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I. FUENTES

1. Competencias de desarrollo legislativo y-de ejecucion en materia de
sanidad interior y entidades de seguro de asistencia médico-farma-
céutica. Decreto autonémico por el que se regulaban las funciones
de la Consejeria de Sanidad della Junta de Galicia relativas a las en-
tidades de seguro libre de asistencia sanitaria, con exigencia de au-
torizacion e inscripcion en Régistro-autonémico de dichas entida-
des, independientemente de «que llevaran a cabo prestaciones
sanitarias.

«Dentro de este panorama legislativo el objeto material del pro-
ceso es, como se ha dicho, el Decreto autonémico gallego 599/1990,
de 14 de diciembre, sin que sea [posible olvidar que debiendo resol-
verse este proceso en casacién es necesario-aplicar las reglas de‘la
misma.

A los efectos-que ahora interesan deben destacarse dos de-estas re-
glas. En primer lugar, que el proceso casacional constituye:una revisién
de la sentencia del Tribunal a quo para comprobar su adecuacién al or-
denamiento juridico, porlo que por asi decirlo el objeto formal del pro-
-ceso es la sentencia (y no el acto olla disposicién general) por ser ésta‘la
impugnada.

En segundo lugar, debe recorddrse que-el juez casacional se encuen-

tra limitado por los motivos y fundamentos que -invoca el recurrente,
debiendo juzgar-la sentencia a patiitir de €llos.
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Pues bien, en el caso de autos la sentencia impugnada declara, segin
debe entenderse poniendo en la conexién debida su fallo y sus Funda-
mentos de Derecho, los extremos siguientes. En primer lugar que la Co-
munidad Auténoma de Galicia, a la vista del articulo 33,1 de su Estatu-
to, es competente en materia de sanidad interior, habiéndose incluido
en esta materia el régimen de las entidades de seguro libre de asistencia
sanitaria. En segundo lugar se declara que esta competencia no se limi-
ta a la actividad sanitaria sino que se extiende a las entidades asegura-
doras, incluso a las que no realizan directamente las prestaciones sani-
tarias y se limitan a la actividad de seguros. Pues segin la sentencia
impugnada las condiciones de actuacién de estas ultimas influyen en
todo el sistema sanitario gallego.

Frente a esta sentencia se alza la entidad recurrente en casacién invo-
cando un tnico motivo al amparo del articulo 95,1,4* de la Ley Jurisdic-
cional. Se trata de la infraccién por la sentencia del ordenamiento juridi-
co debida a la falta de aplicacién del articulo 149,1,11 de la Constitucién
en relaci6n con el articulo 39 y la Disposicién Final primera de la Ley de
Seguro Privado 33/1984, de 2 de agosto. Es éste, en consecuencia, el ex-
tremo sobre el que debe resolverse, no tanto respecto al precepto de la
Constitucién que se limita a afirmar la competencia estatal, cuanto res-
pecto a si la sentencia impugnada, al hacer las declaraciones antes ex-
puestas, vulnera la Ley estatal 33/1984, de 2 de agosto. Sin que sea posible
ni pertinente entrar en el estudio de problemas conexos. Asi, no debe exa-
minarse la eventual contradiccién entre la Ley citada y el Estatuto de Au-
tonomia de Galicia, cuestién cuyo estudio supondria incurrir en un exce-
so de jurisdiccién. Tampoco es preciso estudiar la contradiccién entre el
Decreto autonémico impugnado y la posterior Ley estatal 21/1990, de 19
de diciembre, la cual, por otra parte, no contradice sino que reitera y de-
sarrolla los principios de la Ley de Seguro Privado de 1984 al paso que in-
corpora al ordenamiento espafiol las directivas de la Comunidad Europea.

Si bien estos extremos se aluden por el recurrente y por la Comuni-
dad Auténoma de Galicia que se opone al recurso, constituyen sélo el
entorno del problema principal antes enunciado. A él debe limitarse el
juicio en casacién, aunque no es posible olvidar un dato de base que no
es otro sino el siguiente. La Ley estatal 33/1984 desarrolla la Constitu-
cién aprobando preceptos que tienen el cardcter de normas basicas en
una materia en la cual la Comunidad Auténoma de Galicia no tiene
competencia exclusiva, sino sélo competencia para el desarrollo legisla-
tivo y la ejecucién de la legislacion basica estatal. Ello no carece de im-
portancia al ser el Estatuto gallego la norma de cobertura del Decreto
autonémico enjuiciado por la sentencia que ahora se revisa en casacion.
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Centrado asi el problema a resolver y disponiendo ahora de los ele-
mentos de juicio necesarios debe considerarse que el Decreto autoné-
mico declarado conforme al ordenamiento juridico por la sentencia im-
pugnada es aparentemente respetuoso con la competencia estatal. Sin
embargo, duplica los controles estatales sobre las entidades de seguro
libre de asistencia sanitaria y establece una exigencia de autorizacion e
inscripcién en Registro de las mismas, no limitandola a los entes que
realizan la prestacién sanitaria sino extendiéndola ademas a las entida-
des y actividades, aseguradoras que no llevan a cabo la prestacién. Ello
desvirtiia en buena parte la reiterada alegacion de la Comunidad Auté-
noma en el sentido de insistir en la competencia de la Autonomia galle-
ga en materia de sanidad interior.

A la vista de este extremo, la declaracién que subyace en la sentencia
impugnada, segin la cual la Comunidad Auténoma ha ejercido valida-
mente su potestad reglamentaria, contradice frontalmente lo dispuesto
en el articulo 39 y la Disposicién Final primera de la Ley estatal 33/1984,
de 2 de agosto. La Comunidad se ha excedido sin duda en el ejercicio de
aquella potestad reglamentaria, pues el articulo 39 de la Ley estatal ci-
tada tiene caracter de basico y de la obligada interpretacién conexa de
este articulo con la Disposicién Final primera se desprende que la Co-
munidad Auténoma no tiene competencia para la regulaciéon directa
sino sélo para el desarrollo legislativo y la ejecucién de aquella norma
basica estatal.

Era el ejercicio de la potestad reglamentaria el que debié ser enjui-
ciado por el Tribunal a quo y respecto al que corresponde la revisién a
la jurisdiccién contencioso-administrativa, por lo que la sentencia se
desvié de la aplicacién de la Ley, lo cual determina que deba acogerse el
motivo de casacién invocado.

Sin que pueda entenderse desvirtuado cuanto se ha dicho tras un es-
tudio con el debido rigor de las declaraciones de la sentencia. En efec-
to, lo que acaba de afirmarse no puede considerarse desvirtuado por la
declaracién de la sentencia de que la Comunidad Auténoma debe cono-
cer la actuacién de las entidades de seguro libre para tener los suficien-
tes elementos de juicio sobre la totalidad del sistema sanitario gallego.
Pues dado el deber de cooperacién entre Administraciones publicas ello
puede lograrse de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico por otros
medios. Tampoco puede aceptarse como razén o paliativo del exceso en
el ejercicio de la potestad reglamentaria por la Comunidad Auténoma,
la preocupacién que parece desprenderse de la sentencia impugnada
por la garantia de los derechos individuales. a través de la impugnacion
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de actos.concretos. Pues en definitiva;lo juzgado ante aquel Tribunal era
el ejercicio de la potestad reglamentaria misma, sometida en. este caso.
al doble principio de competencia legislativa y de jerarquia normativa.

Tampoco, como se ha dicho, es necesario .entrar en la contradiccién
entre el Reglamento autonémico y laiLey estatal. posterior, argumento a-
maiore ad minus que no era- imprescindible, pues basta para resolver el
presente recurso considerar la.contragencion.de la Ley estatal'33/1984, de
2 de agosto, contravencién que:es la invocada como-motivo de casacién.

Por dltimo, nada afiade ni' modifiga a cuanto se ha dicho.que-el re-
currente no impugnase disposiciongs autonémicas anteriores relativas
a:sanidad, ni que el Estado se. haya,abstenido de recurrir el Decreto a
que se refiere la sentencia que se estudia. Pues dichos temas son ajenos
al juicio en Derecho a impartir en el presente proceso, por lo que no-
pueden acogerse las alegaciones de la Comunidad Auténoma. de Galicia
al oponerse al recurso mediante tal argumentacioén.

Todo-ello conduce a que la Sala entienda que debe-estimarse el pre-
sente recurso.de casacién».

(Sentencia de 19 de octubre de 1994, Ar. 7779, Baena del Alcdzar).

II. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

L. Segregacion de parte del territorip para constituir otro. municipio.
Competencias de Diputaciones provinciales y Comunidades Autono-
mas para la.designacion de los miembros de la Comision: Gestora del:
municipio resultante.

«El motivo-tnico por el que-se articula el presente recurso, al:amparo
del:ap: 4 articulo 95.1: LICA, denuncia infraccién del:articulo 16 Regl. de
Poblacién.y Demarcacion Territorial (@aprobado por RD 1690/1986, de 11
junio), negando la parte recurrente que, conforme al mismo; sea compe-
tente la Comunidad 'Valenciana,para nombrar a los miembros de-una. Co-.
mision Gestora en Entidades Municipales de nueva creacién. La Diputa-
cién Provincial recurrente interpreta.que las expresiones del. articulo 16.
del citado Reglamento que: establecen la competencia de designacién
«por la Diputacién Provincial'e, en su caso, por el érgano competente de-
la. Comunidad Auténoman atribuye dicha competencia en primer lugar a
las Diputaciones Provincialesy s6lo con caracter supletorio, cuando éstas
no existan, a las Comunidades:Auténomas respectivas..
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El motivo debe prosperar. Cuando el articulo 16 Regl. de Poblacién
y Demarcacién Territorial de 11 julio 1986 dispoene que los miembros de
la Comisién Gestora en cuestion se designaran «por la Diputacién Pro-
vincial o, en su caso, por el érgano competente de la Comunidad Auté-
noma» atribuye dicha competencia, en preferente y primer lugar, a las
Diputaciones Provinciales. La atribucién de competencia «en su caso» a
la Comunidad Auténoma sélo reza para el supuesto de Comunidades
Auténomas uniprovinciales, como defiende la parte recurrente, y tam-
bién para los casos en que una Comunidad Auténoma lo haya dispues-
to asf por una norma de caracter general, en €l ejercicio 'de sus compe-
tencias en materia de régimen local (arts. 148.1.2 y 149.1.18 CE; 13 L
7/1985; 9 TR 18 abril 1986 y TCS 214/1989 de 21diciembre), tal y.como
—por ejemplo— resulta del articulo 110.2 L 8/1986 de 18 noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Paiblicas en Canarias.

No existe ninguna norma de la Generalidad Valenciana que sea de
aplicacién al caso controvertido, por lo que —sin desconocer en modo
alguno las competencias exclusivas que la misma ostenta en materia de
Administracién Local (art 31.8 EA Comunidad Valenciana, aprobado
por LO 5/1982 de 1 julio), que la parte recurrente reconoce en forma ex-
presa— es forzoso concluir que el articulo 16 Regl. de Poblacién y De-
marcacion Territorial es de directa aplicacién al caso y precisamente en
el primer inciso, en que atribuye la competencia para la designacién de
la Comisién Gestora de «Los Montesinos» a la Diputacién Provincial
correspondiente. No es admisible el criterio de la sentencia recurrida,
que se ha fundado en los Decretos de transferencias para entender com-
petente al érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma. Resul-
ta, en primer lugar, que los Decretos de transferencias, sin perjuicio de
su utilidad a efectos interpretativos (TC S 153/1989), no constituyen
normas de atribucién de competencias, conforme a lo que reiterada-
mente ha declarado el TC (TC SS 25/1983, 113/1983, 125/1984; 45/1985,
155/1990, 147/1991 y 36/1994). Cierto es que el viejo Regl. de Poblacién
y Demarcacién Territorial de las Entidades locales de 1952 atribuia la
competencia que se discute al M.° Gobernacién o al Consejo de Minis-
tros, sin que exista duda de que dicha competencia centralizada se trans-
firi6 a la Comunidad Valenciana por el RD 3318/1983, de 25 agosto, de
funciones y servicios del Estado en materia de Administracién Local

" (Anexo I ap. B punto 1.1), ostentando la Generalidad Valenciana las com-
petencias del Decreto de 1952 para el nombramiento de Comisiones Ges-
toras como la que se contempla en el presente caso. Pero no menos cier-
to resulta que la disp. derog. RD 1690/1986, de 11 julio, declara, en forma
expresa y terminante, que queda derogado el Regl. de Poblacién y De-
marcacién Territorial de las Entidades Locales, aprobado por D 17 mayo
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1952. Es de entender que, en consecuencia, a partir del 15 agosto 1986,
la Generalidad Valenciana debi6 de poseer las competencias del Decre-
to de 1952, pasando a ostentar las que le atribuye el nuevo Regl. de Po-
blacién sin que —a falta de ley autonémica— sea de aplicacién el inci-
so «en su caso» del articulo 16, por lo que la competencia controvertida
corresponde a la Diputacién Provincial recurrente».

(Sentencia de 16 de septiembre de 1 994, Ar. 6972, Rodriguez Zapata
Pérez). ) .

" III. EMPLEO PUBLICO

1. Improcedencia de acuerdo de Diputacién Provincial sobre convocato-

~ ria de oposicion libre para cubrir plazas no anunciadas en la corres-

- pondiente oferta de empleo ptiblico ‘pero vacantes por razén de in-

compatibilidad. No puede extenderse a la Administracion Local la

autorizacion reglamentaria prevista en el Real Decreto 350/1986, de

21 de febrero, regulador de la Oferta’de Empleo Publico de la Admi-
nistracion del Estado. ‘

«El Real Decreto 350/86, de 21 de febrero, regulador de la oferta de
empleo publico de la Administracién Civil del Estado para 1986, dispu-
so en su articulo 4.2 que «ademas de las plazas anunciadas en la oferta
de empleo piiblico, podran convocarse plazas que queden vacantes por
aplicacién de la Ley 53/84, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al servicio de las Administraciones Publicas, y cuya cober-
tura resulte imprescindible para el buen funcionamiento del servicio.»
Al:amparo de este precepto, la Corporacién provincial realizé la convo-
catoria, a pesar de que en el Real Decreto 352/85, de 10 de febrero, sobre
Criterios de coordinacién de la oferta de empleo publico de las Corpo-
raciones Locales, no aparece norma alguna de contenido similar al que
hemos resefnado.

La Sala de primera instancia ha entendido, no obstante, que la deci-
sién adoptada por la Diputacion se ajusta a la legalidad. Aduce en favor
de su tesis tres argumentos: primero, que si no resulta contraria al ar-
ticulo 18 de la Ley 30/84 la norma reglamentaria que hemos citado, re-
lativa a la Administracién estatal, tampoco debe considerarse ilegal la
misma conducta realizada por una entidad de la Administracién Local;
segundo, que esta posibilidad —aunque no autorizada expresamente—
tampoco aparece expresamente prohibida; tercero, que concurren en el
caso enjuiciado todos los requisitos exigidos por el articulo 4.2 del Real
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Decreto 350/86 para efectuar la convocatoria de plazas fuera de las com-
prendidas en la oferta anual de empleo publico.

El examen de estas razones nos-indica que la de contenido juridico
mas sustantivo es la primera, pues en ella es donde se desarrolla el ade-
cuado contraste entre una actuacién administrativa y el principio de le-
galidad al que necesariamente debe someterse.

El articulo 18 de la Ley de Reforma de la Funcién Publica no exclu-
ye ninguna plaza dotada y que no pueda ser cubierta con los efectivos
de personal existentes, de la necesidad de que se integre en la oferta
anual de empleo publico, sin que de su texto pueda deducirse excepcién
alguna a la forma sistemaética y ordenada en él prevista para acceder a
la funcién publica.

Esta afirmacién nos plantearia, en principio, si es conforme al texto
legal citado la norma reglamentaria contenida en el articulo 4.2 del Real
Decreto 350/86. Sin embargo no es éste el verdadero tema de debate. En
efecto, el ambito del Real Decreto es estrictamente el de la Administra-
cién Civil del Estado y con relacién al mismo podria discutirse su lega-
lidad o bien si la potestad reglamentaria ejercitada en este caso por el
Estado tiene alguna justificacion legal. Pero lo que no cabe es que fren-
te a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 30/84, pretenda extenderse a
una Administracién Local una autorizacién reglamentaria no s6lo no
prevista para ella, sino que ademdas tampoco fue incluida en el texto re-
glamentario publicado tres meses después para regular la materia en el
ambito de la Administracién Local. Por eso debe llegarse a la conclusion
de que el acuerdo de la Diputacién de Toledo no es conforme con el or-
denamiento juridico y procede su anulacién, siendo indiferente que al
adoptarlo concurriesen las circunstancias previstas en un Real Decreto
no aplicable al caso».

(Sentencia de 4 de abril de 1994, Ar. 2752, Trillo Torres).

2. Renuncia de funcionario a puesto de trabajo. Para ser eficaz necesita
la aceptacién de la Administracion. En tanto no se produzca, conti-
nta la facultad de disponer de su manifestacion de voluntad . Falta de
competencia de la Comision de Gobierno para su aceptacion.

«Expuestos los términos de la litis, hemos de decidir en primer lugar

si la renuncia del funcionario determina de por si, y sin necesidad de
aceptacion, la extincién de la relacién funcionarial, o si, para que opere

969

REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...



REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...

REALA 268 (OCTUBRE-DICIEMBRE, 1995)

su eficacia extintiva, se precisa la aceptacién. Ligada a esa cuestién va
la de si producida una manifestaciéon de renuncia, puede dejarse sin
efecto por su autor antes de que sea aceptada por la Administracién des-
tinataria; y en caso positivo, si ésta puede resolver acerca de la renun-
cia, sin tener en cuenta el posterior acto de rectificacién de su autor.

Finalmente, y ligado a los extremos anteriores, es preciso decidir si
en este caso concreto la aceptacion de la renuncia por la Comisién de
Gobierno fue o no juridicamente eficaz, de modo que, aceptada por
ésta, ya viene predeterminada la ulterior resolucién del Alcalde.

En cuanto al primer extremo, ni en el Texto Refundido de las Disposi-
ciones Vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 781/1986, ni en el Texto Articulado de’la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado, aprobado por D. 315/1964, de 7 de febrero (de
aplicacién supletoria a los funcionarios de la Administracién Local, segiin
lo dispuesto en su art. 2°.3 y en el art. 92 de la Ley de Bases de Régimen
Local, L. 7/1985, de 2 de abril) contienen elementos para decidir la cues-
tién, pues se limitan a consignar la renuncia como causa de pérdida de la
condicién de funcionario en los respectivos articulos 138.1.ay 37.1.a, sin
regular el régimen de la misma. Mas ello no obstante, habida cuenta que
la. renuncia supone en si una declaracién de voluntad recepticia, es 16gi-
co entender, en linea de principio, que para la eficacia de la renuncia es
preciso la aceptacién por su destinatario. Confirma esta interpretacién el
articulo 376 del Cédigo Penal, que tipifica como delito el abandono del
destino por funcionario al que no se le haya admitido la renuncia al
mismo, lo que no tendria sentido si el solo acto unilateral de la renuncia
pudiera producir por si solo, y sin su aceptacidn, la extincién de la rela-
ci6n funcionarial, en cuyo caso, mal podria hablarse de abandono.

Establecido que la renuncia a la condicién de funcionario, para ser
eficaz, precisa ser aceptada por la Administracién, hay que entender
que en tanto no se haya producido la aceptacién, y al no haber trascen-
dido aun de la esfera juridica del que la realiza, continta en éste la fa-
cultad de disponer de su manifestacién de voluntad, de modo que puede
ser dejada sin efecto por su autor, con la légica salvedad de los intereses
de terceros.

En el caso de autos es indudable que el escrito del recurrente de 29
de enero, tiene una clara intencién desvirtuadora del escrito de renun-
cia del dia anterior; y aunque deba rechazarse, como acertadamente se
rechazé en la sentencia, la explicacién, absolutamente inconvincente,
del error del escrito de renuncia y de su correccién ulterior, explicacién
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absurda en la que no se insiste en la apelacién, no cabe duda que el sen-
tido real del escrito final no es otro que el de dejar sin efecto el acto de
renuncia precedente, y ello, antes de que el Ayuntamiento, a través de su
6rgano competente al efecto, hubiera aceptado la inicial renuncia.

Llegados a este punto en el analisis de los elementos del caso, es ne-
cesario enjuiciar la eficacia del acuerdo de la Comisién de Gobierno, re-
ferido en el del Alcalde de Castro Urdiales objeto de recurso.

Al respecto hemos de aceptar la critica del demandante acerca de la
anomalia de ese acuerdo, habida cuenta de la fecha que se le asigna y el
dato de su referencia a una renuncia escrita del demandante posterior
al acuerdo mismo, lo que demuestra que realmente el acuerdo se adop-
t6 después del dia 28 de enero, en fecha no concretada, lo que es en este
caso determinante, pues sin la concrecién exacta de su fecha real no
puede admitirse su eventual eficacia, dada la existencia del escrito del
demandante que dejaba sin efecto su renuncia.

La explicacién, admitida en la sentencia, de que la Comisién Perma-
nente habia aceptado una previa renuncia verbal del propio dia 27, el
mismo de la toma de posesion, no es correcta ni en un plano procesal,
ni extraprocesal sustantivo.

No es correcta en un plano procesal, porque la prueba de la existencia
de esa renuncia verbal se toma en la sentencia de los escritos del Secreta-
rio del Ayuntamiento y del Alcalde, que no son sino unas alegaciones pro-
cesalmente anémalas, pues el Ayuntamiento como tal, comparecié y con-
testé a la demanda, al margen de esos peculiares escritos, de iniciativa
personal de sus firmantes, y que no respondian tampoco a una especial
proposicién de prueba.

En esas circunstancias, el reconocimiento de la fe del Secretario y de
las reiteradas declaraciones del Alcalde (Fto. de D° 5° de la sentencia)
como medio de prueba, no se adecua a las exigencias formales, ni de la
auténtica prueba documental (art. 1216 C.C. y 597 y sgts. de la L.E.C. )
ni de la testifical (arts. 637 y sgts. de la L.E.C.).

El valor procesal atribuible a esas atipicas manifestaciones seria, a lo
sumo, el de meras alegaciones, necesitadas a su vez de prueba, y no el

de prueba de los hechos alegados en ellas.

Pero es que tampoco es correcto en un plano extraprocesal sustantivo
atribuir eficacia a la aceptacién de la renuncia verbal por la Comisién de
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Gobierno, aun en el hipotético caso de que la renuncia verbal se hubie-
ra producido, en efecto, pues ni tal Comision es el 6rgano competente
para decidir sobre la renuncia de un funcionario, segin se infiere del
elenco de sus atribuciones establecido en el articulo 23.2 de la L. 7/1985,
correspondiéndole la competencia al Alcalde, segin lo dispuesto en el
articulo 21.1.g del propio texto, ni, aunque lo fuera, habria podido adop-
tar validamente decisién al respecto en el propio dia de la renuncia ver-
bal, dadas las exigencias formales para las deliberaciones de las mis-
mas, establecidas a los articulos 47.2, 50 y 51 del R.D. legislativo
781/1986; por lo que la aceptacién de la hipotética renuncia verbal del
demandante en las circunstancias que se indican en las procesalmente
andémalas alegaciones del Secretario y del Alcalde del Ayuntamiento de
Castro Urdiales estaria viciada de una nulidad de pleno Derecho, con-
forme a lo previsto en el articulo 47.1.a) y c) de la L.P.A. (vigente en el
momento de los hechos), nulidad apreciable de oficio. No cabe, pues,
atribuir a la aceptacién de la Comisién de Gobierno la eficacia determi-
nante que la sentencia le ha reconocido.

Hemos de situarnos en la resolucién del Alcalde, de 2 de febrero de
1987, como con absoluta precisién técnica, y en oposicion al plantea-
miento de la sentencia apelada, postula el apelante. Y en esas fechas,
en trance de decidir, y dijera lo que dijese la Comisién de Gobierno, el
Alcalde de Castro Urdiales debia tener en cuenta no sélo el escrito de
28 de enero, sino el de 29, por exigencias de lo dispuesto en el articu-
lo 93 de la Ley de Procedimiento Administrativo (vigente a la sazén),
conforme al cual la renuncia habia sido dejada sin efecto por su autor,
y no podia ya ser aceptada, ni tenerse en cuenta como presupuesto de-
terminante de la resolucién a dictar. Sentado ese presupuesto, decla-
rar vacante la plaza de la que era titular el demandante resulta con-
traria a Derecho, pues la vacante no existia, incurriéndose en el
motivo de anulacién previsto en el articulo 48.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

No esti de mas sefalar, aunque al principio se marginase el ana-
lisis de tal cuestién, que la simultaneidad de una relacién de servi-
cios del demandante con otra Administracién, al margen del proble-
ma de incompatibilidad, que pudiera suscitar, no era traba para la
constitucién y subsistencia del nuevo cargo del actor en el Ayunta-
miento demandado, pues con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10,
parrafo 2° de la L. 53/1984, la posesién del nuevo cargo determina-
ria, en su caso, la excedencia en el anterior; pero en modo alguno
podia privar al demandante de su relacién funcionarial con el Ayun-
tamiento demandado.
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Por todo lo expuesto, se impone el éxito de la apelacién, la revoca-
cién de la sentencia apelada, y en su lugar la estimacién del recurso con-
tencioso-administrativo que aquella desestimé».

(Sentencia de 26 de septiembre de 1994, Ar. 7109, Conde Martin de
Hijas).

IV. HACIENDAS LOCALES

1. Impuesto municipal sobre el incremento del valor de los terrenos.
Exenciones subjetivas de las Cajas de Ahorro respecto a los tributos
municipales.

«La sentencia apelada deniega la exenci6n tributaria al efecto pro-
pugnada por la recurrente con base, primero, en que, «habida cuenta
que el solar adquirido va a ser destinado para la construccién de una ac-
tividad que no es propia de Monte de Piedad, sino que aparece dentro
de aquéllas que tienen las Cajas de Ahorros como entes de caracter so-
cial, no puede ser subsumido en la conceptuacién de beneficencia o be-
néfico-social, al tratarse de unas expresiones mas concretas y especifi-
cas que aquélla de obras sociales»; y, segundo, en que « debe estimarse
a la Caja, como sujeto pasivo sustituto, obligada a cumplir las presta-
ciones materiales y formales ( de aqui la autoliquidacién practicada ) de
las obligaciones tributarias, si bien con la existencia del derecho de re-
greso que reestablece la situacién de equilibrio (art. 354.2 del Real De-
creto legislativo 781/1986, de 18 de abril)».

Sin embargo, frente al primero de los criterios apuntados, debe
dejarse sentado que, en principio y con caracter genérico, las Cajas de
Ahorro, cuando, como ocurre en el presente caso, « son entidades de
caracter benéfico-social y estan sometidas al Protectorado del Estado
a través del Ministerio de Hacienda» (certificacién obrante al folio 27
del Expediente de gestién), es decir, son « instituciones calificadas de
benéficas» (art. 353.1.d del Real Decreto Legislativo 781/86), gozan
de una exencién subjetiva respecto a los tributos municipales que,
aun limitada, sélo, a «los Montes de Piedad y Obras Sociales de las
Cajas expresamente autorizadas», con exclusién de las demas activi-
dades y, especialmente, de las que desarrollen como establecimientos
de crédito (art. 24.1 de la Ley 40/1981, de 28 de octubre), ha de ser
ponderada y tenida circunstancialmente en cuenta por los Ayunta-
mientos exaccionantes, a la hora de girar, o no, las correspondientes
liquidaciones.
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Asi se infiere, l6gicamente, de un analisis conjunto de los dos precep-
tos citados, pues, a pesar de que las Disposiciones Derogatorias de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en su
apartado c), y del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
dicha materia, Real Decreto Legislativo 781/86, en su punto 1. Tercera,
hayan llevado a cabo una derogacién formal de la citada Ley 40/81, es
evidente que el alcance subjetivo de la exencién normativamente otorga-
da a las Cajas de Ahorro por el articulo 24.1 de dicha Ley ha de enten-
derse implicito (sin que ello represente una interpretacién forzadamente
analégica o extensiva) en el texto del articulo 353.1.d del Real Decreto
Legislativo 781/86, habida cuenta los siguientes razonamientos:

A) La delegacién legislativa autorizada en la Disposicién Final Pri-
mera de la Ley 7/85, que se traduce, precisamente, en el citado Texto del
Real Decreto Legislativo 781/86, alcanza y hace expresa referencia a la
«refundicién, regulacién, aclaraciéon y armonizacién de las disposiciones
legales vigentes», entre ellas la Ley 40/81, nunca a la supresién o erradi-
cacién radical (fuera de su derogacién formal) de los principios y crite-
rios que, en una progresién normativa, se habian establecido de modo
definitivo en las mismas y, concretamente, en el comentado articulo 24.1,
(como se declara, y asi lo recuerda la recurrente en su demanda de ins-
tancia, en la sentencia nimero 139 dictada, el 9 de mayo de 1988, por la
propia Sala de Baleares), por lo que, puesto en comparacién el texto del
articulo 24.1 con la redaccién dada por el Real Decreto Legislativo
781/86 a los varios preceptos que recogen las exenciones en los distintos
tributos municipales, no cabe excluir de las mismas, l6gicamente, mas
que aquellas actividades no referidas a los Montes de Piedad y Obras Be-
néfico-sociales de las Cajas expresamente autorizadas o que, especial-
mente, desarrollen las Cajas como establecimientos de crédito.

B) La propia jurisprudencia de esta Sala, a tenor, incluso, del ar-
ticulo 90.1.d del Real Decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, que era la
norma vigente, con anterioridad a las Leyes 7/85 y 40/81, que concedia
la exencién del Impuesto de autos en los mismos y aparentemente es-
trictos términos del articulo 353.1.d del Real Decreto Legislativo antes
citado, tiene establecido, como doctrina, legal (en sentencias, entre
otras, de 27 de noviembre de 1990 y 11 de febrero de 1987, en conexién
con las de 15 de diciembre de 1982 y 5 de jumio de 1978), que «estara
exenta a efectos del tradicionalmente llamado arbitrio de Plusvalia la
adquisicién de terrenos por las Cajas de Ahorro efectuada antes de la
entrada en vigor de la Ley 40/81 —pero vigente ya el Real Decreto
3250/76—, cuando dichos terrenos queden afectos a los servicios de las
Cajas destinados a Montes de Piedad y Obras Benéfico-Sociales»; y, si
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esto era asi en dicho interregno normativo, con mayor razén lo ha de

" ser a partir de la publicacion del articulo 24.1 de la Ley 40/81 y de lo
que, en un evidente afan clarificador, significé su texto innovador, aun-
que, frente a la expresividad de otros preceptos del Real Decreto Legis-
lativo 781/86 (los arts. 235.6, 259.4, 279.7 y 319.c, respectivamente rela-
tivos a la Contribucién Territorial Ristica y Pecuaria, Contribucién
Territorial Urbana, Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Indus-
triales y Radicacién, en los que directamente se habla de las Cajas de
Ahorro con el mismo alcance fijado en la Ley 40/81), el citado articulo
353.1.d no contenga tal especifica referencia, pues, con abstraccién de
ser perfectamente aplicable al mismo la filosofia establecida en aquéllos
(sentencia de esta Sala de 27 de noviembre de 1990), porque es ésta la
conclusién mas légica, el criterio que definitivamente debe aceptarse no
puede ser otro, de acuerdo con la doctrina analizada, que el de entender
que se ha producido una simbiosis entre los articulos 24.1 de la Ley
40/81 y 353.1.d del Real Decreto Legislativo 781/86. Y,

C) A mayor abundamiento, no hay exclusién entre la literalidad y el
sentido de las expresiones «actividades calificadas de benéficas o benéfi-
co-docentes» y «actividades u Obras Benéfico-sociales», pues ya la sen-
tencia de esta Sala de 1 de marzo de 1991 ha establecido que «el criterio
del articulo 24.1 de la Ley 40/81 —en relacién, obviamente, con el 353.1.d
del Real Decreto Legislativo 781/86— ha de conectarse con las disposi-
ciones reguladores de las Cajas de Ahorro —todas las relacionadas, por
ejemplo, en el Tercer Fundamento de Derecho de la sentencia precitada
de 11 de febrero de 1987— vy, singularmente, con el Estatuto de 14 de
marzo de 1933 y con el Real Decreto 2290/1977, de 27 de agosto, que im-
ponen a dichas entidades la obligacién de invertir sus productos, si los tu-
vieren, entre otros objetivos, en la financiacién de obras benéfico-socia-
les, comprendiendo dentro de ellas no sélo las orientadas a los servicios
de asistencia social, sino también a la sanidad publica, la investigacién, la
ensefianza y la cultura», concepto, éste ultimo, en el que deben quedar
comprendidas la ereccién y construccion, en un terreno adquirido y des-
tinado a tal efecto (acta notarial de 13 de abril de 1987, folios 4 a 7 del Ex-
pediente de gestién), de un Centro Cultural, aprobado o autorizado ex-
presamente como Obra Social propia Nueva (certificacién del acta de la
sesién de 25 de abril de 1983, folio 24 del mismo Expediente), con un pre-
supuesto ratificado oportunamente por el Conseller de Economia y Ha-
cienda del Gobierno Balear (folio 28 de los autos de instancia).

Carece, asimismo, de predicamento el segundo de los criterios basi-

cos de la sentencia apelada, apuntado en el primer parrafo del Funda-
mento anterior, pues, aun cuando las Cajas, en el sentido interpretativo
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expuesto, s6lo quedarian, en principio, exentas del impuesto que aqui se
discute en el supuesto de que fueran contribuyentes, es decir, titulares
de la propiedad del terreno en la modalidad del abono decenal (antigua
Tasa de Equivalencia) o adquirentes en las transmisiones a titulo gra-
tuito, ha de entenderse, sin embargo, que, en los casos como el de autos,
en que las transmitentes a titulo oneroso no resultan excluidas, como
obligadas principales o contribuyentes, del pago del tributo, por no
estar comprendidas en el articulo 353.1 del Real Decreto Legislativo
781/86, tampoco esta constrefiida la Caja de Ahorros a la satisfaccién
del Impuesto, ni siquiera como sujeto pasivo sustituto de las contribu-
yentes, pues claramente se indica en el articulo 354.1.c del texto men-
cionado, como excepcién a la regla general de la entrada en juego de la
sustitucién, «salvo en aquellos casos en que el adquirente —es decir, en
este supuesto, la Caja de Ahorros— sea una de las personas o entidades
que disfrutan de exencién subjetiva, con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 353», precepto que ha de aplicarse con el texto que ha quedado
expuesto, pues, si bien en el articulo 8 de la Ordenanza Fiscal-tipo apro-
bada por Orden de 20 de diciembre de 1978 se dice transmitente en
lugar de adquirente, con lo que el sentido de aquel precepto seria dife-
rente, dicho cambio no puede tenerse en cuenta, dada no sélo la distin-
ta jerarquia de las normas que los contienen sino también la circuns-
tancia factico-juridica de que el articulo 91.1.c del Real Decreto 3250/76
es del mismo tenor que el 354.1.c del Real Decreto Legislativo 781/86 y,
al contener, éstos dos ultimos, la expresién adquirente, tiene preemi-
nencia sobre lo que pueda expresarse en la Orden.

En consecuencia, si bien las dos hermanas transmitentes de los in-
muebles a titulo oneroso quedan obligadas al abono del Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos como contribuyentes, la Caja de
Ahorros, en su concepto de adquirente, no lo esta, en este caso, ni como
contribuyente ni como sustituto».

(Sentencia de 25 de febrero de 1994, Ar. 1401, Rouanet Moscardd).

V. ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. Otorgamiento de licencia de apertura. Denegacion con base en Orde-
nanza municipal de mercados. Necesidad de interpretacion restrictiva
de la potestad de aplicacion de las ordenanzas segun el entendimiento
de las mismas por los funcionarios y autoridades competentes. No
conteniendo la ordenanza municipal ninguna prohibicion procedia el
otorgamiento de la licencia.
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«Se impugna en la presente apelacién acto de la administracién mu-
nicipal relativo a licencia de apertura de puesto de venta de pescado en
un mercado de la localidad, habiendo declarado el Tribunal de instan-
cia la inadecuacién a Derecho del acto administrativo de denegacién de
licencia, sin reconocer sin embargo al peticionario la indemnizacién de
dafios y perjuicios que solicitaba.

La sentencia apelada es combatida procesalmente por ambas partes.
El Ayuntamiento pretende en apelaciéon que se revoque el fallo del Tri-
bunal de instancia, declarandose conforme a Derecho el acto denegato-
rio. El peticionario de la licencia, que comparece como apelante y ape-
lado, pretende que se confirme la sentencia respecto a la obligacién del
Ayuntamiento de otorgar la licencia de apertura, y que se revoque en
cambio en cuanto a la declaracién de que no procede la indemnizacion
de dafios y perjuicios.

Son por tanto estas dos las cuestiones a plantearse para la mejor so-
lucién en Derecho del presente proceso.

En cuanto al primero de los dos puntos enunciados hay que partir de
la base de que la cuestion debatida se refiere al otorgamiento de licen-
cia de apertura, sin que se discuta en este proceso la licencia de obras,
otorgada poco antes del acto ahora impugnado aunque habia sido de-
negada en una ocasién anterior.

Por tanto, estamos ante una licencia que supone un condiciona-
miento de la actividad privada de acuerdo con las potestades municipa-
les, licencia que tiene caracter reglado, segin es sobradamente conoci-
do y ha sido declarado reiteradamente por la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo. Por tanto, el otorgamiento de la licencia ha de ate-
nerse a la legislacién vigente, que en este caso viene constituida, no sélo
por la normativa general que regula el régimen local, sino ademas por
las Ordenanzas Municipales reguladoras del Mercado Sur.

En realidad, en cuanto al punto estudiado, ésta es la cuestién basi-
camente controvertida. La Ordenanza dispone que la finalidad del Mer-
cado sera la venta de productos alimenticios y seguidamente lleva a
cabo una enumeracién de los mismos, que se produce por via ejempli-
ficadora, sin prohibicién expresa de la venta de pescado.

En estas condiciones el Ayuntamiento ha llevado a cabo una inter-

pretacion de las Ordenanzas que le condujo a denegar la licencia, afir-
mando expresamente su potestad interpretativa como se deduce de la
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resolucién del recurso de reposicién. Para ello se han utilizado como
criterios que determinan la denegacién la produccién de malos olores
por el puesto de pescado, y la proximidad al Mercado Municipal dedi-
cado exclusivamente a la compraventa de pescados y mariscos.

Es de advertir sin embargo que el primer criterio, ya rechazado por
el Tribunal de instancia, no se invoca en apelacién. Por el contrario el
Ayuntamiento apelante basa principalmente su pretensién en que,
segun entiende, por la sentencia apelada se ha hecho una interpretacion
defectuosa de la Ordenanza municipal.

Ahora bien, a juicio de la Sala, cualquiera que sea el criterio de inter-
pretacién de las normas juridicas entre los varios que conoce nuestro or-
denamiento y que aduce la representacion letrada del Municipio, en nin-
gun caso puede deducirse del texto de la Ordenanza que contenga una
prohibicién de venta de pescado en el Mercado concreto de que se trata.

Por tanto, constituyendo la exigencia de obtener licencia una restric-
cién de la libertad econémica de los particulares, y siendo aquella li-
cencia de caracter reglado, hay que interpretar restrictivamente aquella
potestad municipal de aplicacién de las Ordenanzas segun el entendi-
miento de las mismas por los funcionarios y autoridades competentes.
De aqui se deduce que no conteniendo la Ordenanza municipal aplica-
ble ninguna prohibicién, procedia el otorgamiento de la licencia, por lo
que debe confirmarse en este punto la sentencia apelada».

(Sentencia de 2 de marzo de 1994, Ar.1722, Baena del Alcdzar).

VI. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. Reclamaciones econémico-administrativas. Caducidad del procedi-
miento de liquidacion en ejecucién del fallo de un Tribunal Econémi-
co-Administrativo. Configuracion general y distincion respecto a otros
modos de extincién del procedimiento. Falta de materializacion por
inexistencia de injustificada inactividad procedimental del Ayunta-
miento titular de la potestad tributaria. Prescripcion del derecho a
practicar la liquidacion. Interrupcion del plazo de prescripcion por la
interposicion de reclamaciones, lo que implica que mientras perdure
la tramitacion persiste la interrupcion.

«El presente recurso de casacion, basado en el motivo cuarto del ar-
ticulo 95.1 LICA («infraccién de las normas del ordenamiento juridico
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y la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate»), se funda, en opinién de la parte recurrente, en las si-
guientes dos causas:

A) La sentencia de instancia infringe, por interpretacion errénea,
el articulo 9.3 CE y el principio de seguridad juridica, porque con-
funde firmeza y ejecutividad de una resoluciéon administrativa, sin
entender que la ejecucién de una resoluciéon del TEAC no puede que-
dar indefinidamente en manos de la Administracion obligada a cum-
plirla; y, como tal R 4 diciembre 1984 habia anulado la liquidacién
tributaria originaria y ordenado que se sustituyese por otra con dis-
tinto hito inicial del periodo impositivo, y el Ayuntamiento de Oviedo
se demoré 7 anos y medio en hacerlo (hasta el 3 junio 1991), se ha in-
currido en la llamada «caducidad del procedimiento de liquidacién
en ejecucion del fallo de un Tribunal Econémico Administrativo», en-
tendido como obligacién de la. Administracién (caducidad que es dis-
tinta de la «prescripcién del derecho a practicar la liquidacién», a que
alude el art. 64 LGT).

B) La sentencia de instancia infringe también, por no aplicacion, el
citado articulo 64 LGT, que declara prescrito el derecho a practicar la li-
quidacién, pues aquélla sostiene que no cabe hablar de inactividad de la
Corporacién, pero no tiene en cuenta que entre el 18 febrero 1985, en
que la resolucién del TEAC fue recurrida ante la AN, y el 14 junio 1991,
en que se notificé la nueva liquidacién, pasaron mas de 5 afios y el ar-
ticulo 66.1 b) de la comentada Ley considera que los. plazos de pres-
cripcién se interrumpen por la «interposicion de reclamaciones y re-
cursos» y no por su tramitacién.

Respecto a la primera de las causas citadas, la parte recurrente aduce
que una cosa es la «actividad liquidatoria de la Administracién», que
normalmente es un derecho, una facultad, que puede ejercerse en el mo-
mento que ella estima oportuno, y otra, distinta, es la «actividad liqui-
datoria de la Administracién en ejecucién de un fallo del TEAC», que
agota o pone fin a la via administrativa y que, por ello, es inmediata-
mente ejecutivo y debe ser cumplido.

En apoyo de esta diferenciacién y de la segunda de las conclusiones
apuntadas, razona. que la interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo deducido ante la AN el 18 febrero 1985 no produjo efectos
suspensivos de la resolucién del TEAC de 4 diciembre 1984, segtin lo es-
tablecido en los articulos 122 LJCA y 115.2'y 116.1 RD 1991/1981 de 20

+ agosto, regulador del procedimiento para las reclamaciones econémico-
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administrativas, pues tal resolucién no es una simple declaracién con
fines retdricos sino que debe ejecutarse en todo caso, tanto si se dicté en
via de instancia como si recayo, al igual que aqui acontece, en via de al-
zada; ya que, en definitiva, de la misma manera que Banco S., S.A., caso
de haber sido desestimatoria la resolucién del TEAC, hubiera tenido que
ingresar la deuda tributaria en ejecucién de dicho fallo, de la misma ma-
nera, el Ayuntamiento de Oviedo tenia también la obligacién de anular
la anterior liquidacién y practicar otra nueva, iniciando, para ello, un
procedimiento administrativo ejecutorio de la resolucion.

Contintia alegando que el principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE) fundamenta no sélo la prescripcion de los derechos sino también
la caducidad (perencién) de los procedimientos, instituciones, ambas,
que tienen perfecta cabida en el &mbito tributario (TS S 18 diciembre
1991) y que, a pesar de sus diferencias (la caducidad no admite causas
de interrupcién), pertenecen al mismo ambito instrumental de la ex-
tincién por inactividad durante un plazo, de modo que hay preceptos
legales de la figura mas elaborada normativamente, como es la pres-
cripcién, que son aplicables a la menos desarrollada, entre ellos el ar-
ticulo 1.969 CC, segun el cual «el tiempo de la prescripcién se contara
desde el dia en que pudieran ejercitarse las acciones» (de modo que, en
el supuesto de autos, a tenor de la TS S 1 junio 1988, el plazo para eje-
cutar la resolucién del TEAC era el estatuido al efecto por el ordena-
miento juridico o, en su defecto, el de 6 meses previsto en el art. 61.1
LPA de 1958, pero no el de 7 afios y medio que tardé la Corporacién en
hacerlo). '

Y concluye afirmando, con la sentencia del TS de 30 septiembre
1988, que, si bien el articulo 99 LPA de 1958 contempla inicamente
como causa de caducidad del expediente su paralizacién «por causas
s6lo imputables a los administrados» en cuanto interesados, y no a la
Administracién, como ésta tiene el deber de impulsar por si misma el
procedimiento y no esta habilitada, por tanto, para mantener, legal-
mente, injustificadas situaciones de incertidumbre, paralizando a su
antojo o por su desidia un procedimiento, se ha de concluir que la
suspensién o quietud del expediente administrativo por la Adminis-
tracién, «sin motivo alguno que lo justifique», vulnera los principios
generales de seguridad juridica y de servicio objetivo de los intereses
generales y constituye causa de caducidad procedimental que arras-
tra tras si la caducidad de la accién (en este caso) de liquidacién. Y,
en esta linea hermenéutica, las sentencias del TS de 17 octubre 1991
y 18 mayo 1992 declaran que la doctrina ha sugerido la conveniencia
de introducir, junto a la caducidad producida por causa imputable al
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administrado, la generada por la inactividad de la Administracién en
los procedimientos incoados de oficio, pues la pasividad de la misma
podria hacer pensar al interesado que se habia desistido de la actua-
cién debida realizar.

Esta primera causa casacional carece, no obstante los argumentos ex-
puestos, de todo predicamento, en el caso presente, habida cuenta las si-
guientes consideraciones, basadas en un analisis de los diferentes planos
o estadios graduales que, dadas las circunstancias factico-juridicas con-
currentes, exige la interpretacién de la caducidad que aqui se cuestiona:

A) La llamada «caducidad del procedimiento» (o «perencién»,
segun reiterada jurisprudencia de esta misma Sala), que se encontraba
regulada, al tiempo de los hechos de autos, en los articulos 71 y 99 LPA
de 1958 y, paralelamente, por lo que al procedimiento econémico-ad-
ministrativo se refiere, en los articulos 112 a 114 del ya citado RD
1991/1981, tiene lugar, segin dichos preceptos, a virtud de declaracién
de la Administracién, cuando, paralizado el procedimiento por causa
imputable al administrado interesado, éste no remueve el obstaculo que
impide su prosecucion en el plazo que la ley sefiala, a pesar de haber
sido requerido para ello por aquélla. Es, pues, un modo de extincién que
tiende a evitar la pendencia indefinida de un procedimiento (y la inse-
guridad juridica que ello implica) que se halla inactivo y suspendido por
la desidia o incuria del propio administrado.

A diferencia de la renuncia, del desestimiento, del allanamiento o de
la transaccidn, que son verdaderos actos juridicos, unilaterales o pluri-
laterales, de Derecho material o formal, la causa de caducidad del pro-
cedimiento no es un acto de ninguna clase (al menos, positivo), sino un
hecho (o, como mucho, un acto omisivo): el transcurso del tiempo sin
la realizacién de actos procedimentales, dentro de un expediente pen-
diente o paralizado.

Por otra parte, en el marco institucional en que el factor tiempo es
elemento determinante, nada tiene tampoco que ver la caducidad que
estamos examinando con la prescripcion extintiva, con la caducidad o
decadencia de derechos o con la preclusién. Pues, por una parte, en la
prescripcién extintiva, la inercia del titular de la relacién juridica (en
este caso, de la relacién tributaria), o, mejor atin, el silencio de dicha re-
lacién durante el plazo de tiempo determinado por la Ley, significa la
extincién de la deuda u obligacién vy, por tanto, la del correspondiente
derecho de crédito de la Administracién; por otro lado, la caducidad o
decadencia de derechos presupone la temporalidad congénita de los
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mismos y su sujeciéon a un plazo extintivo fijado por la ley o por la vo-
luntad de los particulares, de modo que, si no se ejercen dentro del
mismo, pierden toda su virtualidad; y, por dltimo, la preclusién, que-es,
en realidad, una variedad de la modalidad institucional anterior, impli-
ca la fijacién de un plazo breve perentorio para la realizacién de los su-
cesivos actos procedimentales, con la consecuencia de que, vencido el
plazo correspondiente, no puede ya practicarse el acto respectivo, que
se pierde o fenece y debe pasarse al periodo siguiente.

La caducidad del procedimiento (o perencién), tal como aparece re-
gulada en los preceptos antes citados de la LPA de 1958 (después de la
modificacién introducida en el afno 1963) y en el RD 1991/1981, -exige,
segun la literalidad e intentio de los mismos, ademas de una clara y pre-
via separacién conceptual con el tema de la duracién méaxima del :pro-
cedimiento o tardanza en resolverlo (prevista, respectivamente, en os
arts. 61 y 70 de ambas disposiciones, con la tinica secuela de poder-exi-
girse responsabilidad funcionarial por el retraso, sin anularse lo actua-
do), los siguientes requisitos: 1) Paralizacion del procedimiento impu-
table al administrado interesado que lo inici6, referida al cumplimiento
del tramite legalmente indispensable para la continuacion del mismo.
2) Consecuente e inmediato requerimiento por la Administracién a
dicho interesado para que haga desaparecer el obsticulo o la inaccién
que se oponia al desarrollo normal del procedimiento, con apercibi-
miento de que de no cumplirio en el plazo de 3 meses se declarari la ca-
ducidad de la instancia, con archivo de las actuaciones. 3) Silencio del
administrado interesado durante ese plazo de 3 meses, contado desde
que se le notificé la advertencia de caducidad. 4) Consecuente declara-
cién expresa, por la Administracién, de la caducidad (en lugar de la
mera produccién ope legis de la misma), porque, al afectar indudable-
mente la extincion o terminacién del procedimiento a los derechos o in-
tereses del administrado, ha de darsele la oportunidad de recurrir, vy,
para ello, no basta con requerirle, en su momento, sino que es necesa-
rio notificarle la resolucién y, previamente, dictarla (haciendo la expre-
sa y constitutiva declaracién de la caducidad). 5) Inocuidad respecto a
la prescripcién, pues «la caducidad no producira por si sola la prescrip-
cién de las acciones del particular o de la Administracién» (arts. 99.2 y
114.3 de la Ley y Real Decreto antes citados), ya que ambas institucio-
nes juegan por separado, de modo que, si no ha transcurrido el plazo
para que queden extinguidos los derechos que sirvieron de base a la pe-
ticién deducida en el procedimiento caducado, su titular podra incoar
en cualquier momento un nuevo procedimiento para hacer efectivo
aquel derecho; sin embargo, «los procedimientos caducados no inte-
rrumpiran el plazo de prescripcién» (lo cual implica, sensu contrario,
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que los procedimientos no caducados, cualquiera sea su duracidn, si in-
terrumpen el plazo de prescripcion).

En principio, puede concluirse, pues, de acuerdo con la sentencia de
instancia y con una ya reiterada jurisprudencia de esta Sala, que, al no
ser el administrado interesado, Banco S., S.A,, el protagonista de la pre-
tendida inactividad o incumplimiento resolutorio imputado al Ayunta-
miento, no cabe otorgar carta de naturaleza, a tenor de la normativa im-
perante al tiempo de los hechos, a la caducidad de procedimiento
denunciada por la recurrente.

B) Cierto es, como ha puesto de relieve la parte recurrente, que al-
gunas sentencias de esta Sala admiten, ya, la caducidad del procedi-
miento por causas objetivamente imputables a la propia Administra-
cién, sobre todo cuando el tramite ha sido iniciado de oficio (y se
refiere, especialmente, al ejercicio de la potestad sancionadora), pues,
teniendo la Administracién el deber de impulsarlo por si misma, su
inactividad y la consecuente paralizacion (por su incuria o desidia) de
las actuaciones, significaria, de no llevar implicita la consecuencia de la
caducidad, el habilitar el mantenimiento, legalmente, de injustificadas
situaciones de incertidumbre, desencadenantes de evidentes perjuicios
para los administrados interesados; v, por ello, cabe afirmar que la pa-
ralizacién del expediente administrativo, por inaccién de la Administra-
cién, «sin motivo alguno que lo justifique», debe generar la caducidad
del procedimiento.

Pero, aun aplicando tal criterio al supuesto de autos, no puede decir-
se que el Ayuntamiento, titular de la potestad tributaria, ni como recu-
rrido en las reclamaciones econdémico-administrativas seguidas, en
ambas instancias, ante el TEAP Oviedo y ante el TEAC, ni como poste-
rior recurrente contencioso-administrativo ante la AN, haya incurrido,
por su parte, en una injustificada inactividad procedimental, ya que, des-
pués de la resolucién del TEAC de 4 diciembre 1984 por la que se le or-
denaba girar una nueva liquidacién con otros médulos mas beneficiosos
para los sujetos pasivos, interpuso contra la misma el citado recurso con-
tencioso-administrativo ante la AN, en el que, sin solucién de continui-
dad, como se infiere del contenido de la S. 5 junio 1990 (obrante a los fo-
lios 53 a 58 del expediente de gestion), se materializaron las oportunas
alegaciones y se desarrollaron las demas actuaciones reglamentarias.

Cierto es que, hasta después de dictada la indicada sentencia, no se

cumplimento la resolucién econémico-administrativa de 4 diciembre
1984, pero para que tal inicial inactividad, plenamente justificada por la
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intercalacion de la via contencioso-administrativa y la persistencia de la
‘controversia y control jurisdiccional con ella generada, pudiera haber
provocado la caducidad del procedimiento de ejecucién de aquélla, hu-
biera sido también necesario que concurrieran mutatis mutandi los mis-
mos requisitos que antes se han dejado resefiados, es decir, paralizaciéon
del expediente imputable, en este caso, a la Corporacién, y requerimien-
to o intimacién, por el TEAC o TEAP, a la misma, de que de no poner en
practica las actuaciones de ejecucién en el plazo de 3 meses tendria lugar
la declaracién de caducidad. Y tales requisitos es obvio que no se han ob-
servado, pues, ademas de que esa imputada inaccién tuvo su justifica-
cién en el interés de la Corporacién en concretar, en via de revisién de la
decisiéon econémico-administrativa, la definitiva conformacién de los
elementos determinantes de la exaccién discutida, y no obedecid, por
tanto, a la mera incuria o capricho de la Administracién, el TEAC, ni es-
pontaneamente ni a instancia de Banco S., S.A. (que también fue parte
en el proceso seguido ante la AN), le hizo clase alguna de requerimiento
(y no llegé a materializar, por tanto, la declaracion de caducidad).

En este sentido, las sentencias de esta Sala de 22 noviembre 1988 y 19
noviembre 1989 han dejado sentado que: «La doctrina cientifica llamé la
atencioén sobre la conveniencia de regular la produccién de la caducidad
—o perencién— en el caso de la inactividad de la Administracién, pero
reconocia que no hay términos hébiles para, en ausencia de Ley, admitir
este supuesto..., pues es claro que la LPA de 1958 regula tinicamente la
caducidad por acto imputable al particular, lo que, aunque no deba con-
siderarse una situacién ideal, constituye el derecho querido —enton-
ces— por el legislador; y, de otra parte, y aun cuando se obviara este mo-
tivo de critica, es también claro que no tiene razén de ser que en Derecho
administrativo haya dos mecanismos procesales para producir la cadu-
cidad: con requerimiento previo y de forma automatica; y, por eso, esta
Sala, en A 21 julio 1988, aclaratorio de la S. 15 junio 1986, dijo ya que no
se puede hacer de peor condicién a la Administracion, entendiendo que
el simple transcurso del plazo, sin requerimiento alguno, produce, de
manera automatica, la caducidad...; por tanto, de acuerdo con la tesis de
ese auto —que, en realidad, es sentencia, ya que, al aclararla, se incor-
pora a ella—, para que se produzca la caducidad del procedimiento por
acto de la Administracidn, es necesario que se practique un acto expreso
de requerimiento dirigido, en tal sentido, a la misma, no pudiéndose ad-
mitir, porque ello romperia la coherencia del sistema juridico-adminis-
trativo, que la caducidad obre de forma automatican.

A mayor abundamiento, el articulo 122 LICA establece que «la inter-
posicién del recurso no impedira a la Administracién ejecutar el acto
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objeto del mismon», lo cual implica, en principio, que, salvo que se ge-
neren efectivos perjuicios al administrado interesado, la Administracién
no tiene obligacién perentoria de ejecutar el acto recurrido, sino, en
todo caso, una facultad o potestad de cumplirlo, la potestad adminis-
trativa ejecutoria, que, con la salvedad expuesta, no debe entenderse
que esté arbitrada en términos imperativos para quien es su titular.
Sobre todo, teniendo en cuenta, por un lado, que, en el presente caso, el
recurrente en via jurisdiccional ante la AN fue el propio Ayuntamiento;
y, por otro, que, durante la tramitacién de las reclamaciones econémi-
co-administrativas, Banco S., S.A., habia interesado y obtenido la sus-
pensién mediante aval de la liquidacién, y, una vez recurrida judicial-
mente la resolucion del TEAC, la no ejecucién de la misma durante la
pendencia de la controversia no implicé, para dicho obligado tributario
desembolso efectivo alguno ni prestacion temporal de aval (hasta que la
sentencia clarificara la virtualidad de la liquidacién girada o por girar).
En definitiva, como declara la sentencia de esta Sala de 5 marzo 1987,
«la potestad de ejecucién inmediata de los actos administrativos en-
cuentra su justificacién en la necesidad de evitar que la celeridad que,
con caracter normal, debe presidir la actividad administrativa —arts. 29
LPA y 103 CE— no se vea entorpecida por un formalista uso de las vias
procesales» (sic).

En la nueva L 30/1992 de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
junto al articulo 92, donde se regula la caducidad de los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, el articulo 43.4 establece que,
«cuando se trate de procedimientos iniciados de oficio, no susceptibles
de producir actos favorables para los ciudadanos —expresion negativa
que, pese a su ambigiiedad, parece referirse a los procedimientos san-
cionadores o semejantes—, se entenderdan caducados y se procedera al
archivo de las actuaciones, a solicitud de cualquier interesado o de ofi-
cio por el propio érgano competente para dictar la resolucién, en el
plazo de 30 dias desde el vencimiento del plazo en que debié ser dicta-
da —de forma automatica, al parecer, sin requerimiento previo—, ex-
cepto en los casos en que el procedimiento se hubiera paralizado por
causa imputable al interesado, en los que se interrumpira el cémputo
del plazo para resolver el procedimiento». Pero es obvio que las nove-
dades introducidas por este precepto, que de todos modos no serian
aplicables al caso controvertido —por la naturaleza y fin del procedi-
miento cuestionado en el presente caso—, carecen de virtualidad res-
pecto al mismo, pues, sensu contrario, no estando vigentes al tiempo de
los hechos que se analizan, no pueden servir de criterio regulador de sus
peculiares vicisitudes.
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C) Desde una ultima perspectiva, no debe dejarse de lado que se
estd aqui, en cualquier caso, ante la pretendida inejecucién o ejecuciéon
tardia de una resolucién del TEAC, v, a tal efecto, ademas de lo expre-
sado, como arguye la parte recurrente, en el articulo 116.1 RD
1991/1981, ha de tenerse en cuenta, seguin los aps. 1, 2 y 3 articulo 115,
que, «una vez incorporado al expediente el justificante de la notificacién
de las resoluciones dictadas en unica instancia, la Secretaria devolvera
todas las actuaciones de gestién, con copia certificada de la resolucion,
a la dependencia de que procedan, la cual debera acusar recibo de las
mismas», que «si como consecuencia de la resolucién algiin Organismo,
Centro o Dependencia debiera rectificar el acto administrativo que
fuera objeto de reclamacion, lo verificara dentro del plazo de 15 dias,
dando cuenta al Organo que hubiera dictado la resolucién del cumpli-
miento de ésta y de la notificacién del nuevo acto administrativo conse-
cuencia de la ejecucién», y que «en la misma forma se procedera des-
pués de incorporarse al expediente el justificante de la notificacién de
las resoluciones dictadas en primera instancia cuando sean firmes,
pero, si fuesen objeto de impugnacién, se remitirdn las actuaciones al
Organo competente para conocer el recurso interpuesto», todo lo cual
implica, segun el tenor légico de dichos preceptos, que, en los supues-
tos en que la resolucién del TEAP (hoy, TEAR) o, en su caso, del TEAC
sea impugnada, incluso en via jurisdiccional, en lugar de procederse a
su ejecucién dentro del plazo de los 15 dias (en los términos previstos
en el ap. 2), deben remitirse todas las actuaciones, incluidas las de ges-
tién, al 6rgano econémico-administrativo o jurisdiccional que sea com-
petente, con lo que, en principio, tanto el TEAP (hoy TEAR) y el TEAC
(segun los casos) como el Organismo de gestién (en este supuesto de
autos, el Ayuntamiento liquidador) pierden, momentaneamente, su ju-
risdiccion, y quedan pendientes, por la falta de perfilacién definitiva de
los elementos determinantes de la exaccién (dada la controversia sobre
ellos), las actuaciones de ejecucion de la resoluciéon econémico-admi-
nistrativa, hasta que adopte su decisién firme el Gltimo 6rgano econé-
mico-administrativo o jurisdiccional que conozca del asunto.

A mayor abundamiento, el articulo 117 RD 1991/1981 establece que
«1. Los Jefes de las Secciones del TEAC y los Secretarios de los TEAP
(hoy, TEAR) vigilaran el cumplimiento de las resoluciones dictadas por
el Organo respectivo, adoptando por si o proponiendo al Presidente,
segun proceda, las medidas pertinentes para remover los obstaculos que
se opongan a su ejecucién. 2. Si lo estimaran conveniente exigiran que
cada 15 dias se les comuniquen por la oficina o Tribunal correspon-
diente los tramites realizados hasta conseguir el total cumplimiento del
fallo dictado», y, en consecuencia, si, en el caso de autos, ni el TEAC ni
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el TEAP (hoy, TEAR) han promovido, por si o a instancia del adminis-
trado interesado, medida alguna requiriendo o exigiendo del Ayunta-
miento de Oviedo la realizacién de los tradmites necesarios, durante la
pendencia del recurso contencioso-administrativo deducido por dicha
Corporacion ante la AN (en el que también intervenia como parte Banco
S., S.A.), no cabe que este tltimo, una vez concluso el proceso jurisdic-
cional, arguya que se ha incurrido en la caducidad del procedimiento de
ejecucion por causa imputable a la Corporacién.

En definitiva, no concurren, en el presente caso, los presupuestos
precisos para poder estimar que se ha materializado la caducidad del
procedimiento denunciada por la parte recurrente.

Respecto a la segunda de las causas casacionales, la parte recurren-
te, distinguiendo entre la caducidad del procedimiento de ejecucién de
una resolucién del TEAC y la prescripcién del derecho de la Corpora-
cién exaccionante a practicar la (nueva) liquidacién, alega, al menos a
efectos dialécticos, que este derecho a liquidar esta, también, prescrito,
pues entre la interposicién del recurso contencioso-administrativo ante
la AN (el 18 febrero 1985) y la notificacién de la nueva liquidacién (el
14 junio 1991) han transcurrido mas de 5 afios, y, aunque en ese lapso
temporal el Ayuntamiento realizé la actividad de deducir el menciona-
do recurso jurisdiccional, dando lugar, asi, aparentemente, a la causa de
interrupcidn de la prescripcién del articulo 66.1 b) LGT, tal efecto no se
ha producido, en realidad, porque dicho precepto se refiere, como do-
tado de virtualidad interruptiva, al acto de interposicién del recurso y
no a su sustanciacién, de modo que si ésta supera los 5 afios la pres-
cripcién se consuma.

El razonamiento anterior no puede prosperar, habida cuenta que:

A) El articulo 66.1 b) LGT dice claramente que el plazo de pres-
cripcién del derecho de la Administracion para determinar la deuda tri-
butaria (en este caso, la nueva deuda tributaria) mediante la oportuna
liquidacién se interrumpe por la interposicién de reclamaciones o re-
cursos de cualquier clase, y tal expresion contextual implica, aplicando,
simultaneamente, sensu contrario, lo establecido en el articulo 114.3 RD
1991/1981 (maés arriba comentado), que, mientras perdure la tramita-
cién y sustanciacién de la reclamacién o del recurso, y siempre que el
reclamante o recurrente no desista de ellos, ni se declare pertinente-
mente caducado el procedimiento o la instancia, persiste la interrup-
cién de la prescripcién del derecho cuestionado, porque si «los procedi-
mientos caducados no interrumpen el plazo de prescripcion» es
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evidente que, al contrario, los procedimientos no caducados, aunque su
tramitacién se haya extendido en el tiempo mas de 5 afos, si interrum-
pen dicho plazo de prescripcién, siempre que se haya producido la ac-
tividad propia y requerida legalmente (sin solucién de continuidad y
dentro de los plazos normativamente establecidos —circunstancias que
se infieren positivamente de la AN S 5 junio 1990—) para dictar la per-
tinente resolucién.

No cabe dar, pues, la importancia que se pretende por la recurrente
a la diferenciacién entre el simple e instantdneo mecanismo de la inter-
posicién de la reclamacién o recurso y el status sustanciador de los mis-
mos, con el fin de imputar toda la fuerza interruptiva sélo al primero,
porque interponer y no sustanciar carece, en si mismo y en atencion a
su efectividad practica, de sentido juridico y procedimental.

B) La interposicion de la reclamacién o recurso con efectos inte-
rruptivos tanto la puede hacer el administrado interesado (aunque, en
este caso, en que, estando en principio favorecido por la prescripciéon
iniciada e interesado, légicamente, en que la misma se consuma, no le
conviene, por absurda, la promocion de la impugnacién, y debe enten-
derse, por tanto, el texto del precepto en el sentido no de que la inte-
rrupcioén se origina con tales actos impugnatorios sino en el de que una
prescripcién ya interrumpida por otro acto distinto —como lo puede
ser, en este caso, el giro de la primera liquidacién— continda interrum-
pida durante la sustanciacién de la reclamacién o recurso) como la pro-
pia Corporacién exaccionante (como acontece en este supuesto de
autos), porque, ademads de que el tenor del precepto no distingue y su
generalidad admite ambas posibilidades, ambos sujetos de la relacién
tributaria pueden tener interés, en el proceso dindmico de la fijacién de-
finitiva de los elementos determinantes de la deuda tributaria, en for-
mular la impugnacién de los que vayan configurandose en los distintos
estadios resolutorios de concrecién.

C) Sibien esta Sala tiene adoptado, circunstancialmente, el criterio
jurisprudencial de que la prescripcion del derecho de la Hacienda Pu-
blica para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquida-
cién, que establece el articulo 64 a) LGT, opera aun en el supuesto de
haberse interpuesto reclamacién econdmico-administrativa siempre
que, durante el curso de ésta, transcurran mas de 5 afios sin que por
parte del reclamante o de la Administracién se produjera ninguna ac-
tuacién interruptiva, tal criterio no es aplicable al caso de autos, porque:
1) Segin los datos expuestos en el primer fundamento de Derecho y
segin los que se deducen del contenido de la sentencia de la AN de 5

988

REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...



REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...

JURISPRUDENCIA

junio 1990, ni Banco S., S.A,, ni el Ayuntamiento de Oviedo han perma-
necido en silencio, sin promover la pertinente actuacién procedimental,
mas de 5 aifos, durante la tramitacién de las dos instancias econémico-
administrativas y del recurso contencioso-administrativo, y 2) La doc-
trina citada es valida sélo en los supuestos en que la potestad tributaria
venga ejercida por la Administracién del Estado, pues, en tales casos, la
revision econémico administrativa es realizada por otro érgano que,
aunque especializado, no deja de pertenecer al ambito de la misma Ad-
ministracién, mientras que, por el contrario, carece de predicamento (y
esto es mucho mas evidente a partir del transcurso de 1 afio de la en-
trada en vigor de la L 7/1985 de 2 abril, segtin el tenor de su disp. trans.
10) cuando los actos impugnados, como aqui acontece, proceden de la
Administracién Local y, a pesar de su genuina autonomia decisoria, se
someten al control, previo al contencioso-administrativo, de un érgano
de otra Administracién, como es la del Estado.

Ademads, en cualquier caso, la prescripcién, como limitacién al ejer-
cicio tardio de los derechos, en beneficio de la seguridad juridica, ex-
cluye una interpretacién rigorista por tratarse de una institucién que,
por no hallarse fundada en la justicia intrinseca, debe merecer un tra-
tamiento restrictivo, hasta el punto de que el plazo prescriptivo no
puede ser entendido y aplicado en forma tan absoluta que no permita
ponderadas y racionales interrupciones.

Es de destacar, asimismo, que no se esta cuestionando, aqui, la vir-
tualidad de la liquidacién girada el 3 junio 1991, en cumplimiento, una
vez dictada la sentencia de la AN, de la resolucién del TEAC de 4 di-
ciembre 1984, sino la de la liquidacién posterior de 17 septiembre 1991,
derivada-del acuerdo del Ayuntamiento de 11 del mismo mes y afio par-
cialmente estimatorio del recurso de reposicién formulado contra la an-
terior y confirmada por la sentencia del TSJ Asturias de 19 noviembre
1992. Y, como en el citado recurso de reposicién y en la consecuente de-
manda jurisdiccional de instancia, junto a la pretensién de prescripcion,
en el primero de dichos escritos, y a la de prescripcién y caducidad (ca-
ducidad que entendemos como una nueva alegacién juridica basada en
el mismo hecho de la aparente inactividad de la Corporacién, y no una
cuestién nueva insusceptible de tratamiento jurisdiccional), en el se-
gundo de ellos se deduce también una peticién principal, tendente a la
declaracién de no sujecién o exencién de la exaccién, no otorgando, por
tanto, para obtener tal dltimo efecto, caracter definitivo a la liquidacién
de 3 junio 1991 dimanante de la resolucién del TEAC de 4 diciembre
1984, es evidente que, habiendo logrado el obligado tributario hoy re-
currente, a resultas de la reposicién, una nueva reduccién de la cuota
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tributaria, no puede, ahora, de no renunciar implicitamente a esta ulti-
ma ventaja, optar, también, a la anulacién, por prescripcién del derecho
a liquidar o por caducidad del procedimiento de ejecucion, de la parte
material de la liquidacién de cuya preexistencia y virtualidad juridicas
ha partido para la obtencion, al menos, de la bonificacién de la cuota.
Estamos, en cierto aspecto, en la actuacién de la recurrente, ante un
contrasentido, que se traduce, ante una sola situacién juridica, en la
aceptacion, al menos parcial, de lo que beneficia y en el rechazo de lo
que perjudica, incurriendo, asi, en una infraccién del principio de no
poder ir contra los actos propios».

(Sentencia de 29 de enero de 1994, Ar. 348, Rouanet Moscqrdé).

VII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Suspension de la ejecucion del acto o disposicidn objeto del recurso.
Autotutela tributaria del Estado. Discrepancia entre el tratamiento de
la ejecutividad general de los actos administrativos v el sistema de eje-
cutividad de los actos de gestion tributaria de la Hacienda Publica.

«La cuestién a resolver en el presente caso no es otra sino la proce-
dencia o improcedencia de suspender la ejecutividad del acto de gestién
tributaria que se impugna en los cauces del proceso principal; cuestién
que, en este supuesto concreto, ha sido objeto de una numerosa y reite-
rada doctrina de esta Seccién Segunda de la Sala Tercera.

Como en ella se dice, la norma rectora del pronunciamiento a que se
llegue, en principio, claramente esta contenida en el articulo 122.2 de la
Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, en cuanto establece: Pro-
cederi la suspensién cuando la ejecucién hubiese de ocasionar darios o
perjuicios de reparacién imposible o dificil; precepto que ha sido profu-
samente interpretado por las Salas de lo Contencioso-Administrativo,
tanto de este Tribunal Supremo como de la Audiencia Nacional y de los
Tribunales Superiores de Justicia, y que, a la vez, plantea la necesidad de
su conjugacion con lo dispuesto en el articulo 22.1 del Texto articulado de
la Ley de Bases 39/1980, de 5 de julio, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2795/1980, de 12 de diciembre, y con los articulos 81 y concordan-
tes del vigente Reglamento de-procedimiento para las reclamaciones eco-
némico administrativas de 20 de agosto de 1981, los cuales coinciden en
disponer que la ejecucion del acto administrativo impugnado se suspen-
dera a instancia del interesado si en el momento de interponer la recla-
macién se garantiza [...] el importe de la deuda tributaria.
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Se trata por tanto de desentrafiar el alcance actual del antes citado
articulo 122.2 de la Ley Procesal de lo Contencioso Administrativo, ha-
bida cuenta de la evolucién operada en el instituto de la autotutela tri-
butaria del Estado o ejecutividad de los actos de la Hacienda Publica,
abstraccion hecha de la solucién que proceda en otros campos. Ademas
hay que tener presente que el Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiem-
bre, sobre recurso de reposicién en materia de Hacienda Publica, llega
a igual conclusién [....].

Lo que antecede refleja, pues, una discrepancia entre el tratamiento de
la ejecutividad general de los actos administrativos de la vieja Ley rectora
del proceso contencioso, y el moderno sistema de la ejecutividad de los
actos de gestion tributaria de la Hacienda Publica en disposiciones que,
aun cuando en ocasiones tengan rango de ley, para nada afectan a aquél.
La Ley Jurisdiccional sélo parece permitir la suspensién cuando de la eje-
cucion se deriven dafos o perjuicios de reparacién imposible o dificil; la
Administracion Fiscal ha asumido la obligacién de suspender siempre que
lo solicite el contribuyente y afiance la deuda tributaria. De otra parte, en
el especial proceso contencioso-administrativo para la proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona, el articulo 7 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, llega, incluso —sin duda por los altos intere-
ses que tutela— a invertir el sistema tradicional, en cierta forma.

Quiere decir todo ello que el propio comportamiento que se ha im-
puesto a si misma la Administracién tributaria obliga a interpretar el ar-
ticulo 122.2 en el sentido de que el pago de las cuotas controvertidas
puede acarrear dafios de reparacién dificil para el contribuyente, en
tanto que no se produce aquél para la Hacienda Puablica cuando el im-
porte de la deuda tributaria queda suficientemente garantizado me-
diante el oportuno aval, caucién o fianza. Seria contradictorio que la
Oficina gestora, los Tribunales Econémico-Administrativos, los Delega-
dos de Hacienda, incluso el Director General de Recaudacién o el pro-
pio Ministro de Economia y Hacienda suspendan (hasta sin caucién) la
inmediata ejecucion de los actos de gestién tributaria, y en la via juris-
diccional aquella suspensién hubiera de quedar limitada a los supues-
tos donde el contribuyente pruebe categéricamente la produccién de
dafios o perjuicios de reparacién, nada menos que dificil o imposible.
De ahi que la suspensién jurisdiccional de aquellos actos, cuando se ale-
guen dafos o perjuicios de su inmediata ejecutividad y se preste caucién
o fianza bastante para garantizar el pago de la deuda tributaria contro-
vertida, ha de entenderse ajustada a Derecho».

(Auto de 18 de febrero de 1994, Ar. 1380, Pujalte Clariana).
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2. Partes. Los conceptos de codemandado y coadyuvante deben respon-
der a las determinaciones establecidas en la Ley Jurisdiccional, con
independencia de las expresiones terminoldgicas que se hayan emplea-
do por las partes en las actuaciones procesales. Las facultades inhe-
rentes al ejercicio de la potestad expropiatoria permiten a la Corpora-
cién expropiante ser parte principal, no coadyuvante en los litigios
derivados de la actuacion de dicha potestad.

«Por lo que se refiere a este recurso, es decir, al interpuesto por el
Excmo. Ayuntamiento de Cartagena, la representacién procesal de Don
José Martinez Nieto alega como causa de inadmisibilidad del recurso
que la citada Corporacién municipal comparecié en la primera instan-
cia como parte coadyuvante de la Administracién del Estado y el ar-
ticulo 95.2 de la Ley de la Jurisdiccién impide interponer recurso de
apelacion a los coadyuvantes con independencia de las partes principa-
les. El Ayuntamiento de Cartagena se personé en primera instancia «en
concepto de demandado» (escrito fechado el 27 de. enero de 1988), no
obstante lo cual en la sentencia se le consideré como parte coadyuvan-
te de la Administracién General de] Estado y en esta calidad manifiesta
interponer el recurso de apelacién. El articulo 29.1 de la Ley Jurisdic-
cional califica como parte demandada no sélo a la Administracién de
que proviniere el acto objeto del recurso, sino también a las personas a
cuyo favor derivaren derechos del propio acto, mientras que puede in-
tervenir en el proceso como parte coadyuvante del demandado cual-
quier persona que tuviere interés directo en el mantenimiento del acto
impugnado (art. 30). Los conceptos de codemandado y coadyuvante
deben responder a las determinaciones establecidas en los preceptos ci-
tados, con independencia de las expresiones terminoldgicas que se
hayan empleado por las partes o en las actuaciones procesales (véase en
este sentido la sentencia de 8 de noviembre de 1983). En un litigio sobre
expropiacién la Administracién expropiante —que en el presente caso
es el Ayuntamiento de Cartagena— ejercita la potestad expropiatoria,
que se materializa esencialmente en conseguir la finalidad de utilidad
publica (o interés social) que constituye la causa de la expropiacién. Por
lo tanto, como titular de dicha potestad, de la que derivan distintos de-
rechos publicos subjetivos, debemos considerar al Ayuntamiento de
Cartagena parte codemandada en el proceso que examinamos, aun
cuando tenga por objeto la impugnacién por el expropiado del justipre-
cio fijado por el Jurado y exista un beneficiario de la expropiacién (la
Junta Mixta de Compensacién del Poligono de Santa Ana de Cartage-
na), pues ello no anula en absoluto las facultades inherentes al ejerci-
cio de la potestad expropiatoria, que permiten a la Corporacién expro-
piante ser parte principal, no coadyuvante, en los litigios derivados de
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la actuacién de dicha potestad, lo que da lugar a la procedencia de re-
chazar la causa de inadmisibilidad del recurso de apelacion promovido
por el Ayuntamiento de Cartagena que hace valer la parte apelada».

(Sentencia de 19 de abril de 1994, Ar. 2715, Goded Miranda).

3. Recurso de casacién en interés de la ley. Legitimacion. Entidades o
Corporaciones que ostentan la representacion y defensa de intereses de
cardcter general o corporativo y tuvieren interés legitimo en el asunto.
Este no es el caso de las organizaciones profesionales o sindicatos de
funcionarios.

«La funcionaria de la Comunidad Auténoma de Madrid, Dofa Auro-
ra Hernandez Astillero, adscrita a la Consejeria de Cultura, ha litigado
sobre el abono de diferencias retributivas con otros funcionarios proce-
dentes de la extinta Diputacién Provincial de Madrid, singularmente en
cuanto se refiere al complemento denominado «gratificacién especial
Diputacién de Madrid», siéndole denegado en la via administrativa y de-
sestimado su recurso contencioso-administrativo en virtud de la sen-
tencia recaida, en autos del recurso numero 476/91, con fecha 18 de
junio de 1993, dictada en unica instancia por la Seccién Séptima de la
Sala de esta Jurisdiccién en el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Frente a esta sentencia, no susceptible de recurso de casacién (arts. 93-
2-ay 102-a-2 de la Ley Jurisdiccional en la reforma introducida por Ley
10/1992), se promueve el presente recurso de casacion en interés de Ley
por la Organizacién Profesional de Funcionarios de la Comunidad de
Madrid (FUCAM), con respaldo en el articulo 102-b de la mencionada
Ley, siendo el primer problema a dilucidar el de si tal recurso, por cum-
plir los inexcusables presupuestos formales que tal precepto exige, es o
no admisible.

Es requisito necesario de la demanda que inicia este singular recur-
so de casacion el de que en la misma se haga explicita y concreta fija-
cion de la doctrina legal que para el caso de estimacién del recurso sus-
tituya a la errénea asi declarada por el Tribunal Supremo, pues la
esencia de esta modalidad casacional radica en la correccién de dicha
doctrina errénea, no en virtud del efecto anulatorio de la sentencia de
casacion, sino con efectos de doctrina legal que para el futuro evite se
incida en el error juridico. Ello requiere que por parte de los legitima-
dos se recabe del Tribunal Supremo, en términos de precisién y desde
luego en forma explicita, cuél es la doctrina legal que se pretende fijar
para el futuro, de suerte que la omisién de este requisito determina
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realmente una demanda sin pretensién, lo que conduciria a su inad-
misibilidad, por imperativo del articulo 102-b, ap. 4 de dicha Ley.

Mas aun, superado dicho obstaculo formal, ha de examinarse la cues-
tién de si ostenta suficiente legitimacién activa, o facultad de promocién
de este recurso, la Organizacion profesional FUCAM demandante, como
organizacion sindical funcionarial. Pues bien, la cuestién se halla ya re-
suelta en sentido negativo por sentencia de esta Sala y Seccién de 30 de
abril de 1994, a cuya doctrina hemos de remitirnos. Se decia en tal sen-
tencia que la legitimacion activa del articulo 102-b-1 se contrae, ademas
de a ]a Abogacia del Estado, a las «Entidades o Corporaciones que osten-
ten la representacion y defensa de intereses de carécter general o corpo-
rativo y tuviesen interés legitimo en el asunto», comprendiendo tal expre-
sién a las Entidades o Entes corporativos que tengan personificacién
publica, integrando la llamada Administracién Corporativa, pues si este
recurso de casacion se orienta a preservar el interés general encarnado en
las normas estatales, cuando éstas no sean rectamente aplicadas, la pro-
mocién del interés general insito en dichas normas parece razonable que
se encomiende junto a los Entes Publicos territoriales a aquellos otros que
de algiin modo ejerzan potestades o funciones publicas y en cuanto las
ejercen, lo que remita a los encuadrados en la Administracién corporati-
va. Este no es el caso, establecia dicha sentencia y hemos de reiterar
ahora, de las organizaciones profesionales o sindicatos de funcionarios,
como tampoco lo seria de las asociaciones empresariales, por mas que
unos y otros cumplan importantes cometidos de representacién y defen-
sa de intereses profesionales, y aunque no se configuren como puras aso-
ciaciones de las aludidas por el articulo 22 de nuestra Constitucién.

Ha de concluirse, en consecuencia, que el recurso de casacién en in-
terés de la Ley se halla promovido por quien, como la citada Organiza-
cién Profesional de Funcionarios de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid (FUCAM), carece de suficiente legitimacion activa, siguiendo asi
también el criterio de la sentencia dictada el 23 de noviembre de 1993,

por el Pleno de esta Sala 3% lo que conduce a la declarac10n de inadmi-
51b111dad del presente recurso».

(Sentencia de 17 octubre de 1994, Ar. 7958, Garcia Manzano).

VIII. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
1. Gestion de servicios publicos. Conservacion y reforma de pavimentos.

Cldusula de revision de precios. S6lo puede ser aplicable la revision de
precios cuando se esté ante un tipico contrato de obras.
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«Ya se ha sefialado anteriormente que en la sentencia apelada, reite-
rando el criterio de la sentencia, confirmada por este TS, que fue dicta-
da en el proceso anterior, se afirma que el contrato litigioso es un con-
trato atipico, proximo al contrato de obras, al que le son aplicables
determinadas disposiciones del articulo 4 DL 2/1964 por su compatibi-
lidad con las caracteristicas del contrato en cuestién. Pero en relacién
con la indicada calificacién del contrato litigioso preciso es tener en
cuenta que la esencia institucional del contrato de gestién de servicios
publicos se encuentra en la continua y regular prestacién del servicio
contratado durante el tiempo que se estipule en el contrato, no siendo
su objeto un fin que se agote con el desarrollo de la actividad del con-
tratista, sino que, vencido su término o plazo, la misma actividad en
cuanto servicio publico debera continuarse prestando por la Adminis-
tracién titular del servicio o por terceras personas a través de los medios
previstos en la normativa administrativa para la gestién indirecta de los
servicios publicos. Pues bien, en la cldusula A.I-5 del Pliego de Condi-
ciones Técnicas al que se viene aludiendo, referida a la duracién del
contrato, se prevé, tras de indicarse que aquélla es de 3 afios prorroga-
bles por la ticita, que si se acordase la resolucién del contrato, bien por
propia iniciativa de la Corporacién municipal o bien a solicitud del ad-
judicatario, éste, si la Corporacién lo estima procedente, quedara obli-
gado a continuar prestando el servicio hasta la adjudicacién de la nueva
licitacién o por un determinado plazo que la clausula determina. Las
disposiciones que se acaban de indicar, tendentes a garantizar la conti-
nuidad en la prestacién del servicio de mantenimiento de los pavimen-
tos viarios de Madrid, impiden entender, si se tiene en cuenta la esencia
institucional, antes indicada, de los contratos de gestién de servicios pu-
blicos, que en el supuesto enjuiciado se esté ante un contrato préximo
al contrato de obras, al que, en razoén a esta naturaleza, le sean aplica-
bles preceptos del DL 2/1964.

Aunque se considerara que el contrato litigioso debe ser calificado
como lo hace la sentencia recurrida, esto es, como un contrato préximo
al de obras, tampoco puede entenderse que sean aplicables a dicho con-
trato las disposiciones del DL 2/1964. Hay que tener presente que el art.
4 de dicho Decreto-Ley condiciona la aplicacién de la clausula de revi-
sién de que se trate a unos determinados requisitos. El primero de estos
requisitos es que no tiene lugar la revisién hasta que se haya certifica-
do, al menos, un 20% del presupuesto total del contrato. Ejecutado este
porcentaje de obra, la revisién es procedente cuando el coeficiente re-
sultante de la aplicacién de la férmula polinémica sea superior a 1,025
o inferior a 0,975. Es, pues, preciso para que opere la revisiéon que esté
realizado un determinado porcentaje de la obra proyectada. Ahora bien,
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este requisito s6lo puede ser aplicable cuando se esté ante un tipico con-
trato de obras, esto es, ante un contrato en el que esta definida de ante-
mano, en el correspondiente proyecto, la obra que se va a realizar, sin
que, por tanto, quepa su aplicacién a contratos, como los de autos, que
no rednen la expresada caracteristica. Si, como se acaba de indicar, no
existen términos habiles para aplicar en el caso que nos ocupa el requi-
sito acabado de referir, tampoco puede operar el otro antes menciona-
do, esto es, el de que el coeficiente derivado de la férmula polinémica
sea superior o inferior a una determinada cifra, pues la aplicacién de
este segundo requisito tiene lugar una vez que se ha acreditado la con-
currencia del primero. Por lo expuesto, no hay posibilidad de aplicar en
el supuesto enjuiciado, como ya se ha adelantado, las disposiciones del
DL 2/1964 que condicionan la revisién de precios prevista en el
mismon».

(Sentencia de 18 octubre de 1994, Ar. 7523, Garcia-Ramos Iturralde).

IX. EXPROPIACION FORZOSA

1. Retasacion. Término inicial para el computo del plazo retasacional.
Inclusion en el concepto de justiprecio de los intereses expropiatorios.

El articulo 35.3 de la Ley de Expropiacién Forzosa establece que la
fecha del acuerdo del Jurado de Expropiacion sobre el justiprecio cons-
tituye el término inicial para la caducidad de la valoracién establecida
en el articulo 58, sin precisar si se trata del acuerdo inicial o el resolu-
torio del recurso de reposicion. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha venido sosteniendo reiteradamente que el transcurso de los dos afos
determinados en el articulo 58, en relacion con el articulo 35.3, de la an-
tecitada Ley ha de ir referido, como fecha inicial de ese computo, a la
de la fijacion definitiva del justiprecio por el Jurado en via administra-
tiva, lo que se produce cuando el acuerdo del Jurado deviene firme, por
no haberse recurrido en via administrativa, o porque una vez recurrido
se resuelve el recurso interpuesto de forma expresa dentro del plazo de
un mes en el supuesto de la reposicién prevista en el articulo 54 de la
Ley Jurisdiccional (hoy derogado por la Ley 30/92) en relacién con el
también ya derogado articulo 126 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 17 de julio de 1958 para los actos producidos al amparo de
dicha legislacién, actualmente en el plazo de 3 meses desde la interpo-
sicién del recurso ordinario, a tenor de lo dispuesto en el articulo 117
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comn de 26 de noviembre de 1992. Si
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el recurso interpuesto no se resolviera expresamente dentro de los indi-
cados plazos, segun la legislacién aplicable, de uno o tres meses, el dies
a quo para el cémputo del plazo retasacional se entendera referido al dia
siguiente a la finalizacién de esos plazos, en que el expropiado estaria ya
facultado para acceder legitimamente a la via jurisdiccional, indepen-
dientemente de que con posterioridad exista o no resolucién expresa.

En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas, dicho articulo
58 precisa que la retasacién procede si en el transcurso de esos dos afios
no se procede el «pago de la cantidad fijada como justiprecio» o a su
consignacion, entendiéndose, segun el articulo 74.1 del Reglamento de
Expropiacién Forzosa, por justo precio el fijado administrativamente.

Tal justiprecio viene a representar en términos econémicos el valor del
bien o derecho expropiado y constituye la representacién del equilibrio pa-
trimonial que debe presidir la recta finalidad del instituto expropiatorio ante
la desposesién coactiva al expropiado de un elemento de su patrimonio.

Tal como viene manteniendo esta Sala en sentencias de 26 de octu-
bre de 1993 y 21 de marzo de 1994, al ser el justiprecio un valor de sus-
titucién conmutativo del bien o derecho expropiado, no pueden estar
comprendidos en el contenido material de aquél los intereses expropia-
torios, al ser conceptos diferentes, de naturaleza distinta y que respon-
den a diversos factores y asi en las sentencias de esta Sala de 25 de enero
y 25 de febrero de 1990 determinaron que la fijacién de los intereses de
demora, que se devengan segtin lo preceptuado en los articulos 56 y 57
de la Ley de Expropiacién Forzosa, son un crédito accesorio del justi-
precio y una obligacién legal del articulo 1.108 del Cédigo Civil.

o En consecuencia, esta Sala, tras alguna vacilacién anterior, viene de-
clarando rotundamente en las referidas sentencias de 26 de octubre de
1993 y 21 de marzo de 1994, que se apartaba del criterio mantenido en la
sentencia de la antigua Sala Quinta del Tribunal Supremo de 11 de octu-
bre de 1984 que estimé procedente la retasacion al haberse consignado
dentro del plazo legal tnicamente el justiprecio, sin los intereses de demo-
ra, mientras que siguiendo la doctrina de las antecitadas sentencias de esta
Sala y la de 28 de marzo de 1989, hemos de reiterar aqui que el pago del
justiprecio fijado en via administrativa o su consignacion, sin el abono .o
consignacién de los intereses dentro del plazo de los dos afios sefialados en
el articulo 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa, enerva los efectos de la
retasacién de los bienes y derechos expropiados, impidiendo la misman».

(Sentencia de 29 marzo 1994, R.A. 1900, Sanz Bayén).
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2. Acuerdo de necesidad de ocupacion para proyecto de cementerio mu-
nicipal incluido en el Plan Insular de Obras y Servicios aprobado
como proyecto municipal de obras. El no haberse recurrido la previa
declaracion de utilidad publica no impide la impugnacion del acuer-
do de necesidad de ocupacién. Control jurisdiccional para que el
acuerdo sea adecuado al fin de la expropiacion.

«Rechazado, pues, el vicio de incongruencia que se atribuye a la sen-
tencia apelada, debemos, no obstante, examinar en esta segunda ins-
tancia el motivo del recurso de apelacion fundado en las consecuencias
que el Ayuntamiento apelante pretende obtener del procedimiento tra-
mitado ante la Comunidad Auténoma para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 44 del Reglamento de Gestién Urbanistica.

A tal fin se sostiene por la representacién procesal de aquél que, al
haber devenido consentido y firme el acuerdo del Consejero de Obras
Publicas y Ordenacién del Territorio, una vez tramitado dicho procedi-
miento, por el que se considera de utilidad publica la construccion del
Cementerio sobre el suelo rastico propiedad del apelado, debe desesti-
marse la pretensién de éste encaminada a obtener la anulacién del
acuerdo municipal de necesidad de ocupacién.

Esta tesis no tiene fundamento alguno, en primer lugar, porque parte
de un error, cual es equiparar el significado de la mencionada decision
de la Comunidad Auténoma con la exigencia impuesta por el articulo 9
de la Ley de Expropiacién Forzosa. La finalidad de la autorizacién pre-
vista por los articulos 44 y 45 del Reglamento de Gestion Urbanistica
(que no hacen sino desarrollar lo dispuesto por los arts. 85 y 86 del
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana de 1976) es posibilitar o permitir el emplazamiento de edificacio-
nes e instalaciones de utilidad pablica e interés social en el medio rural,
y asi se solicité para construir un Cementerio a determinada distancia
de zonas pobladas. Sin embargo, dicho acuerdo no suple la declaracién
de utilidad publica o interés social del fin a que haya de afectarse el ob-
jeto expropiado (impuesta por el citado art. 9 de la Ley de Expropiacién
Forzosa) y menos la imprescindible declaracién de necesidad de ocupa-
cién (prevista por el art. 15 de la indicada Ley de Expropiacién Forzo-
sa). Una y otra se entienden implicitas en los supuestos contemplados
por los articulos 10, 17.2 y 52.1 de la Ley de Expropiacién Forzosa y
64.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena-
cién Urbana de 1976, pero, como acertadamente apunta la representa-
ci6n procesal del apelado, la declaracion de utilidad publica se produjo,
en este caso, al incluirse el Proyecto de Cementerio Municipal en el Plan
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Insular de Obras y Servicios de 1987 (folios 94 y siguientes del expe-
diente) y aprobarse como Proyecto municipal de obras (art. 10 de la Ley
de Expropiacién Forzosa), mientras que la necesidad de ocupacién fue
acordada mediante la resolucién municipal que se ha impugnado en
este recurso contencioso-administrativo.

En segundo lugar, el planteamiento del Ayuntamiento carece también
de base porque el no haberse recurrido la previa declaracién de utilidad
publica no impide la impugnacién del acuerdo de necesidad de ocupacién
(art. 15 de la Ley de Expropiacién Forzosa), sino que, al iniciarse el expe-
diente expropiatorio con este acuerdo (art. 21.1 de la misma Ley), cabe di-
rigir la accién impugnatoria en via jurisdiccional contra él, a pesar de lo
establecido por los articulos 22.3 y 126.1 de la mentada Ley de Expropia-
cién Forzosa, por haber estos preceptos devenido sin eficacia alguna en
virtud de la Disposicién Derogatoria General contenida en la Constitu-
cién, en relacion con los articulos 24.1 y 106.1 de ésta, segiin ha declara-
do la Jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo. (Sentencias de 14
de junio de 1983 —Aranzadi 3176—, 4 de abril de 1984 —Aranzadi 2197—
, 6 de junio de 1984 —Aranzadi 3555—, 28 de noviembre de 1984 —Aran-
zadi 5986—, 20 de julio de 1987 —Aranzadi 5441— y de esta misma Sec-
cién de 3 de julio de 1993 —recurso de apelacién 1381/91—).

La representacién procesal del Ayuntamiento apelante afirma que no
es esta Jurisdiccién la competente para sefalar el lugar mas idéneo para
la instalacién de un Cementerio municipal, lo cual es cierto, pero no lo
es menos que la Jurisdiccién contencioso-administrativa ha de velar
para que la actuacién administrativa se ajuste a la legalidad y como una
manifestacién, entre otras, de esta funcién se encuentra el control que
debe ejercer para que el acuerdo de necesidad de ocupacién sea ade-
cuado al fin de la expropiacién, de manera que aunque, efectivamente,
no son los Tribunales los llamados a elegir el terreno en el que ha de
construirse el Cementerio, sin embargo deben declarar si, al escogerlo,
la Administracién ha incurrido en arbitrariedad o irracionalidad por no
reunir aquél las condiciones que justifican la concreta expropiacién que
se enjuicia (sentencia citada de 3 de julio de 1993 —recurso de apela-
cién 1381/91 fundamento juridico séptimo—), y asi lo considera la Sala
de primera instancia por dos razones. La primera porque dentro del
propio término municipal existe un terreno, adquirido por el Ayunta-
miento anteriormente, con el fin de tener un solo Cementerio, y la se-
gunda por el hecho de que la propia Corporacién municipal, en sesién
plenaria, una vez iniciado el pleito, decidié por mayoria el cambio de
ubicacién del Cementerio y solicitar a la Consejeria de Sanidad la dis-
pensa en la distancia para su construccién.
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A los dos indicados argumentos, expuestos en la sentencia apela-
da, replica la representacién procesal del Ayuntamiento apelante en
su escrito de alegaciones, al expresar que la mayor parte de aquel te-
rreno, adquirido para la instalacién de un Cementerio, se ha destina-
do a fines deportivos y que, en la actualidad, resulta mas convenien-
te al interés general que cada Parroquia del término municipal cuente
con su propio Cementerio en lugar de existir uno sé6lo para todas,
ademas de que la Consejeria de Sanidad y Seguridad Social del Go-
bierno Balear no ha autorizado la instalacién del Cementerio en el
nuevo emplazamiento acordado por la Corporacidn, al estar situado
a una distancia inferior a quinientos metros de una zona poblada,
como establece el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, apro-
bado por Decreto 2263/1974, de 20 de julio, segiin acredita mediante
copia de la comunicacién recibida, con fecha 13 de agosto de 1991,
del Gobierno Balear.

En cuanto a la primera de las objeciones que se formulan a la sen-
tencia, no se puede impedir al Ayuntamiento que cambie de politica con
el fin de dotar a las diferentes Parroquias del Municipio de su respecti-
vo Cementerio, pero resulta razonable que el terreno a ocupar con la
aludida finalidad cuente con los accesos imprescindibles para ello, lo
que, como admitié el Ayuntamiento en su contestacién a la demanda,
no sucede en este caso, de manera que la proximidad del lugar elegido
a la Parroquia en cuestién carece de sentido cuando aquél no es, al tiem-
po del acuerdo de necesidad de ocupacién, accesible, y, en consecuen-
cia, adolece dicho acuerdo de coherencia con el fin a que tiende la ex-
propiacién, cual es dotar de un Cementerio independiente a una de las
Parroquias del Municipio, la que, al parecer, tiene un antiguo Cemente-
rio de singular valor histérico-artistico, que no es aconsejable ampliar
por el negativo impacto visual que con la ampliacién se produciria, pero
que no se solucionara con la instalacién de otro Cementerio en un lugar
al que no se puede acceder cuando éste se escoge, entre otros posibles,
para el fin indicado.

La concurrencia de las circunstancias indicadas fueron, entre otras,
las que determinaron a la Corporacién Municipal, durante la tramita-
ci6n del pleito en la primera instancia, a considerar més idénea la ubi-
cacién del nuevo Cementerio en otros terrenos adquiridos por el Ayun-
tamiento, pero que, al distar de un ntcleo de poblacién menos de
quinientos metros, era preciso interesar autorizacién o dispensa del Go-
bierno de la Comunidad Auténoma, y cuya provisional negativa se es-
grime ahora para justificar la necesidad de ocupacion del terreno elegi-
do en el acuerdo que se combate en este proceso.
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No podemos, sin embargo, concluir de tal negativa a instalar el Ce-
menterio sobre el terreno municipal, por razones de distancia inferior
a quinientos metros de una zona poblada, que el suelo idéneo fuese el
anterior, ya que subsiste la inexistencia de accesos a éste y, ademas, la
decisién del Gobierno Balear, a través de la Consejeria de Sanidad y Se-
guridad Social, deja a salvo que se acrediten «razones de indole geo-
grafico, sanitario y medio ambientales, al efecto, de entidad bastante
para ello», de manera que sera el propio Ayuntamiento apelante el que
habra de justificar suficientemente estos motivos, a los que, de mo-
mento, la Comunidad Auténoma ha condicionado la aplicacién de la
excepcién contemplada por el parrafo segundo del articulo 50 del men-
tado Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, y, en consecuencia,
este hecho no desvirtia la suficiencia de los argumentos que el Tribu-
nal a quo ha tenido en cuenta para declarar no conforme a Derecho el
acuerdo impugnado de necesidad de ocupacién y, consiguientemente,
anularlo».

(Sentencia de 7 de noviembre de 1994, Ar. 10467, Peces Morate).

X. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

1. Dafios causados en sétanos-garajes de edificios por las inundaciones
producidas por la rotura del colector municipal. La creacion de un
riesgo por la imperfecta instalacién y defectuosa ubicacion del colec-
tor comporta responsabilidad de la Administracion que lo cred, de-
biendo ademds solventar la causa productora de estos hechos, trasla-
dando el cauce publico fuera de su ubicacién actual.

«En cuanto al primer pronunciamiento, debe sefialarse que la tesis
mantenida por la sentencia apelada es conforme con la doctrina de
esta Sala sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas en nuestro sistema —art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, art. 121 y siguientes de la Ley de Ex-
propiacién Forzosa, arts. 405 y 406 de la vieja Ley de Régimen Local,
art. 54 de la Ley 7/85 de 2 de abril y, sobre todo, art. 106.2 de la Cons-
titucién— ya que supone, en terminologia jurisprudencial, una activi-
dad administrativa —por accién u omisién, bien sea material o juridi-
ca—, un resultado dafioso no justificado y relacién de causalidad entre
aquélla y ésta, incumbiendo su prueba al que reclama, siendo imputa-
ble a la Administracién la carga referente a la existencia de fuerza
mayor cuando, como ocurre en el presente caso, se alegue como causa
de exoneracién.
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El concepto juridico de fuerza mayor —art. 1.105 del Cédigo Civil—
esta reservado, tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia, a los acon-
tecimientos ajenos a las previsiones tipicas de cada actividad, o, como se-
fiala la sentencia de la antigua Sala 4 del Tribunal Supremo de 3 de no-
viembre de 1988, «al suceso que esté fuera del circulo de actuacién
obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable,
pero no aquellos eventos internos intrinsecos, insitos en el funcionamien-
to de los servicios publicos», sin que unas fuertes lluvias en la Provincia
de Asturias puedan considerarse tan imprevisibles que deban, sin maés,
encuadrarse en el supuesto exonerante de fuerza mayor, maxime si se
tiene en cuenta que la excepcionalidad del supuesto, al no estar avalado
por prueba alguna no deja de ser sino una mera alegacion. En todo caso,
la creacién de un riesgo, por la tan imperfecta instalacion como defec-
tuosa ubicacién del colector litigioso —segun se desprende de los dos in-
formes periciales obrantes en las actuaciones— gener6 un riesgo, que
comporta responsabilidad de la Administracién que lo creé, sin que el
particular —en este caso la Comunidad de Propietarios— tenga el deber
de soportarlo singularmente. En este sentido, interesa resaltar que tanto
el dictamen pericial aportado en via administrativa por la Comunidad re-
clamante como el emitido por el Arquitecto procesal, designado por insa-
culacioén, no dejan lugar a dudas al respecto, sefialandose, en este tltimo,
que «el trazado —de la canalizacién— no es el idoéneo, ya que al discurrir
bajo una edificacién y ser una conduccién de cauce publico, cualquier
efecto no controlable puede producir dafos de este tipo», lo que, tratan-
dose de un servicio municipal, determina la responsabilidad del Ayunta-
miento por los dafios y perjuicios causados por la inadecuada instalacion
y deficiencias del mismo. Procedente serd, por consecuencia, la desesti-
macién del recurso deducido por la Entidad Local.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen
Local establece —en el art. 25, apartados h) y 1)~ como competencias
de los Municipios, las de salubridad publica y servicio de alcantarillado,
consideriandose esta ultima en el articulo siguiente como competencia
obligatoria. Por su parte, el articulo 18 g) reconoce el derecho de los ve-
cinos a exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del corres-
pondiente servicio publico, en el supuesto de constituir una competen-
cia municipal propia de caracter obligatorio. En el presente caso, se
pretende la adecuada instalacién del referido-servicio para poner térmi-
no a la situacién actual, causante de constantes molestias a las Comu-
nidades recurrentes y, sobre todo, de los dafios ahora reclamados, segtin
se desprende de las actuaciones; situacién, por otra parte, perfectamen-
te conocida por el Ayuntamiento demandado, y a la que pretendié poner
fin mediante la aprobacién de un Proyecto de Urbanizacién, realizado
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en el afio 1973 por el Ingeniero D. Ignacio Araiijo Cienfuegos-Jovella-
nos, que, sin embargo, no ha sido integramente ejecutado. Sorprende
por ello, la resistencia del Ayuntamiento a asumir la peticién deducida,
cuando se trata de una competencia obligatoria, que deberia ser el pri-
mer interesado en satisfacer».

(Sentencia de 3 de octubre de 1994, Ar. 7511, De Oro-Pulido y Lopez).

2. Derecho de los particulares a ser indemnizados por la Administracion.
Andlisis de este concepto. No sélo comprende a los ciudadanos, sino
también a las distintas Administraciones publicas cuando una de
ellas sufre una lesion en sus bienes o derechos que es consecuencia de
una relacion directa de causa a efecto del funcionamiento normal o
anormal de los servicios puiblicos prestados por otra Administracion.

«El sefior Abogado del Estado alega en su recurso de apelacién, que
comenzamos por examinar, la falta de legitimacién de la Diputacion
Foral de Vizcaya para ejercitar accién de responsabilidad patrimonial
contra la Administracién del Estado, porque los articulos 106.2 de la
Constitucién, 40 de la Ley de Régimen Juridico de 26 de julio de 1957 y
121 de la Ley de Expropiacién Forzosa utilizan el término de «particu-
lares» para designar a los titulares del derecho a indemnizacién por le-
sién que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
de lo cual deduce que la legislacién no ha establecido entre las distintas
Administraciones Piblicas derecho a indemnizaciones reciprocas por el
funcionamiento de sus respectivos servicios, alegacién que en el suplico
de su escrito configura como causa de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo. La falta de legitimacién a que alude el sefior
Abogado del Estado consiste en negar a la Diputacién Foral de Vizcaya
la titularidad del derecho a ser indemnizada que ejercita, por lo cual no
se trata de un problema de falta de legitimacién procesal, sino que afec-
ta al fondo de la cuestién planteada, lo que impide que pueda conside-
rarse como motivo de inadmisibilidad del recurso. Pero también debe-
mos rechazar esta argumentacién como razén para desestimar la .
pretensién que hace valer la Diputacién Foral de Vizcaya, verificando
una interpretacién integradora del término «particulares» que se con-
tiene en los preceptos anteriormente citados y se reitera en el articulo
139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin
(aunque sin aplicacién este ultimo por razén de su fecha a los hechos de-
batidos en este proceso). Entendemos, como ha quedado apuntado, que
la referida expresién «particulares» debe ser objeto de una interpretacién
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integradora, de modo que no sé6lo comprenda a los ciudadanos, que en
el Derecho administrativo reciben la denominacién de «administra-
dos», sino también a las distintas Administraciones Publicas, cuando
una de ellas sufre una lesién en sus bienes o derechos que es conse-
cuencia, en una relacién directa de causa a efecto, del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos prestados por otra Admi-
nistracién Publica. Las razones que fundamentan este criterio son las
siguientes:

1°) Cuando el funcionamiento de los servicios de una Administra-
cién Publica produce una lesién antijuridica en el patrimonio de otra
Administracién Piblica no existe en el ordenamiento una norma que es-
tablezca el medio por el que la persona de Derecho publico lesionada
pueda exigir de la Administracién causante del dafio su resarcimiento
de forma coactiva, esto es, acudiendo a los Tribunales de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa para que declaren la obligacién de indem-
nizar, si la Administracién responsable no acepta voluntariamente asu-
mir dicha responsabilidad. Se produce en la materia un auténtico vacio
del ordenamiento, o laguna de la ley, que no contempla este supuesto ni
da la adecuada respuesta para su solucién.

2°) Las lagunas de la ley han de ser colmadas por los Tribunales,
que tiene el deber de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan,
correspondiendo a la jurisprudencia la funcién de complementar el or-
denamiento juridico, al interpretar la ley, la costumbre y los principios
generales de] Derecho (art. 1, apartados 6 y 7, del Cédigo Civil). Uno de
los instrumentos que sirve de manera esencial para llenar las lagunas de
la ley es la analogia, respecto de la cual el articulo 4.1 del antes citado
texto legal previene que «procedera la aplicacién analégica de las nor-
mas cuando éstas no contemplan un supuesto especifico, pero regulan
otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

3°) Entre el supuesto en que un «particular» sufre una lesién en sus
bienes o derechos como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de un servicio publico, teniendo derecho a su indemnizacién,
y el caso en que la lesién se produce en el patrimonio de una Adminis-
tracion Publica, encontramos la eadem ratio decidendi o identidad de
razén que el articulo 4.1 del Cédigo Civil exige para la procedente apli-
cacion de la analogia. En el ambito del Derecho se actia en tanto se
tiene la cualidad de persona, sea ésta fisica o juridica, de Derecho pu-
blico o de Derecho privado. La persona, como centro de imputacién de
derechos y deberes, es titular de un patrimonio, y, cuando dicho patri-
monio experimenta una lesién antijuridica, debe ser resarcida por el
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causante de la lesién. Desde una concepcién politica del Estado podra
mantenerse que en él se comprenden las diversas entidades publicas
que forman parte de su organizacién y, en particular, las de caracter te-
rritorial (Comunidades Auténomas, Provincias, Municipios). Pero en el
campo del Derecho, y en la esfera del Derecho Administrativo particu-
larmente, la Administraciéon General del Estado es una persona de De-
recho publico con patrimonio propio y distinto, con derechos y deberes
diferentes a los de las Comunidades Auténomas, Diputaciones y Ayun-
tamientos. La razén por la que las normas obligan a indemnizar los
daiios y perjuicios causados en los bienes y derechos de un «particular»
por el funcionamiento de los servicios publicos es evitar que éste haya
de sufrir una lesién antijuridica en beneficio de la Administracién pu-
blica causante de tal lesion. Pues bien, la misma razén debe impedir que
tal resultado dafioso haya de ser soportado por una Administracién Pu-
blica, que tiene su patrimonio propio, cuando el dafio procede del fun-
cionamiento de los servicios de otra Administracién Puablica, que es ti-
tular de un patrimonio distinto del de la Administracion lesionada. El
deber de indemnizar se basa en el mismo fundamento de justicia: evitar
que una persona (publica o privada) haya de soportar la lesién o dafio
antijuridico producido por el funcionamiento de los servicios de una de-
terminada Administracién Publica. En el presente supuesto la preten-
si6én indemnizatoria se ejercita por la Diputacién Foral de Vizcaya. En
otros casos puede ser la Administracién General de] Estado la que ex-
perimente la lesién antijuridica en sus bienes o derechos como conse-
cuencia de la actividad de otra Administracién Publica, ya que la inter-
pretacién que mantenemos protege a todas las Administraciones
Publicas. El criterio de integrar el ordenamiento en la forma que ha
quedado expuesto tiene también una sélida fundamentacién en los ar-
ticulos 9.3 y 121 de la Constitucién. El primero establece el principio de
responsabilidad de los poderes ptiblicos por su actividad, sin hacer dis-
tinciones que reduzcan el &mbito subjetivo de su eficacia, siempre que
dicha responsabilidad resulte de una adecuada exégesis y aplicacién de
la normativa vigente. El articulo 121, al determinar el derecho a una in-
demnizacién a cargo del Estado por los dafios causados por error judi-
cial y funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, tam-
poco contiene limitacién alguna que afecte a los sujetos lesionados que
tienen la facultad de solicitar las debidas indemnizaciones, donde se en-
cuentran comprendidas las Administraciones Publicas distintas a la del
Estado y no solamente «los particulares», lo que avala la decisién que al
respecto consideramos procedente. En consecuencia, nuestro criterio es
que los articulos 106.2 de la Constitucién, 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de 1957 y concordantes deben ser de aplicacién, por analogia, no
sblo a los «particulares», sino también a las Administraciones Publicas
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lesionadas por el funcionamiento de los servicios de otra Administra-
cién Publica, realizando asi una funcién integradora del ordenamiento,
conforme con el principio de Derecho que exige impedir que una per-
sona haya de sufrir en su patrimonio una lesién calificada de antijuri-
dica, que no tenga el deber de soportar.

4°) La enmienda nimero 398, formulada y aceptada en la tramita-
cién ante el Congreso de los Diputados de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, suprimié del articulo 137.1 de dicho texto (luego articulo 139.1),
equivalente al articulo 40.1 de la Ley de Régimen Juridico de 26 de julio
de 1957, la referencia a las Administraciones Puablicas como sujeto pasivo
de la responsabilidad administrativa, pero ello lo hizo entendiendo que el
supuesto iba mas alla de lo establecido en la Constitucién, es decir, con la
finalidad de respetar la diccién estricta de la Ley Fundamental; pero sin
manifestar una voluntad contraria del legislador a la interpretacién inte-
gradora del ordenamiento juridico que defendemos, por lo que no esti-
mamos que invalide los razonamientos expuestos anteriormente.

En consecuencia, procede desestimar este motivo de la apelacion de-
ducido por el Abogado del Estado, rechazandolo, en cuanto asf lo articula,
como causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo.

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. Don
Jesuis Ernesto Peces Morate, por disentir de los argumentos expresados
en el fundamento juridico tercero de la sentencia dictada por la Seccién
Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo con fecha 14 de octubre
de 1994, en el recurso de apelacién n° 7.318/90, interpuesto por el Abo-
gado del Estado, en la representacién que le es propia, y por la repre-
sentacion procesal de la Diputacién Foral de Vizcaya contra la senten-
cia pronunciada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, cuya parte dispositiva se
transcribe en el antecedente primero de aquélla:

Primero.— Se declara en el mencionado fundamento juridico terce-
ro de la sentencia, del que discrepamos, que una interpretacién integra-
dora del término «particulares», contenido en los articulos 106.2 de la
Constitucién, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado y 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa, recogido literalmente
después por el vigente articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, no sélo comprende a los ciuda-
danos, que, en el Derecho administrativo, reciben la denominaciéon de
«administrados», sino también a las distintas Administraciones Publicas,
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cuando una de éstas sufre una lesién en sus bienes o derechos que sea
consecuencia, en una relacién directa de causa a efecto, del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos prestados por otra
Administracién Publica, llegando a tal conclusién por considerar que
existe al respecto un vacio en el ordenamiento, que ha de ser colmado
por los Jueces y Tribunales con el empleo de la analogia, ya que se da
identidad de razén para establecer el mismo régimen entre las diferentes
Administraciones Publicas y los «particulares» cuando aquéllas experi-
mentan un perjuicio a resultas de la actuacién de cualquiera de ellas,
cuya analogia se justifica con lo dispuesto en los articulos 121 de la Cons-
titucién y 292 a 296 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en los que, al
establecerse y regularse la responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, no se hace re-
ferencia alguna a los «particulares», ademas de encontrar su base en el
principio constitucional de responsabilidad de los poderes publicos, pro-
clamado en el articulo 9.3 de la vigente Constitucién.

Segundo.— En el indicado fundamento juridico se rechaza, a nues-
tro entender con toda razén, la invocacién que el Abogado del Estado
hace de tal cuestién ‘como causa de inadmisibilidad por entender éste
que la Diputacién Foral demandante carece de legitimacién activa para
reclamar, al s6lo poder hacerlo, segin los términos literales de los pre-
ceptos citados, los «particulares».

Estamos, pues, conforme con la sentencia cuando sefala el evidente sig-
nificado de oposicién en cuanto al fondo que tiene el indicado motivo de
impugnacién de la sentencia apelada, aducido por el representante proce-
sal de la Administracién del Estado, recurrente en esta segunda instancia.

Tercero.— Nuestra discrepancia con la tesis de la sentencia se deriva
de que consideramos que los articulos 106.2 de la Constitucién, 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 26 de julio
de 1957, 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 139.1 de la ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, no establecen ni permi-
ten inferir analégicamente (por no existir identidad de razén) respon-
sabilidad patrimonial para las Administraciones Publicas por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en favor de
otras Administraciones Publicas, salvo cuando los bienes o derechos le-
sionados de éstas se encuentren sometidos al régimen ordinario de la pro-
piedad civil, ya que s6lo en este caso cabe la aplicacion analégica de los
preceptos en cuestién por concurrir la imprescindible identidad de razén,
que exige el articulo 4.1 del Cédigo civil para la eficacia de la analogia.
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Cuarto.— La personalidad juridica propia de las distintas Adminis-
traciones Publicas territoriales o institucionales (art. 2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun) no es, a nuestro enten-
der, razén suficiente para deducir su equiparacién con «los particulares» -
cuando experimenten cualquier dafio o perjuicio, porque la raiz del ins-
tituto de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Publica,
configurada legalmente como una responsabilidad objetiva o por el re-
sultado, se encuentra, como se dice en la propia sentencia, en la necesi-
dad de que un ciudadano o «administrado» no soporte las consecuencias
lesivas o dafiosas de la actuacién administrativa que tiene como finali-
dad el interés general, de manera que estamos ante lo que en la doctrina
«iusprivatista» se denomina socializacién del riesgo.

Pues bien, el hecho de que el interés general se satisfaga por varias
Administraciones Publicas territoriales o institucionales, que, con per-
sonalidad juridica independiente, tienen distribuidas las competencias
para la prestacién de los servicios publicos, no permite inferir identidad
de razén para aplicarles por analogia lo dispuesto para los «particula-
res» (administrados), con el fin de hacer uso de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién para exigir e imponer indemnizaciones
entre las diferentes Administraciones Publicas Al procurar todas la sa-
tisfaccién del interés general de una colectividad constituida en Estado
(arts. 103.1 y 137 de la Constitucién), cada una de ellas ha de soportar
los riesgos nacidos de la prestacién de los servicios publicos por otras,
porque sus relaciones se rigen por los principios de cooperacién y soli-
daridad (arts. 2, 138, 142 y 158 de la Constitucién, 4 y 9 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 55 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen local).

Quinto.— En nuestra opini6n, se da, sin embargo, identidad de razén
para aplicar analogicamente lo dispuesto por los preceptos antes citados
sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica cuando
los bienes o derechos, lesionados por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos de cualquiera de ellas, se encuentran dentro del
régimen ordinario de la propiedad y derecho civiles (arts. 340 y 344, pa-
rrafo segundo, del Cédigo civil, 1 y 2 del Texto Articulado de la Ley de Pa-
trimonio del Estado, aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de abril, 1 y
2 del Reglamento de esta ley, aprobado por Decreto 3588/1964, de 5 de no-
viembre, modificado por Reales Decretos 2127/1976 y 1269/1987,79.2 y 80
2 dela Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen local,
76 del Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de
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Régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, 3y 4 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Ha-
ciendas locales y 6 del Reglamento de Bienes de las Entidades locales,
aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio), ya que, en este caso,
al no estar destinados los bienes o derechos al uso general o puablico ni
afectados a algin servicio puablico, la Administracién titular de los mis-
mos, como sucede con los «particulares», no ha de soportar el dafio o de-
trimento causado en ellos, sino que, conforme al indicado principio de la
socializacién del riesgo, éste ha de correr a cargo de la Administracién Pa-
blica que, en la prestacién de un servicio publico para el interés general,
hubiese producido la lesion.

Sexto.— Ningiin obstéiculo u objecién se derivan para este plantea-
miento del principio general recogido en el articulo 9.3 de la Constitu-
ci6n sobre la responsabilidad de los poderes publicos. Con nuestra tesis
no se desvanece tal responsabilidad sino que se consolida, al ser solida-
ria entre las Administraciones Publicas.

Tampoco cabe deducir excepciones o singularidades de lo dispuesto
en el articulo 121 de la Constitucion, que, al establecer la responsabili-
dad del Estado por el funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia no hace referencia alguna a los sujetos que pueden reclamarla.
La obligacién declarada en ese precepto, y desarrollada por los articulos
292 a 296 de la Ley Organica del Poder Judicial, no quiebra el sistema de
distribucién de competencias entre el Estado y los demas entes territo-
riales o institucionales en la prestacion de los servicios publicos, ya que
el articulo 149.5 de la Constitucién atribuye competencia exclusiva al
primero en materia de Administracién de Justicia, lo que no implica que
si del funcionamiento anormal de ésta se derivase un dafio o perjuicio
para cualquier otra Administracién Publica deba siempre indemnizar el
Estado, sino que tal obligacién s6lo nacera cuando se hayan producido
detrimentos o menoscabos para los bienes y derechos de éstas incluidos
en el sistema juridico civil, segtin antes hemos manifestado.

Séptimo.— Con nuestra interpretacién se explica el hecho (relatado
en el n° 4° del fundamento juridico del que discrepamos) de que en el
texto definitivo de la Ley 30/1992, de 26 de abril, se suprimiese la refe-
rencia a las Administraciones Publicas como posibles titulares de una
indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos.

Opinamos también que los argumentos empleados en el fundamento
juridico cuarto de la sentencia, para justificar la estimacién del recurso de
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apelacién del Abogado del Estado y desestimar las pretensiones deduci-
das en su demanda por la Diputacién Foral de Vizcaya, son coherentes
con nuestra tesis, pues sélo cabe negar indemnizacion a ésta si se acepta
la no exigibilidad de responsabilidad patrimonial entre Administraciones
Publicas como consecuencia de la prestacién de servicios publicos, ya que
aquélla hubo de satisfacer los haberes a su Secretario General por el tiem-
po que estuvo separado del servicio por acuerdo de la Administracién del
Estado declarado posteriormente nulo por los Tribunales, de manera que
no se puede negar que dicha separacién se produjo por un funciona-
miento anormal de la Administracién del Estado, lo que provoco que la
mencionada Diputacién abonase unas remuneraciones por servicios no
prestados. Si hubo de soportar el dafio (como se reconoce en la sentencia)
no es por otra razén que por la inexcusable cooperacién y solidaridad
entre las distintas Administraciones Publicas en la prestacién de sus ser-
vicios, lo que excluye de tal sistema solidario de actuacién cualquier po-
sible exigencia de responsabilidad patrimonial entre ellas, salvo en los su-
puestos que hemos sefalado, que no se dan en este caso.

En resumen, las razones por las que este Tribunal decide desestimar
el recurso contencioso-administrativo de la Diputacién Foral de Vizca-
ya, que compartimos plenamente, son congruentes con nuestro plan-
teamiento inicial, pero nos parece, modestamente, que no lo son con el
contrario, que deberia llevar a la solucién opuesta.

Nos adherimos a la decisién de la Sala en cuanto estima el recurso
del Abogado del Estado y revoca la sentencia apelada, al mismo tiempo
que desestima la apelacion de la Diputacién Foral de Vizcaya y las pre-
tensiones de su demanda, pero por las razones que hemos dejado ex-
puestas y no por las que fundamentan la sentenciax.

(Sentencia de 14 octubre de 1994, Ar. 8741, Goded Miranda. Voto par-
ticular Pérez Morate).

XI. BIENES PUBLICOS

1. Bienes comunales. Expropiacion sin previa desafectacion. La utilidad
publica que constituye el fin y fundamento de la expropiacion forzosa
se sobrepone a la utilidad o interés publico que para el Ayuntamiento
y el comun de los vecinos tienen los bienes expropiados. En los su-
puestos de expropiacion forzosa de bienes comunales no es necesario
expediente de desafectacion porque la desafectacion estd implicita en
la expropiacion y en la consiguiente afeccion de los bienes a la utili-
dad publica que la origing.

1010

REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...



REALA-1995, nim. 268. ALONSO IBANEZ, MARIA DEL ROSARIO. RESENA DE SENTENCIAS DEL...

JURISPRUDENCIA

«El problema central del litigio consiste, pues, en determinar si la ex-
propiacién de 839’1 hectareas de terrenos que constituian bienes comu-
nales del Ayuntamiento de Barbate, gestionados por la denominada
«Junta de Hazas», iniciada por acuerdo del Consejo de Ministros de 31
de julio de 1981, es o no nula de pleno Derecho, segtin el articulo 47.1.c)
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y concordantes, por
no haberse tramitado y resuelto expediente de desafectacién de los bie-
nes comunales expropiados, como exigia el articulo 8 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo de 1955 (texto vigen-
te por razén de la fecha de los hechos cuestionados), y reitera el articu-
lo 81.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, de 2 de
abril de 1985, aniadiendo que, equiparando el articulo 132.1 de la Cons-
titucion el régimen juridico de los bienes comunales al de los de domi-
nio publico, y siendo desde luego inalienables sin previo expediente de
desafectacion, la expropiacién llevada a cabo vulneré el citado articulo
132.1, dando lugar a su nulidad radical. Entendemos que no procede
aceptar dichos razonamientos, ya que, en primer lugar, la utilidad pu-
blica que constituye el fin y fundamento de la expropiacién forzosa se
sobrepone a la utilidad o interés piiblico que para el Ayuntamiento de
Barbate y el Comiin de sus Vecinos tienen los bienes comunales expro-
piados que formaban parte de las denominadas «Hazas de Suerte». En
los supuestos de expropiacién forzosa de bienes comunales no es nece-
sario un expediente de desafectacion de tales bienes, porque la desafec-
tacién esta implicita en la expropiacion y en la consiguiente afeccién de
los bienes a la utilidad publica que la originé. En el presente supuesto
concurre ademas la especifica circunstancia de que el Ayuntamiento de
Barbate, cuando se verificé la expropiacion, tomé en cuenta la posibili-
dad de que fuera necesario instruir y resolver un expediente de altera-
cién juridica de los bienes afectados por la expropiacién forzosa deriva-
da del acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de julio de 1981,
consultando a este efecto a la Direccién General de Administracién
Local del entonces Ministerio de Administracién Territorial. Dicho Cen-
tro Directivo respondié en 13 de abril de 1982, como consta en las ac-
tuaciones, que, en razén de la especialidad de la materia, no era nece-
sario tramitar el referido expediente, habida cuenta que la calificacién
juridica (de los bienes comunales) viene alterada por su destino futuro
y resulta «implicita» en actos administrativos dictados en via expropia-
toria, con iguales o mayores solemnidades que las previstas en el ar-
ticulo 8 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de
mayo de 1955. En efecto, el apartado 3 del mencionado articulo 8 ex-
ceptia del expediente de desafectacion los casos en que la alteracion de-
rivare expresa o «implicitamente» de actos administrativos dictados con
iguales o mayores solemnidades que las sefialadas para el procedimiento
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de desafectacion; como ocurre con el desenvolvimiento de la expropia-
cién forzosa objeto del litigio, en que la declaracién de utilidad puablica
y necesidad de la ocupacién de los bienes demuestra la procedencia del
cambio de afectacién, existiendo asimismo tramite de informacién pu-
blica (al que hace referencia la Orden de 19 de agosto de 1981, que hizo .
publico el acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de julio del mismo
ano). Equivalente excepcién al expediente de desafectacion se contiene
en el articulo 81.2 apartado a) de la Ley Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local, de 2 de abril de 1985, cuando establece que la alteracién de
la calificacion juridica de los bienes de las Entidades Locales se produce
automéaticamente por la aprobacién definitiva de los proyectos de obras
y servicios. De tales razones ha de concluirse que la expropiacién forzo-
sa de los bienes comunales que formaban parte de las «Hazas de Suerte»
no exigia expediente de desafectacion, pues tal desafectacién estaba im-
plicita en la expropiacién de los bienes para fines de utilidad publica, asi
lo reconocia el articulo 8.3 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales de 1955, entonces vigente, y asi lo entendié el Ayuntamiento de
Barbate en virtud de la consulta formulada con este fin especifico a la Di-
reccién General de Administracién Local y de la respuesta fechada el 13
de abril de 1982. A cuanto queda expuesto ha de unirse que, segiin se ex-
presa en el escrito de demanda, el Ayuntamiento de Barbate, en sesiones
plenarias de 4 de junio de 1982 y 10 de febrero de 1984, acordé aceptar
la expropiacién y la consiguiente valoracién de los bienes sujetos a la
misma, cuyo importe le fue satisfecho, aceptacién que también prest6 la
«Junta de Hazas» en sesiones de 2 de junio de 1982 y 17 de febrero de
1984, por lo que impugnar ahora la validez de unas actuaciones a las que
las entidades afectadas prestaron legalmente su consentimiento, implica
realizar una conducta contraria a sus propios actos, fundandose en pre-
tendidos vicios de forma que no se tuvieron en cuenta en su momento y
que, ademaés, como hemos razonado, no se produjeron en el sentido en
que las entidades demandantes manifiestan.

Debemos desestimar las restantes alegaciones en que las partes recu-
rrentes fundan su pretensién. No se ha producido infraccién del articu-
lo 132.1 de la Constitucién, ya que los bienes comunales tienen el ca-
racter de inalienables salvo desafectacién, lo que no excluye que estén
sujetos a expropiacién forzosa por causa de utilidad puablica, mas atn
constituyendo la referida expropiacién uno de los supuestos exceptua-
dos de la necesidad de expediente de desafectacién, segin lo prevenido
en el articulo 8.3 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de
1955, entonces vigente. El articulo 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa
no permite deducir que los bienes comunales no son susceptibles de ex-
propiacién, ya que se refiere no sé6lo a la privacién singular de la propiedad
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privada, sino tambien de los derechos e intereses patrimoniales legiti-
mos, aludiendo el articulo 89, apartado B) del citado texto legal, como
perjuicios indemnizables que puede motivar la expropiacién que dé
lugar a traslado de poblaciones, al «derecho de disfrute de terrenos co-
munales por razon de vecindad», con lo que claramente se manifiesta la
posibilidad de expropiacién de dichos terrenos (cfr. sentencia de esta
Sala y Seccién de 24 de enero de 1991). Al constituir la expropiacion
examinada una excepcién a la necesidad de expediente de desafectacién
no resulta de aplicacidn el articulo 47.1.c) de la Ley de Procedimiento

. Administrativo de 1958. Tampoco son de aplicacién al caso los precep-
tos que los demandantes mencionan de la Ley del Patrimonio del Esta-
do o de la legislacién urbanistica (Textos Refundidos de 1976 y de 1992),
porque existen normas que regulan directamente los bienes comunales,
su desafectacién y las excepciones a la misma, en la legislacién de régi-
men local, lo que veda la analogia (art. 4.1 del Cédigo Civil). Menos atin
puede existir tal analogia en relacién con los articulos 238 y 240 de la
Ley Organica del Poder Judicial, cuyo ambito normativo consiste en re-
gular la nulidad de actos judiciales. Finalmente, el articulo 6.3 del Cé-
digo Civil no comprende en su eficacia a los actos administrativos, cuya
invalidez se rige por sus propios preceptos (cfr. sentencias de 23 de oc-
tubre de 1964 y 22 de abril de 1967)».

(Sentencia de 3 octubre de 1994, Ar. 7391, Goded Miranda).

XII. SERVICIOS PUBLICOS

1. Abastecimiento de aguas. Imposibilidad de negar el servicio por posi-
bles irregularidades urbanisticas.

«Y no es que este Tribunal disienta del criterio de la Sala de ins-
tancia, pues la desigualdad alcanzaba en el actual supuesto unas con-
notaciones singulares, pero la igualdad en la irregularidad es siempre
cuestionable, y conviene por ello fundar el mismo pronunciamiento
en preceptos de invocacién mas inmediata. Ocurre asi que el sumi-
nistro de agua potable es un servicio municipal obligatorio, conforme
al articulo 26.1.a) de la Ley 7/85, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, de suerte que los Ayuntamientos no pueden
negarlo en funcién sélo de posibles irregularidades urbanisticas de
las edificaciones, mas bien como instrumento coercitivo, en vez de
aplicar a las que se hallaren en tal situacién —a todas ellas— las me-
didas previstas al respecto por la normativa sobre régimen del suelo
y ordenacién urbana.
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En las zonas urbanizables a que se referia el articulo 71 del texto de
la Ley del Suelo de 1976 no son autorizables, maxime después de apro-
bado el Plan Parcial, las construcciones e instalaciones prohibidas en el
suelo urbanizable programado por el articulo 84.1 del mismo texto y el
42.1 del Reglamento de Gestién Urbanistica, como se decia en los acuer-
dos impugnados y se repite en los escritos de contestacion y de alega-
ciones en esta apelacién. Ahora bien, en el actual supuesto no se trata
de levantar construccién alguna, sino simplemente de dotar de un ser-
vicio municipal obligatorio a unas edificaciones ya existentes. De otra
suerte, ademas, quizas quedaran en este caso privadas del suministro de
agua potable de forma indefinida, de ser cierto el informe del Jefe del
Servicio de Urbanismo antes mencionado, que se refiere a la «<imposibi-
lidad» del Ayuntamiento de Yunquera de Henares de ejecutar el Plan
Parcial «El Chorrén». Por otra parte, la concesién del servicio no con-
validaria las posibles infracciones urbanisticas».

(Sentencia de 14 de febrero de 1994, Ar. 1445, Nabal Recio).

2. Suspension de suministro de energia eléctrica a abonado. Es exigible
de la empresa la realizacion en forma del acto de notificacion, de ma-
nera similar a como la Administracién publica notifica sus resolucio-
nes, mediante el sistema de envio del aviso-notificacién por correo
certificado con acuse de recibo.

«La sentencia apelada, declaré que las resoluciones administrativas
impugnadas son conformes a Derecho. De esta manera la Autoridad Ju-
dicial ratificé que la Compaitia «Unién Eléctrica de Canarias, S.A.», no
cumplié con lo preceptuado en el articulo 84 del Reglamento de Verifi-
caciones y Regularidad en el suministro de energia, ni observé la con-
dicién general 29 de la Pdliza de abono. La sentencia apelada razoné
que la suspensién del suministro de energia eléctrica es un medio coac-
tivo que, en los casos como el que nos ocupa, tiene como finalidad pro-
curar que el abonado cumpla con las obligaciones derivadas en la Péli-
za de abono. En efecto, el articulo 84 del Reglamento citado, obliga a la
empresa concesionaria del servicio a advertir (la parte apelante habla de
potestad) a los abonados de que en caso de no satisfacer puntualmente
el importe de los servicios, la Administracién puede autorizar expresa o
tacitamente que el suministro de energia eléctrica sea suspendido.
Dicho Reglamento no olvida el derecho de defensa que corresponde al
abonado, por lo que en los casos de que los abonados reciban la corres-
pondiente notificacién aviso de suspension del suministro de energia
eléctrica, pueden reclamar a la empresa o a la Administracién (art. 84.a)
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del citado Reglamento), en cuyo caso la empresa no le podra privar del
fluido en tanto no recaiga resolucién sobre la reclamacién formulada.

Para que el consumidor o abonado pueda, en su caso, formular re-
clamacién o recurso impeditivo de la suspensién del suministro de ener-
gia eléctrica, es absolutamente necesario que el usuario tenga conoci-
miento preciso de los hechos que puedan determinar dicha suspensién
de fluido eléctrico. El conocimiento preciso de los hechos por parte del
consumidor o usuario, sélo se tiene cuando la decisién correspondien-
te de la empresa (la «potestad unilateral» de la empresa, como la llama
el apelante), se notifica en forma. La notificacién en forma de dicha de-
cisién, permite, como hemos dicho, que el abonado pueda ejercitar su
defensa. Mas la normativa vigente, no sélo exige la notificacién de los
hechos unido al aviso de suspensién del suministro, sino que obliga a la
empresa suministradora del fluido a dar cuenta de los hechos al orga-
nismo competente de la Administracién Publica. La comunicacién de
los hechos a la Administracién es una exigencia, porque la suspensién
del suministro, en sus respectivos casos, sélo puede verificarse con au-
torizacion administrativa (art. 84 de dicho Reglamento). Pues bien, en
el expediente no consta que la empresa «Unién Eléctrica de Canarias,
S.A.», comunicara a la Administracién los hechos que pudieran deter-
minar la suspensién del suministro.

El Tribunal de la primera instancia, centré la cuestion debatida asi:
¢Qué requisitos formales son exigibles para poder llegar a suspender el
suministro del fluido eléctrico? A tal interrogante respondié, razonada-
mente, que la empresa suministradora, antes de proceder al corte o sus-
pension del suministro, debe contar con la prueba de la recepciéon por
el abonado de la correspondiente notificacion de los hechos y aviso de
suspension del suministro del fluido eléctrico. La sentencia apelada ra-
zona que, ante este punto, es exigible de la empresa la realizacién en
forma del acto de notificacién, de manera similar a como la Adminis-
tracién notifica sus resoluciones. Ello —que en la sentencia es un argu-
mento, un razonar— esta perfectamente al alcance de las empresas su-
ministradoras de energia eléctrica, mediante el sistema de envio del
aviso-notificacién, por correo certificado con acuse de recibo, que per-
mite tener constancia cierta de su recepcién.

La parte apelante, tras afirmar que la cuestién resuelta por la sen-
tencia apelada es un enclave juridico-publico sometido al Derecho Ad-
ministrativo, pero sélo en cuanto que la decisién privada estid sometida
a autorizacién del 6rgano administrativo competente, exterioriza su cri-
terio en el sentido de que el régimen de la necesaria notificacién ha de
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ser determinado en base a los principios del Derecho privado. En de-
fensa de tal criterio invoca el articulo 1.262 del Cédigo Civil y el articu-
lo 54 del Cédigo de Comercio; pues bien, el analisis del argumento uti-
lizado aqui por la parte apelante, lleva a la Sala a rechazar su tesis por
las siguientes razones:

12.  Porque el articulo 1.262 del Cédigo Civil y el articulo 54 del Cé6-
digo de Comercio, se refieren a la perfeccion del contrato que pueda ce-
lebrarse por correspondencia. En tal caso, uno y otro precepto legal exi-
gen el concurso de la oferta y de la aceptacién: ello no ocurre en el
presente caso, ni la tesis alegada y defendida puede ser aceptada para
resolver esta apelacién.

2%, Porque en la primera instancia, la cuestiéon debatida no fue la
actividad privada de la empresa «Unioén Eléctrica de Canarias, S.A.»,
sino la de si los actos impugnados de la Administracién eran o no con-
forme a Derecho. La sentencia apelada respondié —y ello lo ratificamos
en esta sentencia— que aquellos actos son conforme a Derecho porque
al abonado denunciante le fue suspendido el suministro de energia eléc-
trica en contra de lo dispuesto en el articulo 84 del Reglamento de Veri-
ficaciones eléctricas y regularidad en el suministro de energia y en la
condicién 29 de la Poliza de Abono. Tales incumplimientos fueron ana-
lizados por el Tribunal de la primera instancia en términos correctos,
que deben ser confirmados.

32 Porque, es esencia de todo «acto notificador» (aunque como en
el caso que nos ocupa, derive de la empresa concesionaria), que quede
constancia del mismo».

(Sentencia de 10 de marzo de 1994, Ar. 2425, Escusol Barra).

3. Improcedencia de gravamen por la ocupacion de bienes de dominio
publico afectos al servicio ptiblico de ensefianza en tanto no se pro-
duzca una desafectacion. Cese de la obligacion municipal de cesion
gratuita del uso de las casas-habitacion a los Maestros.

«La presunta infraccién del articulo 52 Ley de Ensefianza Primaria
aducida en base a que en la sentencia recurrida se sostiene que a pesar
de las alegaciones de los recurrentes, profesores de EGB, no se conoce
el origen de las construcciones de las escuelas y casas habitacién ad-
juntas de Lopera destinadas a dichos profesores, ni si fue el Estado o al-
guno de sus organismos dedicados a esta finalidad quien los construyo,
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y si la colaboracién municipal consistié o no en la aportacién del solar,
ya que del inventario de bienes y derechos no se infieren tales circuns-
tancias, no resulta trascendente a efectos de estimar que la sentencia
impugnada en casacién haya vulnerado dicho precepto y ser lo dis-
puesto en el mismo causa habilitante para que por el Ayuntamiento re-
currente se impusiera un canon para atender el sostenimiento y conser-
vacién de unas viviendas, que en el inventario de bienes del
Ayuntamiento constan como de dominio publico afectos al servicio pu-
blico de la ensefianza; toda vez que la naturaleza demanial de unos bie-
nes no se halla determinada por la aportacién del Estado, municipio u
otra entidad de la Administracién dependiente de una u otra Adminis-
tracién, ya que su naturaleza y normativa aplicable para su uso y apro-
vechamiento y destino depende de la finalidad para la que fueron cons-
truidos y legislaciéon aplicable no habiéndose controvertido y si
admitida la naturaleza demanial de las viviendas por el Ayuntamiento
que fundamenté la imposicién del canon en base a ser de dominio pu-
blico y destinadas a un servicio publico y que entiende que los gastos a
que se ha hecho referencia deben correr a cargo de sus ocupantes que
lo son en funcién de ser los que imparten la ensefianza.

La infraccién de las disps. adics. 4* y 5° Regl. de Haciendas Locales
de 18 diciembre 1953, por las que se eximia a los Ayuntamientos de la
obligacién de proporcionar vivienda gratuita a los maestros nacionales,
no guarda relacién con la fundamentacién de la sentencia recurrida que
anulé la imposicién de un canon por la ocupacién de las viviendas a
cada uno de los profesores, pues la sentencia no contradice lo expuesto
por la corporacién recurrente respecto a haber cesado dicha obligacién;
sin perjuicio de que en el fundamento de Derecho segundo se afirme se-
guir la de proporcionarles casa-habitacién, aunque no de forma gratui-
ta; obligacién que se mantiene después de la LODE, al no derogar la
disp. trans. 9 a LGE ni la disp. final 4 a en las que se dispone respecti-
vamente la subsistencia de los derechos a casa-habitacién o indemniza-
ciones sustitutorias a los maestros, y la vigencia con caracter reglamen-
tario de las disposiciones anteriores a la de esta Ley en tanto no sean
derogadas, entre ellas la Ley de Ensefianza Primaria de 2 febrero 1967;
doctrina acorde con las sentencias que se citan en ese fundamento de
Derecho y la de 12 julio 1985; estando motivada la anulacién del canon
por la sentencia recurrida en la improcedencia del gravamen a unos
profesores de EGB por la ocupacién de unos bienes de dominio publico
afectos a un servicio de esta naturaleza que no puede generar esa obli-
gacioén para el sostenimiento y conservacion de las viviendas; que por su
destino en tanto no se desafecten, corresponde a la Administraciéon
competente del servicio, y por ello es indiferente a estos efectos el que
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haya cesado la de conceder una casa habitacién de forma gratuita o
compensacién econémica equivalente; pues lo que se estimé como in-
fraccién del ordenamiento juridico como se vera al examinar el tercer
motivo de la casacién fue la percepcién de un canon mensual con la fi-
nalidad indicada por la posesién de unos bienes de dominio piiblico
afectos al servicio publico de ensefianza.

La infraccion del articulo 80.7 RBEL y articulos 41 y 45 L 28 di-
ciembre 1988 de Haciendas Locales al afirmar la sentencia en su fun-
damento de Derecho tercero, cuarto y quinto,.la improcedencia por la
naturaleza de dominio publico afecto a un servicio publico de las vi-
viendas de que se legitima la imposicién de un canon a sus ocupantes
debe rechazarse, ya que el canon que se hubiere de satisfacer a la enti-
dad local, que tendra el caracter de tasa, y comportara el deber del con-
cesionario o autorizado de abonar el importe de los dafios y perjuicios
que se causaren a los mismos bienes o al uso general o servicio a que es-
tuvieren destinados segtn el articulo 80.7 RBEL se refiere al que se de-
vengue por las concesiones o autorizaciones de los bienes demaniales,
pero no a aquellos aprovechamientos que traen causa de la prestacién
de un servicio puablico del que es titular la Administracién, y que no da
lugar a una utilizacién privativa o a'un aprovechamiento especial del
dominio publico, sino su adscripcién al servicio directamente gestiona-
do por la Administracién y por ello sin posibilidad de obtener una con-
traprestacidn de los funcionarios por su uso inherente al servicio puabli-
co, a través de un canon o precio publico, articulos 41 y 45 Ley de
Haciendas Locales de 28 diciembre 1988; no dandose, pues, el aprove-
chamiento especial o privativo del dominio publico capaz de generar un
canon a favor del Ayuntamiento; que, por otra parte, no fundamentoé su
exaccion en los supuestos contemplados en los mentados articulos 80.7
RBEL ni en el 41 y 45 Ley de Haciendas Locales, sino en la aportacion,
obligada a su juicio, que los ocupantes de las viviendas de los maestros
de la localidad debian prestar para el sostenimiento y conservacién de
los mismos; no habiendo ademas fijado el canon de forma adecuada a
lo dispuesto en el meritado articulo 45 de dicha Ley; habiendo este Tri-
bunal al resolver sendos recursos de apelacién contra sentencias dicta-
das por los TT.SS.JJ. Salas de lo Contencioso-Administrativo de Canta-
bria y Andalucia, con sede en Granada, de 22 septiembre 1992 y 26
enero 1993, recursos de apelacién 32926/1990 y 4675/1990, mantenido
la doctrina relativa a la improcedencia de que se exija en tanto no se
produzca su desafeccién un canon a los maestros ocupantes de vivien-
das de dominio publico afectas al servicio de la ensefianza, por los gas-
tos de sostenimiento y conservacién de las mismas que corresponde a la
Administracién titular del servicio publico de ensefianza, sin perjuicio -
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ademas de la cooperacion que presta el Estado con la consignacién en
sus presupuestos a estos fines; correspondiendo al municipio —art.
25.2 n) Ley de bases del régimen local— participar en la programacién
de la ensefianza y cooperar con la administracién educativa en la crea-
cidn, construccién y sostenimiento de los centros docentes publicos, in-
tervenir en sus 6rganos de gestién y participar en la vigilancia del cum-
plimiento de la escolaridad obligatoria; de lo que se deduce que siendo
los bienes destinados al servicio publico, articulo 4 RBEL, los destina-
dos directamente al cumplimiento de fines ptblicos de responsabilidad
de’las entidades locales entre ellas las escuelas, y en general cualesquie-
ra otros bienes destinados a la prestacién de servicios publicos admi-
nistrativos, como por ejemplo las viviendas afectadas a las escuelas, no
puede entenderse que la obligacion de sostener y conservar estos bienes
se imponga a sus usuarios que prestan el servicio y que ocupan las vi-
viendas en funcién del servicio de ensefanza.

La cita de una sentencia de esta Sala, sea cual sea lo que en la misma
se mantenga como doctrina, sin razonar su aplicacién al supuesto con-
templado en el recurso, no puede motivar el de casacién ya que en el ar-
ticulo 99 L 30 abril 1992 se dispone que el recurrente formulara su es-
crito de interposicién expresando el motivo o motivos razonadamente
en que se ampare citando las normas o jurisprudencia que se considere
infringidas, no siendo procedente exponer una doctrina en base a una
cita de unas sentencias, sin razonar su aplicaciéon concreta al supuesto
de la sentencia recurrida y su fundamentacién; no obstante puede afir-
marse que la doctrina invocada acerca del cese de la obligacién muni-
cipal de ceder gratuitamente el uso de las casas habitacion a los maes-
tros, no comporta el que pueda imponerse un canon por este uso, como
se tiene dicho en los apartados anteriores, en tanto no se produzca una
desafectacién y su conversién en bienes patrimoniales, a los que si es de
aplicacién lo dispuesto en el art. 92 a) y 2 RBEL, en orden a la percep-
cién de un canon en la forma determinada en este precepto».

(Sentencia de 25 marzo de 1994, Ar. 2500, Garcia Estartiis).

Vid. También la sentencia de 21 de abril de 1994, Ar. 3381.

4. Solicitud de vecino de que se desvien al colector de aguas residuales las
aguas insalubres procedentes de un lavadero municipal. El Ayunta-
miento estd obligado a adoptar medidas correctoras para remediar el
cardcter insalubre de las aguas y los efectos de dicha insalubridad, pero
no tiene por qué hacerlo precisamente desviando las aguas al colector
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de aguas residuales ya que pueden existir otros medios que cumplan
la finalidad aludida.

«La tinica cuestion a resolver en Derecho en el presente recurso se
contrae a decidir si ante la solicitud de un vecino de que se desvien al
colector de aguas residuales las aguas insalubres procedentes de un la-
vadero publico el Ayuntamiento tiene alguna obligacién en Derecho de
acuerdo con el ordenamiento juridico o se trata de una peticién mera-
mente graciable.

Pues la sentencia apelada entiende que el vecino no tiene derecho al-
guno, correspondiendo la iniciativa y la decisién a los miembros elegi-
dos de la Corporacién Municipal, por lo que pese a reconocer que la sa-
nidad y el decoro parecen exigir que se atienda la solicitud, considera
que ésta debe encuadrarse en el ejercicio del derecho de peticién. Esto
lleva al Tribunal de instancia a declarar la inadmisibilidad del recurso
invocando el articulo 82,c) de la Ley Jurisdiccional por entender que se
trata de un acto no impugnable.

Ahora bien, respecto a la controversia planteada debe destacarse
que, si bien no lleg6 a practicarse ante el Tribunal de instancia la prue-
ba solicitada, se desprende de los documentos incorporados a los autos
que con frecuencia las aguas son insalubres después de utilizadas en el
lavadero municipal. Por otra parte, tras el uso indicado, dichas aguas
transcurren por la proximidad de la vivienda del apelante, cuyo interés
legitimo y directo esta fuera de duda. Sélo posteriormente son utiliza-
das para riego, uso o habito que se practica desde hace muchos afios
seglin se afirma por el Ayuntamiento en los documentos del expediente
administrativo.

A la vista de todo ello la Sala no puede compartir el criterio del Tri-
bunal de instancia de que nos encontramos ante un acto no impugna-
ble, por lo que es obligado no aceptar la declaracién de inadmisibilidad
del recurso.

Ello se encuentra intimamente ligado sin embargo a la cuestién de
fondo a resolver, que ha de partir del estudio de las obligaciones del
Ayuntamiento en la materia. A este efecto hay que considerar la invoca-
cién que hace el actor en apelacién del Reglamento de Actividades Mo-
lestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas aprobado por Decreto de 30 de
diciembre de 1961. Esta invocacién se formula combatiendo la senten-
cia apelada, la cual habia afirmado como una de las razones para en-
tender la solicitud como una peticién meramente graciable que no se
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habia fundado la misma en ningiin precepto concreto a la vista del cual
pudiera estimarse que existia algtin derecho del actor.

La mencionada invocacién del Reglamento que acaba de citarse da
lugar a que sea necesario el estudio del tema de si los Ayuntamientos
estan obligados a cumplir aquel Reglamento en cuanto a las actividades
que realice el propio ente local o a las realizadas en lugares o instala-
ciones de uso publico, como es el lavadero municipal. Ante esta cuestién
la Sala ha de dar una respuesta afirmativa respecto al cumplimiento de
los fines perseguidos por el Reglamento y la preservacién de los bienes
e intereses publicos que persigue, aunque ello no significa que el Ayun-
tamiento deba atenerse al procedimiento reglado con intervencién de la
autoridad estatal o autonémica competente.

Pues desde luego, dejando aparte que en general los entes locales
estan obligados a velar por la salubridad publica de acuerdo con la le-
gislacién de régimen local, no puede entenderse que las potestades que
otorga el Reglamento se refieren sélo a las actividades de los particula-
res. Por el contrario, estas potestades se otorgan para velar por el inte-
rés publico en la materia, que el Ayuntamiento es el primer obligado a
respetar. ’

De ahi se deduce que ante la situacién planteada, en principio el
Ayuntamiento esta obligado a adoptar medidas correctoras para reme-
diar el caracter insalubre de las aguas y los efectos de dicha insalubridad.

Sin embargo, de ello no se desprende que pueda acogerse por la Sala
la peticién del actor en el presente recurso de apelacién. Pues el Tribu-
nal esta obligado a cumplir lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley Ju-
risdiccional, a tenor del cual el fallo ha de pronunciarse atendiendo las
alegaciones y pretensiones de las partes. En el presente recurso el actor
no solicita sélo que se proteja la salubridad publica en cuanto le afecta
a él directamente la insalubridad de las aguas, sino que en su peticién
se refiere precisamente a que éstas se deriven al colector de aguas resi-
duales. Lo cierto es que ésta es una cuestién a resolver por el Ayunta-
miento como opcién politica local a adoptar segin los medios y las ini-
ciativas de la Corporaciéon Municipal. Dicha Corporacidn esté obligada
desde luego a proteger la salubridad, pero no tiene por qué hacerlo pre-
cisamente desviando las aguas al colector de aguas residuales, ya que
pueden existir otros medios que cumplan la finalidad aludida.

Por ello, desde luego, la solicitud no era meramente graciable, ya
que el Ayuntamiento tiene una obligacién en Derecho, lo que apoya la
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consideracién del Fundamento Juridico anterior en el sentido de que el
acto era impugnable. No obstante, sin perjuicio de que el actor en este
proceso pueda instar la adopcién de medidas correctoras sin que se trate
precisamente de las que él indique, lo cierto es que no resulta posible
acoger su pretension en los términos en que la formula en el proceso».

(Sentencia de 16 de noviembre de 1994, Ar. 9182, Baena del Alcdzar).

XIII. URBANISMO

1. Elaboracién del planeamiento municipal. Aprobacion definitiva. Exa-
men del plan en todos sus aspectos, reglados y discrecionales. Exten-
sion del control de la Comunidad Auténoma. La desviacion de poder
y los principios generales del Derecho integran controles de legalidad.

«Ciertamente los articulos 41 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 9 de abril de 1976, vigente a la sazén, y 132 del Reglamento de Pla-
neamiento configuran la aprobacién definitiva que corresponde a la
Comunidad Auténoma como el resultado del estudio del plan municipal
«en todos sus aspectos», tanto los reglados como los discrecionales o de
oportunidad, pero es claro que este criterio preconstitucional ha de ser
entendido a la luz de las exigencias de la autonomia municipal —sen-
tencias de 14 de marzo y 18 de julio de 1988— proclamada en los ar-
ticulos 137 y 140 de la Constitucién, tal como deriva del principio de in-
terpretacion conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento
juridico —art. 5.°.1. de la Ley Orgénica del Poder Judicial—, principio
este que opera con una especial intensidad respecto de las normas an-
teriores a la Constitucién —sentencias de 24 de diciembre de 1990, 12
de febrero de 1991, etc.—.

Ya en este punto sera de recordar que la Constitucién atribuye a los
Municipios autonomia «para la gestién de sus respectivos intereses».
Esta es su finalidad u objeto y por tanto la base para una definicién po-
sitiva y también para una definicién negativa de la autonomia: a) posi-
tivamente, la autonomia municipal significa un derecho de la comuni-
dad local a la participacién, a traves de 6rganos propios, en el gobierno
y administracién de cuantos asuntos le atafien graduindose la intensi-
dad de esta participacién en funcién de la relacion entre intereses loca-
les y supralocales dentro de tales materias o asuntos —sentencia del Tri-
bunal Constitucional 32-1981, de 28 de julio—; b) negativamente, es de
indicar que la autonomia no se garantiza por la Constitucién, como es
obvio, para incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la
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nacion o en otros intereses generales distintos de los propios de la entidad
local —sentencia del Tribunal Constitucional 4-1981, de 2 de febrero—.

Y asi las cosas, resulta claro que la diversidad de intereses presentes en
el campo del urbanismo hacen de la de planeamiento una potestad de ti-
tularidad compartida por los Municipios y las Comunidades Auténomas
—sentencias de 20 de marzo, 9, 13 y 31 de julio, 2 de octubre, 22 y 24 de
diciembre de 1990, 30 de enero y 25 de abril de 1991, 13 de febrero y 23
de junio de 1992, 21 de septiembre y 15 de noviembre de 1993, etc.—. Su
actuacion se lleva a cabo a través de un procedimiento bifasico en el que
a la aprobacién provisional del Municipio, en lo que ahora importa, sigue
en el tiempo la definitiva de la Administracién Autonémica.

Partiendo de la base de que «en la relacion entre el interés local y el
interés supralocal es claramente predominante este Gltimo» —sentencia
del Tribunal Constitucional 170-1989, de 19 de octubre— queda perfec-
tamente justificado que, en el aspecto temporal, la decisién autonémica
se produzca con posterioridad a la municipal y que, en el aspecto sus-
tantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspectos re-
glados sino también en los discrecionales que por su conexién con inte-
reses supralocales hayan de ser valorados para asegurar una coherencia
presidida por la prevalencia de tales intereses superiores.

Todavia en la linea que acaba de sefialarse, importa recordar la nor-
mativa contenida en la Carta Europea de la Autonomia Local de 15 de
octubre de 1985, ratificada el 20 de enero de 1982 y publicada en el
Boletin Oficial del Estado de 24 de febrero de 1989. De su articulo 8.2
deriva:

A) La licitud de un control sobre la actuacion de los entes loca-
les que tienda a «asegurar el respeto a la legalidad y a los principios
constitucionales».

B) Cabe también un control de oportunidad «respecto de las com-
petencias cuya ejecucién se haya delegado en las Entidades Locales»,
ambito este de la delegaciéon que ha de extenderse a los supuestos de
competencias compartidas dado que en ellas junto a los intereses locales
y en clara conexion con éstos pueden aparecer intereses supralocales.

Y destacando la alusién que acaba de hacerse a la conexién de los
intereses locales y supralocales, es de sefialar que una acomodacién del
art. 41 del Texto Refundido al principio constitucional de la autonomia
municipal ha de concretar la extensién del control de la Comunidad
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Auténoma en el momento de la aprobacién definitiva del planeamiento
en los siguientes términos:

A) Aspectos reglados del plan: control pleno de la Comunidad con
una matizacion para el supuesto de que entren en juego conceptos juri-
dicos indeterminados —es bien sabido que éstos admiten una tinica so-
lucién justa y que por tanto integran criterios reglados—:

a) Sila determinacién del planeamiento que se contempla no inci-
de en aspectos de interés supralocal, el margen de apreciacién que tales
conceptos implican corresponde a la Administracién municipal.

b) Si el punto ordenado por el plan afecta a intereses superiores ese
margen de apreciacién se atribuye a la Comunidad.

B) Aspectos discrecionales. También aqui es necesaria aquella sub-
distincién: ‘

a) Determinaciones del plan que no inciden en materias de interés
autonémico. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una con-
vivencia puramente local y sin transcendencia para intereses superiores
ha de calificarse como norma estrictamente municipal y por tanto:

a’) Seran, si, viables los controles tendentes a evitar la vulneracién
de las exigencias del principio de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos tal como en este terreno las viene
concretando la jurisprudencia —sentencias de 1 y 15 de diciem-
bre de 1986, 19 de mayo y 11 de julio de 1987, 18 de julio de
1988, 23 de enero y 17 de junio de 1989, 20 de marzo, 30 de abril
y 4 de mayo de 1990, etc.—.

b’) No seran en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad:
en este terreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibuja el Mu-
nicipio con la legitimacién democrética de que le dota la partici-
pacién ciudadana que se produce en el curso del procedimiento.

b) Determinaciones del planeamiento que tienen conexién con
algiin aspecto de un modelo territorial superior: ademas de lo ya dicho
antes en el apartado '), aqui y dado que «en la relacion entre el inte-
rés local y el supralocal es claramente predominante este ultimo»
—sentencia ya citada del Tribunal Constitucional 170-1989— resulta
admisible un control de oportunidad en el que prevalece la aprecia-
cién comunitaria.
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Asi lo viene declarando esta Sala reiteradamente —sentencias de 13 de
julio de 1990, 30 de enero y 25 de abril de 1991, 18 de mayo de 1992, etc.—.

Para la aplicacion de esta doctrina al caso litigioso ha de indicarse
que la debatida anchura de la Calle Larga integra un tema discrecional
por lo que el contenido viable del control autonémico dependera de que
resulten o no afectados intereses supralocales.

La Generalitat afirma —alegacién quinta de esta apelacién— que la
anchura de la Calle sefalada afecta al «enlace entre los Municipios de
Vall de Uxé6 y Alfondeguilla», pero este extremo aparece desvirtuado por
el informe de la Divisién de Carreteras de la propia Conselleria de Obras
Publicas en el que se admite que la modificacién litigiosa «no tendra nin-
guna repercusion sobre las comunicaciones entre Vall de Uxé y Alfonde-
guilla», salvo que se modifique una interseccién que ahora no importa.

Asi las cosas, no apareciendo implicado ningun interés supralocal en
el tema litigioso es claro que sélo resultaba viable un control autonémi-
co de legalidad.

El acuerdo impugnado deniega la aprobacién definitiva de la Modi-
ficacién «por no estimarse conveniente ni oportuna la reduccién del via-
rio con el tnico objeto de legalizar infracciones urbanisticas» afiadién-
dose, ya al desestimar la alzada, que el estrechamiento de la calle
litigiosa «constituye un grave deterioro de la red viaria prevista» —con-
sideracién técnico-juridica primera—.

Ciertamente las expresiones iniciales del acto originario —«conve-
niente», «oportuna»— parecen aludir a un control de oportunidad aqui
inviable como se ha dicho, pero su referencia a la finalidad u objetivo
de la Modificacién —legalizacién de infracciones urbanisticas— apunta
directamente a la doctrina de la desviacién de poder y atn puede afa-
dirse que el nuevo elemento incorporado en la resolucién del recurso de
alzada respecto del deterioro de la red viaria sugiere un control por los
principios generales del Derecho, mas concretamente un control a la luz
de las exigencias del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos —art. 9,3 de la Constitucién—.

Y ambos, tanto el de la desviacién de poder como el de los principios
generales, integran controles de legalidad:

A) Recuérdese ante todo que el ordenamiento juridico habilita a la
Administracién para actuar atribuyéndole potestades, atribucién esta
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que se realiza siempre en atencién al logro de un determinado fin que
explicita o implicitamente dibuja el propio ordenamiento. La idea del
fin resulta asi elemento absolutamente esencial de las potestades admi-
nistrativas y por ello nada ha de extrafar que normas del mas diferente
rango vengan refiriéndose al mismo: articulos 106.1 de la Constitucién,
83.3 de la Ley Jurisdiccional, 40.2 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, 6.°.1 del Reglamento de Servicios, 84.2 de la Ley de Bases del
Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, y hoy art. 53.2 de la Ley 30-1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Y no resultara ocioso destacar la muy cuidada expresion de los textos
legales que acaban de citarse. Piénsese en el sentido de los verbos «justi-
ficar» —es el que aparece en la Constitucién, en el Reglamento de Servi-
cios y en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local— y «fijar»
—es el que utiliza la Ley jurisdiccional—. Sélo el fin perseguido «justifi-
ca» una actuacién administrativa y ademas ese fin ha de ser precisa-
mente el «fijado» por el ordenamiento juridico. S6lo en atencién a un fin
se ha atribuido la potestad. Mas alla de ese fin no cabe una valida actua-
cion de aquélla. La necesidad de perseguir justamente ese fin en el actuar
administrativo es una «regla sicolégica» esencial para la Administracion.

Es claro asi que el fin de las potestades administrativas, «fijado» por
el ordenamiento juridico, integra siempre un elemento reglado de aqué-
llas de suerte que un control de legalidad puede llegar a la apreciacién
de la desviaciéon de poder sin extralimitarse pues no implica valoracio-
nes de oportunidad.

B) En el mismo sentido ha de entenderse que el control de legalidad
incluye el examen del plan a la luz de las exigencias de los principios ge-
nerales del Derecho puesto que éstos al integrar —precisamente en su
mas intima esencia— el ordenamiento juridico quedan plenamente in-
cluidos en el ambito del principio de legalidad —sentencia de 18 de
mayo de 1992—: la Administracién no sélo esta sujeta a la Ley sino tam-
bién al Derecho —art. 103,1 de la Constitucién—, es decir, a algo distin-
to de la Ley y que se identifica con los principios, como ya puso de re-
lieve la magistral Exposicién de Motivos de la Ley jurisdiccional. Son los
principios la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno
que respiran las normas y, asi, al informar todo el ordenamiento juridi-
co —art. 1.°.4 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil—y por tanto la
norma habilitante que atribuye la potestad discrecional resulta claro que
la actuacion de ésta ha de ajustarse a las exigencias de aquéllos y mas
concretamente a las del principio de interdiccién de la arbitrariedad de
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los poderes publicos —art. 9.°.3 de la Constitucién— que en lo que
ahora importa aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de
la discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de decisiones que no re-
sulten justificadas.

En conclusioén, el caracter discrecional de un aspecto del planea-
miento, en ausencia de intereses supralocales, excluye, si, el control de
oportunidad pero no el de legalidad y mas concretamente el que se de-
sarrolla a la luz de los principios generales del Derecho.

Ya en este punto sera de destacar que la Memoria del Plan, que ha de
considerar la edificacién existente en el territorio —art. 38.2.°.e) del Re-
glamento de Planeamiento—, forma parte integrante esencial de aquel
—sentencias de 25 de abril y 20 de diciembre de 1991, 13 de febrero y
15 de diciembre de 1992, 21 de septiembre de 1993, etc.— lo que impli-
ca que no es una opinién de su redactor sino un contenido del plan in-
cluido en lo que ahora importa en las aprobaciones inicial y provisional.

Asi las cosas, ha de entenderse acreditado:

A) Que las infracciones aludidas en el acuerdo denegatorio de la
aprobacién definitiva aqui impugnado existieron realmente —Memoria
descriptiva y justificativa, Desarrollo del Plan Parcial, niim. 22 en rojo—.

B) OQue la finalidad de la Modificacién aprobada inicial y provisio-
nalmente por el Municipio, reduciendo la anchura del vial de diez a seis
metros, era precisamente la de acoplar la normativa a la realidad —Me-
moria, Objeto Modificacién, hoja 1, num. 25 en rojo—, legalizando asi
las infracciones, como advierte el acuerdo aqui impugnado».

(Sentencia de 21 de febrero de 1994, Ar. 1455, Delgado Barrio).

2. Estudio econémico-financiero. Para que prospere una impugnacion
planteada contra un estudio econémico-financiero serd preciso que re-
sulte acreditada la inviabilidad de la actuacién cuestionada, sin que los
defectos u omisiones puedan determinar la nulidad del plan combatido.

«Con relacion al Estudio Econémico Financiero del Plan litigioso se
dice en el escrito de alegaciones de la parte apelante que los costes que
se analizan son exclusivamente los de ejecuciéon material de determina-
das unidades de obra y se elude la evaluacién de la implantacién de los
servicios, sin que tampoco comprenda dicho Estudio todos los gastos de
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urbanizacién. También pone de relieve la indicada parte que la promo-
tora ha revalorizado unilateralmente y de forma excesiva los terrenos
aportados por la misma a la actuacién urbanistica de que se trata sin
que dicha promotora justifique un determinado apoyo financiero de
una Caja de Ahorros.

En relacién con el problema que ahora se examina interesa indicar
que en la Ley del Suelo de 1976, como esta Sala puso de manifiesto en
sentencia de 19 de febrero de 1992, la importancia del estudio econé-
mico financiero aparece devaluada, y asi, de los articulos 9.2.e) y 10.2.a)
de la Ley de 12 de mayo de 1956, por los que, respectivamente, se dis-
ponia la inclusién en los Planes Generales de un estudio econémico-fi-
nanciero que justificara la ponderacién entre el criterio de planeamien-
to en que se sustentase y las posibilidades econémicas y financieras del
territorio'y poblacién, y de una memoria en los Planes Parciales justifi-
cativa de la ordenacién, de las etapas para realizarla y de los medios
econdmico-financieros disponibles y que deberian quedar afectos a la
ejecucién del Plan, con base en los cuales se habia elaborado una doc-
trina jurisprudencial exigente en la materia, se pasé a una mayor dis-
crecionalidad administrativa al, en la Ley refundida en el Texto de 9 de
abril de 1976, articulos 12.2.1.h) y 3.e), respecto de los Planes Genera-
les, y 13.2.g), en cuanto a los Planes Parciales, exigir simplemente de-
terminar, en suelo urbano en aquéllos y en suelo urbanizable progra-
mado en éstos, la evaluacién econémica de los servicios y de la
ejecucion de las obras y la confeccién de un estudio econémico-finan-
ciero, y en los articulos 42 y 55 del Reglamento de Planeamiento, desa-
rrollando aquéllos y los 29.1.j) y 45.1.h) del mismo, disponer tan sélo
unas evaluaciones econémicas en los estudios correspondientes a cada
Plan, abandonindose en consecuencia aquellas ponderaciones entre cri-
terio de planeamiento y reales posibilidades econémicas y financieras y
afectacién de los medios econémico-financieros disponibles a la ejecu-
cién del Plan.

Si la evaluacién econémica de la implantacién de los servicios y de
la ejecucién de las obras de urbanizacién, a la que se refiere el antes in-
dicado articulo 45.1.h), asi como la determinacién referida a los medios
econémicos de toda indole con que cuente el promotor o promotores de
la urbanizacioén, con especificacién de los recursos propios y las fuentes
de financiacién, exigida en el articulo 46 d) del Reglamento de Planea-
miento, tienden en definitiva a asegurar la viabilidad econémica de la
actuacién urbanistica de que se trate, preciso serd, para que prospere
una impugnacién planteada contra un Estudio Econémico-Financiero,
que en las actuaciones, por los elementos probatorios que se hayan
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aportado, resulte acreditada la inviabilidad de la actuacién cuestionada,
sin que, por tanto, determinados defectos u omisiones, siempre que no
revistan gran entidad, de que pueda adolecer un determinado Estudio
Econémico-Financiero puedan determinar la nulidad del Plan Parcial
combatido».

(Sentencia de 29 marzo de 1994, Ar. 2410, Garcia-Ramos Iturralde).

3. Ejecucion del planeamiento. Sistema de compensacion. tinicamente
los propietarios de suelo destinado a sistemas generales son compen-
sados en sectores con exceso de aprovechamiento. No se entiende
ajustada a Derecho la prevision de indemnizacion de los bienes situa-
dos fuera del sector pues su destruccion o deterioro no puede consi-
derarse que venga exigida por la ejecucion del plan. Improcedencia de
la exigencia como requisito para el otorgamiento de la licencia de
obras de la previa conformidad del Consejo Rector de la Junta al pro-
yecto de edificacion.

«Para pronunciarse en relacion con el problema que ahora se exa-
mina preciso es tener en cuenta que conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 46.3.b) del Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978, que se re-
fiere a las cesiones obligatorias y gratuitas en suelo urbanizable
programado, se prevé la posibilidad de que en aquellos sectores, como
el de autos, que tengan atribuido un aprovechamiento medio superior
al establecido en el Plan para todo el suelo urbanizable programado, ese
exceso de aprovechamiento en lugar de ser objeto de cesién obligatoria
y gratuita, se destine a la adjudicacién de suelo «para los propietarios
de terrenos afectados por sistemas generales». Preciso es resaltar que el
precepto acabado de indicar se refiere expresamente a los propietarios
de terrenos afectados por sistemas generales sin que, por tanto, aluda a
los propietarios de plantaciones, obras o instalaciones situados en te-
rrenos de sistemas generales exteriores al sector. Asimismo el articulo
51 del expresado Reglamento alude a los propietarios de terrenos que,
formando parte del suelo urbanizable programado y que, por estar des-
tinados en el Plan General a sistemas de comunicaciones y sus zonas de
proteccién, espacios libres para parques publicos y zonas verdes, equi-
pamiento comunitario y centros publicos, carezcan de aprovechamien-
to, y establece dicho precepto que a tales propietarios se les compensa-
ra, en el oportuno procedimiento de reparcelacién o compensacion,’
mediante la adjudicacién, cuando no se aplique la expropiacién, de
otros terrenos en sectores con exceso de aprovechamiento. Igualmente
hay que significar que son Unicamente los propietarios de terrenos de
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las caracteristicas antes indicadas los que son compensados en sectores
con exceso de aprovechamiento. En el articulo 167.1 del Reglamento de
Gestidn, referido al sistema de compensacién, claramente se distinguen
las fincas aportadas y las edificaciones, obras, plantaciones e instala-
ciones que deben derruirse o demolerse.

A lo expuesto en el fundamento anterior hay que afiadir que el ar-
ticulo 157 del Reglamento de Gestién, dice que deben constituirse en
Junta de Compensacion los propietarios de suelo incluidos en un poli-
gono o unidad de actuacién «y los de suelo exterior al poligono ocupa-
do para la ejecucién de sistemnas generales, que deban participar en el
poligono o unidad de que se trate». Como se ve, también este articulo
unicamente alude a los propietarios de suelo exterior al poligono, al
igual que el 163.4 del mencionado Reglamento que determina que «tam-
bién tendran derecho a formar parte de la Junta de Compensacién los
propietarios de suelo destinado a sistemas generales, cuando hayan de
hacerse efectivos sus derechos en el poligono objeto de actuacién por
este sistema». También alude a los propietarios de suelo el articulo 50
del repetido Reglamento.

Asimismo debe tenerse presente a los efectos del problema que se
viene examinando que conforme al articulo 157.1 del Reglamento de Ges-
tién, el sistema de compensacion tiene por objeto la gestién y ejecucion
de la urbanizacién de «un poligono o unidad de actuacién». Igualmente
hay que tener presente que el articulo 60 del tan aludido Reglamento al
referirse a las indemnizaciones debidas a los propietarios y arrendatarios
de edificios y construcciones que hayan de derribarse, asi como a las in-
demnizaciones derivadas de destruccién de plantaciones, obras e instala-
ciones, se refiere a aquellas cuyo derribo exige «la correcta ejecucion del
plan» o que sean «incompatibles con el plan que se ejecutes.

Si, como resulta del contenido de los articulos referidos en anterio-
res fundamentos, son tinicamente los propietarios de suelo destinado a
sistemas generales los que son compensados en sectores con exceso de
aprovechamiento, y si los edificios, construcciones, plantaciones, obras
e instalaciones que deben derribarse o destruirse son las que exija la co-
rrecta ejecuciéon del plan de que se trate, no puede entenderse como
ajustada a Derecho la determinacién cuestionada, conforme a la cual,
como ya se indic6, en la ejecucién del Plan Parcial en cuestion deben ser

. indemnizados no sélo los bienes ajenos al suelo situados dentro del Sec-
tor sino también los situados fuera del mismo, pues la destruccién o el
derribo de estos tultimos bienes no puede considerarse que venga exigi-
da por la ejecucion del aludido Plan, sin que tampoco los propietarios
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de dichos bienes se integren en la Junta de Compensacién de que se
trata al hacerlo sélo los de los suelos de sistemas generales. A la con-
clusién acabada de indicar no puede oponerse que la entidad apelante
fuera la que en su dia propuso la prescripcién litigiosa pues ésta fue in-
troducida por el Ayuntamiento interesado en el acto de la aprobacién
definitiva del Proyecto en cuestién.

En el otro de los recursos contencioso-administrativos cuya desesti-
macién ha dado origen a la presente apelacion, lo que se cuestiona es la
legalidad del acto administrativo que ordend, con relacién al Proyecto
de Bases y Estatutos al que nos venimos refiriendo, la supresién del pa-
rrafo segundo de la Base 16*. Dicho parrafo decia asi: «En las mismas
circunstancias los adjudicatarios de fincas resultantes podran asimismo
edificar en sus terrenos, siempre que haya sido aprobado definitiva-
mente el Proyecto de Compensacion, siendo requisito necesario de la li-
cencia de obras la previa conformidad por escrito del Consejo Rector de
la Junta al proyecto de edificacién, a cuyo efecto debera presentarse
ante el citado Consejo un ejemplar del mismo debidamente visado. En
todo caso se estara sujeto a la determinacién de estos terrenos en el fu-
turo Proyecto de Compensacién». Dice la Sala de instancia que «me-
diante dicha determinacién se venia a establecer un presupuesto nece-
sario para la obtencién de la licencia, presupuesto que, al menos en la
forma que venia redactado, ha de estimarse, frente a lo que afirma la
parte recurrente, que tenia caracter vinculante y por tanto, en caso de
no obtenerse la referida conformidad, imposibilitaria la obtencién de li-
cencia, produciéndose con ello una distorsién del procedimiento y re-
quisitos necesarios para la obtencién de licencia, carente de apoyo legal,
y que en la forma propuesta no puede imponerse a particulares distin-
tos de los que voluntariamente lo hubieran podido aceptar».

La pretensién de apelacidn, en el particular de que ahora se trata, se
apoya al decir que «la propia Ley esta reconociendo a los propietarios
de un Poligono la facultad de regular sus propias relaciones, unas con
caracter minimo, las contenidas en las letras a) a n) del articulo 167 del
Reglamento de Gestién citado, y otras, complementarias de aquéllas, de
acuerdo con lo previsto en el n° 2 del mencionado precepto legal. Y
entre esas determinaciones complementarias debe entenderse incluida
aquella que fue suprimida por el Ayuntamiento de Zaragoza». También
dice la parte apelante que «en definitiva, la Base suprimida no tendria
mayor significacién que, por ejemplo, las ordenanzas de estética conte-
nidas en el Plan Parcial (...). Se trata pues de conseguir tnica y exclusi-
vamente una cierta coordinacién y coherencia en el cumplimiento de
las determinaciones urbanisticas del Plan».
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Las alegaciones de la parte apelante, que, en lo fundamental, han
sido recogidas en el razonamiento anterior, no pueden ser estimadas ya
que este Tribunal entiende que la Sala de instancia ha resuelto con
acierto la cuestidon que ahora se enjuicia. Preciso es tener en cuenta que
el procedimiento para obtener las licencias de obras esta regulado en el
articulo 9 del Reglamento de Servicios sin que pueda, por tanto, admi-
tirse una regulacién paralela que imponga el cumplimiento de requisi-
tos no previstos en la referida normativa. Preciso se hace también re-
saltar que en la Base suprimida no se fijan los criterios conforme a los
cuales tendria lugar el otorgamiento de la conformidad a la que la
misma se refiere. Por otro lado, si bien el articulo 167.2 del Reglamen-
to de Gestién determina que «las bases de actuacién podran contener
ademas las determinaciones complementarias que se consideren ade-
cuadas para la correcta ejecucién del sistema y de las obras de urbani-
zacién», no puede entenderse este precepto en el sentido de que a través
de las determinaciones a las que el mismo se refiere pueda, como en el
caso presente ocurre, variarse el sistema legal de concesién de licencias.
Hay que significar que el mencionado precepto se refiere a determina-
ciones «complementarias» adecuadas para la ejecucién del sistema de
compensacion, esto es, a determinaciones no previstas por la normati-
va que regula el mencionado sistema pero que van a contribuir a una co-
rrecta ejecucién del mismo, pero sin que en ningun caso por medio de
la introduccién de dichas determinaciones pueda contradecirse el or-
denamiento aplicable».

(Sentencia de 31 de enero de 1994, Ar. 227, Garcia-Ramos Iturralde).
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