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Tribunal Supremo (*)

III. ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

LAS POTESTADES NO SON SUSCEPTIBLES DE TRANSACCIÓN

Se anula un Convenio urbanístico realizado a cambio del pago de una canti-
dad representativa del exceso de aprovechamiento no autorizado por el pla-
neamiento, comprometiéndose el Ayuntamiento a modificar éste con el fin de
legalizar la construcción llevada a cabo.

«La representación procesal de la entidad recurrente asegura que el Tribu-
nal a quo, al anular el con venio celebrado por el Ayuntamiento y conde-
narle a la apertura de un expediente de restauración y legalización, así co-
mo a la apertura o continuación de otro expediente por apertura sin licen-
cia, ha conculcado lo establecido en los artículos 49 y 50 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 1976, 58 de la Ley de Régi men Jurídico de las
Administraciones Públicas y Procedi miento Administrativo Común y 4 de la
Ley de Contratos de las Admi nistraciones Públicas, además de la doctrina ju-

(*) Subsección preparada por JOSÉ I. LÓPEZ GONZÁLEZ.
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risprudencial recogida en las sentencias de esta Sala, de fechas 15 de marzo
de 1997 y 15 de febrero de 1994, relativa al ius variandi de la Administración
en materia de planeamiento y a la legitimidad de los convenios urbanísticos
como ins trumentos de acción concertada para asegurar una actua ción ur-
banística eficaz, tendente a la consecución de objeti vos concretos y benefi-
cios para el interés general, por cuanto la Administración no ha pretendido
soslayar con dicho convenio el ejercicio de sus potestades en materia de dis-
ciplina urbanística ni eximir a la entidad promotora de la eventual respon-
sabilidad contraída como consecuen cia de la ejecución de obras que exce-
den de la edificabili dad permitida, sino que se acuerda el pago de una su-
ma por exceso de aprovechamiento sin perjuicio de las sancio nes a que hu-
biese lugar por las eventuales infracciones co metidas, por las que se incoa-
ron sendos procedimientos sancionadores por ejecución de obras sin licen-
cia y por apertura sin licencia del centro construido.
El referido motivo de casación no puede prosperar porque el ejercicio del
ius variandi de la Administración no legitima ni ampara a ésta para, una vez
come tida y consumada una ilegalidad urbanística por la ejecu ción de una
obra sin licencia y por la iniciación de la actividad sin la preceptiva autori-
zación, convenir con el infractor que el pago al Ayuntamiento del exceso de
apro vechamiento en la construcción llevada a cabo implica que éste tenga
que modificar las ordenanzas urbanísticas para legalizar dicha construcción
con independencia del curso de los procedimientos de disciplina urbanísti-
ca incoados para restaurar la legalidad urbanística conculcada, dado que es-
ta potestad, como inherente a una función pública, no es susceptible de
transacción, y, por consiguiente, es correcta la decisión de la Sala senten-
ciadora al anular el convenio por el que el Ayuntamiento, a cambio del pa-
go de una cantidad representativa de la demasía en el aprove chamiento no
autorizado por las determinaciones urbanísti cas del planeamiento, se com-
promete a modificar éste con el fin de legalizar la construcción levantada in-
fringiendo tales determinaciones u ordenanzas.
No cabe duda de que éstas podrían ser alteradas en vir tud del invocado ius
variandi de la Administración urbanís tica, pero siempre que el ejercicio de
tal potestad tenga una finalidad acorde con la función pública del planea-
miento en atención al interés general y no con la espuria finalidad de le-
galizar una edificación levantada contraviniendo las determinaciones u or-
denanzas urbanísticas a las que debe ría haberse ajustado, pues, como acer-
tadamente lo ha en tendido el Tribunal de instancia, el convenio celebrado
con tal designio entre la Administración municipal y el titular de la edifi-
cación ilegal contradice abiertamente la licitud de las potestades de la Ad-
ministración tanto para modificar el planeamiento como para celebrar
convenios, al margen de si va a continuar o no la tramitación de los proce-
dimientos incoados para el restablecimiento de la legalidad urba nística,
que son la única vía para lograrla, razón por la que en la sentencia recu-
rrida, a la vista de que si bien el Ayuntamiento al aprobar el convenio no
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ha renunciado formalmente al ejercicio de sus potestades disciplinarias en
la práctica no las ha ejercitado, se ordena incoar o continuar dichos pro-
cedimientos.»

(STS de 7 de octubre de 2008. Sala 3ª, Secc. 5ª F. D. 1º y 2º. Magistrado Ponente Sr.
Peces Morate. Ar. 5995)

IV. BIENES PÚBLICOS

DESLINDE DE DOMINIO PÚBLICO MARÍTIMO-TERRESTRE

Las características naturales de los terrenos, más que la transformación por
obras o instalaciones, son las que determinan su calificación jurídica.

«Todo el sistema transitorio de la Ley 22/88 demuestra lo dicho: la Ley im-
pone su regulación también hacia el pasado, pues se sobrepone incluso a
anteriores declaracio nes de propiedad particular por sentencias firmes
(Disposi ción Transitoria 1ª 1) y también a títulos anteriores ampa rados por
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria (Disposición Transitoria 1ª 2).
Esta vocación de la Ley 22/88 se observa claramente en su Disposición Tran-
sitoria Primera núm. 3, que (aunque aquí no sea aplicable, por referirse a
terrenos no deslinda dos o deslindados sólo parcialmente) dispone que el
des linde habrá de realizarse para todos los terrenos que resul ten incluidos
en el dominio público «aunque hayan sido ocupados por obras», caso en
que la Disposición Transito ria Tercera, núm. 3, del Reglamento 1471/89 de
1 de di ciembre, remite a la Disposición Transitoria Cuarta, núm. 1, que ar-
ticula todo un sistema según se trate de obras previas autorizadas o no au-
torizadas. Es más, el núm. 4 de esta Disposición Transitoria Tercera del Re-
glamento es sumamente revela dor, puesto que dispone que si las obras o
instalaciones no hubieran sido objeto de concesión por emplazarse más allá
de la línea de deslinde que debiera haberse fijado con arre glo a la Ley de
Costas de 26 de abril de 1969, se otorgará dicha concesión conforme a lo
estable cido en la Disposición Transitoria Cuarta del Reglamento.
Este precepto demuestra que las nuevas categorías de bie nes de. dominio
público marítimo-terrestre de la Ley 22/88 afectan sin duda a situaciones
previa mente consolidadas.
Esta regulación expresa para los casos de terrenos no deslindados es analógi-
camente aplicable a los casos de te rrenos deslindados conforme a la Ley
28/69, de 26 de abril pero que han de serlo conforme a los criterios de la nue-
va Ley 22/88, aunque la Disposición Transitoria 1ª 4 no sea tan explícita.
Y la conclusión de todo ello es clara: lo que importa en la regulación legal
no es el terreno tal como ha sido transformado por obras o instalaciones si-
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no tal como es por naturaleza; las características naturales son las que de -
terminan su calificación jurídica y son las que han de ser tenidas en cuenta
al trazar el deslinde.
Esta tesis, por lo demás, es la mantenida por este mismo Tribunal en sen-
tencia de 30 de diciembre de 2003 (casación núm. 2666/00), que se remite
a la de 20 de octubre de 2000. En ella decíamos lo siguiente:
«La circunstancia de que un suelo haya sido incorporado a un proceso ur-
banizador no desnaturaliza su  condición geomorfológica estando contem-
plada en las Disposiciones Transitorias de la propia Ley de Costas la com-
patibilidad del dominio público marítimo-terrestre con la clasificación co-
mo urbano del suelo por haber sido urbanizado en ejecución del planea-
miento, de manera que la urbanización de un terreno no constituye un he-
cho ex cluyente de la definición legal contenida en los artículos 3.1 b de la
Ley de Costas y 3.1 b de su Reglamento, por lo que si, como en este caso, se
ha demostrado que constituye un importante depósito de arenas litorales,
debe incluirse en el dominio público marítimo-terrestre».
Desde dicha perspectiva el Tribunal de instancia, des pués de valorar la prue-
ba, llega a la necesaria conclusión de confirmar las afirmaciones de la deci-
sión administra tiva, en el sentido que ya hemos expuesto, debiendo reite -
rarse que las marismas objeto de autos «son terrenos bajos que se inundan
por el flujo y reflujo de las mareas», consi derándose acreditado que las mis-
mas están por debajo de la cota de pleamar, siendo naturalmente inunda-
bles; y este, es un hecho que no puede ser discutido en casación, como no
sea, que no lo es, que aquella valoración sea contradic toria, ilógica irracio-
nal, o que viole alguno de los precep tos que otorgan fuerza probatoria es-
pecial a ciertos medios de prueba.
De ese hecho (a saber, inundación de los terrenos por el flujo y reflujo de
las mareas) se deduce su inequívoca naturaleza demanial (artículo 3.1.a) de
la Ley 22/88 y de su Reglamento 1471/89, de 1 de diciembre.
Como dijimos en nuestra STS de 18 de noviembre de 2003… cuando un
terreno, por cualquier causa resulta invadido o inundado por el mar se
incorpora al dominio público marítimo terrestre, según lo establecido
en el ci tado artículo 4.3 de la Ley de Costas, reiterado por el ar tículo 5.3
de su Reglamento y desarrollado por el artículo 43.6 de éste, aunque con
anterioridad a las obras no perte neciese al dominio público marítimo-te-
rrestre, como señala expresamente este último precepto en exacta
correspon dencia con la previsión legal anterior, que dispone la incor -
poración al dominio público marítimo terrestre de los terre nos, invadi-
dos por el mar debido a cualquier causa, lo que se corrobora con lo es-
tablecido también por los artículos 6.2 de la propia Ley de Costas y 9.2
de su Reglamento.»

(STS de 30 de septiembre de 2008. Sala 3ª, Secc. 5ª. F. D. 4º. Magistrado Ponente, Sr.
Fernández Valverde. Ar. 6883)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES

No es posible reputar los libros de bautismo como ficheros de datos de carác-
ter personal, en los términos de la Ley Orgánica 15/99, dado que poseen un
soporte físico que no los hace susceptibles de tratamiento informático.

«Toda vez que la sentencia recurrida parte, como se ha dicho de la consi-
deración de los Libros de Bautismo, como un fichero, en los términos re-
cogidos en el art. 3 de la LO 15/99 norma que, por tanto estima de aplica-
ción con base en su artículo 2, ha de examinarse en primer lugar, por ra-
zones metodológi cas el tercero de los motivos de recurso, en el que se repu -
tan vulnerados los arts: 2, 4, 5 y 11 de la LO 15/99.
Se han trascrito ya las razones que llevan al Tribunal “a quo” a reputar fi-
cheros los Libros de Bautismo, frente a lo sostenido por la Administración,
cuya resolución sin em bargo confirma.
El art. 3.b) de la LO 15/99 señala que a los efectos de dicha Ley se reputa
fichero “todo conjunto organizado de datos de carácter personal, cualquie-
ra que fuera la forma o modalidad de su creación, almacenamiento, orga-
nización y acceso”: Como decimos en nuestra Sentencia de 26 de junio de
2008 remitién donos al Auto del Tribunal Constitucional 197/2003 “la pro-
tección de datos se refiere según ese artículo 3 a todo dato personal regis-
trado en soporte físico, cualquiera que sea la forma o modalidad de crea -
ción, almacenamiento, organización y acceso”.
Hemos expuesto también que tanto la Agencia de Pro tección de Datos, co-
mo la Dirección General de Asuntos Religiosos consideran, a diferencia de
la Sentencia recu rrida, que los Libros de Bautismo no tienen el carácter de
ficheros, según la consideración y definición que de estos hace el art. 3.b)
de la LO 15/99.
Los razonamientos que el Tribunal “a quo” hace en el quinto de los funda-
mentos jurídicos de la Sentencia para reputar los Libros de Bautismo, fi-
cheros en los términos definidos en el precitado art. 3.b), no pueden ser
aceptados. La Sala de instancia estima que los que ella reputa datos de ca-
rácter personal, refiriendo como tales, al menos, el nombre y apellidos del
bautizado y el hecho asimismo de su bautismo, están recogidos en los Libros
de Bautismo, con arreglo a criterios preestablecidos que permiten su trata -
miento, considerando la expedición de una partida de bau tismo, como una
forma de tratamiento de datos personales.
Sin embargo, no cabe aceptar que esos datos personales, a que se refiere la
Sala de instancia, estén recogidos en los Libros de Bautismo, como un con-
junto organizado tal y como exige el art. 3.b) de la LO 15/99, sino que re-
sultan son una pura acumulación de estos que comporta una difí cil bús-
queda, acceso e identificación en cuanto no están ordenados ni alfabética-
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mente, ni por fecha de nacimiento, sino sólo por las fechas de bautismo,
siendo absolutamente necesario el conocimiento previo de la Parroquia
donde aquel tuvo lugar, no resultando además accesibles para ter ceros dis-
tintos del bautizado, que no podrían solicitar ajenas partidas de bautismo.
No cabe olvidar tampoco que salvo el Tribunal “a quo”, nadie, ni la propia
Administración como recoge en su Re solución, ni siquiera el propio solici-
tante de la cancelación, que se aquieta con aquella, han considerado los Li-
bros de Bautismo como ficheros, según la redacción dada por la LO 15/99
y a los efectos de la aplicación de esta Ley, según prescribe su art. 2.1. Pero
es que a mayor abunda miento no cabría estimar tampoco aplicable el art.
4.3 de la citada Ley, en que se funda el acto administrativo im pugnado y se
confirma por la Sentencia.
Ese precepto señala que los datos de carácter personal serán exactos y pues-
tos al día de forma que respondan con veracidad a la situación actual del
afectado. Pues bien, en los Libros de Bautismo no cabe apreciar ninguna
inexacti tud de datos, en cuanto en los mismos se recoge un dato histórico
cierto, salvo que se acredite la falsedad, cual es el referente al bautismo de
una persona y cuando esta soli cita la cancelación de ese hecho, no está pre-
tendiendo que se corrija una inexactitud en cuanto al mismo, sino que en
definitiva está intentando y solicitando un sistema nuevo y diferente de re-
gistro de nuevos datos personales.
Recapitulando lo hasta aquí expuesto, debemos concluir que los Libros de
Bautismo no constituyen ficheros en los claros y específicos términos en que
se consideran tales por la LO 15/99 (art. 3.b.), recogiendo igualmente la
defi nición de estos plasmada en el art. 2 de la Directiva 95/46 CE.
La citada Directiva, después de establecer en su art. 1º que “los Estados
miembros garantizarán con arreglo a las disposiciones de la presente Direc-
tiva la protección de las libertades y de los derechos fundamentales de las
personas físicas, y en particular del derecho a la intimidad en lo que res-
pecta al tratamiento de los datos personales”, en su art. 2, apartado c) defi-
ne los “ficheros de datos personales como todo conjunto estructurado de
datos personales acce sibles con arreglo a criterios determinados, ya sea
centrali zado, descentralizado repartido de forma funcional o geo gráfica” y
en su apartado b) hace referencia al tratamiento de datos personales como
“cualquier operación o conjunto de operaciones efectuadas o no mediante
procedimientos automatizados y aplicadas a datos personales como la reco -
gida, registro, organización, conservación, elaboración o modificación, ex-
tracción, consulta, utilización, comunica ción por transmisión, difusión o
cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o intercone-
xión, así como su bloqueo, supresión o destrucción”.
La redacción de esa Directiva, por lo que se refiere a la definición de fiche-
ros en los términos expuestos, no pre senta ninguna duda interpretativa, co-
mo tampoco lo hace el citado art. 3.b) de la LO 15/99. No está de más en
todo caso destacar que en la redacción inicial de la LO 5/92 en concreto en
su Exposición de Moti vos, se establecía que “la Ley se nuclea en torno a lo
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que convencionalmente se denominan ficheros de datos” y que es la exis-
tencia de unos ficheros, y la utilización que de ellos pudiera hacerse, la que
justifica la necesidad de la nueva frontera de la intimidad y del honor, aña-
diendo que la Ley concibe los ficheros desde una perspectiva dinámica de
tal forma que los concibe no sólo como un mero depó sito de datos, sino
también, y sobre todo, como una globa lidad de procesos o aplicaciones in-
formáticas que se llevan a cabo con los datos almacenados y que son sus-
ceptibles si llegasen a conectarse entre sí, de configurar el perfil personal a
que antes se refiere dicha Exposición de Moti vos: Todo ello nos lleva a con-
cluir que los Libros de Bau tismo, por las razones expuestas, no pueden, en
ningún caso, ser considerados como ficheros de datos personales en los tér-
minos definidos tanto en el art. 2 de la Directiva Comunitaria mencionada,
como de las Leyes Orgánicas 5/92 y su posterior modificación en la Ley
15/99.
Pero además, se ha rechazado ya la aplicación al caso que nos ocupa del art.
4.3 de la misma norma, en cuanto no cabe hablar de inexactitud en los con-
cretos datos referi dos al hecho del bautismo recogidos en los Libros de Bau -
tismo. No procede por tanto aceptar la argumentación del Tribunal “a quo”,
cuando considera aplicable la LO 15/99 con base en su art. 2.1 partiendo,
como premisa para ello de reputar los Libros de Bautismo como ficheros de
datos de carácter personal en los términos recogidos en dicha Ley. El ámbi-
to de aplicación de la citada Ley Orgánica viene definido en su artículo 2.1
que establece que la misma será de aplicación a los datos de carácter perso-
nal registrados en soporte físico que los haga susceptible de tratamiento, lo
que no ocurre por las razones expuestas con los Libros de Bautismo, en es-
tricta aplicación del art. 2 de la Directiva 95/46 CE y del tantas veces citado
art. 3.b de la LO 15/99.
No está de más, por último, hacer mención a la doctrina constitucional re-
cogida en la Sentencia del Tribunal Cons titucional de 30 de noviembre de
2000 y a la que se ha hecho mención por esta Sala en reiterados pronun-
ciamientos (por todas SS. de 26 de junio de 2008) en relación al denomi -
nado derecho fundamental a la protección de datos perso nales consagrado
en el art. 18.4 de la Constitución (RCL 1978, 2836), y a la encomienda que
en el mismo se hace al legislador de lo que es expresión la LORTAD para
garantizar aquellos derechos, consciente de los riesgos que podría entrañar
el uso de la informática. Dice así:
“Pues bien, en estas decisiones el Tribunal ya ha declarada que el art. 18.4
CE contiene, en los términos de la STC 254/1993, un instituto de garantía
de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno dis frute de los restan-
tes derechos de los ciudadanos que, ade más, es en sí mismo «un derecho o
libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agre-
siones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ile-
gítimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitución llama
“la informática”, lo que se ha dado en llamar «libertad informática» (F. 6,
reiterado luego en las SSTC 143/1994, F. 7, 11/1998, F. 4, 94/1998 F. 6,
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202/ 1999, F. 2). La garantía de la vida pri vada de la persona y de su repu-
tación poseen hoy una di mensión positiva que excede el ámbito propio del
derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un
derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada
«libertad informática» es así derecho a controlar el uso de los mis mos datos
insertos en un programa informático «habeas data» y comprende, entre
otros aspectos, la oposición del ciudadano a que determinados datos perso-
nales sean utili zados para fines distintos de aquel legítimo que justificó su
obtención (SSTC 11/1998, F. 5, 94/1998 F. 4)”.
Resulta claro de estas Resoluciones que la voluntad de la Constitución, de la
que es una expresión la LORTAD, tenía por objeto la protección de los da-
tos personales frente a intromisiones de la informática y no para, como ocu-
rre en el caso de autos, permitir dejar constancia de creencias convicciones
de los ciudadanos.
Por todo lo expuesto debe estimarse el tercer motivo de recurso, al no ser
procedente la aplicación del art. 4.3 de la LO 15/99, para con base en ese
precepto acordar la prác tica de la nota marginal que se ordena realizar al
Arzobis pado de Valencia en relación a la inscripción del bautismo del Sr.
Víctor, cuestión a la que debe circunscribirse esta Sala en el marco de este
recurso de casación».

(STS de 19 de septiembre de 2008. Sala 3ª, Secc. 6ª F. D. 4º. Magistrada Ponente Sra.
Robles Fenández. Ar. 5475).

XIII. FUENTES

REGLAMENTO SOBRE RÉGIMEN LABORAL DE LOS ABOGADOS

Se declara la nulidad del párrafo tercero del artículo 14.1 del Real Decreto
1331/2006, de 17 de noviembre, que regula la relación laboral de carácter es-
pecial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, indi-
viduales o colectivos.

«La nulidad del artículo 14 numero 1 párrafo tercero del Real Decreto
1331/2006, la interesa la parte actora por estimar que esa regulación vul -
nera el artículo 40.2 de la Constitución Española y al tiempo el contenido
de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de
no viembre de 2003, en cuanto define el tiempo de trabajo: 1) todo período
durante el cual el traba jador permanezca en el trabajo, a disposición del
empresa rio y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformi-
dad con las legislaciones y/o prácticas nacionales. 2) Periodo de descanso:
todo período que no sea tiempo de trabajo”.
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Y en base a ello además interesa que se plantee cuestión prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Y procede acoger tal alegación y declarar la nulidad del párrafo tercero del
número 1 del artículo 14 del Real De creto 1331/2006, sin necesidad de
plantear la cuestión pre judicial ante el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Euro pea que el recurrente también interesa.
Pues si bien es cierto que el artículo 14.1 en su párrafos primero y se-
gundo esta en plena conformidad con lo dis puesto en el articulo 2.1 de
la Directiva 2003/88/CE del Parlamento y del Consejo de 4 de noviem-
bre de 2003 que codifica la anterior Directiva 93/104/CE, en cuanto la
Directiva Comunitaria define como tiempo de trabajo” todo período du-
rante el cual el trabaja dor permanezca en el trabajo a disposición del em-
presario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones” y el párrafo se-
gundo del articulo 14.1 dispone “se considerará tiempo de trabajo el
tiempo que los abogados permanezcan en el despacho realizando activi-
dades propias de su profe sión y el que dediquen fuera del despacho para
la asisten cia y defensa de los clientes”. Sin embargo la previsión de la nor-
ma en su párrafo tercero cuando dispone “que no se computará a efectos
de duración máxima de la jornada de trabajo, sin perjuicio de la com-
pensación económica, el tiempo que empleen los abogados en los des-
plazamientos o esperas, salvo que durante los mismos realicen actividades
propias de la profesión”, ya no solo no aparece conforme con los térmi-
nos de la Directiva Comunitaria citada, sino que introduce una confusión
y hasta una alteración de lo dispuesto en el anterior párrafo segundo, que
en parte lo deja sin efecto o cuando menos hace difícil el determinar la
compatibilidad entre uno y otro párrafo, segundo y ter cero y no obsta en
nada a lo anterior el que la determina ción de esos tiempos de espera o
desplazamientos se di fiera, como dice el Real Decreto al convenio colec-
tivo, pues al margen de que en ningún caso el tiempo de trabajo, de
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 40 de la Consti tución Española se
pueda dejar de computar a los efectos de determinar la jornada máxima
de trabajo, no hay que olvidar, que las normas en materia de jornada de
trabajo lo que han de hacer es clarificar y dar las pautas exigidas y no in-
troducir confusiones o dudas y esperar que las mis mas sean resueltas por
lo convenios colectivos y siendo así que se advierte dificultad en compa-
tibilizar lo dispuesto en el párrafo segundo con el párrafo tercero y dudas
entre lo que se quiere expresar en el citado párrafo tercero en rela ción
con lo dispuesto en el párrafo segundo y estando este párrafo segundo en
plena conformidad con las exigencias de la Directiva Comunitaria, es pro-
cedente por ello decla rar la nulidad del párrafo tercero, que además es el
único que del artículo 14 se impugna.»

(STS de 16 de diciembre de 2008. Sala 3ª, Secc. 4ª. F. D. 5º. Magistrado Ponente Sr.
Martí García. Ar. 5991)
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XV. JURISDICCIÓN CONTENCIOSO–ADMINISTRATIVA 

EXPROPIACIÓN DE DERECHOS RECONOCIDOS EN SENTENCIA FIRME

Vía singular y excepcional bien diferente, en su naturaleza y procedimiento a
seguir, a la de imposibilidad legal de ejecución de la sentencia.

«Queda entonces por examinar la cuestión central planteada en el primer
motivo de casación, en el que se alega la infracción del artículo 105 de la
Ley regula dora de esta Jurisdicción. Sostiene la recurrente que en este caso
no hay razones para declarar la imposibilidad de ejecución de la sentencia
y que tal de claración, al haber sido acordada por la Sala de instancia, cons-
tituye una vulneración de lo dispuesto en el artículo 18 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial, en el que claramente se establece que las sen tencias se
ejecutarán en sus propios términos, y, en defini tiva, una vulneración del de-
recho a la tutela judicial efec tiva reconocido en el artículo 24.2 de la Cons-
titución (se trata en realidad, del artículo 24. 1 del texto constitucional).
En torno a las cuestiones aquí suscitadas esta Sala ha recordado en repeti-
das ocasiones sirvan de muestra nues tras sentencias de 10 de marzo de 2008
y 23 de junio de 2008 el obligado respeto a las resoluciones judiciales, que
incumbe a todos y muy especialmente a los poderes públicos (artículo 118
de la Constitución, y ar tículo 17, apartados 1 y 2, de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial), así como el derecho del litigante que obtuvo una sentencia fa-
vorable a que lo resuelto en ella se cumpla, por ser este derecho a la ejecu-
ción parte integrante y esencial del derecho a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el artículo 24.1 de la Constitución. Por tanto, todos los argu -
mentos y datos que se aduzcan para sustentar en ellos una posible declara-
ción de imposibilidad de ejecutar la senten cia han de ser interpretados y va-
lorados a la luz de aquellos postulados, lo que inevitablemente conduce a
una concep ción restrictiva de los supuestos de imposibilidad.
En atención a lo expuesto en los apartados anteriores, entendemos que no
hay causa suficiente para declarar la imposibilidad legal de ejecutar la sen-
tencia. Re sulta por ello procedente casar los autos recurridos, de biendo
acordarse en su lugar el cumplimiento de lo re suelto en la sentencia.
Si el Ayuntamiento entendiese que el cumplimiento del fallo, y consiguien-
te otorgamiento de la licencia, puede resultar seriamente perturbador para
los intereses generales o de terceros hasta el punto de comportar un peligro
cierto de alteración grave del libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, existe en nuestro ordena miento procesal un cauce excep-
cional que consiste en la expropiación de los derechos reconocidos en sen-
tencia firme (artículo 105.3 de la Ley reguladora de esta Jurisdic ción. Esta
vía singular y excepcional es muy diferente, tanto en su naturaleza y signifi-
cado como en el procedimiento a seguir, a la de la imposibilidad legal de
ejecución de la sentencia (artículo 105.2 de la misma Ley), que fue la inde-
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bidamente elegida por el Ayunta miento y acogida por la Sala de instancia
en el caso pre sente. Desde luego, no estamos prejuzgando aquí la proce -
dencia de esa vía expropiatoria; y si aludimos a ella es a los solos efectos de
indicar que, si el Ayuntamiento decidiese promoverla, debe entenderse que
el plazo de dos meses a que se refiere el párrafo segundo del mencionado
artículo 105.3 ha de computarse a partir de la notificación de la presente
sentencia.

(STS de 17 de noviembre de 2008. Sala 3ª, Secc. 5ª F. D. 4º y 6º. Magistrado Ponente
Sr. Calvo Rojas. Ar. 5964).

XVI. MEDIO AMBIENTE

RUIDO

Elemento desencadenante de vulneraciones al derecho al libre desarrollo de
la personalidad en el domicilio, siguiendo la doctrina del TEDH frente a po-
siciones indebidamente formalistas de nuestro Tribunal Constitucional.

«A conclusiones diferentes hay que llegar respecto a las alegadas infraccio-
nes de los derechos de los artículos 18.1 y 2. Es decir de la intimidad domi-
ciliaria o del derecho al libre desarrollo de la personalidad en el domicilio.
Aquí es el ruido el elemento desencadenante de las vul neraciones alegadas
por los recurrentes. Sobre ello se ex tendió la Sentencia de la Sala de Madrid
valorando minuciosamente las pruebas aportadas y, en especial, el informe
pericial realizado en la fase probatoria. Como hemos di cho, a la hora de ex-
traer las consecuencias jurídicas de los hechos que tuvo por probados siguió
las pautas sentadas por la Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2001.
En ella se denegó el amparo solicitado por una vecina de la ciudad de Va-
lencia por la lesión que en sus derechos a la integridad personal y a la inti-
midad causaban los ruidos de establecimientos de ocio que por las noches
penetraban en su domicilio, situado en una zona acústicamente saturada en
niveles que le impedían dormir. En esa Sentencia el Tribunal Constitucio-
nal precisa que para que los ruidos sean determinantes de la infracción del
derecho fundamental reconocido en el artículo 18.1 deben ser prolonga-
dos, insoportables y evitables y consideró que, en ese caso, no llegó a acre-
ditarse en el interior de la vi vienda un nivel de ruido prolongado e inso-
portable.
Sucede, sin embargo, que, posteriormente, el TEDH (caso Moreno Gómez
contra España), en su Sentencia de 16 de noviembre de 2004, ha conside-
rado que, efectivamente, hubo una lesión del derecho a la vida privada re-
conocido en el artículo 8 del CEDH no corregida por el Tribunal Constitu-
cional. Dice, en concreto, que es indebidamente formalista («un duly for-
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malistic») exigir a la recurrente que pruebe los ni veles alcanzados por el rui-
do dentro de su casa cuando las autoridades municipales, de conformidad
con las ordenan zas, habían declarado acústicamente saturada la zona en la
que se encuentra. Declaración que, recuerda la Sentencia, comporta el re-
conocimiento de que los residentes en ella están expuestos a altos niveles de
ruido que les causan serias molestias. También observa el TEDH que por
perso nal municipal se comprobó la superación de los límites máximos per-
mitidos en varias ocasiones y, ante ello, afirma que no parece necesario re-
querir a una persona de un área acústicamente saturada aportar la eviden-
cia de un hecho que la autoridad local conoce oficialmente. Por eso, a la vis-
ta del volumen del ruido –por la noche y más allá de los niveles permitidos–
y del hecho de que se prolongara durante varios años, el Tribunal de Es-
trasburgo apre ció la infracción de los derechos protegidos por el artículo 8
del CEDH.
No impidió este pronunciamiento la circunstancia de que el Ayuntamiento
de Valencia hubiera adoptado medi das (como la ordenanza sobre el ruido
y las vibraciones), en principio, adecuadas para asegurar el respeto a los
dere chos garantizados, porque toleró y, por tanto, contribuyó al repetido in-
cumplimiento de las reglas que él mismo había establecido. Reglas para pro-
teger los derechos garantiza dos que, continúa la Sentencia, de poco sirven
«si no son debidamente hechas cumplir», porque, insiste el TEDH, el Con-
venio pretende proteger derechos efectivos, no iluso rios y los hechos mues-
tran que la recurrente sufrió una seria infracción de su derecho al respeto
de su domicilio como resultado del fracaso de las autoridades al enfren tarse
a las molestias nocturnas. De ahí que, en esas circuns tancias, el Tribunal
aprecie el incumplimiento por el Es tado de su obligación positiva de garan-
tizar el derecho de la recurrente al respeto de su domicilio y de su vida pri -
vada en vulneración del artículo 8 del CEDH.
El artículo 10.2 de la Constitución nos obliga a tener presente este fallo del
Tribunal de Es trasburgo a la hora de resolver este recurso.»

(STS de 13 de octubre de 2008. Sala 3ª, Secc. 7ª F. D. 9º. Magistrado Ponente
Sr. Lucas Murillo de la Cueva. Ar. 7142).

XX.RESPONSABILIDAD

DAÑO MORAL

El concepto de daño evaluable incluye el daño moral. En el presente caso se
lesiona el poder de la persona de autodeterminación: nacimiento de un hijo
con síndrome de Down sin que se practicase en tiempo útil la prueba prena-
tal de detección de dicha patología.

REV ADMIN JURIS73:REV ADMIN JURIS69  8/10/09  11:27  Página 326



327

Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

«Esta Sala ha considerado que el concepto de daño eva luable a efectos de
determinar la responsabilidad patrimo nial de la Administración incluye el
daño moral. Sin em bargo, por tal no podemos entender una mera situación
de malestar o incertidumbre –ciertamente presumible cuando de una ope-
ración de vasectomía con resultado inesperado de embarazo se trata–, salvo
cuando la misma ha tenido una repercusión psicofísica grave. Tampoco
puede consi derarse como daño moral el derivado del nacimiento ines -
perado de un hijo, pues nada más lejos del daño moral, en el sentido ordi-
nario de las relaciones humanas, que las consecuencias derivadas de la pa-
ternidad o maternidad.
Sin embargo, sí podría existir un daño moral, si concu rriesen los requisitos
necesarios, en el caso de que se hu biese lesionado el poder de la persona de
autodeterminarse, lo que a su vez podría constituir una lesión de la digni-
dad de la misma. Esta dignidad es un valor jurídicamente pro tegido, pues,
como dice el Tribunal Constitucional en la sentencia 53/1985, 11 abr. F. 8,
«nuestra Constitución ha elevado también a valor jurídico funda mental la
dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los  derechos que le son inhe-
rentes, se halla íntimamente vincu lada con el libre desarrollo de la perso-
nalidad (artículo 10) […]». En efecto, como añade el Tribunal Constitu-
cional, «la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona que
se manifiesta singularmente en la autodetermi nación consciente y respon-
sable de la propia vida […]».
No cabe duda de que el embarazo habido ha supuesto haberse sometido a
una siempre delicada intervención qui rúrgica que ha venido en definitiva a
demostrarse como inútil y, por otra parte, la frustración de la decisión sobre
la propia paternidad o maternidad y, con ello, ha compor tado una restric-
ción de la facultad de autodeterminación derivada del libre desarrollo de la
personalidad, al que per tenecen también ciertas decisiones personalísimas
en cuanto no afecten al mínimum ético constitucionalmente establecido,
como no puede menos de ser en un ordena miento inspirado en el princi-
pio de libertad ideológica (artículo 16 de la Constitución).
Junto a estos perjuicios, debe tenerse en cuenta la exis tencia de daño emer-
gente, ligado a los gastos necesarios para la comprobación de la paternidad,
que la intervención quirúrgica realizada convierte en incierta. También, sin
duda, al lado del daño emergente, existen consecuencias dañosas que po-
drían encuadrarse en el lucro cesante. Sería, sin embargo, un grave error in-
tegrar este concepto resarci torio con el importe de las cantidades destina-
das a la ma nutención del hijo inesperado; pues ésta constituye para los pa-
dres una obligación en el orden de las relaciones familia res impuesta por el
ordenamiento jurídico, de tal suerte que el daño padecido no sería antiju-
rídico, por existir para ellos la obligación de soportarlo. Sólo podría existir
lucro ce sante en el caso de que se probara la existencia de un per juicio efec-
tivo como consecuencia de la necesidad de desa tender ciertos fines ineludi-
bles o muy relevantes mediante la desviación para la atención al embarazo
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y al parto y a la manutención del hijo de recursos en principio no previs tos
para dichas finalidades, en tanto no sea previsible una reacomodación de la
situación económica o social del inte resado o de los interesados. En el caso
examinado, la situa ción económica y familiar de los padres declarada pro-
bada en la sentencia permite admitir, en principio, la existencia de este ti-
po de perjuicio, atendiendo a las necesidades fa miliares presumibles y los
medios económicos disponibles para ello”.
Esta doctrina jurisprudencial ha sido luego seguida tam bién en casos, como
el ahora examinado, de nacimiento de un hijo con síndrome de Down sin
que se practicase en tiempo útil la prueba prenatal de detección de dicha
patolo gía. Véanse, en este sentido, las sentencias de esta Sala de 30 de junio
de 2006,4 de noviembre de 2005 y 16 de octubre de 2007.
Aplicando cuanto se acaba de exponer al presente caso, resulta claramente
que el hecho desdichado, de que un niño nazca con síndrome de Down no
es, por sí solo, imputable a la Administración sanitaria que atendió a la ma-
dre durante la gestación y el parto. Ahora bien, el hecho de que no se pra-
ticara –habiendo debido hacerlo, según reconoció la propia Administración
sanitaria– la prueba de detección precoz de la patología puede dar lugar a
responsabilidad patrimonial por el daño moral consis tente en no haber co-
nocido la patología en un momento lo suficientemente temprano como pa-
ra decidir poner fin legalmente al embarazo; es decir, cabe indemnizar la
pér dida de oportunidad. Esto fue admitido por la propia reso lución de la
Consellería de Sanidad de la Generalitat Va lenciana de 7 de febrero de
2002.»

(STS de 4 de noviembre de 2008. Sala 3ª, Secc. 6ª F. D. 3º y 4º. Magistrado Ponente
Sr. Díez–Picazo Giménez. Ar. 5860).

XXll. URBANISMO Y VIVIENDA

PASEO MARÍTIMO y SERVIDUMBRE DE TRÁNSITO

No pueden invocarse determinaciones de un PGOU para el otorgamiento de
autorizaciones contrarias a las limitaciones de la zona de servidumbre de paso.

«En relación con la previsión legal de que la zona de servidumbre de trán-
sito puede ser ocupada por la ejecución de un paseo marítimo, la recurren-
te formula varios motivos de casación en los que se alega la infrac ción de los
artículos 27.3 de.1a Ley de Costas y 51.3 de su Reglamento (motivo segun-
do), así como, en relación con ellos, la infracción del artículo 27.1 de la Ley
22/1988, que fija en seis metros la anchura de la servidumbre de tránsito
(motivo quinto); y la infracción del artículo 44.5 de la misma Ley, que de-
termina que los paseos marítimos se localizarán fuera de la ribera del mar
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(motivo sexto). Pues bien, ninguno de estos motivos puede ser acogido.
La Sala de instancia en ningún momento cuestiona la posibilidad de que la
zona de servidumbre de tránsito sea ocupada un paseo marítimo. Lo que sí
declara la sentencia –y acierta al hacerlo– es que, habiendo quedado fijado
el límite interior de la ribera del mar en el correspondiente expediente de
deslinde, la ejecución de un paseo marítimo no altera esa delimitación de
la ribera del mar ni modifica, por tanto, el ámbito espacial de la servidum-
bre de tránsito, pues esta sigue afectando a la franja de 6 metros medidos
desde el límite interior de la ribera del mar (artículo 27.1 de la Ley
22/1988).
Por tanto, no cabe aceptar el razonamiento de la recu rrente –que coincide
con el que aparece plasmado en la resolución administrativa anulada por la
sentencia– según el cual la ejecución del paseo marítimo habría convertido
el límite interior de la ribera del mar en una línea pura mente teórica y el
mencionado paseo marítimo habría su plantado a la servidumbre de tránsi-
to. Frente a ese plantea miento, lo cierto es que el ámbito espacial de la ser-
vidumbre de tránsito resultante del acto de aprobación del deslinde subsis-
te con plena virtualidad; y, por tanto, las limitaciones y prohibiciones que le
son propias han de seguir operando en esa franja de seis metros medidos
desde el límite interior de la ribera del mar fijado en el deslinde.
A lo anterior no cabe oponer, por más que así lo pretende la recurrente, la
existencia de una Plan Ge neral de Ordenación Urbana que contempla la
existencia del paseo marítimo y según se alega la recurrente, fija las alinea-
ciones de la fachada de edificaciones. que dan frente al mar. A esta cuestión
aluden, desde diferentes perspecti vas, los motivos de casación tercero, cuar-
to, décimo y de cimocuarto. Los examinaremos de manera conjunta por es -
tar todos ellos relacionados entre sí; y desde ahora anticipamos que ningu-
no de estos motivos puede ser acogi do.
En ningún apartado de la sentencia, ni desde luego en su parte dispositiva,
se cuestiona la competencia de la Co munidad Autónoma para la aproba-
ción del Plan General de Ordenación Urbana de las Palmas, por lo no que
no cabe considerar vulnerado el artículo 114 de la Ley 22/1998 SIC (moti-
vo tercero). En cuanto el hecho de que el citado Plan General se hubiese
aprobado con el informe favorable de la Demarcación de Costas, tampoco
por esta circunstancia cabe reprochar a la Admi nistración del Estado –de-
mandante en el proceso de instan cia– el haber ido contra sus propios actos
al impugnar luego el concreto acto de autorización aquí controvertido (mo-
tivo decimocuarto).
Como se explica en la sentencia dictada con esta misma fecha en el recurso
de casación 5196/04, sintetizando las alegaciones que había hecho la Abo-
gacía del Estado en la demanda presentada en aquel proceso, la autoriza-
ción otorgada por la Administración autonómica es contraria derecho por-
que la edificación autorizada invade el ámbito de las servidumbre de tránsi-
to y de protección, sin que tal ilegalidad pueda considerarse enervada por
el hecho de que el Plan General califique los terrenos como suelo residen-
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cial y fije alineaciones y rasantes, pues tales determinaciones del planea-
miento se hacen con relación a las edificaciones existentes con anterioridad
a la Ley de Costas y con la mira puesta en las dis posiciones transitorias ter-
cera y cuarta de la Ley de Costas, que determinan el régimen jurídico de
esas edificaciones anteriores situadas en el ámbito de las servidumbres de
protección y de tránsito. El planteamiento es trasladable al caso que nos
ocupa pues, en efecto, las determinaciones del Plan General no pueden ha-
bilitar el otorgamiento de autorización para la edificación de viviendas que
ocupen el ámbito de la servidumbre de tránsito, por ser ello abiertamente
contrario a lo dispuesto concordadamente en los artículos 23.1, 25.1.a y 27.1
y disposición transitoria cuarta 2 de la Ley 22/1988.
Por tales razones, no puede afirmarse que haya sido vul nerado en este caso
el Plan General de Ordenación Urbana de Las Palmas (motivo de casación
undécimo) Como tam poco cabe apreciar que la sentencia recurrida vulne-
re lo dispuesto, contrario sensu, en los artículos 112 y 117 de la Ley 22/1988,
de Costas, referidos a los informes que de la Administración del Estado en
la tramitación de los instru mentos de planeamiento, y cuyo significado y al-
cance han sido precisados por la STC 148/1991, de 4 de julio (motivo cuar-
to). Sobre esto último baste decir que la Sala de instancia deja claramente
establecido en su resolución (fundamentos jurídicos primero y segundo de
la sentencia recurrida), de un lado, que la Comunidad Autó noma es la com-
petente para resolver sobre la autorización controvertida y, de otra parte,
que el informe el informe previo de la Administración del Estado es pre-
ceptivo pero no vinculante, afirmaciones ambas sobre las que no se ha sus-
citado controversia en casación. Que la sentencia recu rrida anule la autori-
zación no significa que atribuya carác ter vinculante al informe negativo emi-
tido por la Demarca ción de Costas; únicamente pone de manifiesto que la
Sala de instancia ha considerado qué la autorización es contraria a derecho,
y ello por razones sustancialmente coincidentes con las señaladas en aquel
informe contrario de la Demar cación de Costas, luego reiteradas en la de-
manda presen tada por la Abogacía del Estado.
En relación con lo que llevamos expuesto en este apar tado, es claro que
tampoco puede ser acogido el motivo de casación decimosegundo, en el
que se alega la infracción del principio de seguridad jurídica y confianza le-
gítima de los administrados, pues como hemos explicado, las previsiones del
Plan General de Ordenación Urbana no pueden invocarse como respaldo
suficiente para el otorgamiento de una autorización que resulta contraria a
las disposicio nes de la Ley de Costas.»

(STS de 20 de octubre de 2008. Sala 3ª, Secc. 5ª F. D. 3º y 4º. Magistrado Ponente Sr.
Calvo Rojas. Ar. 6889).
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