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I. ADMINISTRATIVO
1. Actosy procedimiento administrativo

Latécnica de la“revision de oficio” como medio para la
depuracion de los actos administrativos nulos o anulables ha
dado lugar a una jurisprudencia muy numerosa. Sin embargo,
ha sido mucho més discutida la viabilidad de ese mecanismo
para la declaracion de nulidad de las disposiciones reglamen-
tarias, sobre todo tras la entrada en vigor de laLey 30/1992. A
este problema se ha dado respuesta, justamente, en laSTS, 7.2,
22/12/99 (RCA 344/1997), que aungue analiza el estado de la
cuestion en relacion con la primitiva redaccion delacitada Ley
30/1992 (actuamente derogada en este punto por la Ley
4/1999) reviste gran interés por cuanto que los pronunciamien-
tos que la misma contiene iluminaran, sin duda, la interpreta-
cién del Derecho actualmente vigente.

La cuestion primordial que aqui se plantea es determinar si
la promulgacion de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, permite considerar compatible
con dlalainterpretacion jurisprudencial que se hizo del art. 109
de laLey de Procedimiento Administrativo, entendiendo que €
régimen juridico en é contenido debia entenderse aplicable no
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solamente a los actos administrativos, sino también a las dis-
posi ciones reglamentarias.

La respuesta que da la sentencia a este interrogante es ne-
gativa, por cuanto que en clara antitesis con la redaccion del
art. 109 LPA, € art. 102 LRJ}PAC “sdlorefierelarevision de
los actos por nulidad de pleno derecho al nimero uno del art.
62, sin hacer mencion alguna del n.° 2, que es el queregula la
nulidad de pleno derecho de las disposiciones generales. Es
decir, que partiendo de un mismo presupuesto —cual es que
tanto en la Ley de 1958 como en la de 1992 se contienen sen -
dos preceptos sobre la nulidad de pleno derecho en quelosac -
tosy las disposiciones se mencionan en apartados separados—
sin embargo en €l primer caso la ley, al regular la revision de
oficio, menciona solo |os actos pero cita genéricamente € art.
gue contiene ambos apartados, mientras que en € segundo, €l
dela Ley 30/1992, no solo menciona exclusivamente |os actos,
sino que ademas alude concretamente al apartado del art. 62
en que seregula la nulidad de pleno derecho de éstos, de modo
gue se trata de una redaccion gue no puede interpretarse en
otro sentido que e de entender que el legislador decidi6 cons -
cientemente apartar de la norma la interpretacion jurispru -
dencial que habia extendido a las disposiciones reglamenta -
rias el régimen de declaracion de nulidad de pleno derecho de
los actos administrativos, mediante el sistema de redactarla en
términos que hiciesen insostenible e argumento en que se ba -
saba aquella interpretacion jurisprudencial, al hacer desapa -
recer la aparente contradiccion del texto legal por laquelaju -
risprudencia habia abierto brecha, consistente en mencionar
solo los actos para a continuacion referirse al art. 47, sin ha -
cer distincion alguna sobre € diferente contenido del mismo” .
Doctrina esta que viene avalada, ademas, por el tramite parla-
mentario, en que fueron rechazadas |as enmiendas en las que se
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pretendia que el art. 102 mencionase expresamente a las dis-
posiciones generales.

La determinacion de la casuistica de | os de actos nulos por
su contenido imposible ha sido apreciada con prudencia por
ladoctrinay lajurisprudencia, paraevitar que se amplie ina-
decuadamente el supuesto legal a cualquier acto desprovisto
de fundamento juridico. Laimposibilidad debe ser de caracter
material o fisico y originaria, ya que unaimposibilidad sobre-
venida comportaria simple ineficacia del acto: “ Actos nulos
por tener un contenido imposible son, por tanto, los quere -
sultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad
fisica sobre la que recaen. Son también de contenido imposi -
ble los actos que encierran una contradiccién interna en sus
términos (imposibilidad 16gica) por oponerse a leyes fisicas
inexorables 0 a lo que racionalmente se considera insupera -
ble. La jurisprudencia ha equiparado en algunos casos la in -
determinacion, ambigtiedad o ininteligibilidad del contenido
del acto con la imposibilidad de éste” (STS, 5.2, 6-3-2000,
RC 647/95).

2. BienesPublicos

Las disposiciones de la Ley de Aguas que prohiben el des-
perdicio o el mal uso de las mismas constituyen en la actuali-
dad la expresion de una conciencia social unitaria en esta ma-
teria, que ha dado lugar a que e Tribunal Supremo se
pronuncie (STS, 3.2, 25-5-2000, RC 417/1993) en e sentido
de que limitandose la Confederacion Hidrogréfica a exigir de
la Comunidad de Regantes que atempere los caudales a los
usos de su demandareal y devuelvaal rio los excedentes, no se

- 79



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

modifican los términos de la concesion ni € caudal concedido,
pues se trata de medidas adicionales que no modifican de suyo
la concesion y que obedecen a hecho de que en determinadas
épocas o circunstancias del afio € agua de la acequia se des-
perdiciaba parcialmente, sin devolverla a rio y sin utilizarla
los regantes.

«Con €l fin de evitar estos hechos —y al margen de
gue, de este modo, se disminuia igualmente €l riesgo de
los desbordamientos denunciados, aun cuando de suyo
no fueran imputables a la Comunidad de Regantes re -
currente— se adoptan las medidas objeto de debate que,
como acertadamente recoge la sentencia de instancia,
tienen su apoyo en las disposiciones de la Ley de Aguas
contrarias al desperdicio o mal uso de éstasy que nin -
gun perjuicio pueden suponer, por su propio caracter
restringido a las situaciones de falta de necesidad de
riego, a los integrantes de aquella Comunidad. Esta Ul -
tima, en cuanto titular del aprovechamiento de aguas,
esta sujeta al deber general de no desperdiciarlas, y €
Organismo de cuenca puede adoptar las medidas nece -
sarias a tal fin cuando las actuaciones administrativas
pongan de relieve lo contrario. Las Comunidades de
Usuarios del agua (y, |6gicamente, entre ellaslasdere -
gantes) deben evitar, atenor del art. 211 del Reglamen -
to del Dominio Publico Hidraulico aprobado por Real
Decreto 849/1996, de 11 de abril, el mal uso del agua o
el deterioro de dicho dominio publico, pudiendo adop -
tar los organismos de cuenca competentes las medidas
oportunas para que garantizar el cumplimiento de este
deber».

La Sala rechaza finalmente el argumento de que se haya
procedido a la «expropiacion sin género alguno de indemniza-
cion» del agua, pues las aguas concedidas son publicas, sujetas
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alaregulacion que méas convenga al interés general por € que
ha de velar el Organismo de cuenca.

Otro sector de gran importancia economica, que probable-
mente esté también Ilamado a experimentar una profunda evolu-
cion normativa, es el de laregulacion del abastecimiento de
agua, que igualmente ha sido objeto de estudio por parte del Tri-
bunal Supremo enla STS, 4.2, 12/05/00, RC 4409/1994), cen-
trada, en lasingular problemética de este sector econémico en las
Islas Canarias. Esta sentenciarealiza un recorrido por la historia
de laregulacion juridicadel aguaen € archipiélago canario afin
de determinar su actual caracterizacion juridica; recordando, en
primer lugar, que las caracteristicas hidrol 6gicas especiales de
Canarias convierten el aguaen un recurso acusadamente esencia
gue condiciona laviday desarrollo econdmico y social del Ar-
chipiélago, lo que explicala existencia de una normativa especi-
ficade las aguas en Canarias que historicamente mantuvo a és-
tas, en gran medida, en e sector privado, reconociendo, incluso,
unatitularidad independiente de ladel suelo. “Ciertamente —+e-
cuerda la sentencia—, la Ley de Aguas del Estado de 1985 confi -
guro, en los términos que resulta de su art. 2, e dominio pabli -
co hidraulico, pero su Disposicion Adicional Tercera establecio
gue la Ley no produciria efectos derogatorios respecto dela le -
gislacion que se aplicaba en el territorio de la Comunidad de
Canarias que subsistiria en tanto ésta no dictase su propiale -
gislacion, aunque serian de aplicacion, en todo caso, en dicha
Comunidad Autonoma, a partir de la entrada en vigor de su nue -
va legislacion, los arts. que definian dicho dominio puablico hi -
draulico estatal y aquellos que supusieran una modificacion o
derogacion de las disposiciones contenidas en el Codigo Civil”.

Partiendo de estos precedentes, la sentencia analizalos ava-
tares de lalegislacion canaria sobre € régimen de sus aguas, en
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relacion con el problema de su naturaleza juridica demanial o

privada, puntualizando que la Ley del Parlamento Canario

10/1987, de 5 de mayo, que suponia un importante cambio en

el régimen juridico de las aguas en Canarias, “ no procedié por

si misma a la demanializacion de aquellas, pero partia de su

existenciay regulaba su uso y €l gercicio de las competencias

de la Comunidad Autonoma en las materias relacionadas con

el dominio publico hidraulico”. Ahora bien, sigue diciendo

esta sentencia, “tanto la Ley estatal como la propia Legislacion

autonomica se ocupan de establecer un régimen transitorio

respecto delostitulares de derechos, conforme a la legislacion

gue derogaban, sobre aguas privadas procedentes de manan -
tiales. Era precisa la adaptacion de los aprovechamientos a la
nueva naturaleza juridica del recurso estableciéndose formu -
las optativas a favor de los que eran titulares que determina -
ban un diferente estatuto juridico, segun que, en el plazo de
tres afios desde la entrada en vigor de la Ley, optaran por ins -
cribir su aprovechamiento en el Registro de Aguas o, por €

contrario, transcurrido tal plazo no hubieran acreditado eins -
crito en dicho Registro sus derechos. Pero, en este caso, losti -
tulares de derechos de propiedad o de aprovechamientos de
agua en Canarias mantenian su titularidad en la misma forma

gue hasta la nueva Ley, aungue no gozaran, en este Ultimo

caso, de la proteccién administrativa que se derivaba delains -
cripcion en e Registro de Aguas’. Por consiguiente —termina
su argumentacion esta Sentencia, descendiendo alas peculiari-

dades del caso concreto planteado— “la demanialidad sobreve -
nida respecto de las aguas como consecuencia de la nueva le -
gislacion analizada no constituye un obstaculo para la
pervivencia de derechos relativos al agua del acuifero o ma -
nantial denominado «Fuente de los Morales» s es que pree -
xistian a tales normas y permanecia su objeto”.
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3. Derecho Administrativo econdmico
3.1. Industria

Sobre los incentivos regionales la Sala ha consolidado la
doctrinacon arreglo alacual ladecision del beneficiario dein-
troducir un tercero en el desarrolloy explotacion de la acti-
vidad subvencionada no determinala pérdida del derecho al
abono de la subvencion concedida (STS, 3.2, 23-9-1999, RCA
152/98), argumentado gque “ cierto es que quien es beneficiario
de una ayuda semejante no queda desligado de las obligacio -
nes contraidas por el solo hecho de que él decida la introduc -
cion de un tercero en el desenvolvimiento del proyecto o de la
actividad; al contrario, sigue obligado en |os mismos términos
y responde de la idoneidad de ese tercero y de la actuacion de
éste. Pero cuando, como aqui ocurre, nada se objeta en contra
de esa idoneidad o0 esa actuacion, tal intervencion no resulta en
si misma contraria a ninguna de aquellas normas o condicio -
nes. De un lado, y en esencia, por derivacion delasnormasju -
ridicas de caréacter general correctamente citadas en el escrito
de demanda que autorizan, salvo en los supuestos de obliga -
ciones personalisimas, e cumplimiento por un tercero (arts.
1158y 1161 del Caodigo Civil), asi como, con ciertas salvedades
y limites, la figura de la subcontratacion en la g ecucion de los
contratos celebrados por la Administracion (art. 116 dela Ley
13/1995), pues de tales normas cabe inducir una regla o prin -
cipio al que no contradice la intervencion que se enjuicia. Y de
otro, porgue la recta interpretacion de las normas del sector del
ordenamiento juridico que regula las ayudas de que se trata, y
de las condiciones a cuyo cumplimiento se supeditaron las con -
cedidas en € caso en concreto, no conduce a entender prohibi -
da que la explotacién de parte de la actividad proyectada y la
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posicion de empleador de los puestos de trabajo inherentes a
ella se asumiera por un tercero».

3.2. Telecomunicaciones

El Tribuna Supremo est4 abordando en sus Ultimas senten-
cias los multiples problemas juridicos que plantea la evolucion
del llamado “ Derecho administrativo econdmico”, desde los tra-
dicionales servicios publicos prestados en régimen de monopolio
y exclusividad regalistica, hastalos actuales “ servicios universa-
les’, organizados en un marco de concurrencia competitiva.

Esta evolucion es particularmente significativaen el ambito
de las telecomunicaciones en € que se enmarcala STS, 4.2,
21/01/00 (RC 114/1994), a proposito de las competencias mu-
nicipales en relacion con la utilizacion del dominio publico
por las empresas operadoras en €l sector. Como adviertela
sentencia resefiada, no puede desconocerse gue en la cuestion
suscitada (que versa sobre de las competencias municipales en
relacion con la utilizacion del dominio publico por las empresas
operadoras en e sector de las telecomunicaciones) existen dos
aspectos gque deben distinguirse: uno es e servicio de telecomu-
nicaciones, en si mismo considerado, y otro es €l demanial,
afectado por la canalizacion de la red soporte del servicio por
cable, en la medida en que |a prestacion de dicho servicio re-
guiera un indispensable componente de infraestructura que uti-
lice pertenencias del dominio publico, singularmente municipal.
Partiendo de esta base, la Sentencia puntualiza que la explota-
cion de servicios portadores o finales de telecomunicacion (lati-
tularidad que corresponde alos operadores) llevabay lleva apa-
rejada €l derecho de ocupacion del dominio publico en la
medida en que lo requieralainfraestructura del servicio publico
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de que se trata. Por consiguiente, los Ayuntamientos, titulares
del dominio publico solicitado no pueden denegar |a autoriza-
cion pertinente parala utilizacion que requiera el establecimien-
to o laampliacion de las instalaciones del concesionario u ope-
rador por su término municipal utilizando € vuelo o € subsuelo
de sus calles. Ahorabien, una cosa es esta obligacion y otra que
la utilizacion deba ser incondicional y que no puedan establecer
los Ayuntamientos las condiciones técnicas y juridicas relativas
acomo hade llevarse a cabo aquélla.

Por e contrario —continda su argumentacion la sentencia— la
regulacion adecuada de la utilizacion del dominio pablico por
parte de las empresas de servicios es una cuestion esencial dada
lasaturacion y el desorden que puede producirse en lasinstala-
ciones subterraneas. No solo ello, sino que la permanente aper-
tura de zanjas en las calles afecta a intereses tan caracteristica-
mente municipales como los relacionados con el trafico y el
urbanismo. En suma, no es posible negar alos Ayuntamientos
competencia pararegular las incidencias derivadas de las obras
y actuaciones de las distintas compariias en sus respectivas ins-
talaciones y que pueden representar, incluso, importantes costes
paralos proyectos municipales.

Por lo expuesto, la sentencia que comentamos alcanza las
siguientes conclusiones:

«@) Lacompetencia estatal en relacion con lastele -
comunicaciones no excluye la del correspondiente muni -
cipio respecto a la utilizacion del demanio municipal que
exija €l tendido de redes, cables o, como dice la senten -
cia deinstancia, instalaciones o canalizaciones.

b) Lacompetencia municipal seorienta a la preser -
vacion de intereses municipalesy la normativa de régimen
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local especialmente concernida eslarelativa a bienesy
servicios municipales y planeamiento urbanistico. Por
consiguiente, los Ayuntamientos pueden, en e planea -
miento urbanistico, establecer condiciones para la nuevas
redes de telecomuni caciones, y contemplar exigenciasy
requisitos pararealizar las correspondientes instalaciones
en ordenanzas o reglamentos relativas a obras e instala -
ciones en la via publica o de «calasy canalizaciones»,
como la denomina e Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria[art. 4.1.a) Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril y 5 del Regla -
mento de Servicios de las Corporaciones localed] .

c) El gercicio de dicha competencia municipal en
orden al establecimiento de exigencias esenciales deri -
vadas de |os intereses cuya gestion encomienda el orde -
namiento a los Ayuntamientos no puede traducirse, en
ningun caso, en restricciones absolutas al derecho de
los operadores al uso u ocupacion del dominio publico
municipal, ni siquiera en limitaciones que resulten ma -
nifiestamente desproporcionadas. Por ello, puede resul -
tar Util, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Consti -
tucional y la jurisprudencia de esta Sala, €l examen de
los preceptos cuestionados desde |as per spectivas de los
parametros gue sirven para determinar la existencia de
proporcionalidad; esto es, la idoneidad, utilidad y co -
rrespondencia intrinseca de la entidad de la limitacion
resultante para el derecho y del interés publico que se
intenta preservar.»

Especia trascendencia ha tenido también la sentencia dic-
tada con relacion a las operaciones de concentracion econé-
mica en el sector de la radiodifusion STS, 3.2, 9-6-2000,
(RCA 533/94 y acumulados 721/95 y 734/95), en la que se
declara que las operaciones de concentraci én econdémicaque se
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producen en e ambito de los medios de comunicacion social
no deben ser examinadas solo alaluz de los principios que di-
manan del art. 38 de la Constitucion, sino también desde |la
perspectiva del art. 20 del mismo texto. No deben tener como
unico referente la preservacion del orden econdmico, y si tam-
bién, con carécter prioritario, la preservacion del orden politi-
co Yy de los principios basicos de una sociedad democrética:

«En efecto, asi como en otros ambitos los principios
del sistema econdmico nNo exigen necesariamente una
pluralidad de operadores, reprimiéndose tan solo el
abuso de la posicion de dominio en el mercado, en €l
gue nos ocupa la restriccion de su nimero acarrea €l
riesgo de menoscabar el pluralismo politico y, con €ello,
la base misma del Estado democratico. El pluralismo de
los medios de comunicacion social esun valor en si mis -
mo, al ser esencial para €l proceso de formacion de la
opinién publicay, por tanto, para el correcto funciona -
miento de las instituciones democraticas. Certeramente
se ha dicho por la doctrina cientifica que no hay Estado
democratico sin una opinion publica libre; y que no hay
opinién publica libre sin una comunicacién social libre
asegurada a través de una estructura plural de medios.

Obsérvese, ademds, que la garantia ddl pluralismo no
queda satisfecha con la mera preservacion del “ mercado
delasideas’, olo que esigual, dela concurrencia natu -
ral de opiniones e informaciones que espontaneamente
pueda generar el gercicio delas libertades de expresion
einformacién; exige mas bien que cualquier pensamien -
to, idea, opinién o informacién tenga acceso al proceso
de comunicacion, y que los potencial es receptores puedan
disponer de un contraste de fuentes de opiniény dein -
formacion. Se satisface, pues, sujetando las operaciones
de concentracion de los medios de comunicacion social a
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limites mayoresy distintos de |os que bastan para asegu -
rar la libertad de empresa en una economia de mercado;
a limites que garanticen la diversidad de dichos medios.

[..]

Se comprende asi, sin dificultad, que las normas
contenidas en la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Te -
lecomunicaciones (declarada en vigor por la Disposi -
cion Transitoria Sexta dela Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones), deban, algunas de
ellas, ser tomadas en consideracion, también, al gjercer
la potestad administrativa de control de las operaciones
de concentracion en el &mbito del medio de comunica -
cién social que es la radiodifusion sonora, pues en ellas
se contienen previsiones cuya finalidad es evitar la acu -
mulacién en una misma persona, bien de la titularidad
de concesiones para la explotacion de servicios de ra -
diodifusion sonora, bien del poder de control de latoma
de decisiones en sus 6rganos de administracion, y €llo,
como se dice expresamente en una de dichas normas,
para que quede suficientemente asegurada la pluralidad
en la oferta radiofénica.

[..]

Sn embargo, antes de analizar si se ha producido o
no la vulneracion de las normas contenidas en las letras
d) y/o €) del nimero 1 de la Disposicion Adicional Sex -
ta dela Ley 31/1987 conviene, todavia, hacer dospreci -
siones mas. Una, para insistir en que esas previsiones
son traduccion del criterio del legislador acerca decué -
les son las situaciones no deseables para € fin dltimo
gue persiguen, condensado en la idea de preservacion
del pluralismo informativo en el sector de los medios de
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radiodifusion sonora; lo cual quiere decir, también, que
en el enjuiciamiento juridico —y no desde otra perspec -
tiva— que en el Estado de Derecho se atribuye alos Tri -
bunales de Justicia, |0 decisivo no sera si la operacion

de concentracion menoscaba o no, realmente, e plura -
lismo informativo, y si con ella se produceono la s -
tuacion que el legislador consideré no deseable a losfi -
nes de preservar éste. Y otra, para matizar que en sede
de un procedimiento de control de las concentraciones
econdmicas en ese sector, aquellas previsiones deben

operar, para desaconsgjar la concentraciéon, no solo

cuando surge la situacion juridica definida en ellas,

sino también cuando la situacion factica, o de realidad

del mercado, es analoga o similar a la definida; pueslo

exigen asi € principio de eficacia a que se sometela ac -
tuacion de la Administracion Publicaen el art. 103.1 de
la Constitucion y el caréacter activo, positivo, no de
mera abstencion, con gque los poderes publicos han de
actuar cuando se trata de preservar y hacer efectivos
derechos de la naturaleza del que nos ocupa, que lo es
el derecho a recibir informacién; y lo permite la natu -
raleza no sancionadora que, ab initio, tiene el gercicio
de la potestad de control de tales operaciones, segin re -
sulta del contenido delosarts. 17y 18 dela Ley 16/1989,

en la redaccion entonces vigente, y del de sus arts. 15
bis, 17 y 18, tras la modificacién operada por € Real

Decreto Ley 6/1999».

Concluye el Tribuna sefidando que con la operacion de
concentracion objeto del proceso no surgieron exactamente
ninguna de las situaciones juridicas previstas en las repetidas
letras d) y €), pues no se modifico la titularidad de las conce-
siones ya otorgadas para la explotacién de servicios de radio-
difusion sonora, ni una misma persona paso a ser participe ma-
yoritario —en la acepcion accionarial, gue se presenta como la
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mas propia de la expresion— en mas de una sociedad concesio-

naria. Sin embargo, contempladas desde su razén de ser, desde
su espiritu o finalidad, o desde €l estado de cosas que se pre-

tende evitar, si se produjo una situacion en el funcionamiento

real del mercado andloga o similar a la definida en la letra e),

en la que se dispone que “una persona fisica o juridica no po -
dr& participar mayoritariamente en mas de una sociedad con -
cesionaria cuando exploten servicios de radiodifusion sonora
gue coincidan sustancialmente en su ambito de cobertura”,

por 1o que “Debid por tanto, en sede del art. 17 de la Ley

16/1989, y por las razones expuestas, adoptarse una decision

gue declarara improcedente la operacion, ordenando la des -
concentracion; pues claro es que las condiciones a las que se
subordind la no oposicion a la operacion podrian ser eficaces
en el campo competencial o concurrencial, pero no evitaban el

surgimiento de esa posicion equivalente no deseable a la que

acabamos de hacer referencia” .

Planteada, por otra parte, la legalidad del Real Decreto
1.252/1997, de 24 de julio, por el que se modifica el Regla-
mento técnico y de prestacion del servicio de telecomunicacion
de valor afadido de telefonia moévil automaticay seregulael
régimen de prestacion del servicio de comunicaciones moviles
personales en su modalidad DCS-1800, la ST, 3.2, 1-2-2000,
(RCA 645/97) ha declarado que la Decision de la Comision Eu-
ropeatiene eficaciadirectay primacia sobre e derecho interno,
gque seinfiere del art. 90.3 del Tratado, como ha venido decla-
rando el Tribunal de Justicia en reiteradas y conocidas senten-
cias, apartir de ladictada en el Asunto 226/1987 (Comision c.
Grecia- 1988), y que obligaba al Estado espariol a adoptar las
medidas necesarias para hacer desaparecer lailegalidad come-
tidaen el contrato de adjudicacion de la concesion auno de los
operadores, consistente en exigir a licitador adjudicatario una
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aportacion financiera a Tesoro Publico fijada en la base nove-
na del Pliego de Clausulas.

La Salaargumenta del siguiente modo: “ Entre las dos vias
propuestas en la Decision, reembolso del pago inicial o adopcién
de medidas correctoras equival entes en términos econémicos, €
Estado espariol opto por la segunda, dictandose €l Real Decreto
gue es objeto de esta impugnacion. ...Consecuentemente, aun
partiendo de la tesis propugnada por la parte actora, de que a
través del Real Decreto 1.252/1997 se ha revocado la base nove -
na del Pliego de Clausulas Administrativas del Contrato, €llo no
puede ser considerado ilegal, pues se habria utilizado uno de los
mecanismos arbitrados en la Ley para conseguir este efecto” .

Por otra parte, la Sala razona detalladamente que ni lareba-
jas de tarifas de interconexion, ni la ampliacion del plazo de
concesion, ni la concesion de un mayor volumen de frecuen-
cias, ni la extension de la licencia ala modalidad DCS-1800,
ni las restantes medidas introducidas en el Real Decreto im-
pugnado, pueden considerarse como alteraciones sustanciales
del contrato que lo hagan esencialmente distinto del celebrado,
pues su objeto sigue siendo el mismo: “ explotar en competen -
cia €l servicio publico de telecomunicaciones de valor afiadi -
do de telefonia mévil automatica GSVI” .

En tal sentido €l Tribunal no encuentra objecién algunaala
ampliacion del plazo de lalicencia pues “Responde a la idea,
puesta de relieve por la doctrina especializada, de que lasre -
des de mdviles tienen altos costes de disefio y despliegue, por
lo que ha de permitirse la recuperacion de las inversiones en
el ciclo de vida util de cada tecnologia” . Asi:

Consideraque“....Lasrebajas de lastarifas de interconexion
gue paga AIRTEL respecto a las de TELEFONICA MOVILES
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hasta un importe de 15.000 millones de pesetas, o laimposicion

temporal de precios asimétricos, puede ser considerada... com -
patible con la exigencia de asegurar lastarifas de interconexion

basadas en los costes” y que “ las condiciones nacionales apli -
cadas a Airtel Movil y a Telefonica para adjudicarles susres -
pectivas licencias fueron diferentes, por 1o que la adopcion de
medidas temporales para reequilibrar las condiciones en €l

mercado espafiol GSM esta en linea con € art. 7 dela Directi -
va del Parlamento y del Consgjo sobre la interconexion en las
telecomunicaciones con vistas a asegurar un servicio universal

y a la interoperabilidad a través de la aplicacion de los princi -
pios de la provision de una red abierta (ONP)” .

Afade que “ ...La concesion de frecuencias en la banda de
900 mhz. y de frecuencias DECT viene justificada por la am -
pliacion de su licencia y la mejora de su servicio de telefonia
mavil. A este respecto, en el derecho europeo de las telecomu -
nicaciones rige €l criterio de que los Estados miembros no
pueden crear escaseces artificiales que redundarian en un me -
nor nivel de competencia, debiendo atribuir y liberar con la
antelacion oportuna un espectro suficiente”.

Continuarazonando que “ .. El derecho a concurrir al proce -
so de adjudicacion de latercera licencia de telefonia fija, a esta -
blecer su propiainfraestructura, a utilizar la infraestructura de
otro operador, a efectuar directamente la interconexion con cual -
quier otrared nacional o extranjera, la prestacion en gestioniin -
directa del servicio portador consistente en € establecimiento de
la red en infraestructuras necesarias para la prestacion de di -
chos servicios, asi como el suministro de las mismas a terceros
concesionarios, son consecuencia elemental de la liberalizacion
del mercado de la telefonia movil” y que “ en la actualidad, es -
tos sectores de telecomuni caciones no se configuran como servi -
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cios publicos, sino como servicios deinterés general que se pres -
tan en régimen de competencia (art. 2.° dela Ley 11/1998, de 24

de abril, General de Telecomunicaciones), por lo quela aplica -
cién de las normas sobre la adjudicacion han de ser interpreta -
das con matices derivados de su particular configuracion. A este

respecto, hay que agregar que la Directiva 90/388/CEE, ensure -
daccién dada por la posterior 96/2/CE, viene a posibilitar estas

medidas en su art. 3 quater, lo que sin duda ha determinado que

la Comision no haya opuesto objecion alguna” .

Se argumenta también que “ ...En el sector de la telefonia
mavil, como anteriormente se dijo, los cambios tecnol 6gicos se
producen con gran rapidez y las diferencias en las prestacio -
nes de una generacién de moviles a otra posterior no permite
restringir la posibilidad de evolucién de los operadores ya es -
tablecidos. Por este motivo, resulta [6gica la medida concedi -
da a AIRTEL de extender su licencia, permitiéndole operar su
servicio movil en la banda de frecuencias DCS-1800, lo que
esta en la linea del art. 3 bis, introducido por la Directiva
96/2/CE en su modificacion a la 90/388/CEE, cuando sefiala
gue «los Estados miembros no podran impedir la combinacion
de licencias ni restringir la oferta de tecnologias distintas que
hagan uso de frecuencias diferentes, en los casos en que pue -
da disponerse de equipos gue respondan a normas multiples».
Esta ampliacion ha sido respaldada por la Disposicion Adi -
cional 13.2 dela Ley 65/1997, que reconoce el derecho a favor
de AIRTEL del otorgamiento de esta concesion” .

4. Derecho administrativo sancionador

LaSTS, 32 17-9-1999 (RA 8878/92) ha precisado €l alcan-
ce del principio “non bisin idem”, en su aspecto procesal 0
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de pregudicialidad penal, declarando que “ La circunstancia

de que la sentencia penal fuera dictada después que la resolu -
cion administrativa adquiriera firmeza no impide la aplicabili -
dad del principio ‘non bisinidem’ inequivocamente contrario,

en el ambito a que este proceso se refiere, a esa duplicidad san -
cionatoria. La Administracién, que ha apreciado los hechos
con perfecta exactitud, debié sin embargo suspender la trami -
tacion del expediente administrativo en espera de que conclu -
yese el proceso penal dada la simultaneidad temporal entre uno

y otro. Por no haberlo hecho asi, su actuacion ha sido contra -
ria a derecho en ese punto” .

5. Derechos Fundamentales

En materia de concesion de la nacionalidad espafiola la
Sala Tercera ha introducido interesantes precisiones sobre €l
alcance del concepto de “buenaconductacivica’ exigido por el
art. 22 del Cadigo civil parala concesion de nacionalidad por
residencia. Y asi se ha pronunciado en los siguientes términos
(STS, 6.2, 27-1-2000, RC 2145/95):

«S no es admisible la apelacion a un concepto abs -
tracto de buena conducta, referido al comportamiento
general del individuo en susrelaciones sociales o juri -
dicas, cuya inobservancia genere por si misma conse -
cuencias juridicas gravosas para su autor, si puede ser -
lo como nocion concreta referida a conductas
singulares juridicamente debidas en razon de interés
publico protegido por la norma que impone dicho re -
quisito, siempre que la exigencia de buena conducta
guarde una directa y razonable relacion con la finali -
dad perseguida por la norma o con las consecuencias
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juridicas concretas que se deriven de su incumplimien -
to, pues otra interpretacion equivaldria a introducir un
factor de diferenciacién que habria que calificar de dis -
criminatorio [...]. Las pautas inter pretativas apuntadas
permiten concluir que no bastaria con considerar la
existencia o no de antecedentes penales en €l solicitan -
te, sino que hay que valorar su alejamiento o cercania
temporal en funcién del razonable proceso de integra -
cion en la sociedad espafiola, asi como el caracter y
circunstancias de la conducta que haya podido dar lu -
gar a la condena penal, como reveladora no solo del
incumplimiento del deber de observancia de |os debe -
res constitucionales y de respeto a los derechos consti -
tucionales, sino también de la falta en mayor o menor
grado de la integracion en la sociedad espariola legal -
mente exigida.»

Por lo que respectaalaregularizacion de los extranjeros
laSTS, 6.2, 26-10-1999 (RC 5510/95) considera que cuando
la norma exige larealizacion por el mismo de una actividad
lucrativa estable, basta con que desempefie un trabajo apto
para su subsistencia, en tal sentido afirmaque “ la realizacion
de una actividad de venta ambulante que permite la subsis -
tencia del interesado (acreditada en aguella ocasién mediante
diversas certificaciones municipales y facturas), encaja de
modo pleno en el concepto de actividad lucrativa continuada
no ya en una interpretacion flexible y favorable a la regulari -
zacion de la situacion de los extranjeros afectados, sino en
una mera interpretacion literal, el lucro —que tanto quiere de -
cir como beneficio, ganancia, agio o utilidad— incluye no solo
el beneficio econdmico superfluo, sino también, y quiza con
mayor propiedad, la ganancia de los medios econémicosin -
dispensables para la subsistencia de quien realiza la activi -
dad lucrativa” .
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6. Distribucion de competencias

6.1. Estado - Comunidades Autbnomas

Varias han sido las sentencias por las que la Sala ha decla-
rado que los territorios forales requieren autorizacion esta-
tal parala emision de deuda publica (STS, 3.2, 10-11-1999,
RA 4264/92'y STS, 3.2, 24-11-1999, RA 5593/92):

96 —

«Las Administraciones territoriales necesitan de ex -
presas habilitaciones —constitucionales o legales— para
ser titulares de poderes juridicos, de modo que carecen
de competencias fuera del marco normativo en que se
ha de desenvolver su actividad. En la medida en que la
Ley del Concierto —a la que se remite la de Régimen
Loca— no ha reconocido a los Territorios Historicos po -
testades en materia de emision de deuda publica (y, me -
nos aun, al margen de la autorizacion del Estado) la de -
fensa de la existencia de dichas potestades habra de
encontrar otro titulo legal para justificarla.

En este punto del debate podria tener importanciala
apelacién a la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
del Concierto que, segun es bien sabido, deja en vigor
las facultades que en € orden econdmico y administra -
tivo reconoci6 a los Territorios Historicos el art. 13 del
Real Decreto de 13 de diciembre de 1906. S se demos -
trara que, efectivamente, aquellos Territorios habian
venido ejerciendo la atribucion de emitir deuda publica
sin la autorizacion estatal, podria analizarse s esta
atribucién se integraba entre las que formaban parte de
sus “ derechos histéricos’ . Habria aun que analizar, en
ese caso, S aquella norma, que se dicta en virtud de la
actualizacion general del régimen foral prevista en la
Disposicion Adicional primera de la Constitucion, al
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declarar subsistentes las facultades reconocidas a las
Diputaciones Forales de Alava, Guiptzcoa, y del Sefio -
rio de Vizcaya en € orden econdmico y administrativo,

consiente que la competencia debatida se gercite con

independencia de la intervencién estatal, para lo cual

seria necesario interpretar € afadido y condicionante
«sin perjuicio de las bases a que hace referencia €l art.

149.1.19 de la Constitucién» que acompana a la referi -
da actualizacion.

Ocurre, sin embargo, que no se ha llegado a acredi -
tar que la competencia para emitir deuda publica en el
sentido ya expresado formara parte de los derechos his -
téricos del Sefiorio de Vizcaya comprendidos entre las
atribuciones que la Diputacion Foral venia gjerciendo
en 1906.

[..]

Al igual que en €l caso de la Comunidad Auténoma
en que seintegran los Territorios Histéricos (si bien, en
aquél, por aplicacion delos arts. 42.3 y 45 del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco y dela Ley de Financiacion
de las Comunidades Auténomas) también en éstelas exi -
gencias constitucional es de una politica econémica -y
monetaria— unitariay la coordinacion de la actividad fi -
nanciera del resto de las Administraciones Publicas e -
gitiman al Estado para intervenir, por via autorizatoria,
en las emisiones de deuda publica que las Diputaciones
Forales pretendan realizar. Estas estaran afectadas de
un vicio de nulidad cuando se acuerden fuera dela pre -
ceptiva autorizacion del Estado, sin perjuicio de que,
ademas, se vean sometidas a otras prescripciones deri -
vadas de la aplicacion de la Ley del Parlamento Vasco
27/1983, de Territorios Histéricos, a las que también
hace referencia la sentencia recurrida.
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En este sentido, los territorios historicos no pueden
por menos de quedar sujetos al régimen de autorizacion
que, para su endeudamiento, se preveia en el Texto Re -
fundido de Disposiciones Legales Vigentes en Materia de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto 781/1986,
de 15 de abril. Pretender otra cosa seria romper €l siste -
ma coor dinado de planificacion economica del Estado,
gueirradia su accion a todo el ambito de su territorioy
del que no pueden desgajarse las Diputaciones Forales,
so pretexto de las singularidades de su régimen foral .»

La delimitacion de las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de seguridad industrial
ha sido abordada con ocasion de un recurso deducido contrala
sentencia que desestimo el interpuesto contrala Orden del De-
partamento de Industriay Energia de |la Generalidad de Cata-
lufia de 27 de marzo de 1990, por laque seregulalaaplicacion
del Reglamento de aparatos a presion en las instal aciones rea-
lizadas en Catalufia, y que ha dado lugar a que la Sala se pro-
nuncie sobre la concurrencia de potestades normativas en los
siguientes términos (ST S, 3.2, 26-4-2000, RC 2261/92):
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«Por tanto, dada la previsiéon del precepto estatuta -
rio, el reparto de funciones en el ambito de la seguridad
industrial puede definirse en los siguientes términos: €l
Estado tiene atribuida la potestad normativa —podra dic -
tar normas “ por razones de seguridad industrial” —, pero
la Comunidad Auténoma podra dictar también disposi -
ciones complementarias de las del Estado, siempre que
no violen los mandatos o impidan alcanzar losfines per -
seguidos por la legidacion estatal. Setrata, pues, de una
concurrencia de potestades normativas, estatal y auto -
noémica, que puede ordenar el legislador estatal con los
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criterios y puntos de conexion que sea menester fijar y
gue resulten constitucional y estatutariamente correctos.

De otro lado, la g ecucion de esta normativa estatal y de
la complementaria que pueda dictar la Comunidad Auto -
noma corresponde en exclusiva a ésta, ya que Unicamen -
te se excluyen de la competencia autonémica las “ nor -
mas’ que pueda dictar €l Estado, sin referencia alguna a
ninguna actividad estricta de gjecucion; de manera que €

Estado carece de facultades gjecutivas en materiadein -
dustriay, en concreto, de seguridad industrial».

[..]

Tal vez, y ya para agotar €l tema, no estaria de mas
recordar que no constituirian transgresion de los limites
impuestos a |las disposi ciones autondmicas en materia de
seguridad industrial las exigencias de éstas que compor -
taran un plus de seguridad (supuesto en € que cabriain -
cluir la impugnacion que se hizo del art. 8.5 de la Orden
catalana); que por tratarse de una potestad normativa
compartida, no hay obstaculo para € dictado de aquellas
disposiciones autondémicas en ausencia de normativa es -
tatal, sin perjuicio de su eventual desplazamiento al sur -
gir ésta (supuesto en e que cabria incluir la impugnacion
gue se hizo del art. 13 de aquella Orden); y que esde la
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma la
gjecucion de la normativa en materia de seguridad in -
dustrial [supuesto en el que cabria incluir la impugna -
cion que se hizo dd art. 13.1.f) de la repetida Orden] .»

6.2. Estado. Comunidades Auténomas - Administracion Local

En materia competencia urbanistica, con ocasién de la cons-
truccion de un Centro Penitenciario acordado por € Estado, €
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Tribunal Supremo hatenido ocasion de delimitar € gercicio de
las competencias atribuidas a Estado, Comunidades Auténomas
y Ayuntamientos, en este tipo de pr oyectos obr as de ambito na-
cional, fundamentando lainnecesariedad de la autorizacién de la
Comunidad Auténomayy la sustitucion de la competencia muni-
cipal por ladel Consgo de Ministros paraotorgar estetipo de li-
cencias, porque “Los intereses nacionales prevalecen, en caso de
conflicto, sobre el interés municipal. Por ello no encuentra am -
paro en la autonomia municipal, garantizada en el blogue de
congtitucionalidad. .. un supuesto de conflicto de intereses muni -
cipales con competencias exclusivas de Estado en materia peni -
tenciaria (art. 149.1.°6 y 5 CE) y ... ninguna norma del blogque de
la constitucionalidad en materia local atribuye competencia al -
guna a los Ayuntamientos en el ambito penitenciario (art. 25 de
laLey 7/1985, de 2 de abril) 1o que se debe a los intereses de na -
turaleza claramente supralocal en presencia en dicha materia.
No se produce asi lesion de la autonomia local por la decision de
la Administracion Central del Estado de establecer un Centro
Penitenciario. ... En e sstema del art. 244.2 |la competencia mu -
nicipal para € otorgamiento dela licencia se ve sustituida por la
del Consgjo de Ministros para decidir s procede g ecutar € pro -
yecto. El procedimiento a seguir en estos casos no es € previsto
para la obtencion dela licencia, sino €l que establece € mismo
art. 244.2; queda asi clara la falta de necesidad de seguir la tra -
mitacion generalmente exigible, de suerte que, si se trataba de
una construccion en suelo no urbanizable, no resultaba precisa
la observancia del procedimiento previsto en los arts. 43.3 del
TRLSde 1976 y 44.2 del Reglamento de Gestion Urbanistica. S
alguna duda hubiese a este respecto, piensese que €l art. 244.2
habilita al Consgjo de Ministros para ordenar lainiciacion del
procedimiento de modificacion o revisén del planeamiento,
como ha hecho en el presente caso, |0 que puede afectar en su
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caso ala propia condicién de suelo no urbanizable. No es nece -
sariala autorizacion dela Comunidad Autonoma”. (STS, 5.2 16-
3-2000 RCA 48/93)

Por otra parte, merece destacarse lajurisprudencia dictada en
orden aclarificar el ambito de las competencias de estos entes
locales. Ental sentido, la STS, 4.2, 10/02/00 (RC 2663/1994)
declara, en efecto, lainviabilidad de la constitucion de man-
comunidades por parte de municipios para €l desarrollo de fi-
nes que no sean de competencia municipal, en relacion con la
pretension de unos municipios de una Comunidad Autobnoma
de crear una mancomunidad para el desarrollo y fomento de
la lengua autondmica. La sentencia parte de la base de que la
constitucion de Mancomunidades ha de llevarse a cabo parala
realizacion de obras o la prestacion de serviciosy €l desarrollo
y fomento de una lengua autondmica no lo es, afiadiendo que
“las Mancomunidades de entes locales solo pueden constituir -
se validamente para la realizacion de fines que consistan en la
prestacion de servicios de competencia municipal”, y es claro
que el fomento y desarrollo del uso de lalengua autonémicano
es competencia de los municipios, pues de forma inequivoca
tal competencia corresponde a la Comunidad Autonoma.

La STS, 3.2, 17-2-00, (RCA 404/98) ha confirmado la pro-
cedencia de denegar la autorizacién que fue solicitada para
convocar una consulta popular encaminada a propiciar la
articulacion del municipio y su entorno en provincia, por
tratarse de un asunto de carécter supralocal, afirmando que*“ La
consulta popular a los vecinos no se permite para cualquier
asunto, ni siquiera para aguellos que tengan un interés rele -
vante para los vecinos; es preciso, ademas, que se trate de
asuntos de ‘caréacter local’, por un lado, y que respecto de
ellos e Municipio tenga ‘ competencias propias’, por otro. La
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demanda insiste en que se trata de una cuestion gue ‘afecta a
los intereses de los vecinos de Algeciras', y a €llo nada habria
gue oponer, en principio, pero lo decisivo, a los efectos del |i -
tigio, no es sdlo que exista aquel interés sino que el ‘asunto’

(por emplear la expresion utilizada en el art. 71 de la Ley de
Régimen Local) que lo genera sea, ante todo, de ‘caracter 1o -
cal’.... En efecto, la constitucion de una nueva provincia, a
costa — nevitablemente— de desgajar parte de otra u otraspre -
existentes es un ‘asunto’ que supera el ambito local para en -
cuadrarse en ambitos supralocal es tanto de orden comarcal” .

También ha declarado |a Sala que es conforme a Derecho la
denegacion de la peticion de segregacion de un nucleo de po-
blacion del municipio al que pertenece, para su constitu-
cion como municipio nuevo e independiente, si no se acredi-
ta la suficiencia de recursos exigible para garantizar su
viabilidad, sin que obste a esta solucion que el nucleo de po-
blacion esté territorialmente diferenciado STS, 3.2, 10-5-2000,
(RC 278/93). En tal sentido, la Sala ha entendido que la exi-
gencia de una poblacion minima de 5.000 habitantes es un ele-
mento mas gque coadyuva a explicar que con una poblacién de
1.000 personas la obtencion de recursos suficientes para aten-
der a las competencias municipales obligatorias es mas dificil,
dada la menor capacidad de gestion. El Tribunal advierte que
el art. 26.1 @) delaLey de Bases del Régimen Local impone a
estos municipios una serie de servicios a prestar, que dificil-
mente cabe presumir que puedan ser atendidos fisicay econo-
micamente con base en tan reducida cantidad de personas, por
lo que se impone una prueba més rigurosa a cargo de los soli-
citantes de la separacion.

La STS, 4.2, de 06/10/99 (RC 6841/1993), por la que se
confirma en casacion la nulidad de un “Reglamento del
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Comercio Minoristadela Alimentacion” aprobado por un
Ayuntamiento, sefiala, en primer lugar, que salvo aquellas
Comunidades Auténomas a las que se hubiesen transferido
especificas facultades de reglamentacion del tema sanitario o
de proteccion alos consumidores, |0 cierto es que es compe-
tencia de la Administracion estatal la determinacion de los
requisitos sanitarios de las reglamentaci ones técnico-sanita-
rias de los alimentos, servicios o productos relaciones con €l
uso y consumo humanos, correspondiendo a las Corporacio-
nes Locales el control del cumplimiento de las normasy pla-
nes sanitarios, pero no su establecimiento. En lamismalinea
—sigue diciendo esta sentencia—, compete al Estado la elabo-
racion de | as reglamentaci ones técnico-sanitarias, de etique-
tado, presentacion y publicidad en todos los productos y ser-
vicios, restando a las Corporaciones Locales las —no menos
importantes, pero de distinta naturaleza— facultades de infor-
macion, inspeccion y apoyo de las asociaciones de consumi-
dores, asi como la adopcién de las medidas urgentes, en su-
puestos de crisis, que afectan a la salud de los consumidores
y usuarios.

Esta distribucion competencial —concluye la sentencia que
comentamos- “ no desconoce en absol uto las facultades confe -
ridas por la Ley General de Sanidad, la Ley de Consumidores
y Usuarios y cualesquiera normas de caracter sectorial a los
Entes Locales en relacion con las materias que son objeto del
Reglamento que ahora se combate.... La vigilancia y control
técnico-sanitario y la promocion de la proteccion y defensa de
los consumidores y usuarios ... son una facultad y un deber a
cargo de las Corporaciones locales en razon a su mayor pro -
ximidad al administrado; pero esa facultad-deber no alcanza
hasta el limite de asumir competencias exclusivas de otros or -
ganos estatales o autondémicos’ .
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7. Educacion

La homologacion de titulos obtenidos en € extranjero a
los correspondientes esparioles ha generado numerosas cues-
tiones, de entre las que cabe destacar larelativaa contenido de
la prueba de conjunto a cuya superacion viene condicionadadi-
cha homologacién en determinados supuestos, y que ha sido
planteada en gjecucion de sentencia. La Sala ha precisado las
condiciones que debe reunir dicha prueba, declarando que debe
ser especificay tener por objeto Unicay exclusivamente |os ex-
tremos o puntos diferenciales que se aprecien entre ambas for-
maciones (STS, 3.2, 17-2-2000, RC 2755/98):

«La prueba a que la recurrente debe ser sometida no
es aquella que verse con caracter general sobre todas
las materias de la especialidad, sino una prueba res -
tringida a las materias sobre las que se aprecien dife -
rencias formativas. Para llevar a cabo tal prueba sera
preciso que la Administracién establezca previamente
esas diferencias y, después, convoque la prueba en los
términos ya indicados.»

8. Expropiacién Forzosa
8.1. Incidencia de la STC 61/1997

La sentencia 61/1997, de 20 de marzo, del Tribunal Consti-
tucional, a declarar inconstitucionales y nulos diversos pre-
ceptos de la Ley del Suelo, Texto Refundido, aprobado por
Real Decreto Legidativo 1/1992, de 26 de junio, ha planteado
importantes cuestiones sobre la regulacion aplicable paralafi-
jacion del justiprecio, dado que las disposiciones contenidas en

104 —



SALA TERCERA

el citado Texto que establecian los criterios legal es de tasacion
resultan en la préctica de imposible aplicacion por estar en co-
nexion con diversos preceptos declarados nulos. El Tribunal
Supremo, acudiendo de nuevo a criterios fijados jurispruden-
cialmente, se hainclinado por acudir en la medida de |o nece-
sario alo establecido en €l articulado del Texto refundido apro-
bado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, considerando
invélidas las actuaciones llevadas a cabo a amparo de lalegis-
laciéon declarada nula, a pesar de haber sido convalidada por
una norma autondémica, cuyos efectos retr oactivos rechaza.
La Sala ha declarado en este punto lo siguiente (STS, 6.2, 30-
10-1999, RC 5829/95:

«No cabe duda que, como apuntan |os representantes
procesales de las Administraciones recurridas, lasrazo -
nes por la que en esa Sentencia del Tribunal Constitucio -
nal se anularon los aludidos preceptos (art. 31.2 y Dis -
posicion Transitoria Segunda, regla tercera, del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992) fueron de carac -
ter competencial por cuanto €l art. 148.1.3.2 dela Cons -
titucion establece la asuncién de competencias en mate -
ria de ordenacion del territorio y urbanismo por la
Comunidades Autonomas, respecto de la que € Estado, a
partir de la creacion delos 6rganos de poder de éstas, ca -
rece de potestad para legidar, pero a pesar dequed Par -
lamento de la Comunidad Auténoma promulgase la Ley
1/1997 (BOJA n.° 73 de 26 de junio de 1997), en la que
seincorporan al ordenamiento juridico autonomico todos
los preceptos y disposiciones declarados nulos en la cita -
da sentencia del Tribunal Constitucional y con efectore -
troactivo (disposicion final tercera de la referida Ley
1/1997) a partir del momento de la publicacién de aque -
Ila sentencia, ello no legitima una actuacion llevada a
cabo con anterioridad al amparo de unos preceptos de la
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legislacion estatal declarados inconstitucionalesy nulos
por e Tribunal Constitucional, razén que, unida alasan -
teriores, obliga a estimar este primer motivo de casacion.

[..]

La estimacion, sin embargo, del primer motivo de ca -
sacion invocado con la subsiguiente anulacién de la sen -
tencia recurrida, nos obliga, segun lo dispuesto por el
art. 102.1.3.° dela Ley de esta Jurisdiccién, reformada
por Ley 10/1992, de 30 de abril, a resolver lo que co -
rresponda dentro de los términos en que aparece plante -
ado €l debate, consistente, ante la nulidad por inconsti -
tucionalidad de los preceptos en que se basaba €
acuerdo municipal impugnado, en determinar si dicho
acuerdo viene legitimado por el ordenamiento juridico
aplicable en defecto de aquél, que, como hemos declara -
do en nuestras sentencias de 29 de mayo, 21 de septiem -
bre, 18 y 25 de octubre de 1999, no es otro que el esta -
blecido por el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real De -
creto 1346/76, de 9 de abril, ya que el Tribunal Consti -
tucional en su referida Sentencia 61/1997, de 20 de mar -
z0, anul 6 también la disposicién derogatoria Unica 1 en
lorelativo al Real Decreto 1346/76, de 9 de abril, dema -
nera que éste recuper 6 vigencia en aquellas materias no
reguladas por las normas subsistentes del nuevo Texto
Refundido de 1992, entre las que se encuentra la expro -
piacién por los Ayuntamientos de los solares o fincas en
situacion de venta forzosa al haber sido incluidos en el
Registro Municipal de Solares de Edificacion Forzosa,
aunque en la actualidad dicha materia serijaen el te -
rritorio de la Comunidad Autonoma de Andalucia por su
propia legislacion, promulgada con posterioridad a la
publicacién de la mencionada Sentencia del Tribunal
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Constitucional 61/97, y su eficacia se retrotraiga a la fe -
cha de la publicacion de esta sentencia (25 de abril de
1997), sin que, por consiguiente, pueda regular los actos
realizados con anterioridad a tal fecha.»

Concluye el Tribunal declarando que, incluidalafincaen el
Registro Municipal de Solares y otros Inmuebles de Edifica
cion Forzosa, es conforme a derecho la expropiacion gque se
acuerda por no haberse cumplido la obligacion de edificar en
los plazos establecidos por el Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976, pero €l justiprecio a satisfacer no puede estar li-
mitado al cincuenta por ciento del aprovechamiento, como pre-
veiael régimen juridico declarado inconstitucional, sino que ha
de gjustarse alo establecido por los arts. 157.2y 3y 161.3 del
propio Texto Refundido de 1976 y 20.3 del Reglamento de
Edificacion Forzosay Registro Municipa de Solares, aproba-
do por Decreto 635/1964, de 5 de marzo.

8.2. Fijacion del justiprecio

La Sala Tercera ha venido sentando criterios jurispruden-
ciales aptos para lafijacion del justiprecio en ciertos supuestos
en los que su determinacion no es objeto de reglas tasadas le-
galmente (como ocurre, de forma especialmente relevante, en
el ambito urbanistico). Asi, destaca el mantenimiento de lare-
glajurisprudencial sobre capitalizacion de la diferenciade ren
tas parafijar laindemnizacion procedente por expropiacion
del derecho arrendaticio. El Tribunal ha declarado (STS, 6.2,
23-9-1999, RC 4193/95) que € justiprecio debera fijarse en
funcién de la capitalizacion de la diferencia de rentas entre el
local expropiado y otro de similares caracteristicas y situacion,
sin perjuicio de laindemnizacion de gastos de traslado.
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La exigencia constitucional de igualdad en la aplicacion
de laley hadeterminando que la Sala Tercera considere que se
infringe dicho principio cuando en pleitos distintos se fijan jus-
tiprecios distintos para fincas idénticas, si no se comprueba
mediante |a debida aportacion de la prueba practicada en otros
procesos cud es la razon de la discrepancia, sentandose la si-
guiente doctrina: “ Es, asimismo, doctrina reiterada de esta
Sala... que € respeto del principio deigual trato en aplicacion
delaley aconsga, a fin de evitar cualquier discriminacion, in -
corporar en los diferentes pleitos que puedan versar sobre
idéntico objeto el informe o informes periciales emitidos en los
procesos ya substanciados para evitar la contradiccién con los
precedentes litigios entre las mismas partes u otras diferentes
en situacion equivalente y en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones esencialmente iguales, de manera que no se pue -
de llegar, a no ser que se vulnere el derecho a la igualdad en
aplicacion dela ley, a pronunciamientos distintos salvo que se
justifique suficientemente el apartamiento de la anterior doc -
trina. El art. 61.5 de la nueva Ley de la Jurisdiccion recoge
esta orientacion jurisprudencial al disponer que “ e Juez po -
dr& acordar de oficio, previa audiencia a las partes, o bien a
instancia de las mismas |a extension de |os efectos de las prue -
bas periciales a los procedimientos conexos’ (STS, 6.2, 9-11-
1999, RC 5921/95).

En laaplicacion de los criterios tasados de |a legislacion ur-
banistica para lafijacion del justiprecio se han producido tam-
bién notables novedades. La jurisprudencia reciente se inclina
por entender que el terreno destinado a viales o dotaciones
para suelo urbano debe valorarse como suelo urbanizable
aun cuando aparezca clasificado como no urbanizable. La
Sala ha dicho al respecto lo siguiente “ En relacion con los sis -
temas generales en suelo no clasificado o clasificado como no
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urbanizable, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de ene -
ro de 1994, cuya doctrina es seguida por la de 3 de diciembre
de 1994, declara que debe valorarse como urbanizable un sue -
lo no clasificado destinado expropiado a completar el sistema
general viario del municipio. Dando un paso mas alla, que ha
sido seguido por la jurisprudencia posterior, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 1996 (recurso nimero
4181/1993), cuya doctrina ha sido seguida por las de 14 de
enero de 1998 (recurso de casacion 6017/1993), 11 dejulio de
1998 (recurso de casacion numero 1869/1994) y 17 de abril de
1999 (recurso de casacion 8750/1994) declara que debe valo -
rarse como urbanizable el suelo clasificado en e Plan Gene -
ral de modo expreso como no urbanizable y destinado a siste -
mas generales si esta clasificacion se ha hecho de manera que
suponga la singularizacion y el aislamiento del suelo afectado,
pues €l trazado y caracteristicas de lared viariay el desarro -
llo de los sistemas de la estructura general de ordenacion ur -
banistica del territorio (arts. 12.2.1.€) y 2.2.a) del Texto refun -
dido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril) se
incluyen especificamente entre las previsiones para el suelo
urbano y e urbanizable. De lo contrario se incumpliria la
obligacion de equidistribucion de los beneficios y cargas deri -
vados del planeamiento, impuesta por los arts. 3.2.b) y 87.1
del Texto refundido dela Ley del Suelo aprobado por Real De -
creto 1346/1976, de 9 de abril” . El Tribunal sienta, como con-
clusién, que el suelo destinado a viaes [lamado aintegrarse en
la trama urbana debe ser valorado con arreglo a su valor urba-
nistico, como s de suelo urbanizable se tratase, aun cuando
formalmente no aparezca clasificado o lo esté artificiamente
como suelo no urbanizable. El art. 105 del Texto refundido
aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, en efec-
to, establece que & suelo urbanizable seré valorado con arreglo
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al aprovechamiento que resulte de su uso e intensidad de ocu-
pacion, determinado en e Plan General, en el supuesto de que
se trate de suelo urbanizable no programado, o con arreglo a
aprovechamiento medio del sector, en € supuesto de que se
trate de suel o urbanizable programado. Debe recordarse, por 1o
demés, que, segun € criterio ya consolidado del Tribunal,
cuando se trata de suelo urbano carente de aprovechamiento,
debe acudirse a aprovechamiento correspondiente a los terre-
nos colindantes para el calculo del que debe asignarsele a efec-
tos de valoracion para respetar € principio de igual distribu-
cion de los beneficios y cargas del planeamiento. (STS, 6.2,
7-3-2000, RC 8948/95).

8.3. Garantias expropiatorias

Debe destacarse también por su gran importancia la aplica-
cién de las garantias expropiatorias alos convenios r ealizados
sub specie expropiationis. La jurisprudencia ha insistido en
los Ultimos afios sobre la necesidad de absoluto respeto a las
garantias inherentes a instituto de la expropiacion, entre ellas
la reversién, como instrumento para evitar la arbitrariedad en
las exacciones coactivas de bienes o derechos patrimoniales
llevadas a cabo por la Administracion. Un gjemplo del caracter
expansivo de estas garantias |0 encontramos en la extension de
las mismas a los convenios realizados sub specie expropiatio-
nis, cuestion sobre laque laSTS, 6.2, 3-11-1999 (RC 5909/95)
ha declarado lo siguiente “ ....cuando se produce un convenio
de cesion de terrenos al Ayuntamiento con la finalidad de evi -
tar la expropiacion, e hecho de que dicha transmision hayarte -
nido lugar sub specie expropiationis, esto es, en contemplacion
a una operacién expropiatoria que, iniciada o no, constituye la
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base del negocio juridico realizado (ya que e mismo no habria

tenido lugar o se habria producido en condiciones distintas en

la hipétesis de gue no se hubiese contemplado €l gjercicio po -
tencial de la potestad expropiatoria por parte de la Adminis -
tracion), la operacion realizada queda sometida, desde € pun -
to de vista sustantivo, y en la medida en que sea compatible

con las estipulaciones del convenio, a la disciplina y efectos

propios de las exacciones coactivas de bienes mediante in -
demnizacién y, por ende, al régimen de garantias inherentes a

la expropiacién forzosa en cuanto resulte aplicable, pues otra

solucion privaria al propietario o titular de derechos o intere -
ses econémicos susceptibles de expropiacion de la facultad de

beneficiarse de las medidas con que el ordenamiento juridico

protege e derecho de propiedad cuando la actuacion dela Ad -
ministracion no se constrifie a delimitar su contenido en aras
de los intereses publicos o de su funcién social, sino que ope -
ra una privacion de su contenido esencial justificada por ra -
zones de utilidad publica o interés social compensada me -
diante la incorporacion al patrimonio del titular del valor

econdmico equivalente al bien o derecho que es objeto de pri -
vacion y esto ocur re no solo cuando se consuma el expediente
expropiatorio, sino también cuando se ponefin a é por acuer -
do entre el expropiante o0 €l beneficiario y el expropiado sobre
el monto del justiprecio (acuerdo 24 dela Ley de Expropiacion

forzosa) o cuando, finalmente, se sustituye el procedimiento

por un convenio entre ambas partes orientado a conseguir €l

mismo fin expropiatorio evitando la dilacion e incertidumbre
gue comporta su tramitacion.

Entre las garantias que rodean al propietario expropiado
esta el gercicio del derecho de reversion en los supuestos pre -
vistos por la Ley de expropiacion forzosa, por 1o quela discipli -
na de este derecho debe entender se aplicable a aquellos casos
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en los que se produce una cesion de terrenos a la Administra -
cion motivada por la finalidad de evitar 1a expropiacién de los
mismos, como ocurre, de forma paradigmatica, cuando € terre -
no esta destinado por el planeamiento a vialesy consta la pro -
cedencia del procedimiento expropiatorio como forma de gecu -
tar las determinaciones del planeamiento que comportan dicho

destino al que se da efectividad mediante la cesion” .

Destaca en esta materia €l tratamiento que €l Tribunal ha
dado ala cuestion relativa a derecho de reversion delos bie-
nes expropiados. La regulacion de la reversion que todavia
aplicael Tribunal Supremo no prevé la existencia de plazos de
prescripcion o caducidad para € citado derecho, lo que de-
termina que en ocasiones su gjercicio tenga lugar respecto de
expropiaciones forzosas lgjanas en el tiempo. Sin duda esta si-
tuacion, dificilmente compatible con larealidad econdmica ac-
tual, es la que ha motivado la modificacion de los arts. 54 y 55
de la Ley de Expropiacion Forzosa por lareciente Ley de Or-
denacion de la Edificacion (Ley 38/1999, de 5 de noviembre).
Lajurisprudencia, sin embargo, ha venido manteniendo rigu-
rosamente |os criterios interpretativos de la Ley de Expropia-
cion de 1954 sobre ausencia de prescripcion, acufiados desde
su promulgacion. La doctrina aplicable ala Ley ya derogada,
cuyo estudio es indispensable para comprender €l nuevo régi-
men legal STS, 6.2, 19-10-1999, (RC 4771/95) responde a una
antiguay consolidada jurisprudenciade la Sala, “ ...la cual no
se limita, como supone el abogado del Estado, a estimar que
el sistema general de la prescripcién adquisitiva no esde apli -
cacién al derecho de reversion (sentencia de 7 de febrero de
1989 por €l citada), sino que se ha pronunciado desde distin -
tas perspectivasy en reiteradas ocasiones en el sentido de que
tampoco es aplicable al instituto de la reversion la prescrip -
cion extintiva” .
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También debe hacerse unareferenciaalaretasacion de los
bienes expropiados por el transcurso de dos afios sin abonar el
justiprecio expropiatorio. En este punto la Sala Tercera, después
de diversas vacilaciones alo largo de varios afios, hafijado re-
cientemente su criterio contrario a admitir dicha retasacion
cuando se trata de laindemnizacion del derecho arrendaticio
por inclusion dela finca en €l Registro de Solar es de Edifi-
cacion Forzosa (STS, 6.2, 30-10-1999, RC 5504/95):

«El propietario del inmueble, incluido en el Registro
Municipal de Solares, o los terceros adquieres del mis -
Mo no estan obligados a pagar las indemnizaciones a
los arrendatarios o titulares de derechos personales
sino cuando se extingan éstos, que en €l primer caso se -
ra cuando se otorgue la licencia de obrasy en e segun -
do cuando se enajene la finca, de manera que ni la fe -
cha de la inclusién del solar o finca en € Registro
Municipal de Solares ni la de iniciacion del expediente
de valoracion y tampoco la de fijacién del justiprecio o
de las indemnizaciones son relevantes para apreciar
una posible demora en el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar a los arrendatarios, ya que no hay tal
obligacion de pago sino cuando se extinguen los arren -
damientos, como se deduce de |o establecido concorda -
damente por los arts. 157.3 y 161 del Texto Refundido
delaLey del Suelo de 1976, pues la remision que éstey
aquél precepto hacen a la Ley de Expropiacion Forzosa
lo es exclusivamente a los efectos de determinacion del
justiprecio e indemnizaciones procedentes, y, por consi -
guiente, al procedimiento marcado en el capitulo I11 del
Titulo |1 de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Ahora bien, de lo dispuesto en los citados arts.
157.3 y 161.3 del tantas veces citado Texto Refundido
dela Ley del Suelo de 1976, también se deduce que las
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indemnizaciones en favor de los arrendatarios deben

ser las que cor respondan al momento de extinguirse los

arrendamientos, por lo que, como la fijacion de aquéllas
puede tener lugar, en aplicacién de lo dispuesto por €l

art. 157.1 del propio Texto Refundido, con anterioridad

a ese momento, sera €l propio organo tasador €l que de

oficio 0 ainstancia de los interesados habréa defijar una
pauta o criterio de actualizacién con €l fin de evitar que
al tiempo de la extincién se hayan devaluado las indem -
nizaciones procedentes, entre cuyos criterios logica -
mente est4 e de su incremento con € interés legal del

dinero, si bien cabria cualquier otro para obtener idén -
tico resultado, que, de no ser previsto por €l Jurado o no

ser establecido con acierto, dejara abierta la via de los
recur sos.

Una vez vencida la obligacion de pago de lasindem -
nizaciones por haber se enajenado forzosamente la finca
0 concedido al propietario la oportuna licencia de edifi -
cacion, si no se satisfacen las indemnizaciones, aparte
de que no procederé el desalojo por mas que los arren -
damientos u otros derechos personales se hayan extin -
guido y lo mismo las obligaciones derivadas de ellos (en -
tre otras e pago de la renta), incurren en mora €
adquiriente de la finca o € propietario, pero tal moros -
dad no es la contemplada especificamente en €l capitulo
V del Titulo I (arts. 56 a 58) de la Ley de Expropiacion
Forzosa sino la establecida con caracter general por €l
Cadigo civil para los supuestos de incumplimiento de las
obligaciones consistentes en el pago de una cantidad de
dinero, en los que, segun dispone el art. 1.108 del Codi -
go civil, s no hay pacto en contrario su reparacion con -
sistiria en € pago de losintereses convenidosy a falta de
convenio del interéslegal, de manera que la demora en
el pago de las indemnizaciones fijadas en favor de los
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arrendatarios de los inmuebles incluidos en el Registro

Municipal de Solares, salvo pacto en contrario, hadere -
pararse mediante el abono del interéslegal dela canti -
dad adeudada, sin que sea, por consiguiente, aplicable

el instituto de la retasacion, contemplado por €l art. 58

de la Ley de Expropiacién Forzosa.»

9. Funcion Publica
9.1. Administracion Local

Dentro de las sentencias dictadas por laSalalll del Tribu-
nal Supremo en relacion con la funcion pablica de las corpo-
raciones locales cabe destacar la STS, 4.2, de 16/05/00 (RC
5006/1994), que a abordar €l problema de la competencia
paralarealizacion del informe econdmico financiero pre-
ceptivo para la aprobacién del presupuesto municipal, re-
cuerdaque “losarts. 1.1y 4.1, apartado g) del Real Decreto
11745/1987, de 18 de septiembre imponen como requisito ne -
cesario que el informe econdmico-financiero sea redactado
por un funcionario de habilitacién nacional con la titulacion
suficiente”, afin de garantizar que |los datos econémico-finan-
cieros que han de ser tenidos en cuenta en el informe “ sean
valorados con los debidos criterios de legalidad y adecuacion
a las circunstancias econdmicas de la Corporacion por una
persona con la formacion suficiente, habida cuenta delaim -
portancia gque tiene el presupuesto para el funcionamiento de
la Corporacion” . Por ello, se rechaza la suscripcion del infor-
me econdmico-financiero por un Interventor Habilitado de la
Escala Auxiliar Administrativa, aungue sea con la supervision
del Secretario.
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9.2. Administracion de Justicia

Durante el presente afio judicial se han dictado sentencias
relevantes en torno a la organizacion de la Administracion de
Justicia, y singularmente en lo relativo ala estructuracion y ré-
gimen juridico de la Carrera Judicial.

Por su interés cabe destacar ante todo la ST S, 7.2, 14/07/99
(RCA 617/1998), que aunque dictada cronol6gicamente en €l
ano judicia precedente, se incorpora a esta cronica por su im-
portancia, y por haberse publicado afinales de aquel afio judi-
cial, con la consiguiente imposibilidad de incorporacion a la
seleccién de jurisprudencia correspondiente a dicha anualidad.
El interrogante a que da respuesta esta Sentenciaes s las fal-
tas disciplinarias pueden ser impuestas en relacion con com-
portamientos no incardinables de modo directo e inmediato en
el servicio, visto €l art. 416 de laLey Organica del Poder Judi-
cial, que establece en su apartado 1.° que* |las faltas cometidas
por los Jueces y magistrados en el gercicio de sus cargos po -
dran ser muy graves, graves y leves’. ;Como interpretar esa
expresion, “en el gercicio de sus cargos’? Setrata, en suma,
de determinar s un juez o magistrado en activo puede ser
sancionado disciplinariamente por accionesrealizadas fue-
ra dela actividad jurisdiccional.

La respuesta al interrogante planteado es abordada puntua-
lizando que “ el orden disciplinario aplicable a jueces y ma -
gistrados tiene un mas amplio perfil que €l que corresponde a
los funcionarios publicos, y ello a causa de la singular pos -
cion que aquellos ocupan dentro del Estado. Jueces y Magis -
trados son simultdneamente empleados publicos y titulares de
un poder del Estado. Esto explica que su estatuto juridico per -
sonal comprenda dos grupos de deberes. unos, comunes a los
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delosfuncionarios, y referidos a la vertiente puramente profe -
sional de su dedicacion; y otros que les son especificos o sin -
gulares, y que van ligados a la relevancia constitucional del
cometido que les corresponde dentro del Estado” . Ladualidad
gue se acaba de sefidar hace comprensible —sigue diciendo la
sentencia— que el orden disciplinario tenga asimismo un perfil
bifronte. “ De una parte, y desde un punto de vista de pura fun -
cionalidad material, est4 llamado a garantizar, de manera
idéntica a como sucede en cualquier organizacion complea,
gue la actividad interna del aparato burocratico judicial sede -
sarrolle con regularidad y sin perturbaciones. De otra parte, y
en lo concerniente al elevado rango que la Constitucion asig -
na a la potestad jurisdiccional, ese orden disciplinario preten -
de que el Poder Judicial aparezca externamente ante la socie -
dad con losrasgosy exigencias que resultan inexcusables para
el buen funcionamiento del sistema democratico” .

L o que acaba de exponerse hace facilmente comprensible
gue “las obligaciones estatutarias de Jueces y Magistrados, y €
orden disciplinario establecido para garantizar su efectividad,
no puedan quedar limitados Unicamente a la estricta actuacion
jurisdiccional que individualmente hayan de desarrollar, y que,
por el contrario, trasciendan y alcancen a conductas ajenas a
dicha actuacion”. Y consecuencia de ello es—concluye la sen-
tencia— que laexpresion “en el gercicio de sus cargos’, conte-
nidaen € art. 416.1 de laLOPJ, “no puede operar como un ele -
mento tipico, comin a todas las faltas disciplinarias, y
consistente en la exigencia de que, para gue una conducta pue -
da ser subsumida en dichas faltas, tenga que haber sido reali -
zada por € juez o magistrado, necesariamente, durante el gjer -
cicio de actividades jurisdiccionales. Sobre todo si setiene en
cuenta, ademas, que la literalidad de esa expresion incluida en
el art. 416.1 no esinequivoca, pues encontrarse ‘en €l gercicio
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deun cargo’ significa también, en € lenguaje usual, hallarse en
la situacion de estar ostentéandolo’.

Otraimportante Sentenciadictadaalo largo de este afio judi-
cia enrelacion con laorganizacion de la Administracion de Jus-
ticiaeslaSTS, 7.2, 16/03/00 (RCA 3/1998), sobre laposibilidad
deredlizar el nombramiento de Fiscal del Tribunal Supremo
en favor de un miembro dela Carrera Fiscal que ocupa €l
cargo de Vocal del Consgjo General del Poder Judicial. En
ella se realiza una delimitacion del alcancey contenido del art.
120 delaLey Organicadd Poder Judicia, que, recordémodo, es-
tablece que “ los vocales del Consgjo General del Poder Judicial
no podran ser promovidos durante la duracién de su mandato a
la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo ni nombrados
para cualquier cargo dela Carrera Judicial delibre designacion
0 en cuya provision concurra apreciacion de méritos” .

El precepto que se acaba de transcribir constituye —dice esta
sentencia— una normade carécter prohibitivo que, justamente por
tal carécter, “ no puede ser objeto de inter pretaciones extensivas
o aplicaciones anal 6gicas mas alla de los concretos y especificos
supuestos que contempla, entre los que no seincluye & cargo de
Fiscal del Tribunal Supremo. Mas adn, una eventual inclusion de
tal cargo dentro de laregla prohibitiva contenida en aquel art. no
tendria sentido, pues siendo €l espiritu y finalidad del precepto
garantizar la maxima objetividad e imparcialidad en la provision
de aquellos puestos para cuya adjudicacion el Consgjo General
del Poder Judicial tiene un papel determinante, carece de justifi -
cacion su extension a aquellos cargos en orden a cuya provision
el Consgjo General del Poder Judicial no tiene intervencion al -
guna, como es el aqui debatido” .

Tampoco autorizatal extension —sigue diciendo la senten-
cia— €l art. 47 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, ya
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gue este precepto viene a establecer paralos miembros del Mi-
nisterio Fiscal un paralelismo respecto de | as situaciones admi-
nistrativas de los Jueces y Magistrados, tal y como se regulan
enlaLey Organicadel Poder Judicial, pero laregulacion de las
situaciones administrativas de los Jueces y Magistrado se con-
templaen laLey Organicaen el Capitulo VII del Titulo | del
Libro 1V (titulado “De los Jueces y Magistrados’), mientras que
el art. 120 se ubicaen el Capitulo |11 del Titulo Il del Libro Il
de lamisma Ley Organica (referido al “ Gobierno General del
Poder Judicial™), lo que debe relacionarse con el hecho de que
el precepto no vadirigido alos Juecesy Magistrados, sino alos
Vocaes del Consgjo General del Poder Judicial, cualquiera que
Sea su procedencia, y no se refiere tanto a un problema de cam-
bio de situacion administrativa como a una prohibicion de
nombramiento para un cargo, |o que es cosa bien distinta. Fi-
nal mente —concluye el razonamiento de la sentencia—, “ la Dis -
posicion Adicional del Estatuto no puede tener virtualidad para
aplicar alos miembros del Ministerio Fiscal la regla prohibiti -
va del art. 120 en lo relativo al nombramiento para el cargo de
Fiscal del Tribunal Supremo, por las razones ya sefialadas en
el sentido de que este cargo no se contempla en dicho art. ni
tendria sentido su inclusion en el mismo, no dandose por con -
siguiente las razones gue justificarian una eventual extension
anal 6gica del mandato contenido en aquella norma, al no con -
currir en ambos casos la ‘identidad de razon’ o igualdad juri -
dica esencial que es presupuesto necesario para la aplicacion
anal6gica de las normas juridicas (art. 4-1 Cc)” .

9.3. Universidad

En materia de empleo pablico cabe destacar una sentenciare-
lativa ala funcién publica docente universitaria, en relacion con
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una cuestion que ha dado y sigue dando lugar a una abundante
litigiosidad, como es el [lamado complemento “ por méritos
docentes’. A este complemento retributivo se refiere, en efecto,
laSTS, 72, 29/10/99 (RCIL 7111/1995), donde se declaracomo
doctrinalegal que “ €l tiempo de servicios prestados como fun -
cionario interino no es computable a efecto del cumplimiento
del periodo de dos afios desde el acceso a cualquier plaza del
correspondiente Cuerpo docente universitario, que el art. 2.5.1
del Real Decreto 1.086/1989, de 28 de agosto, exige para obte -
ner el derecho a ser evaluado, con el fin de percibir e compo -
nente del complemento especifico por méritos docentes a que se
refiere @ art. 2.3.c) del texto reglamentario mencionado” .

9.4. Régimendisciplinario

Laimposicién de sanciones disciplinarias en € ambito dela
funcion publica como consecuencia de la previa condena penal
por la comision de un delito doloso ha dado lugar a numerosos
recursos en los Tribunales del Orden contencioso-administrati-
vo, centrados en torno a la posible infraccion del principio
“non bisin idem”, consagrado en € art. 25 de la Constitucion
(segun ha reiterado una consolidada y uniforme doctrina del
Tribunal Constitucional). Ciertamente, se trata de un tema so-
bre el que han recaido sentencias con pronunciamientos no
siempre compatibles, cuando no abiertamente contradictorios,
pero esas discordancias tal vez puedan quedar ya superadas a
lavistadelaSTS, 7.2, de 30/05/00 (RC 513/1996), que haana-
lizado el problema desde una perspectiva global e integradora.

L a sentencia comienza recordando la doctrina del Tribunal
Constitucional, resaltando, a estos efectos, en primer lugar, que
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para entender justificada una doble sancién al mismo sujeto
por unos mismos hechos no basta simplemente con la dualidad
de normas, sino que es necesario, ademas, que el interés juri-
dicamente protegido sea distinto. Sentado esto, recuerda la
Sentencia, en segundo lugar, que la existencia de unarelacion
de sujecion especial tampoco basta por si misma parajustificar
esa dualidad de sanciones, ya que tales relaciones no son un
ambito en el que | os sujetos queden despojados de sus derechos
fundamentales.

Sobre esta base, la cuestion polémica es centrada por esta
sentencia en los siguientes términos: “ si el dato, consistente en
gue la condicién de funcionario publico del sujeto activo haya
sido considerada en la calificacion penal realizada para impo -
ner una condena de ese caracter, determina, por si solo y nece -
sariamente, que el bien juridico protegido por la infraccion pe -
nal aplicada sea el buen funcionamiento de la Administracién
publica, y, por dicha razon, hace que la aplicacién de una san -
ciéon disciplinaria junto a la penal deba comportar obligatoria -

mente una vulneracion de la prohibicién ‘non bisin idem'” .

Para dar respuesta a este interrogante, la Sala parte de las si-
guientes premisas:

A) El bien juridico protegido en cada infraccion penal no
viene determinado por la condicion del sujeto activo, sino por
aquel valor social o individual cuyalesion o puesta en peligro
encarna la accion tipica de la infraccion.

B) Larubricade los titulos con los que aparece sistemati-
zada la parte especial del Cddigo pena es un importante ele-
mento de interpretacion para determinar cual es el bien juridi-
co protegido en cada supuesto delictivo.
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C) Lasingular condicion de funcionario del sujeto activo,
cuando es considerada para la definitiva calificacion penal de
unos hechos, |o puede ser de dos maneras o con dos finalida-
des distintas.

Puede ser ponderada como un elemento imprescindible para
que una determinada accién tengarelevanciapenal. Y cuando
asi sucede lanorma penal 1o que suele reflgar es el propdsito de
reprimir determinadas conductas funcionariales porque se esti-
man contrarias al interés propio de la Administracion pablica de
la que dicho funcionario es agente o elemento integrante. Pero,
en otras ocasiones, opera sobre acciones 0 conductas que habri-
an sido constitutivas de infraccion penal aunque las hubierare-
alizado un particular no funcionario; es decir, la condicién fun-
cionaria se sobreafiade ainfracciones en las que € bien juridico
protegido no constituye un interés propio de la Administracion
publica. Apareciendo entonces esa condicién funcionarial, no
como elemento imprescindible para apreciar la existencia de
unafigura penal, sino como circunstancia genérica de agrava-
cion de la pena, o como determinante de un subtipo agravado de
otro tipo basico u ordinario.

Y cuando esto segundo acontece, ello esrevelador de quela
condicion de funcionario no opera en € ambito penal como ele-
mento expresivo de la proteccion de un determinado interés que
es propio o exclusivo de la Administracion publica, sino como
factor demostrativo de una superior culpabilidad, o de una ma-
yor perversidad moral, en esas acciones que serian delictivas
aungue las hubierarealizado un sujeto no funcionario, y hace
gue esas acciones sean merecedoras de una mayor penalidad.

D) A efectos penales no son identificables ni confundibles
los conceptos de Estado y Administracion publica, aungque esta
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forme parte de aquel. El Estado esla global estructuracon la
gue se organiza una colectividad para resolver su convivencia
(aspecto organico), y también el conjunto de valoresy derechos
fundamental es que se proclaman como esenciales para esa con-
vivencia (aspecto moral). Y la Administracion publica es solo
una parte de la organizacion estatal, y sus cometidos represen-
tan por ello solamente una parcela de la actividad estatal.

A partir de estos datos, dice la Sentencia que o que proce-
de es “ contrastar, entre si, la infraccion disciplinaria sancio -
nada con |os tipos delictivos cuyas aplicaciones determinaron
las condenas penales impuestas. Y ello en aras de averiguar S
en ambos grupos de infracciones son o0 no coincidentes e fun -
damento de la sancién, o los bienes juridicos objeto de protec -
cion”. Realizada esa comparacion, si se determinaque“ la pre -
sencia del dato funcionarial en dichos delitos no es expresiva
del proposito de salvaguardar a la Administracion publica,
sino del interés de penalizar mas gravemente el atentado a
otros derechos o intereses que no son propios de la Adminis
tracion publica (por e hecho de que €l prevalerse de la condi
cion de funcionario publico en el sujeto activo de ese atentado
implique una superior culpabilidad), habréa que concluir que
la posterior imposicion de una sancion disciplinaria por esa

17

condena penal no infringira e principio ‘non bisinidem'” .

10. Responsabilidad patrimonial
10.1. Estado legislador

Uno de los puntos en los que mas espectacularmente ha
avanzado la jurisprudencia en los Ultimos afios es € de lares
ponsabilidad patrimonial de los poderes publicos.
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Recientemente se han dictado importantes sentencias reco-
nociendo la responsabilidad del Estado legislador en virtud de
la promulgacion de una ley luego declarada inconstitucio-
nal. Con ello vienen a contrarrestarse, en cierta medida, las li-
mitaciones que, en detrimento del principio de justicia, impo-
ne el principio de respeto a la cosa juzgada por parte de las
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad pronunciadas
por el Tribunal Constitucional. La sentenciaque a continuacion
se recoge proclama este principio con una amplitud exenta de
cualquier ambigiiedad (STS, 6.2, 29-2-2000, RCA 49/98):

«Se ha mantenido que si la ley no declara nada so -
bre dicha responsabilidad, los tribunales pueden inda -
gar la voluntad tacita del legislador (ratio legis) para
poder asi definir si procede declarar la obligacién de
indemnizar. No debemos solucionar aqui esta cuestion,
gue reconduce a la teoria de la interpretacion tacita la
ausencia de prevision expresa legal del deber de indem -
nizar. No es necesario que |o hagamos, no solo porque
la Ley de Régimen juridico de las Administraciones PU -
blicasy del procedimiento administrativo comin es pos -
terior a los hechos que motivan la reclamacion objeto
de este proceso, sino también porque, por definicion, la
ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la
Constitucion, el mandato de reparar los dafiosy perjui -
Cios concretos y singulares que su aplicacion pueda ha -
ber originado, € cual no podia ser establecido a priori
en su texto. Existe, en efecto, una notable tendencia en
la doctrina y en e derecho comparado a admitir que,
declarada inconstitucional una ley, puede generar un
pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad
patrimonial cuando aquélla ocasione privacion o lesion
de bienes, derechos o intereses juridicos protegibles.
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Este mismo principio ha sido defendido desde tiempo
relativamente temprano por nuestra jurisprudencia, se -
parando el supuesto general de responsabilidad del Es -
tado legislador por imposicion de un sacrificio singular
de aquél en que € titulo de imputacion nace de la decla -
racion de inconstitucionalidad de la ley. La sentencia de
esta Sala de 11 de octubre de 1991, ademas de remitir la
responsabilidad por acto legislativo a losrequisitoses -
tablecidos con caracter general para la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por funcionamiento
normal 0 anormal delos servicios publicos (quelalesidn
no obedezca a casos de fuerza mayor; que el dafo ale -
gado sea efectivo, evaluable econdmicamente e indivi -
dualizado; que no exista el deber de soportarlo; y quela
pretension se deduzca dentro del afio en que se produjo
el hecho que motive la indemnizacién) y de afirmar que
“en & campo del Derecho tributario, esobvio quelares -
ponsabilidad del Estado-legidlador no puede fundarse en
el principio de la indemnizacion expropiatoria” , afiade
que“ e primer hito sefialado por € Tribunal Congtitucio -
nal para la responsabilidad del Estado-legislador ha de
buscar se en |os efectos expropiatorios de la norma legal.
Pero con ello queda no agotado el tema. Ciertamente, €l
Poder Legislativo no esta exento de sometimiento a la
Constitucion y sus actos - eyes— quedan bajo el imperio
de tal Norma Suprema. En los casos donde la Ley vulne -
re la Congtitucion, evidentemente el Poder Legidativo
habra conculcado su obligacién de sometimiento, y laan -
tijuridicidad que ello supone traera consigo la obligacion
de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del Estado-
legidador puede tener, asmismo, su segundo origen enla
inconstitucionalidad dela Ley” .

La determinacion del titulo de imputacion para jus -
tificar la responsabilidad del Estado legislador por in -
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misiones legidativas en la esfera patrimonial (que ha
vacilado entre las explicaciones que lo fundan en la ex -
propiacion, en € ilicito legislativo y en la teoria del sa -
crificio, respectivamente) ofrece asi una especial clari -
dad en el supuesto de ley declarada inconstitucional.

Ciertamente, se ha mantenido que la invalidacién de
una norma legal por adolecer de algun vicio deincons -
titucionalidad no comporta por si misma la extincion de
todas las situaciones juridicas creadas a su amparo, ni
tampoco demanda necesariamente la reparacion de las
desventajas patrimonial es ocasionadas bajo su vigencia.
Para ello se ha recordado que los fallos de inconstitu -
cionalidad tienen normalmente eficacia prospectiva o ex
nunc (los efectos de la nulidad de la Ley incongtitucional
no vienen definidos por la Ley Organica del Tribunal
Constitucional «que deja a este Tribunal latarea de pre -
cisar su alcance en cada caso» [ sentencia del Tribunal
Constitucional 45/1989, fundamento juridico 11]).»

Frente a la doctrina del Tribunal Constitucional segin la
cual la declaracion de inconstitucionalidad que se contiene en
la sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, no permite
revisar un proceso fenecido mediante sentencia judicial con
fuerza de cosa juzgada la Sala considera, sin embargo, que la
accion de responsabilidad gjercitada es gjena a ambito de la
cosa juzgada derivada de la sentencia:
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que resultaron ser indebidas por estar fundado aquél en
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la directa aplicacion por los 6rganos administrativos en -
cargados de la gestion tributaria de una disposicion le -
gal de caracter inconstitucional no consentida por lain -
teresada. Sobre este elemento de antijuridicidad en que
consiste € titulo de imputacion de la responsabilidad pa -
trimonial no puede existir la menor duda, dado que €l
Tribunal Constitucional declar6 la nulidad del precepto
en que dicha liquidacién tributaria se apoyo.

La sentencia firme dictada, al no corregir el perjui -
cio causado por el precepto inconstitucional mediante
el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
ala que acudieron otros tribunales, consolidé la actua -
cién administrativa impugnada, que en ningdn momen -
to fue consentida por la entidad interesada, la cual ago -
t6 todos | os recursos de que dispuso. Con ello seimpidié
la devolucion de lo indebidamente ingresado consi -
guiente a la anulacion de la actuacion viciada. Esta de -
volucion se produjo, en cambio, en otros supuestosidén -
ticos resueltos por otros 6rganos jurisdiccionales que
creyeron oportuno plantear la cuestion. La firmeza dela
sentencia, asi ganada, no legitimo el perjuicio padecido
por la recurrente, directamente ocasionado por la dis -
posicion legal e indirectamente por la aplicacion admi -
nistrativa dela norma inconstitucional. Es precisamente
dicha sentencia, de sentido contrario a la pronunciada
por los tribunales que plantearon la cuestion de incons -
titucionalidad y la vieron estimada, la que pone de ma -
nifiesto que el perjuicio causado qued6 consolidado, al
no ser posible la neutralizacion de los efectos del acto
administrativo fundado en la ley inconstitucional me -
diante la anulacion del mismo en la via contencioso-ad -
ministrativa, no obstante la constancia de la sociedad
interesada en mantener la impugnacion contra € acto
gue consideraba inconstitucional.

- 127



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Concurren, pues, los requisitos para que declaremos
la obligaciéon de la Administracion del Estado de in -
demnizar los perjuicios ocasionados por la aplicacion
de la norma declarada inconstitucional ».

10.2. Funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia

No siempre resultafacil ladistincién entre el error judicial
y e funcionamiento anormal de la Administracion de Justi-
cia. La Sala Tercera se muestra en este punto favorable a una
interpretacion flexible que permite atemperar determinados su-
puestos de anulacion por omision de tramites esenciales a los
requisitos menos rigurosos del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, y se ha pronunciado en los si-
guientes términos (ST S, 6.2, 21-12-1999, RC 7159/95):

«El significado del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, contemplado en los arts. 121
de la Constitucion y 292 de la Ley Organica del Poder
Judicial como causa de responsabilidad patrimonial del
Estado, no puede quedar reducido exclusivamente a lo
gue en la sentencia recurrida se denomina “ estructura
judicial como servicio publico”, por mas que las dila -
ciones constituyan €l supuesto tipico de funcionamiento
anormal (Sentencias del Tribunal Constitucional
128/1989 y 73/1992, entre otras), Sino que comprende
también la omision de fases o etapas procesales, trami -
tes o requisitos, que impidan el recto enjuiciamiento de
los asuntos». Precisando en € supuesto concreto, la Sala
considera que hubiera existido funcionamiento anormal
si el juez no hubiese respetado el precepto legal queim -
ponia al magistrado declarar expresamente |os hechos
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gue estimase probados pero no si la sentencia contenia
tal relato de hechos probados, aunque su insuficiencia
hubiera determinado que se declarase nula, «de manera
gue no se trata de una omision sino de una cuestion de
apreciacion y, por consiguiente, del otro supuesto con -
templado por los citados preceptos de la Constitucion y
dela Ley Organica del Poder Judicial como causa tam -
bién de responsabilidad patrimonial del Estado.»

10.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria

Merece destacarse |aST S, 6.2, 4-4-2000, (RC 8065/95) que
ha admitido la existencia de responsabilidad patrimonia por
los dafios morales causados por la omisién del consenti-
miento informado incluso en un supuesto en & que laimpor-
tante intervencion quirargica llevada a cabo fue correcta. La
sentencia recurrida precisaba que no se habia demostrado gque
se hubiese informado por los médicos a quienes debian decidir
en el caso acerca del riesgo minimo que se corria con lainter-
vencion. Segun la Sala, |a falta de demostracion de este extre-
mo equivale atener por probado el incumplimiento de este de-
ber, en virtud del principio de la carga de la prueba (art. 10 de
laLey de Sanidad):

«Se da asi realidad legidativa al llamado “ consen -
timiento informado” , estrechamente relacionado, segun
la doctrina, con e derecho de autodeterminacion del
paciente caracteristico de una etapa avanzada de la
configuracion de sus relaciones con e medico sobre
nuevos paradigmas y que en la fecha en que se produce
la intervencion quirdrgica que da lugar a este proceso

- 129



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

constituye una institucién recientisima en el plano de
nuestra legislacion.

[.]

Respecto del consentimiento informado en el ambito
de la sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de
manifiesto la importancia de los formularios especifi -
cos, puesto que sélo mediante un protocolo, amplio y
comprensivo de las distintas posibilidades y alternati -
vas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse
gue se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacion transmitida
al paciente para obtener su consentimiento puede condi -
cionar la eleccién o e rechazo de una determinada tera -
pia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo, ol -
vidar que la informacion excesiva puede convertir la
atencién clinica en desmesurada —puesto que un acto cli -
nico es, en definitiva, la prestacién de informacion al pa -
ciente—y en un padecimiento innecesario para el enfer -
mo. Es menester interpretar en términos razonables un
precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el
giercicio de la funcién médica —no cabe excluir incluso
el rechazo por el paciente de protocol os excesivamente
largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega
COmo una agresion—, sin excluir que la informacién pre -
via pueda comprender también |os beneficios que deben
seguirse al paciente de hacer lo que seleindicay los
riesgos gque cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacion legal debe interpretarse en el
sentido de que no excluye de modo radical la validez del
consentimiento en la informacion no realizada por escri -
to. Sin embargo, al exigir que el consentimiento infor -
mado se ajuste a esta forma documental, mas adecuada
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para dejar la debida constancia de su existencia 'y con -
tenido, la nueva normativa contenida en la Ley General
de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la
regla general sobre la carga de la prueba, invocada en
su defensa por la Administracion recurrida (segun la
cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circuns -
tancias determinantes de la responsabilidad a quien pre -
tende exigirla de la Administracién). La obligacién de
recabar el consentimiento informado de palabray por
escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de
manera adecuada la obligacion, habria podido facil -
mente la Administracion demostrar la existencia de di -
cha informacion. Es bien sabido que € principio general
dela carga de la prueba sufre una notable excepcion en
los casos en que se trata de hechos que facilmente pue -
den ser probados por la Administracion. Por otra parte,
no es exigible a la parte recurrente la justificacion de no
haber se producido la informacion, dado el caracter ne -
gativo de este hecho, cuya prueba supondria para ella
una grave dificultad.»

Segun concluye la Sala, la circunstancia de no haberse in-
formado debidamente a los representantes del menor de los
graves riesgos de la operacion no desempefia una virtualidad
causal en la paraplgjia subsiguiente alaintervencion y que los
dafios corporal es derivados de la operacién no estén, ligados al
funcionamiento anormal del servicio publico sanitario y no son
indemnizables. Pero afirma que “ No cabe duda, sin embargo,
de que, al omitir e consentimiento informado, se privo a los
representantes del menor de la posibilidad de ponderar la con -
veniencia de sustraerse a la operacion evitando sus riesgos y
de asegurarsey reafirmarse en la necesidad de la intervencion
guirargicay seimposibilito al pacientey a sus familiares para
tener el debido conocimiento de dichos riesgos en el momento
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de someterse a la intervencion. Esta situacion no puede ser
irrelevante desde el punto de vista del principio de autonomia
personal, esencial en nuestro Derecho, que exige que la perso -
na tenga conciencia, en lo posibley mientras|o desee, delasi
tuacion en que se halla, que no se la sustituya sin justificacion
en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que
se le permita adoptar medidas de prevencion de todo orden
con que la persona suele afrontar 10s riesgos graves para su
salud.

Esta situacion de inconsciencia provocada por la falta de
informacion imputable a la Administracion sanitaria del ries -
go existente, con absoluta independencia de la desgraciada
cristalizacién en el resultado de la operacién que no esimpu -
table causalmente a dicha falta de informacion o de que esta
hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un dafio mo -
ral grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado delain -
tervencion. En el sistema de valoracion del dafio corporal re -
gulado en la Ley de Responsabilidad civil y seguro de
vehiculos de motor, a cuyos criterios esta Sala acude de modo
analdgico y orientativo para la ponderacion necesaria en la
indemnizacion del dafo moral, no se halla incluido un dafio
moral por omision de informacién para obtener el consenti -
miento de la naturaleza del que estamos contemplando. Sin
embargo, el concepto con el que hallamos una mayor analo -
gia es el previsto en latabla Il para los dafios morales com -
plementarios en e caso de secuelas de especial gravedad,
dado que se trata de un concepto gque parece encaminado a
valorar con independencia, cuando la secuela padecida es de
especial intensidad, un dafio moral afiadido al correspon -
diente a la situacion concreta de lesion permanente o invali -
dez y a las circunstancias personales, familiaresy sociales
guelarodean”.
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11. Urbanismo
11.1. Efectosdela STC 61/1997

La doctrina més esperada por 10s expertos en urbanismo es
laincidencia que tiene en materia urbanistica la declaracion de
inconstitucionalidad de la Ley del Suelo de 1992, operada por
laSTC 61/97.

Merece destacar la STS. 5.2, 14-2-2000 (RC 7675/96) que
planted genéricamente el problema de la normativa a aplicar
por lainconstitucionalidad sobrevenida de preceptosdel TRLS
por la STC 61/97, siendo para ello decisivo € “ Germen norma-
tivo” del precepto: “Laincidencia, de la declaracion deincons -
titucionalidad de un gran nimero de preceptos del citado texto
1/92, operada por la referida sentencia del Tribunal Constitu -
cional, necesariamente debera ser distinta segin sea el germen
normativo del precepto de que se trata, toda vez que, no se pue -
de olvidar, aquella declaracién de inconstitucionalidad se pro -
dujo en un estricto ambito competencial —arts. 148y 149 de la
Constitucién. Asi las cosas, la declaracion de inconstituciona -
lidad, por la indicada causa, de un precepto —como es el caso
gue aqui nos ocupa— cuyo nacimiento se produjo en un mo -
mento no afectado por ningun defecto competencial, no puede
ser, en principio, la misma que la de aquellos otros preceptos
—distintos del que ahora nos interesa— que no tienen cobertura
competencial en normativa anterior” .

Se plantea, también, la posibilidad de aplicar un precepto
del Texto Refundido de 1976 que sin tener el mismo tenor lite-
ral que el precepto del Texto Refundido de 1992, declarado in-
constitucional, mantiene el contenido sustancial argumentado
gue*“ ... Lasentencia del Tribunal Congtitucional declaré también
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la inconstitucionalidad de la disposicion derogatoria Unica del

Texto Refundido de 1992, en cuanto abrogaba, entre otros, €l

anterior Texto de 1976. Por esta via se produce la reminiscen -
cia de esta Ultima disposicion, convirtiéndose por tanto en de -
recho supletorio estatal, y desde esta nueva per spectiva nada

impide que, en virtud precisamente de dicha ‘reaparicion’,

puede ser ahora aplicado ya que, en definitiva, el precepto

ahora tenido en cuenta—€l 183.2 del T.R. de 1976—tiene e mis -
mo contenido material que el 247.2 del TR de 1992. Ninguna
trascendencia tiene, por otra parte, la tan solo aparente falta

de identidad en la diccién de ambos preceptos, ya que la auto -
rizacion para la aprobacion del nuevo texto se extendia tam -
bién, seguin ya hemos indicado, a la formula amplia prevista en

el art. 85.2 de la Constitucion de ‘regularizar, aclarar y armo -
nizar’ |as disposiciones objeto de integracion. Ello explica que
en el nuevo texto refundido se recogieran expresiones acuia -
das por la jurisprudencia en la interpretacion precisamente del

vigjo art. 183 —asi por gy emplo, ‘agotamiento generalizado de
(los) elementos estructurales o fundamentales (del edificio)’

como sinbnimo de ruina técnica— pero que en nada altera la
esencia de la institucion, ya que si bien dicha nueva expresion

no es una mera transposicion en la diccion del primitivo pre -
cepto, tampoco supone una innovacion material, al permane -
cer inalterable, en uno y otro texto, el contenido sustancial de
dicha clasederuina” .

LaSTS. 5.2 21-3-2000 (RC 3497/94), con ocasion del pro-
blema relativo a la atribucion a los Ayuntamientos de la com-
petencia para establecer reservas, no previstas en el Plan, dete-
rrenos de posible adquisicion para € Patrimonio Publico del
Suelo (PMS) por e procedimiento de delimitacion de unidades
de gecucion, se plantea el problemade lasclausulas de retro-
actividad delas L eyes autondmicas dictadas tras la sentencia
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del Tribunal Constitucional. En tal sentido razona que “ ...1a
desaparicion del mundo juridico delos preceptos del TR-92 no
produce sin méas la disconformidad a Derecho delos actosdic -
tados en su aplicacion, porque, siendo la causa de la incons -
titucionalidad un vicio formal, a saber, la incompetencia del
Estado, hay que acudir al ordenamiento de la respectiva Co -
munidad Auténoma (en primer lugar) o al viejo Texto Refundi -
do de 9 de Abril de 1976 (en segundo lugar) para comprobar
por ese orden si alguin precepto puede servir de soporte al acto
impugnado”. ... En laComunidad de Andalucia se promulgo la
Ley 1/1997, de 16 de junio en la que se aprobd como Ley dela
Comunidad Autonoma de Andalucia el contenido de la mayor
parte de los arts. del TR-92. Tal Ley entr6 en vigor €l mismo
dia de su publicacion en el BOJA (Disposicion Final 3.9 y no
seria aplicable si no fuera porque afiade que “retrotrae su efi -
cacia al momento de la publicacion de la sentencia 61/1997,
del Tribunal Constitucional, de 20 de marzo, producida € 25
de Abril de 1997”. Esta clausula de retroactividad plantea dos
problemas, a saber, €l de su licitud y el de su extensiéon. A) La
retroactividad de las leyes estd admitidaen € art. 9-3 dela CE,
gue sblo la prohibe para las disposiciones “sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales’, no puede
decirse que laLey 1/1997 hayaincurrido en unaretroactividad
prohibida constitucionalmente, por estas dos razones. 1.2 La
sentencia del TC 61/97 no declaré la inconstitucionalidad de
los arts. 276 y 280-1 del TR-92, de forma que alos Ayunta-
mientos nunca les ha faltado habilitacion legal para constituir
Patrimonios Municipales del Suelo con lafinalidad de desti-
nar los terrenos a la construccion de viviendas de proteccion
publica o a otros usos de interés social. 2.% La auténtica nove-
dad de lalegislacion 1990-92, anulada por la STC y luego asu-
mida por laLey 1/1997, del Parlamento Andaluz, radico en
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conceder a los Ayuntamientos una competencia para reservar
bienes con destino a PM S que antes correspondia a la Comu-
nidad Auténoma. Pero esta norma de distribucion de compe-
tencias entre entidades publicas no es una normarestrictiva de
derechos, y menos sancionadora, y puede por ello tener efectos
retroactivos.) En cuanto ala extension de esa licita retroactivi-
dad: La interpretacion literal de la Disposicion Final 3.2 dela
Ley 1/1997 significaria que la retroactividad concedida a sus
disposiciones era una retroactividad de dos meses (26-6-97 a
25-4-97), lo que parece absol utamente inadecuado para conse-
guir los efectos legalizables que proclama su Exposicion de
Motivos. Asi pues, laretroactividad de la Ley 1/1976 debe ser
Ilevada en este caso, atendiendo a su espiritu y finalidad (tal
como ensefia el art. 3.1 del Cédigo Civil) atodas las actuacio-
nes urbanisticas realizadas “a amparo de la Ley 8/1990 y del
TR-92". Laconclusion de todo ello es que la Ley de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia 1/97 convalidé hacia atrés ac-
tuaciones como la presente, otorgando a Ayuntamiento de
Osuna la competencia para aprobar el proyecto aqui impugna
do, que ahora ya no puede serle negada.

Esta busqueda del derecho aplicable por la inconstitucio-
nalidad sobrevenida planted el problemade si podia ser apre-
ciada de oficio por e Tribunal Supremo, toda vez que no ha-
bia sido planteado por las partes —siendo doctrina reiterada que
el principio «iura novit curia» no rige en casacion—. La men-
cionada STS. 5.2, 21-3-2000 (RC 3497/94) justifica una ex-
cepciodn a este principio para no llegar a un resultado prohibi-
do por la Constitucion. “ Desde luego, la doctrina del Tribunal
Supremo es constante en la afirmacion de que € principio
‘iura novit curia’ no rige en casacion. Esta es, sin duda, lare -
gla general, acorde con la consideracion del recurso de casa -
cion como un recurso extraordinario. Pero esta regla general
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debe ser excepcionada en e presente supuesto, porque la po -
sible confirmacién de un acto administrativo y de una senten -
cia que han aplicado un precepto posteriormente declaradoin -
constitucional produciria un resultado en si mismo contrario a
la Constitucién, que pasaria por las manos del Tribunal Su -
premo sin que éste pudiera remediarlo. Una consecuencia de
esa naturaleza auténticamente excepcional, no puede encon -
trar explicacion en la mera consideracion del recurso de ca -
sacién como un recurso extraordinario, y en la limitacién del

conocimiento a los motivos alegados. En € caso que nos ocu -
pa e motivo no es un motivo nuevo, (que podia y debia se ale -
gado por la parte) sino un motivo sobrevenido por inconstitu -
cionalidad, lo que esdistinto. Y la posibilidad del TSde fundar

su decision teniendo en cuenta y aplicando |a declaracion de
inconstitucionalidad hecha por el TC, (aunque &l recurrente no

haya esgrimido un tal motivo, entre otras cosas porgue su es -
crito deinterposicién del recurso de casacion es anterior a la
STC) deriva de estas dos consideraciones: 1.* Es el propio

art. 161.1.a) de la Constitucion Espafiola € que sefiala un i -
mite a la eficacia de las sentencias del TC, a saber, e de que
no afectara a las sentencias recaidas con € valor de cosa juz -
gada. Es decir, que cualquier otra sentencia si habra deresul -
tar afectada por la declaracion de inconstitucionalidad, ya que
el precepto no incluye en su prohibicién e caso de sentencias
no firmes pero pronunciadas en procesos extraordinarios. Por

lodemasd art. 161.1.a) dela CE no exige la alegacion de par -
te para la efectividad de lo que proclama, ni €l art. 164.1 pone
condicién alguna, sino sdlo la publicacion en el BOE, para
gue las sentencias del TC produzcan efectos frente a todos;

también desde luego frente a todos los Tribunales, que no po -
drian inaplicarlas ni siquiera aduciendo el caracter extraordi -
nario de algunos procesos. 2. S la STC no hubiera existido,
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este Tribunal Supremo hubiera podido, entrance de dictar sen -
tencia, plantear de oficio en este recurso de casacion y por

cualquier vicio adecuado cuestion de inconstitucionalidad so -
bre e precepto del TR-92 en que € acto administrativo se
baso, y cuya aplicacion la Sala de instancia confirmo, y ello

aunque € recurrente no hubiera dudado de la constitucionali -
dad del precepto. (Que ello es posible en e recurso de casa -
cion se sigue sin duda del art. 163 de la CE, que expresa €

mandato de plantear cuestion de inconstitucionalidad usando

la expresion ‘en alguin proceso’, 1o que con toda probabilidad

guiere decir ‘en cualquier proceso’). Dictada en tal caso por

el TC sentencia de inconstitucionalidad, el Tribunal Supremo

habria de resolver € caso conforme a la misma, (art. 38.3

LOTC). Pues bien; si en ese caso ya hemos visto que € Tribu -
nal Supremo hubiera podido actuar de oficio, aun sin motivo

esgrimido por la parte, no hay razon para, existiendo ya la
sentencia del TC, exigir ahora para hacer aplicacion de ella
una iniciativa de parte que el ordenamiento constitucional no

considera necesaria en la otra alternativa procesal. Detodo lo

cual se deduce que este TS debe hacer aplicacion de la STC

61/1997 aunque € recurrente no haya alegado ningln motivo

sobre la causa de inconstitucionalidad en que el TC fundé su

sentencia. Respecto a los efectos hacia el pasado de la senten -
cia 61/1997, de 20 de marzo, y a falta de disposicién en con -
trario del propio Tribunal Constitucional, han de retrotraerse
a la fecha de publicacion de las normas declaradas nulas, €fi -
cacia ‘ex tunc’ propia de la nulidad de pleno derecho” .

11.2. Planeamiento

El Tribuna Supremo ensu STS, 52, 2-2-2000 (RC 6513/94)
precisando loslimitesdelos Tribunales en materia urbanistica
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ha establecido que solo ala administracion con potestad urba-

nisticale corresponde precisar €l contenido propio delosins-

trumentos de planeamiento, asi tratandose de una unidad de ac-

tuacion la determinacion de la superficie, segregacion de fincas,

etc., solo puede ser pediday declarada por la Administracion

urbanistica competente sin que, en su defecto, sea suplida por la
intervencion de los Tribunales porque “ los Tribunales de este

orden jurisdiccional ostentan una funcién revisora de la actua -
cion administrativa que es, sin duda alguna, plena (art. 106.1

CE), pero quetiene como limite no poder extenderse a sustituir

a las Administraciones Publicas en € gercicio de potestades
gue, conforme a los dogmas del principio de la division de po -
deres, solo a ellas corresponden constitucionalmente. Es a la

Administracién urbanistica a la que compete, en su caso, deli -
mitar una nueva unidad de actuacion que sustituya a la anula -
da, conforme a criterios en los que no puede ser sustituida por

este orden de jurisdiccion, sin perjuicio, como es obvio, de la

posibilidad de una revisién jurisdiccional ulterior” .

LaSTS, 5.2, 3-5-2000, (RC 6195) se plantea el problemade
la clasificacion del suelo los casos en que el Ayuntamiento
no dispone de PGOU ni de proyecto de delimitacion de sue-
lo urbano. Frente alatesis de que todo € terreno del término
municipal, s e Ayuntamiento no dispone de planeamiento ge-
neral o de un Proyecto de Delimitacion de Suelo Urbano, es
suelo no urbanizable la Sala razona que “ conforme a los arts.
78.a) y 81.2 TRLS han de clasificarse necesariamente como
suelo urbano los terrenos gque cuenten con acceso rodado,
abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y suministro de
energia eléctrica. 3.° Para los Ayuntamientos la obligacion de
formular un Proyecto de Delimitacion de Suelo Urbano era
una obligacion inexcusablemente exigida por la Disposicion
Transitoria Quinta 3 TRLS, y lainclusién en él, como urbanos,
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aquellos terrenos que tuvieses los antes indicados servicios,
un deber impuesto por €l art. 81.2 de la misma ley, por 1o que
el disfrute por los propietarios de aquellos de los derechos in -
herentes a esa clasificacion no puede quedar cercenado por €
incumplimiento por parte del Ayuntamiento de sus obligacio -
nes. 4.° el contrasentido de que precisamente en suelo conso -
lidado como urbano no puedan conceder se licencias de cons -
truccion para viviendas, puesto que una de las limitaciones
gue impone €l art. 85.1.2.° para la concesion de licencias de
obras en suelo no urbanizable, cuando se trate de viviendas,
€es gue se proyecte construirlas en lugares donde no exista po -
sibilidad de formacion de un nucleo de poblaciéon. 5.° El pro -
pio art. 74.1 TRLS, se hace cargo de la situacion del suelo ur -
bano carente de Plan o norma urbanistica, y regula las
condiciones maximas de altura en que pueden autorizarse las
construcciones, |o que implica que aungue no exista esa nor -
mativa urbanistica no se puede privar a los propietarios del
derecho a edificar” .

El Tribunal Supremo se ha planteado los efectos que la de-
claracion de nulidad de un PGOU produce sobrela validez
de licencias otor gadas a su ampar o, respecto de aquellas li-
cencias que no son firmes por estar pendientes de resolver algin
recurso contra ellas —por imperativo del art. 120 dela LPA—.
LaSTS. 5.2 23-11-99 (RC 2278/94) dice que “ es unanime, la
jurisprudencia que declara que las sentencias que anulan una
disposicion de carécter general producen efectos ‘erga om -
nes', quedando la misma sin efecto para todos. La declaracion
de nulidad de una disposicién general produce efectos ‘ex
tunc’, que se retrotraen al momento en e Plan invalidado en -
tré envigor, y no ‘ex nunc’, a partir de la fecha de su declara -
cion. El art. 120 de la Ley de procedimiento administrativo de
1958, aplicable a los supuestos de recurso administrativo y a
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los de recurso jurisdiccional, contempla gque, por obvias razo -
nes de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién), en caso
de estimacion de un recurso interpuesto contra una disposi -
cion general, subsistan los actos firmes dictados en aplicacion

de la misma. No afecta sin embargo dicha garantia a los actos
gue no hayan obtenido firmeza, al estar pendiente de resolu -
cion un recurso interpuesto contra ellos, como ocurre en €

presente supuesto” .

11.3. Disciplina

Ladeclaracion deilegalidad dela orden dederribo de un
edificio conlleva unaindemnizaciéon para sustitulares pero su
importe depende de la situacion o adecuacion a su completale-
gdlidad urbanistica, de modo que s € edificio estafuera de orde-
nacion por cambio de planeamiento, laindemnizacion debe ser
menor. Asi se pronunciala STS, 5.2, 17-2-2000 (RC 5038/94),
concretando €l porcentaje de la merma en la indemnizacion:
“Lo que no puede olvidarse es que este edificio no se convierte
en legal por el mero hecho de haber sido anulado el acto que
ordend derribarlo, o, lo que es 1o mismo, que la mera caduci -
dad de las facultades administrativas de derribo no producen la
legalizacién de la obra. Para un supuesto semejante (arts. 184
y 185 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de
1976), la jurisprudencia de este Tribunal Supremo lo tiene asi
declarado. El edificio queda en situacion parecida a la de ‘fue -
ra de ordenacion’, (art. 60 del TRLS), es decir, con limitacion
de ciertas facultades dominicales y, consecuentemente, con una
devaluacion en su valor de mercado. Como puede comprender -
se, la indemnizacion que corresponda por €l derribo ilegal de
un edificio de esta naturaleza no puede ser la misma que si €l
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edificio estuviera dentro de ordenacion, ni puede tratarse de
igual manera al edificio que queda fuera de ordenacién por un
simple cambio de planeamiento que a aquél que o esta por ha
berse erigido sin licencia 'y contra Plan y que solo debe su per -
manencia a la caducidad de las facultades administrativas de
intervencion. Teniendo en cuanto todas estas circunstancias,
esta Sala cree que una indemnizacion de un 35% del valor del
edificio es la adecuada en el presente caso”.

Las autorizaciones de derribo de edificios sometidos al
régimen especial dela LAU de 1964 en relacion con la po-
sibilidad de reedificacion han sido analizados por la STS,
5.2, 11-11-99 (RC 5811/93). En dicha sentencia se afirma que
“La autorizacion gubernativa de demolicion es, en definitiva,
un simple medio instrumental para posibilitar la construccion
de nuevo edificio, en lugar del previamente demolido. De don -
de se desprende, que cuando apareciese acreditado que las
normas ur banisticasimpiden la reedificacion proyectada a que
se refiere el art. 78.1 de dicha Ley de Arrendamientos Urba -
nos, No procedera la autorizacion gubernativa de demolicion,
puesto que la misma aparece supeditada a la posterior recons -
truccion, y si ésta no es urbanisticamente posible, aquella no
serd viable, al quedar vacio de contenido € interés publico
perseguido con la susodicha autorizacion gubernativa. Asi
pues, la viabilidad de la nueva edificacion debe quedar acre -
ditada en &l procedimiento que concluye con esa autorizacion,
al ser lo decisivo para la autorizacién gubernativa el compro -
miso de reedificacion y su viabilidad legal” .

Por lo gque respecta a la tipologia de la edificacion se ha
sostenido por laSTS, 5.2, 26 -1- 2000 (RC 4099/94) que no se
puede obligar a que un edificio que se vayaa construir se adap-
te a estilo o ambiente de los edificios cercanos pues el hecho
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de que “ en la manzana colindante con la finca sobre la que se
pretende construir existieran tres edificaciones que respondie -
ran a una misma tipologia constructiva, no es suficiente para
imponerla a las demas a menos que se tratara de una tipolo -
gia tipica o tradicional, o de que fuera exigida por €l plan de
aplicacion” . Afiadiendose que “ ...el art. 73. b) TRLS no tiene
como finalidad la proteccion de los intereses de particulares
determinados a la contemplacion del paisaje, sino losintereses
de la generalidad, y no existe prueba alguna tendente a acre -
ditar quela ereccion del edificio aqueserefierelalicenciaim -
pugnada origine otras limitaciones al campo visual gque las de
los inmuebles vecinos, insuficientes para oponerse a una li -
cencia gue, en cuanto a la alineacion establecida, se ajusta a
las determinaciones del planeamiento” .

LaSalaensuSTS, 5.2, 4-4-2000 (RC 6192/94) también in-
cide en ladistincion entre la licencia de primera ocupacion
—Uso asignado en la zona del edificio, salubridad y seguridad—
y en lalicencia de obras - egalidad urbanistica—, de modo que
s hacaducado el plazo que tiene la Administracion para exigir
el restablecimiento de lalegalidad urbanistica, no puede dene-
gar lalicencia de primera ocupacion s €l uso de la edificacion
esta autorizado.

La problemética en torno alanaturaleza delas obras, en
orden a su caracter provisional o definitivo, ha sido abor-
dada en la STS, 5.2,1-12-99, (RC 2323/94), considerando
gue atales efectos lo relevante la facilidad de su desmontaje
y no su eventual posibilidad. “ La provisionalidad hace refe
rencia a la facilidad de su desmontaje, y no a su mera posi -
bilidad; en efecto, toda obra es susceptible de demolicién o
de desmontaje, en unos casos con aplicacion de técnicas mas
sofisticadas, en otros con medios mas simples, asi que la
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mer a posibilidad de demolicion (o reposicion del suelo a su

estado originario) no puede ser el criterio de interpretacion

decisivo, pues en tal caso todas las obras serian provisiona -
les, en contra de la excepcionalidad de la norma. En conse -
cuencia, obras provisionales son obras facilmente desmonta -
bles, 10 que no ocurre cuando para la instalacién pretendida
se exigen excavaciones considerables en el suelo que, por si

fuera poco, tienen que ser repetidas cuando aquella deba ser

retirada”.

La aplicacion del principio de proporcionalidad en €
gercicio delapotestad sancionador a g ercida por losayun-
tamientos en materia de restablecimiento de la legalidad
urbanistica viene limitada por e caracter imperativo de las
normas de planeamiento: “ En virtud de su coercibilidad, una
transgresion de las mismas desencadena el mecanismo enca -
minado a la restauracién de la legalidad vulnerada que esta -
blece, en lo que aqui importa, €l art. 184 del Texto Refundido
delalLeydel Suelo de 9 deabril de 1976 de modo que, si bien
en otros Ordenes es posible que la Administracién disponga, —
y en consecuencia, aplique— otros medios mas proporcionales
para sancionar una conducta infractora, (p. €. sanciones a
los responsables de una infraccion, previa tramitacion del
oportuno expediente sancionador) no ocurre lo mismo en los
casos que, contradicen e planeamiento urbanistico porgue
“la Administracion resulta obligada a restaurar larealidad fi -
sica alterada o transformada por medio de la accion ilegal.
No tiene posibilidad de optar entre dos o mas medios distin -
tos por 1o que no resulta de aplicacion el principio de pro -
porcionalidad. La vinculacion positiva de la Administracion
Publica ala Ley (art. 103.1 CE) obliga a ésta a respetar la
Ley: esdecir, a ordenar la demolicion” . (STS,5.2, 28-4-2000
RC 369/95).
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. TRIBUTARIO
1. Retenciones eingresos a cuenta.

El Tribunal haido delimitando progresivay paralelamente
los impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre
Sociedades a través de importantes sentencias que constituyen
un blogue homogéneo de gran transcendencia.

Destaca como primera en el tiempo aguella sentencia que,
tras analizar |os principios a que debe sujetarse laregulacion de
los ingresos a cuenta en €l impuesto de la renta de |as personas
fisicas, declarailega e aumento al 20% de las retenciones so-
bre los ingresos provenientes de actividades profesionales
(STS, 2.2, 6-7-1999, RCA 126/98).

Valorando la cuestion desde € punto de vista del principio
de igualdad, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo considerajustificadas|as distincionesen € tipo
de retencidn aplicable introducidas a raiz de la modificacion
operada por €l art. 4 del Real Decreto 113/1998, de 13 de ene-
ro, que modifico el art. 51.1 del Reglamento del Impuesto So-
bre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real De-
creto 1841/1991, de 30 de diciembre, por no ser arbitraria la
diferencia del tratamiento aplicado a los distintos grupos de
contribuyentes por rentas del trabajo, dimanantes de la activi-
dad empresaria 0 que provienen de actividades profesionales.
Pero, independientemente de ello, €l Tribunal introduce en esta
sentencia una interesante novedad, pues declara nulo e pre-
cepto ya citado, en cuanto incrementa € tipo de retencion de
los profesionales del 15% a 20%, por considerarlo injustifica-
do desde el punto de vista de los principios de capacidad eco-
némica y no confiscacion. Considera, en primer término, que
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la elevacion citada no tiene una debidajustificacion en laMe-
moria Juridicani Econémicadel proyecto de Reglamentoy pon-
derad dato decisivo de que en laescalagenera fijadaen laLey
del Impuesto se contemplan tipos inferiores al 20%, circunstan-
ciaque llevaaconsiderar aquélla como desproporcionada.

La Sala declara, en este sentido, que “ la escala general, fi -
jada en la Ley del Impuesto, contempla tipos inferiores al 20%
—concretamente, del 17 y del 19.55% en el art. 74 de la Ley
18/1991, de 6 de junio e incluso un primer tramo de 4.620.000
ptas., en e que €l tipo es del 0%—, asignados por el legislador
a las rentas o rendimientos de menor entidad. S, en abierto
contraste, la norma reglamentaria impone retenciones que as -
cienden al 20% sobre losingresos brutos, ello quiere decir que
los profesionales de menores ingresos se ven obligados a anti -
cipar pagos a cuenta del impuesto muy superiores alos que en
definitiva les cor respondera asumir.

En consecuencia, la subida del 15% al 20% es despropor -
cionada, maxime si se la hace repercutir sobre los rendimien -
tos integros, con la consecuencia de afectar a rentasque no es -
tan dentro del ambito del impuesto.

La norma reglamentaria impugnada ha ido, por tanto, mas
lgjos de la capacidad econdmica del contribuyentey puede al -
canzar efectos confiscatorios en los profesionales de rendi -
mientos mas bajos, pues en la medida en que las retenciones
rebasan las cuotas del impuesto y obligan a |os sujetos pasivos
a satisfacerlas acudiendo a recursos diferentes de los rendi -
mientos de su actividad, es manifiesto que quebrantan también
e art. 31.1 de la Constitucion Espafiola al producir efectos
confiscatorios, sin que tales efectos perversos queden desvir -
tuados por los pagos fraccionados del impuesto, pues, como
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sefiala el recurso, no se ha establecido en éstos, al igual que
existe para lasrentas del trabajo personal, una escala con tra -
mos adecuados (como ha hecho después la Ley 40/1998, de 9
dediciembre, arts. 50 y concordantes), en los que setuviera en
cuenta que no es o mismo una actividad profesional con po -
cos gastosy un elevado rendimiento que una actividad con mu -
chos gastos y escaso rendimiento”.

Siguiendo lamismalineaargumental, €l Tribunal se ha pro-
nunciado también sobre laretencion por rentas provenientes
del arrendamiento deinmueblesurbanos. En estamateria, la
Sala STS, 2.2, 22-1-2000, (RCA 128/98) ha declarado la con-
formidad a derecho de la retencion del 15% introducida por €l
Real Decreto 113/1998, de 30 de enero, que modifica determi-
nados arts. de los Reglamentos de |os impuestos sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades, sobre los rendi-
mientos procedentes del arrendamiento de inmuebles urbanos.

Asi, la Sala ha considerado que la exclusién de la obliga-
cion de retener cuando € valor catastral del patrimonio in-
mobiliario conjunto sea superior a 100.000.000 pesetas no es
admisible, pues el contraste entre |as personas no sujetas al
impuesto sobre actividades que perciban rentas superiores a
150.000 pesetas anuales (sujetas a la retencion) y las de aque-
Ilos que estando sujetas a mismo tengan un valor catastral acu-
mulado de sus propiedades superior a 100.000.000 pesetas (no
sujetas alaretencion) constituye una desmesura carente de jus-
tificacion. No obstante, dado que el articulo en & gue se intro-
duce esta distincién, € art. 43.2.k) del Reglamento del Im-
puesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, no fue objeto de
impugnacion (el articulo se utilizé sdlo como argumento para
defender la improcedencia de la retencion de las rentas por
arrendamientos de inmuebl es urbanos), la Sala no pronuncia su
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nulidad, por entender que no es aplicable el art. 27 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, da-
do que no se trata de un recurso indirecto ni se declaralaile-
galidad de la norma impugnada.

Laretencion en los arrendamientos de locales de nego-
cio ha sido también objeto de tratamiento. En efecto, después
de reconocer -siguiendo € precedente de la sentencia de 22 de
enero de 2000- la legitimacion de una asociacion de propieta-
rios para su impugnacion, la Sala STS, 2.2, 2-3-2000, (RCA
67/99) haanulado los arts. 27 y 40 del Real Decreto 2717/1998,
por €l que se regulan los pagos a cuentaen e Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes y se modifica el Reglamento del Impuesto so-
bre Sociedades en materia de retenciones e ingresos a cuenta, en
la medida en que modificael art. 62.3 del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades, en € punto concreto del sefialamien-
to del tipo de 18% de retencion e ingreso a cuentaen el caso de
arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles urbanos.

El Tribunal ha declarado en esta materia que el porcentaje
de retencion del 18% para los arrendamientos de local de ne-
gocio no puede discutirse desde e punto de vista de laigual-
dad (principio que, de resultar afectado por la exclusién de de-
terminados arrendadores con determinado nivel de patrimonio,
no esta en relaciéon con los preceptos directamente impugna-
dos) ni desde el punto de vista de la progresividad (habida
cuentadel caracter provisional de las retenciones), pero si des-
de el punto de vista de la capacidad economica.

En efecto, la Sala ha precisado que, “lo que resulta evidente
es que €l tipo de retencion aplicable ‘... sobre todos los concep -
tos que se satisfagan al arrendador, excluido e IVA' representa
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(o puede representar) un porcentaje bastante mas elevado sobre
la renta legalmente gravable que se comprenda en todos esos
conceptos que se satisfagan al arrendador, de manera que sefia -
lado el tipo del 18 por 100 a tal efecto, el gravamen real que
puede suponer normal mente sera superior a ese 18 por 100, en
magnitudes variablesy en ocasiones, sin duda, excesivas.

De otra parte, resulta un tanto contradictorio e inexplicable
que € Real Decreto 113/1998, de 30 de enero, estableciera este
porcentaje en el 15 por 100, y que &l Real Decreto 2.717/1998,
de 18 de diciembre, es decir, poco mas de diez meses después,
lo eleve al 18 por 100 al tiempo que se opera por parte de la
Hacienda Pudblica un importante ajuste a la baja del gravamen
por Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. En cual -
quier caso, el 18 por 100 es un tipo impositivo superior al mi -
nimo establecido en € Impuesto y, frente a ello, no justifica su
razon de ser —que opone la Abogacia del Estado— ni la posible
existencia de fraude o elusion fiscal en este sector (que, en su
caso, debe ser combatido por otros mediosy no por el de au -
mentar el gravamen sobre la generalidad), ni los tipos impos
tivos que correspondan a otras retenciones o pagos a cuenta,
gue estan calculados en razon a las caracteristicas de la fuen -
te de que proceden, cosa que no se justifica haber hecho en este
caso desde el momento que gravandose ‘... todos |os conceptos
gue se satisfagan al arrendador, excluido € VA" con €l 18 por
100 puede llegarse a un tipo de retencion real sobre la renta
neta (Unica efectivamente sometida al | mpuesto) muy superior
al que corresponda al obligado tributario por aplicacion es -
tricta de las normas reguladoras del tributo” .

Pero también ha advertido la Sala que “ S perjuicio de lo
anterior, habiendo establecido de nuevo €l tipo del 18 por 100
el art. 93 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de 5 de
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febrero de 1999 que, asimismo se halla recurrido ante esta Sa -
la, los efectos de esta sentencia quedan limitados, por 1o que a
retenciones del |mpuesto sobre la Renta se refiere, al periodo
comprendido entre e 1.° de enero de 1999 (fecha de entrada
envigor del Real Decreto 2.717/1998) y €l dia 10 defebrero de
1999 (fecha de entrada en vigor del nuevo Reglamento del Im -
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas)” .

Finalmente es preciso hacer mencion alaST S, 2.2, 19-5-2000
(RCA 75/1999) en la que se abordalalegalidad del Reglamen-
to de Renta de per sonas fisicas aprobado por RD 214/1999,
de5 defebrero . En dicha sentencia se plantean numerosos pro-
blemas rel acionados con lasretenciones en dicho impuesto, anu-
ldndose finalmente diversos preceptos de su articulado.

La citada sentencia comienza por sentar la legitimacion de
la Camara de Comercio para impugnar €l Reglamento al en-
tender que “las retenciones afectan a los contribuyente, pero
también es innegable que € sistema de retenciones establece
obligaciones de hacer ( retener, declarar, ingresar etc...) gra -
vosas y complejas a todas las empresas, cualquiera que sea su
actividad, como sujetos retenedores, es mas el sistema de re -
tenciones no es gestionado por |0s sujetos contribuyentes, sino
en su mayor parte por las empresas espariolas dedicadas al
comercio, a la industria y a la navegacion, aumentando sus
costes burocréticos y sus responsabilidades tributarias...” .

Anula€ inciso del segundo parrado del aparato 2, regla pri-
mera del art. 78 por e que se establece que “ & importe de estas
Ultimas no podra ser inferior al de las obtenidas durante €l afio
anterior, salo que concurran circunstancias que permitan acre -
ditar de manera objetiva un importeinferior”, a considerar que
dicho inciso constituye una presuncién legal “iuris tantum” que
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debe ser enjuiciada desde |a perspectiva del principio de reser-
vade Ley, llegando ala conclusion de que “Escierto que € art.
10 dela Ley General Tributaria que contiene las diversas ma -
terias que deben regularse por Ley, no incluye las presunciones
legales, sin embargo € art. 118 de la misma Ley dispone que de
manera especial que las presunciones deberan ser establecidas
por Ley, sin que la amplia habilitacion concedida por la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, para regular reglamentariamente
el sistema de retenciones, alcance a establecer presuncionesle -
gales, como la que contemplamos, razén por la cual ha de con -
cluirse que & precepto carece de apoyo legal”.

También anula la letra d), apartado 3 del art. 78 del citado
Real Decreto por entender que la exclusion del minimo fami-
liar por ascendientes, a efectos de determinar 1a base de reten-
cion que sirve para € calculo del tipo de retencion, carece de
justificacion y por ello es arbitraria. En tal sentido razona que
“ El sistema de retenciones, establecido por la Ley 40/1998, de
9 de diciembre, pretende, respecto de los rendimientos del tra -
bajo personal, acercar al maximo posible la base gque sirve
para calcular €l tipo de retencion a la base imponible del Im -
puesto sobre la Renta, derivada de estos rendimientos, einclu -
so gue € tipo de retenciones sea el que se corresponda a esta
ultima base, seguin la escala progresiva del |mpuesto, para que
asi se cumpla en la medida de lo posible, que los contribuyen -
tes, paguen & Impuesto sobre la Renta de las Personas Fis -
cas, via retenciones, segun van obteniendo sus rendimientos de
trabajo personal, cumpliéndose €l fin autentico de las reten -
ciones que los anglosajones denominan ‘PAYE' o sea ‘pay as
you earn (paga segln ganes)’, sin gue, y esto es muy impor -
tante, existan apenas devoluciones’ afadiendo a continuacion
gue “la Ley 40/1999, de 9 de febrero y sobre todo los Reales
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decretos 2717/1998 de 19 de diciembre y 214/1998 de 5 de fe -
brero, lo que han hecho ha sido individualizar la determina -
cion de lostipos de retenciédn, por equivalencia con €l tipo me -
dio derivado de una a modo deliquidacion previa del Impuesto

sobre la Renta de las Personas Fisicas, correspondiente a los
rendimientos del trabajo personal” . La Sala afirma que “ ha
examinado la memoria juridica y econdémica judtificativa de
los Proyectos de los reales Decretos 2717/1998, de 18 de di -
ciembre y 214/1999, de 5 de febrero y no explicacion o razon

alguna que fundamente la exclusion del minimo familiar por

ascendientes’ . Concluye afirmando gue nos hallamos ante un

principio inmanente al sistema de retenciones que consiste en

gue la cuantia de estas, especialmente en los rendimientos del

trabajo personal deba acercarse lo mas posible a las cuotas
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, una vez
terminado € gercicio econdmico, principio que ha sido plas -
mado en le mandato legal (Disposicion Adicional 12) al orde -
nar que se tengan en cuenta la tarifa y los minimos personal y
familiares, in que, como acertadamente ha mantenido el Con -
sgjo de Estado, tenga € Gobierno facultades discrecionales
para desarrollar € principio referido y las norma legales re -
producidas, de manera que la exclusion, dentro de las partidas
deducibles para hallar |a base de la retencién, del minimo fa -
miliar por ascendientes debe estar debidamente fundada.

2. Deducciones por adquisicion o rehabilitacion
devivienda

En relacion con los requisitos fijados por € Reglamento del
Impuesto sobre las Rentas de |as Personas Fisicas para las de-
ducciones por adquisiciéon de vivienda habitual se ha dictado
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laSTS, 2.2 11-3-2000, RCA 124/99, en laque € Tribunal Su-
premo analiza, en primer término, lalegitimacion de la Organi-
zacion impugnante (Organizacién de Consumidoresy Usuarios),
que resuelve en sentido afirmativo, por entender que” Laimpug -
nacion se contrae al desarrollo que e Reglamento 214/1999, de
5 de febrero, hace de la deduccion por inversion en vivienda ha -
bitual, y abarca el art. 52.2.c) (adquisiciones de determinados
inmuebles que no se consideran vivienda), 53 (condiciones defi -
nanciacién de lavivienda habitual para la aplicacién de los
porcentaj es de deduccién incrementados) y 54.2 (deducciones
en las cuentas vivienda), materia que sin duda es de relevante
interés colectivo para los consumidoresy usuarios afiliados a la
Asociacion, en cuanto participan, como adquirentes, en €l in -
tenso trafico de compra y venta de viviendas.

Hay, pues, intereses colectivos indiscutibles de los ciudada -
nos, cuya defensa constituye uno de |os objetivos caracteristi -
cos de OCU, como puede apreciarse en € art. 3.2 de sus Esta -
tutos: ‘ Difundir y defender los derechos de los consumidoresy
usuarios, en cuanto son personas gue compran o utilizan bie -
nes para su uso individual, familiar o colectivo y resultan afec -
tados por |os diferentes aspectos de la vida social que inciden
directa o indirectamente en &l consumidor o usuario’.

O dicho de otro modo, en el caso presente, la disposicion
impugnada es susceptible de afectar a los intereses colecti -
vos de todos los ciudadanos y, entre el de los asociados de
OCU, la cual al accionar o hace con legitimacién nacida
del art. 19.1 b)” .

Centrada la cuestion relativa a los requisitos exigidos para
ladeduccion cuando en la adquisicion o rehabilitacion dela
vivienda se utilice financiacién ajena, la Sala admite que €
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Reglamento fije una cuantia minima del importe financiado,
por contar €l precepto con habilitacion legal, pero no que se
condicione la deduccion a que la financiacion gjena proceda de
entidades bancarias, de crédito, aseguradoras o préstamos de
las empresas a sus trabajadores, pues ello comporta introducir
una restriccion no prevista en la Ley del Impuesto, por 1o que
se declaranulo € art. 53.1.b) del Reglamento.

Por e contrario, e Tribunal no considera desproporcionados
los requisitos establ ecidos sobre amortizacion de un porcenta-
je minimo del crédito durantelostres primer os afos, por
responder a las condiciones econémicas normales, ni la ex-
clusién delos por centajesincrementados en la deduccion de
los supuestos de construccion o ampliacion de viviendas
Respecto a este Ultimo punto, afirmaen la sentencia que no exis-
te unaantinomiaentre estalimitaciony e precepto del art. 52.1,
gue asimilafiscalmente ala adquisicion o rehabilitacion de vi-
viendas la construccion o ampliacion de las mismas, pues,
dado el concepto estricto de la Ley del Impuesto sobre vivien-
da habitual, ha sido el Reglamento & que ha efectuado la am-
pliacion “Mas el propio Reglamento ha estimado oportuno no
conceder los porcentajes incrementados del 25% y del 20%
(sin duda pensados para favorecer la promocion de viviendas
y activar e mercado inmobiliario), a los supuestos de cons -
truccion y ampliaciéon de viviendas que nada tienen que ver
con dicha finalidad. La construccion, porgue no es habitual |a
adquisicion previa por € interesado de un solar para edificar
él mismo la vivienda, y la ampliacion porque es una actividad
erratica, sin incidencia apreciable en las condiciones de ofer -
ta del mercado inmobiliario” .

Precisando mas esta materia, la Sala, tras reconocer lalegiti-
macién de una asociacion de propietarios para su impugnacion,
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hadeclarado lanulidad ddl art. 53.1.b del Real Decreto 214/1999,
de 5 de febrero, por € que se aprueba el Reglamento del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que, a propdésito
delaregulacion de las condiciones de financiacion de la vi-
vienda habitual paralaaplicacion de los porcentajes de de-
duccion incrementados, exige que lafinanciacion serealice a
través de una entidad de crédito o entidad aseguradora 0 me-
diante préstamos concedidos por las empresas a sus empleados
(STS, 2.3, 18-3-2000, RCA 150/99). Estimala Sala que, en re-
lacién con la exigencia legal de que la financiacion sea gjena,
lo gque hace Reglamento “ no es concretar las condiciones de
aplicacion de unos porcentajes que la Ley establece, sino limi -
tar, naturalmente sin la debida habilitacion del precepto de la
Ley que desarrolla ni de ningun otro, las condiciones de una
financiacion, que son basicas para el reconocimiento del dere -
cho a deducir y que la Ley solo supedita el requisito dela alie -
nidad —financiacion ajena— Y es preciso tener presente que
este derecho a la deduccién por inversion en vivienda habi -
tual no obedece solo a estrictos criterios de politica fiscal o a
finalidades, mas o menos coyunturales, de estimulo o protec -
cién de determinadas actividades o inversiones que se juzgan
importantes para el desarrollo comercial, industrial o social
de la nacién, sino que da satisfaccién a un derecho recono -
cido constitucionalmente a todos los espafioles, como es €
‘derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada’ —art.
47 de la Norma Fundamental—. En consecuencia, en la medi -
da en gque el precepto reglamentario excluye otras formasdefi -
nanciacion ajena perfectamente legitimas, cuya procedencia
no puede ser desvirtuada por meras conjeturas o sospechas de
fraude o encubrimiento de donaciones cuando se trata, vgr. de
préstamos entre parientes, conforme aduce la representacion
del Estado, habida cuenta que ello supondria la inadmisible
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permision de que un precepto reglamentario pudiera ser re -
dactado en funcion de meras suposiciones o sospechas, proce -
de también la estimacion del recurso en este punto 'y, por ende,

la declaracion de nulidad del ap. b) del art. 53.1.1.° del Re -
glamento aqui impugnado” . Por €l contrario, € Tribunal hade-

clarado conforme a derecho la inaplicacion de los porcentagjes
incrementados de deduccion a las cantidades destinadas a la
construccién o ampliacion de lavivienday alas depositadas en

cuenta vivienda.

3. Régimen juridico de las “ operaciones vinculadas’

Dentro de este blogue de sentencias referidas a los impues-
tos sobre la Renta de las Persona Fisicas y sobre Sociedades, €l
Tribunal STS, 2.2, 11-2-2000, (RCA 25/99) ha realizado una
amplia exposicién de las dificultades que plantea € régimen
tributario de las llamadas “ oper aciones vinculadas”, es decir,
aquéllas que se reaizan en el seno de un grupo de sociedades
sometidas a mismo poder de decisiéon y en el que, por consi-
guiente, los precios de las transacciones realizadas no son los
propios del mercado de libre competencia, por 1o que se deno-
minan “ precios de transferencia” .

Este tipo de operaciones posibilita la consecucion de di-
versas finalidades econdémicas, ya que “ la vinculacion o poder
de decisién dentro del grupo permite no solo la utilizacion de
precios de transferencia, sino la retencion de beneficios, que
no se distribuyen por lasfiliales a su sociedad matriz, o la
subcapitalizacion de las filiales, de manera que éstas se fi -
nancian de modo excesivo a través de préstamos o créditos de
la matriz, para asi disminuir su beneficio, por deduccion de
elevados intereses, en comparacion con la normal y prudente
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financiacion de las empresas con capitales propios, o laim -
putacién de gastos de la matriz a susfiliales” .

Pues bien, e Tribunal, a conocer de un recurso indirecto
contra una liguidacién por Impuesto de Sociedades practicada
por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria contra una
sociedad por engjenacion de las acciones que poseia de otra so-
ciedad a favor de tres consgeros y de un socio de la primera,
en laque se aplico e valor resultante del activo y pasivo de la
sociedad para determinar el valor de las acciones como base
imposible por incremento del patrimonio, declara la nulidad
del art. 131.2.b), uninciso del 131.3y otro del 133.B.2 del Re-
glamento del Impuesto sobre Sociedades, por entender que “ e
art. 16, apartados 3 a 5 de la Ley 61/1978, es aplicable sola -
mente a las operaciones vinculadas que se incardinan dentro
de los componentes del hecho imponible, consistentes en ren -
dimientos de explotaciones econdmicas, actividades profesio -
nales o artisticas, y en rendimientos de elementos patrimonia -
les cedidos, no afectos a explotaciones econémicas y demas
actividades citadas, en cambio, la determinacion de losincre -
mentos o disminuciones de patrimonio debe hacerse de acuer -
doconlasnormasdel art. 15delaley 61/1978, sin queles sea
aplicable e art. 16, apartados 3 a5 de dicha Ley, debiendore -
saltar ques €l art. 15 preceptia en alguna de susreglasdeva -
loracién, que el valor de adquisicion o enajenacién no sera e
precio convenido, sino € valor de mercado, tal disposicion
pertenece al art. 15, y por ello ha sido incorrecto, introducir en
alguno de los arts. del Reglamento del Impuesto sobre Socie -
dades, de desarrollo del art. 15 de la Ley, la mencion del art.
39 del Reglamento (operaciones vinculadas) al socaire de que
el valor de mercado mencionado en € art. 15 dela Ley 61/1978,
es el mismo valor de mercado referido en € art. 16, apartados
3a5delamsma’.
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4. Comunicacion de datostributariosy derecho
alaintimidad

Por ultimo, dentro de este complejo bloque jurisprudencial,
laSalahaabordado STS, 2.2, 18-3-2000, (RCA 135/99) el exa
men de los arts. 78.3.f), 79.2, 81.2 (epigrafes 5.°, 6.° y 7.°,
apartados 3y 4), 82y 101 del Real Decreto 214/1999, de 5 de
febrero, por e que se aprueba el Reglamento del |mpuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, desde |a perspectiva de la
posible lesién del derecho a la intimidad por la imposicién
de la obligacién de comunicar determinados datos por el
perceptor de las rentas al pagador (obligacion de satisfacer
pension compensatoria al conyuge, abono de alimentos a los
hijos por decision judicial, aumento de descendientes, minus-
valias...), y ha sentado € criterio con arreglo al cual deben ser
aplicados | os preceptos impugnados para que no se produzcala
denunciada vulneracion del derecho alaintimidad consagrado
como fundamental en el art. 28 de la Constitucion.

En primer término, la Sala declaralalegitimacion de un Sin-
dicato paralaimpugnacién de los citados preceptos, argumen-
tando que le viene reconocida por €l art. 19 delalLey dela Ju-
risdiccion de 1998, a ser indiscutible la generalidad de los fines
e intereses que el mismo persigue, y gque los trabajadores son,
potencialmente, sin exclusion, sujetos pasivos de [os impuestos,
sin que quepa hablar en este supuesto de intereses difusos. Con-
templael Tribunal que “ La demanda del Sndicato recurrente
fundamenta la impugnacion en que la intromision en €l espacio
privado de la intimidad de los contribuyentes, que atribuye a
los preceptos impugnados, se efectta en un doble nivel: prime -
ro, en cuanto los datos comunicados al retenedor o pagador
conciernen no solo al perceptor de rentas que los facilita, sino
también a terceras personas —€l conyuge, los alimentarios, los
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discapacitados, etc.—. Y en segundo lugar, en cuanto tales datos
son facilitados a un empresario fisico o social sin garantia al -
guna de gque la intimidad del receptor o de su familia serares -
petada’ . Y estima que la objecion planteada cuenta con un

planteamiento a primera vista razonable, pues“ No eslo mis -
mo que tales datos se faciliten a la Administracion tributaria,

en cuyo seno podran mantener se reservadamente, a que sean

entregados a empresas privadas, sin que tampoco €l legislador

haya adoptado precaucion alguna para evitar su utilizacion

fuera de los estrictos fines de calcular las basesy cuotas de la

retencion. Ni siquiera se han previsto sanciones para corregir

las posibles disfunciones que se produjeran.

Desde esta perspectiva, € sacrificio de la intimidad parece
haber quedado sin resguardo alguno” .

Sin embargo, también valorala Sala que “ las normas lega -
les han de inter pretar se de forma acorde con larealidad social
(art. 3 CC) y en este sentido no cabe la menor duda —€l expe -
diente asi lo demuestra en numer0sos pasajes— que la politica
deretribuciones plasmada en el Reglamento 214/1999 respon -
de a conveniencias colectivasy a una politica que satisface de -
mandas justas y llenas de asentimiento general.

Seimpone por tanto interpretar las normas impugnadas en
el sentido de que deben entenderse sin perjuicio del derecho de
cada contribuyente de optar por participar tales datos directa -
mente a la Administracién, a fin de que ésta haga llegar a los
pagadores las bases y tipos de retencion.

De negarse la Administracion, quienes gjercitaran esa op -
cion, insita en € articulado del Reglamento, habrian de acudir
forzosamente al recurso correspondiente para obtener €l res -
peto a su intimidad.
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Al reconocer esta opcion, la Sala rebasa € argumento del
Abogado del Estado, consistente en que no hay lesién, porgue
los contribuyentes pueden renunciar a comunicar los datosin -
timos al pagador y aguardar las devoluciones que correspon -
dan, pues este razonamiento es, en si mismo, inaceptable, dado
gue es arbitrario y desproporcionado que el preceptor, para
percibir susingresos netos, sin retencionesimprocedentes, ten -
ga que sacrificar su intimidad y la de terceras personasy so -
meterse al sistema de retenciones fijado por el Reglamento” .

Esta doctrina se reitera posteriormente STS, 2.2, 20-5-2000,
(RCA 70/99) en relacion con laimpugnacion por la misma par-
te recurrente de los arts. 10.f), 12.2, 14 (apartado 2, nimeros 5,
6y 7y apartados 3y 4), 15 (salvo apartado 5) y 35.f) y g) del
Real Decreto 2717/1998, de 18 de diciembre, por €l que sere-
gulan los pagos a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) y en e Impuesto sobre la Renta de los
no Residentes (IRNR), y se modifica el Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades en materia de Retenciones e Ingresos a
Cuenta, cuya vigencia ha estado supeditada alaliquidacion del
impuesto sobre la Renta de | as Personas Fisicas correspondiente
a gercicio de 1999. Al resolver el supuesto planteado, la Sala
anade que | os preceptos impugnados no incurren tampoco enin-
fraccion de las disposiciones de laLey Organica 5/1992, regula-
doradd tratamiento automatizado de datos de carécter personal.

I11. JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

1. Ambito delajurisdiccién

Aunque €l elevado nimero de asuntos pendientes a la en-
trada en vigor de la vigente Ley Jurisdiccional de 1998 ha
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implicado que la antigua ley de 1956 aun siga siendo aplicada
en NUMEerosos Procesos, no obstante son cada vez mas las re-
soluciones de la Sala Tercera del Tribuna Supremo en las que
entran en aplicacion las novedades més destacadas de la nueva
regulacion. Asi ha ocurrido con una materia tan polémica
como es larelativa a los tradicional mente denominados “ actos
politicos’, actualmente calificados como “ actos de gobierno”,
alos que serefiere e art. 2.a) dela Ley 29/1998. Este precep-
to es, justamente, objeto de consideracion en la STS, 7.2, de
26/11/99 (RCA 130/1999) -sobre laimpugnacién de un Acuer-
do del Consgjo de Ministros, recaido en un expediente de ex-
tradicidn pasiva, por € que se acuerda la entrega de un extran-
jero a Estado que lo reclama-, donde con caracter previo a
examen de la cuestion de fondo debatida se aborda -y se de-
sestima— la concurrencia de la causa de inadmisibilidad opues-
ta conjuntamente por e Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal, consistente en que el acto impugnado no es susceptible
de control jurisdiccional. Ahora bien, siendo esta una materia
eminentemente casuistica, no han faltado ocasiones en que la
misma Sala ha admitido la causa de inadmisibilidad que se re-
chazaba en la Sentencia que acaba de resefiarse. Asi ocurre en
el ATS, 7.2, 16/02/00 (RCA 58/2000), dictado asimismo en re-
lacion con la problematica derivada de un caso de extradicion.

LaSTS, 7.2, de 26/11/99, sostiene que lalegislacion aplica-
ble, dimanante de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa 29/1998 de 13 dejulio, no excluye del contral ju-
risdiccional el acto impugnado en la via de proteccion de los
derechos fundamental es, puesto que estariamos ante un acto del
art. 97 de la Constitucion, que seria de derecho constitucional, y
aun en el supuesto de tratarse de un acto de Gobierno en mate-
ria de relaciones internacionales, seriael Derecho Constitucional
y Administrativo y no € Derecho Internacional e que regularia
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tales actos en el ambito de nuestro Derecho Interno, por lo que
“si bien el control judicial se mueve en este ambito dentro de
unos estrictos limites, mas estrechos que en relacion con losres -
tantes actos sometidos a control, ello no excluye e necesario co -
nocimiento por esta Sala de los elementos reglados de los actos
del Gobierno, teniendo en cuenta que el art. 26.3 dela Ley del
Gobierno 50/1997, no excluye del conocimiento por esta juris -
diccion delos actos del Gobierno y de los érganos regulados en

laley” .

A continuacién, la sentenciarecuerdaque “el art. 2.a) dela
Ley 29/1998, establece que € orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocera de las cuestiones que se susciten enre -
lacion con la proteccion jurisdiccional de los derechos funda -
mentalesy los e ementos reglados del acto, cualquiera que fuera
la naturaleza de dichos actos, 1o que implica, de conformidad
con |la exposicion de motivos de la nueva ley, que se parte del
principio del sometimiento de los poderes publicos al ordena -
miento juridico, que se excluye € reconocimiento de categorias
exentas o excluidas del control jurisdiccional y que, en todo
caso, corresponde a esta jurisdiccion determinar € caracter po -
litico o administrativo del acto recurrido, teniendo en cuenta
gue el reconocimiento del control sobre los elementos reglados
del acto, no excluye la vigencia ddl art. 24.1 de la Constitucion
y permite que €l legislador defina mediante conceptosjudicial -
mente asequibleslos limites o requisitos previos a los que deben
sujetar se dichos actos, por 1o que corresponde a esta Sala exa -
minar eventuales extralimitaciones o incumplimientos delosre -
quisitos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la
decision en € Acuerdo de Consgjo de Ministros recurrido”.

Descendiendo, pues, alas singularidades del caso concreto
sometido a enjuiciamiento, la sentencia rechaza la concurrencia
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de la causa de inadmisibilidad aducida, teniendo en cuenta que
“ essiempre controlable e elemento reglado judicialmente ase -
guible de los actos de los poderes publicos, sin que quepa aqui
acusar al 6rgano jurisdiccional de que seintroduzca en €l &m -
bito de una discrecionalidad ajena al estricto control juris -
diccional, cuando lo invocado en €l recurso esla causacion de
indefension y la omision del procedimiento legal mente estable -
cido y dichos aspectos procedimentales y de competencia son
aspectos reglados, susceptibles de control jurisdiccional” . So-
bre esta base, “ aunque todo e ambito relativo a la extradicion
esta reconocido en € art. 13.3 de la Congtitucion, que queda al
margen del procedimiento de proteccion de los derechos funda -
mentales, |os derechos alegados por |0s recurrentes se funda -
mentan en el art. 24.1 dela Constituciony se basan en el in -
cumplimiento de concretas garantias procedimentales, lo que
permite llegar ala Sala ala conclusiéon de que el Acuerdo im -
pugnado presenta, desde |a perspectiva de los derechos funda -
mentales, un alcance directamente aplicativo, suficiente para
admitir su impugnabilidad a través de la via procesal utilizada” .

En cuanto a ATS de 16/02/00, analiza la viabilidad proce-
sal de un recurso interpuesto por lavia del procedimiento es-
pecial parala proteccion de los derechos fundamentales de la
persona (arts. 114 y siguiente de la Ley Reguladora de esta Ju-
risdiccion), contralo que la parte recurrente considera como
incumplimiento de los deberes que corresponden al Gobierno
Espariol, que vulnera, en su opinion, “ los derechos fundamen -
talesalatutela judicial efectiva, de defensa contradictoriay
al proceso debido al demandante” , consistiendo dicho incum -
plimiento en la “ voluntad” del Gobierno Espariol y del De -
partamento de Asuntos Exteriores de no recurrir la decision
del Ministro del Interior Britanico de dejar en libertad a una
Autoridad politica extranjera, procesado por un Juzgado de

- 163



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Instruccion espafiol, solicitando de la Sala la parte recurren -
te que se ordene al Gobierno y a su Ministro de Relaciones

Exteriores que comuniquen inmediatamente a la Fiscalia Bri -
tanica la orden, emanada de dicho Juzgado de Instruccion, de

gjecutar todas las acciones necesarias para que la extradicion

del procesado se lleve a efecto, “ incluso la de recurrir la de -
cision anunciada por el Ministro del Interior Britanico, de de -
jar en libertad al procesado... suspendiendo el procedimiento

de extradicion” .

Pues bien, sobre esta concreta pretension declarala Sala que
“primafacie” resulta—y por ello tal cuestion es examinable en
el ambito de la pretension de inadmision del recurso—, que €l
Gobierno Espariol cumplio con su obligacién de solicitar la ex -
tradicion activa iniciada por un Organo Jurisdiccional espa -
fol, conforme alo queresulta delos arts. 824 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y del Convenio Europeo de Ex -
tradicion, mas de ninglin precepto o Convenio se desprende que
la obligacion se extienda a recurrir contra una eventual deci -
sion denegatoria por parte de un Gobierno extranjero, maxime
cuando tal pretendido recurso ha de enmarcarse en el ambito
delo que es direccién de la politica exterior que corresponde al
Gobierno, seguin € art. 97 de la Constitucion, por medio de ac -
tuaciones que no son administrativas sometidas a control judi -
cial, y en las que aquél interviene como érgano politico y no
como 6rgano de la Administracion gerciendo potestades admi -
nistrativas, supuestos en gue no pueden deducirse ante el 6rga -
no jurisdiccional contencioso administrativo pretensiones en -
caminadas a lograr un pronunciamiento judicial que sustituya
ala decision del Gobierno, en cuanto que compete a aquel Or -
den un control de legalidad, segun €l art. 106 de la Constitu -
cion, no de oportunidad politica en ambitos de soberania, y me -
nos cuando, a falta de normas concretas al respecto, no existen
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aspectos reglados accesibles a la fiscalizacion jurisdiccional,

lo que impone la conclusién de la inadmisibilidad del recurso,

al no derivarse de dicho hipotético incumplimiento, por lo que

razonado queda, vulneracion del derecho fundamental invoca -
do por no ser judicialmente tutelables las pretensiones formu -
ladas, y al no existir, desde tal punto de vista, actuacién o inac -
tividad susceptible de impugnacion (art. 69, ¢ de la Ley de esta
Jurisdiccién).

2. Medidas cautelares

Especial relevancia tiene en materia de medidas cautelares
la sentencia que declara no haber lugar a la suspension de la
gjecucion de una medida cautelar adoptada por € Tribunal de
Defensa de la Competencia en un expediente seguido en re-
lacion con € sector de la distribucion de labores de tabaco
(STS, 3.2, 7-6-2000, RC 9748/98). Pone de manifiesto la Sala
gue de las normas aplicables se infiere claramente &l deseo del
legislador de liberalizar de formainmediata el mercado de dis-
tribucion del sector, al crear la autorizacion administrativa para
la distribucion al por mayor. Pues bien, la medida cautelar
adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia esta
encaminada, principalmente, alograr estafinalidad, que el Tri-
bunal estima ya suficientemente dilatada. Con esa liberaiza-
Ccion no solo se pretende permitir la entrada en e mercado del
sector a otras empresas sino, sobre todo, beneficiar a los con-
sumidores, gque se verian favorecidos por |os efectos que sobre
los precios y la calidad de los productos operaria una medida
delibre comercio. La Sala concluye que €l auto recurrido hain-
fringido la jurisprudencia que exige ponderar “todos’ los inte-
reses en conflicto y por ello ha de ser revocado.
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La Salafinaliza afirmando que de acogerse el razonamien-
to principal del auto recurrido, referente aque “la gjecucion in -
mediata de la medida cautelar supondria el agotamiento de
sus efectos antes de la sentencia, se estaria propiciando una
generalizacion de la suspension para todas las medidas caute -
lares que adopte el Tribunal de Defensa de la Competencia” .

Se ha planteado también |a cuestion relativa a la proceden-
cia o improcedencia de la suspension provisional en viajuris-
diccional de las resoluciones gubernativas de expulsion de ex-
tranjeros. En esta materia la Sala Tercera ha mantenido su
criterio favorable a acordar la suspension de las resoluciones
administrativas de expulsion de extranjeros cuando la gecu-
cion del acto puede llevar consigo perjuicios deimposible o di-
ficil reparacion, atenor delo dispuesto en el art. 122 delalLey
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
27 de diciembre de 1956, regulacion hoy sustituida por la con-
tenida en los arts. 129 y siguientes de la nueva Ley. Normal-
mente se aprecia la existencia de dichos perjuicios cuando la
expulsion supone para el extranjero la ruptura de una situacion
de arraigo en Espania por el quebranto de la unidad familiar o
de lazos de tipo social, laboral o econémico.

La Sala ha contemplado una situacion de especial impor-
tanciajuridica, resolviendo un caso en que la presencia de di-
chos lazos se produce de forma sobrevenida al acuerdo guber-
nativo de expulsiéon (STS, 6.2, 20-10-1999, RC 2711/96), pues
la situacion familiar se alterd después de interpuesto el recurso
contencioso administrativo, como consecuencia del matrimo-
nio de la recurrente con un ciudadano espafiol:

«Larespuesta, en opinion de esta Sala, ha de ser ne -
cesariamente afirmativa dado que si la Ley Jurisdiccio -
nal de 1956, aplicable por razon de fechas, prevé quela
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suspension, art. 123, puede pedirse en cualquier mo -
mento del proceso parece obvio que puedan alegarseto -
das las circunstancias concurrentes en ese momento,

por 1o que no hay razon para que en € curso de la tra -
mitacion de la pieza de suspension no puedan alegarse
la circunstancias nuevas que se produzcan. A idéntica
conclusion se llega tras la lectura del art. 132 delavi -
gente Ley Jurisdiccional, que ha de servirnos como cri -
terio interpretativo aun cuando no resulte aplicable por

razon de fechas, en cuanto establece que las medidas
cautelares podran modificarse en cualquier momento en

virtud de las circunstancias que concurran, luego esab -
vio gue las circunstancias sobrevenidas cuando por su

naturaleza sean relevantes, cual acontece en el caso de
autos, pueden y deben ser tomadas en consideracion y
por tanto el recurso de casacion debe prosperar proce -
diendo decretar la suspension del acto recurrido».

La Salaviene asmismo manteniendo €l criterio de que, para
determinar la procedencia o improcedencia de la suspension del
acuerdo de expulsion, se ponderen los intereses afectados, in-
cluyendo los intereses publicos en juego, aspecto a que atribu-
ye particular relevanciala nueva Ley Reguladorade la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa. El interés publico puede
resultar afectado cuando € extranjero expulsado haincurrido en
conductas contrarias al orden pablico (STS, 6.2, 14-3-2000, RC
4324/97):

«La sentencia recurrida, en €l plano de la aprecia -
cion de los hechos gue en exclusiva le compete, recono -
ce la existencia de perjuicios de dificil o imposible re -
paracion que la gecucion de la orden de expulsion ha
de acarrear al recur rente, pues como tal debe conside -
rarse la referencia a que el interesado alega y justifica
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perjuicios especificos de imposible o dificil reparacion,

cual situacion de arraigo o vinculacién con € pais de -
rivada de su permanencia continuada y estable, 1azos
familiaresy trabajo. Sn embargo, considera quelasra -
zones de interés general relacionadas con € orden pu -
blico prevalecen frente a las privadas, pues el funda -
mento de la expulsién radica en la existencia de razones
de orden publico, de seguridad publica o de salud pu -
blica que avalan la adopcion de dicha medida segun el

art. 15 del Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, al

haber sido juzgado y condenado el actor por un delito
contra la salud publica». En el caso examinado esta
Sala considera que las razones de orden publico alega-

das son suficientes para que deban tener prevalencia so-

bre el interés particular afectado.

L a cuestion presenta notables matices cuando se trata de un
ciudadano comunitario, con arreglo alo dispuesto en el Redl
Decreto 766/1992, en cuyo art. 15 se dispone que cuando asi
lo impongan razones de orden publico, de seguridad publicao
de salud publica, se podré adoptar, entre otras, la medida de
ordenar la expulsion o devolucion del territorio espariol, si
bien con sujecion a determinadas reglas o criterios, entre los
gue figura el de que cuando se adopten tales medidas por ra-
zones de orden publico o de seguridad publica deberan estar
fundadas exclusivamente en el comportamiento personal de
quien sea objeto de las mismas [apartado d)]. Sin embargo, la
Sala no advierte infraccidn alguna de este precepto, pues esti-
ma que no cabe duda de que |la medida impuestalo ha sido en
consideracion exclusiva ala conducta del recurrente, cuya po-
tencial peligrosidad parala salud publica ha sido puesta de re-
lieve mediante una condena penal por un delito contralasalud
publica castigado con una pena de cierta gravedad. Afiade que
el Derecho comunitario no obsta a entender que no procede la
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suspension de la orden de expulsion cuando el peligro paralos
intereses publicos seinfiere de la conducta del afectado pues-
ta de relieve mediante una condena penal por un delito espe-
cifico contrala salud publica de especial gravedad, revelado-
rade larealizacion de una actividad lesiva paralasalud de la
poblacién y no solo potencialmente peligrosa parala salud del
interesado.

A efectos de ponderar la situacién de arraigo que puede dar
lugar ala suspension de la expulsion del territorio nacional, la
Sala Tercera ha equiparado la unién de hecho estable y conti-
nuada a matrimonio, declarando lo siguiente (STS, 6.7, 15-11-
1999, RC 5413/96):

«Esta Sala del Tribunal Supremo ha entendido que,
para apreciar la existencia de vinculos familiares, tie -
nen singular trascendencia la convivencia de hecho y
los lazos afectivos (Sentencias de 28 de diciembre de
1998 —recurso de casacion 5533/94—y 23 de enero de
1999 —recurso de casacion 7456/94-), que la propia
Sala de instancia reconoce que concurren en este caso,
al declarar en la fundamentacion juridica del auto de -
sestimatorio de la stiplica que la solicitante de la medi -
da cautelar «convive con ciudadano espariol .»

Por 1o que respectaala suspension de los Planes de urba-
nismo y dada la naturaleza especia de los mismos —como dis-
posicién general— frente alos actos administrativos —de caracter
particular—1a STS, 5.2, 7-2-2000, (RC 10184/97), establece los
criterios a ponderar para denegar la suspension de su eficacia,
otorgando prevaenciade interés publico en juego: “ Cuando se
trata de la suspension de planes de urbanismo ... incide sobre
una disposicion de caréacter general, en la que €l interés pabli -
Co se presenta mas acentuado que en los actos administrativos,
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y que esta circunstancia condiciona la suspension, supeditando -
la ala produccion de unos dafios o perjuicios, no solo imposi -
bles o dificiles de reparar sino de una entidad superior o al me -
nosigual alos que acarrearian ala comunidad las dilaciones en
gecutar” .

3. Ejecucion de sentencia

LaSTS, 5.2, 22-9-99 (RC 6211/97) ha abordado €l proble-
ma de las facultades del Tribunal para adoptar medidas
respecto de la gecucion de un acto administrativo que ha
sido confirmado por sentencia y a tal efecto sostiene que
“ Sendo la sentencia desestimatoria, es decir, confirmatoria
del acto administrativo impugnado, la gecucion que procede
esladel acto, y no la de la sentencia, la cual, a efectos de gje -
cucion, lo ha dgjado intacto, sin quitar ni afiadir nada a su
propia fuerza ejecutiva. Su préctica corresponde al Ayunta -
miento y no al Tribunal de Justicia, sin que sea licito solicitar
ala Sala aclaraciones sobre la gjecucion del acto, o decisiones
sobre la forma, modos, maneras, condiciones 0 procedimientos
para su € ecucion, pues de esa forma se pretende hacer del Tri -
bunal de Justicia un asesor juridico dela Corporacion legal, al
margen de la via procesal y de lo decidido en € recurso, que
desnaturalizaria con toda evidencia la funcion judicial con -
tencioso administrativa. Pues una sentencia desestimatoria
confirma el acto administrativo impugnado, lo deja tal como
fue dictado por la Administracion demandada, y €l Tribunal de
Justicia no puede decir ni aconsejar ni ordenar a aquella como
tiene que gecutarlo; un acto administrativo confirmado judi -
cialmente no goza de ninguna fuerza gecutiva especial, Sino
gue tiene la misma gue cualquier otro acto no impugnado. Y
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tal gecucion corresponde al Ayuntamiento, y no ala Sala, sin
perjuicio de que s la gecucion administrativa se desvia del
acto, pueda €ello originar un proceso nuevo, que de ninguna
manera habra de ventilarse como apéndice del anterior, del
gue quedaria completamente desvinculado...” .

4. Conflictosde Jurisdiccion

LaSTS, 4.2, 15/03/00 (RC 4827/1994) aborda el problema
de la delimitacion del los respectivos ambitos de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativay la Jurisdiccién Civil, en re-
lacién con la declaracion de arrendamiento histérico efec-
tuada por una Administracién autonémica. Tal cuestion es
analizada por esta sentenciapartiendo de labase de que €l cam-
po de actuacion de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
viene determinado por los arts. 1.° y 3.° delaLey de 1.956 en
concordancia con € 9.°4 de la LOPJ, “extendiéndose a cono-
cer de las impugnaciones contra todos los actos o disposicio-
nes de la Administracion sujetos a esta rama especifica del de-
recho, sean éstos vaidos o nulos, siempre que hayan sido
acordados en virtud de la potestad de imperio que le viene con-
ferida’ . A estos efectos —sigue diciendo la Sentencia—“nore -
sulta relevante e gue dicha potestad se hubiese gercido de
manera debida o indebida, el posible caracter exorbitante de
la que le hubiese sido otorgada, ni tampoco la naturaleza esen -
cial o meramente formal del acto impugnado. Sempre que
como resultado de ese mismo ‘imperium’ se produzca una ac -
tuacion de la Administracion, incluso aunque se trate de una
mera actuacion de hecho, la pretensién anulatoria de la mis -
ma ha de gjercitarse por la via contencioso-administrativa de
conformidad con |os preceptos legal es antes citados, con €l fin
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de eliminar, si procede, aunque no sea Mas que la apariencia
formal de legalidad generada por ese mismo acto. Sostener |o

contrario, defiriendo ala Jurisdiccion Civil e conocimiento de
la pretension anulatoria de la declaracion efectuada por la
Administracion, equivaldria a sostener la tesis de que la Ad -
ministraciéon puede ser emplazada como demandada o code -
mandada en el curso de un procedimiento civil por los actos
dictados con sujecién al Derecho Administrativo, y en €l gjer -
cicio de las potestades que €l ordenamiento juridico le confie -
re, lo cual no se adecua a lo previsto en dicho ordenamiento” .

5. Cuestion deilegalidad

LaSTS, 4.2, 22/02/00 (cuestion de ilegalidad 1/99) revis-
te una gran importancia, no solo por su propio contenido, del
gue deriva la declaracion de nulidad de un precepto reglamen-
tario sancionador, sino también, y sobre todo, porque es unade
las primeras sentencias que se ha dictado en el marco de una
“cuestion de ilegalidad” de las reguladas en los arts. 123 y si-
guientes de laLey Jurisdiccional, por lo que permiteilustrar la
operatividad de este novedoso mecanismo procesal.

La Sentencia que analizamos centra la cuestion debatida
puntualizando que son dos las razones por las que la Salaa quo
aprecialailegalidad del art. 7.2.a) del Real Decreto 1095/89,
una, porque hatipificado como infraccion, la pesca durante las
épocas de celo, reproduccion o crianza, y otra, porque ha posi-
bilitado la calificacion de lainfraccion como menos grave, y, ni
uno ni otro supuesto, se dice, aparecen en laLey 4/1989 de 27
de marzo. Concretamente, la Sala de Instancia plantea la cues-
tion deilegalidad del art. 7.2.a) del Real Decreto 1095/1989, en
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el particular que define como infraccion «el gercicio de la pes-
cadurante las épocas de celo, reproduccion o crianza’, por es-
timar que tal infraccion no se contemplaen laLey 4/89.

Pues bien, dice la Sentencia del Tribunal Supremo que
“ aparte de que en materia sancionadora es preciso que la ley
defina € ilicito, y no es posible por la via de la analogia o de la
inter pretacion extensiva la ampliacion a supuestos no expresa -
mente previstos en la ley, hay que destacar queen & caso deau -
tos, la Ley 4/1989, no sdlo no se ocupa, ni tiene por objeto lare -
gulacion de la caza 'y de la pesca, sSino que su objeto es el medio
ambiente, y sl estetitulo, le ha permitido, o le ha servido detti -
tulo habilitante para dictar algunas normas en materia de caza
y pesca... esta regulacion se ha de entender y declarar como
valida en la medida en que no regula acabadamente la materia
de cazay dela pesca, que esta atribuida por € art. 148.11 alas
Comunidades Auténomas, y siendo €ello asi, y tratandose cual
setrata en € caso de autos de una infraccion especifica en ma -
teria del gercicio de la pesca, a no ser que estuviese expresa -
mente prevista en la Ley 4/1989, no se puede pretender suin -
clusién en la misma por la via de la integracion con otras
normas, pues también tiene declarado esta Sala |11 del Tribunal
Supremo que las dudas o supuestos limites entre las previsiones
delaLey 4/1989, cuando se refieren a la materia especifica de
caza 0 pesca, se han de resolver en favor de la competencia a
las Comunidades Autonomas por estar a ellas atribuida sure -
gulacion, art. 148,11 de la Constitucion” .

Las valoraciones anteriores levan ala Salaa estimar la cues-
tion deilegalidad planteada por la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn,
y en su consecuenciaadeclarar lanulidad del art. 7.2.a) del Real
Decreto 1085/89, en € particular que define como infraccion €
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gjercicio de la pesca en épocas de celo, reproduccion o crianza,
por vulneracion del principio de legalidad, art. 25.1 dela Cons-
titucion y en razdn, a que tal infraccion no aparece previstaen la
Ley 4/1989, que & Rea Decreto citado desarrolla.

6. Cuestionesde competencia

Laentrada en vigor de lanuevaLey de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de julio, ha su-
puesto, entre otros aspectos, una profunda modificacion de las
competencias atribuidas alos 6rganos de la Jurisdiccion, sien-
do la novedad mas importante la regulacion de las atribuidas a
los Juzgados de 1o Contencioso-administrativo, atribucion que
ha supuesto una redistribucién de las que tradicionalmente co-
rrespondian al resto de los érganos que conforman la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa

Ello hadado lugar a que el Tribunal Supremo se haya pro-
nunciado sobre numerosas cuestiones de competenciade las que
debemos destacar dos; unarelativa alos actos de los érganos pe-
riféricos de la Tesoreria General de la Seguridad Socid y otrala
gue serefiere alas resoluciones dictadas por la Oficina Espafio-
la de Patentesy Marcas relativas ala propiedad industrial.

6.1. Actos delos érganos periféricos de la Tesoreria
General de la Seguridad Social de cuantia que
no exceda de 10 millones de pesetas

Por |o que respecta a éstos, e Tribunal Supremo ha dado
cumplida respuesta a la cuestion trabada (ST'S, 1.2, 11-4-2000,
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RC 376/1999; 18-4-2000, RC 484/1999; 19-4-2000, RC
410/1999 y 11/2000; 22-5-2000, RC 506/1999; 23-5-2000, RC
521/1999 y 11-7-2000, RC 554/1999 y 559/1999) declarando
gue la competencia para el conocimiento de los recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos contra los actos de los
organos periféricos dela Tesoreria General dela Seguridad So-
cia corresponde a los Juzgados de |o Contencioso-Administra-
tivosy no alos Juzgados Centrales de |o Contencioso-Admi-
nistrativo que son los érganos con los que se planteaba la
controversia competencial. Asi se argumenta que “ al supuesto
gue enjuiciamos no es aplicable la norma contenida en €l art.
9.c) dela Ley 29/1998, referente a aquellos casos en que €l re -
curso tiene por objeto actos emanados de |os organismos pu -
blicos con personalidad juridica propia y entidades perte -
necientes al sector publico estatal con competencia en todo €l
territorio nacional y no resulta aplicable dicha norma porque
el 6rgano autor del acto administrativo impugnado carece de
competencia en todo € territorio nacional, presupuesto, € dela
competencia que hay que referirlo especificamente (arts. 12.1y
53.1 delalLey 30/1992, de 26 de noviembre) ala quetiene atri -
buida el concreto 6rgano del que el acto provieney no ala de
los 6rganos centrales de la Administracion —en este caso € Or -
ganismo auténomo—en que e 6rgano seincardina” , rechazan -
do la Sala el argumento sostenido por el Letrado dela Admi -
nistracion de la Seguridad Social basado “ en lo que denomina
vis atractiva que a favor de las Salas de lo Contencioso-Admi -
nistrativo de los Tribunales Superiores de Justicia parece con -
tenerse, asujuicio, en el art. 10.1.)) dela LJCA, precepto al
gue no cabe acudir, como de su propia diccion literal se des -
prende, cuando hay normas (aqui, el art.8.3, parrafo primero
de aquella Ley) gque atribuyen expresamente la competencia a
otro érgano de este orden jurisdiccional” .
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En consecuencia, la Sala declara la competencia de |os Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo, teniendo en cuenta
gue “ se impugnan actos administrativos de cuantia inferior a
10.000.000 pts., dictados por un érgano periférico cuya com -
petencia se extiende al territorio de una sola provincia, ....... Y
gue se encuentra incardinado en la estructura de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, a la que nuestro ordenamien -
to juridico encomienda la gestion de los recursos econdmicos
y de administracion de la Seguridad Social en tanto que estas
competencias estan reservadas al Estado en garantia de la
unidad y la solidaridad del sistema publico (STC 124/1989, de
7 de julio), teniendo la consideracion de servicio comin con
personalidad juridica propia, independiente de la Administra -
cion General del Estado, debiendo ser considerado organismo
publico autdbnomo (seguin se desprende de la Disposicion Adi -
cional Sexta, en relacion con los arts. 41, 42, 43.1.a), 44.1y
2.a) y 45 de la Ley 6/1997, de 14 de abril) que desarrolla las
funciones que tiene encomendadas a través de 6rganos centra -
les con competencias sobre todo el territorio nacional y otros
de &mbito provincial cuyas atribuciones se constrifien al terri -
torio de una provincia. En el caso enjuiciado, los actos objeto
del recurso contencioso-administrativo provienen de una Sub -
direccion Provincial en Madrid de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, por lo que su control jurisdiccional corres -
ponde (ex art.1.1, 2.d), 8.3y 13.a) dela Ley 29/1998, de 13 de
julio, dela J.C.A.) a los Juzgados de o Contencioso-Adminis -
trativo de Madrid” (STS, 1.°, 11-7-2000, RC 554/1999).

6.2. Propiedad industrial

El Tribunal Supremo también ha abordado €l problema com-
petencial suscitado en torno alas resoluciones adoptadas por la
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Oficina Espafiola de Patentesy Marcas en lo relativo ala con-
cesion del registro de marcas, declarando (STS, 1.2, 30-6-
2000, RC 1999/2000) la competencia de las Salas de o Con-
tencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia para conocer de |os recursos contencioso-administra-
tivos interpuestos contra las resoluciones dictadas por aquel
organismo publico.

Lo primero que examina el Tribuna Supremo al resolver la
cuestion de competencia planteada es determinar la naturaleza
juridica de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, decla-
rando que “ es un organismo publico vinculado a la Adminis -
tracion General del Estado y que extiende su competencia a
todo el territorio espanol... adscrito al Ministerio de Industria
y Energia, a través de su Subsecretaria, que tiene personalidad
juridica propia —art. 1 del RD 1270/1997, de 24 de julio—, y
gue en la actualidad se encuentra adscrito al ministerio de
Ciencia y Tecnologia, ex art. 5.2 del RD 557/2000, de 27 de
abril” afiadiendo a continuacién que “ podria, pues, sostenerse
gue los recursos que se deduzcan frente a sus actos estan atri -
buidos al conocimiento de los Juzgados Centrales de lo Con -
tencioso-Administrativo —art. 9, letra c), de la ley de esta Ju -
risdiccion—, mas sucede que esta atribucién de competencia no
es absoluta sino que tiene lugar ‘sin perjuicio de lo dispuesto
enlaletrai) del apartado 1 del art. 10' que asigna a las Salas
de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunal es Superiores
de Justicia el conocimiento —en Unica instancia— de los recur -
S0S que se interpongan en relacion con ‘los actos y resolucio -
nes dictados por organos dela Administracion General del Es -
tado cuya competencia se extienda a todo €l territorio nacional
y cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o Secretario
de Estado en materias de personal, propiedades especiales y

mm

expropiacion forzosa’” .
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En este sentido, el Tribunal Supremo resuelve la controver-
sia surgida entre un Juzgado Central de lo Contencioso-Admi-
nistrativo y una Sala de lo Contencioso-Administrativo de un
Tribunal Superior de Justicia afirmando que “ ninguno de los
organosjurisdiccionales contendientes niega que la propiedad
industrial sea una propiedad especial, pero abstraccion hecha
de esta coincidencia inicial, el alcance que uno y otro atribu -
yen al art. 10.1.i) de la Ley de esta Jurisdiccion es diametral -
mente distinto” pues mientras el Juzgado Central estimaque la
propiedad industrial en discusion ha de englobarse dentro del
concepto genérico de propiedad especial, e Tribunal Superior
de Justiciade Madrid afirmaque el termino propiedad especial
del art. 10.1.i) solo ha de referiste respecto de aquellas de titu-
laridad publica excluyendo la propiedad industrial de las mis-
mas al estar sujeta al derecho privado, argumentacion, esta ul-
tima, que es rechazada por e Tribunal Supremo ya que “ €
intento de reducir €l significado de la expresion ‘ propiedades
especiales’, en este orden jurisdiccional, a las de titularidad
publica, porque la intervencion administrativa en las restantes
propiedades especiales, entre las que se encuentra la propie -
dad industrial —se dice— es colateral o tangencial, carece de
apoyatura en la jurisprudencia (una reciente Sentencia de esta
Sala, de 22 de septiembre de 1999, afirma en un recurso deca -
sacién en materia de marcas que ‘no cabe duda que estamos
ante un asunto relativo a propiedad especial’” .

En consecuencia con o expuesto la Sala concluye “ que la
competencia controvertida corresponde a la Sala de lo Con -
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, cono consecuencia de la salvedad que €l art. 9.c) ‘in
fine' dela Ley de esta Jurisdiccion hace a los dispuesto en €l
art. 10.1.i) deesta Ley, y enlo queinteresa a las ‘ propiedades
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especiales’, en relacion con lo que dispone € art. 13, letra ),
delamismaLey”.

7. Recurso de casacion

Con relacién al recurso de casacion y en particular alas
causas de inadmision del mismo, el Tribunal Supremo, ala
vista de lanueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativo, ha sentado unos criterios entre |os que destacan, por
su trascendencia, en primer lugar laincidenciaque en el re-
curso de casacion tiene la creacion de los Juzgados de lo Con-
tencioso-Administrativo en relacion con el Derecho transito-
ro y, en segundo lugar, las denominadas “cuestiones de
hecho”.

7.1. Problemas derivados de la aplicacion del Derecho
Transitorio

La cuestion resuelta por el Tribunal Supremo con relacion
alaaplicacion del Derecho Transitorio alas causas de inad-
mision del recurso de casacion se concreta en el tratamiento
gue, a efectos impugnatorios, debe darse alas sentencias dic-
tadas por las Salas de o Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad a la en-
trada en vigor de laLey 29/1998 en |os procesos pendientes
antes de esa fecha, cuya competencia corresponda, conforme
alamisma, alos Juzgados de o Contencioso-Administrati-
vo y que la Disposicion transitoria primera, apartado 1, pre-
ceptia continuaran tramitandose ante dichas Salas ante su
conclusion.
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Asi, la Sala para responder a la cuestion planteada, acude
(ATS, 1.2 16-6-2000, RC 606/1999; 30-6-2000, RC
1346/1999 y 14-7-2000, RC 6116/1999) a una interpretacion
sistemética de las Disposiciones Transitorias Primera. 2, inciso
final,y Tercera.l delanuevaley 29/1998 delaque resultaque
del régimen de recursos establecidos en la nueva Ley paralas
sentencias descritas en el primer parrafo esta excluido € “re -
curso de casacion porque, en definitiva, ya ha conocido de este
asunto €l 6rgano colegiado al que habria correspondido cono -
cer en grado de apelaciéon. No se olvide (Disposicion Transi -
toria Unica.2 dela LO 6/1998, de 13 dejulio, de reforma dela
LOPJ) que estas Salas pueden constituirse con un solo magis -
trado en los asuntos ahora atribuidos a los Juzgados y que es -
taban pendientes a la entrada en vigor delaley”.

Pues bien a dichas sentencias les resulta de aplicacion la
Disposicién transitoria primera, apartado 2, ultimo inciso, de
laLey 29/1998, lo que significa que el régimen de recursos es
el establecido en esa ley paralas sentencias dictadas en se-
gunda instancia, contra las que no cabe recurso de casacion,
pues éste solo procede —art. 86.1— contra las recaidas en Unica
instancia. Y ello es asi a pesar de que en el apartado 1 dela
Disposicién transitoria primera, que contempla los “ procesos
pendientes’ ante las expresadas Salas, se soslaya cualquier re-
ferencia al respecto toda vez que el inciso final del apartado 2
de lamismartransitoria, es decir, laregla que equipara el régi-
men de impugnacion de las sentencias de las expresadas Salas
alas dictadas en segunda instancia, cuando se trata de proce-
Sos que, conforme alaLey 29/1998, se hayan atribuido alos
Juzgados, esta redactada en plural, “en estos casos’ expresion
gue permite comprender tanto los casos del apretado 2 como
los del apartado 1, en el que se contemplan las sentencias dic-
tadas por las Salas de |lo Contencioso-Administrativo de los
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Tribunales Superiores de Justicia cuya competencia corres-
ponda a los Juzgados de |o Contencioso-Administrativo.

7.2. Cuestiones de hecho

Con relacion alas mismas se viene consolidando en la doc-
trina de la Salalo que ya venia siendo indiscutible en lajuris-
prudencia dictada con relacion ala L ey Jurisdicciona de 1956,
afirmando € Tribunal Supremo (STS, 1.°, 17-7-2000, RC
3586/1999) “ que la pretendida infraccion del art. 1.214 —se
entiende del Cadigo Civil— no guarda relacién alguna con las
normas gue rigen los actos y garantias procesales sino con €l
juicio efectuado por la Sala de instancia al apreciar los he -
chos, como queda evidenciado que, al socaire de este motivo,
se pretenda recusar la valoracion de la prueba efectuada por
aquella, cuestion ésta que, por otra parte, se encuentra ‘extra
muros’ del recurso de casacion” .
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