Tribunal Supremo y Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia

Tribunal Supremo’

I. ACTO ADMINISTRATIVO
EJECUTIVIDAD DEL ACTO Y APARIENCIA DE BUEN DERECHO

La apariencia de buen derecho como criterio positivo para determinar la proce-
dencia de la medida cautelar.

“En el Derecho publico las prerrogativas exorbitantes de la Administracion y
la consiguiente necesidad de la justicia cautelar de constituir un contrapeso o
limite a dichas prerrogativas, especialmente a la ejecutividad de la actuacion
administrativa, ha determinado, entre otras consecuencias, que el fumus bonis wurs
o apariencia de buen derecho se desdibuje como requisito de caracter negativo
(limitandose a casos extraordinarios) y se convierta en un criterio positivo, junto
con otros, para determinar la procedencia de la medida cautelar.

La doctrina del «fumus bonis wris» o «apariencia del buen derecho» supone una
gran innovacion respecto a los criterios que tradicionalmente venian siendo con-
siderados a la hora de acordar o denegar la suspensién. Dicha doctrina permite
valorar con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los
incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia se declare en la
sentencia definitiva, entre otros factores, las posiciones de las partes y los funda-
mentos juridicos de su pretension a los meros fines de la tutela cautelar.

Este Tribunal Supremo ha admitido este criterio en algunas resoluciones a veces
con gran amplitud (ATS 20 diciembre de 1990 (R] 1990 ,10412), 17 enero 1991
, 23 abril 1991 ( RJ 1991, 3423), 16 julio 1991 ,19 diciembre 1991 (R] 1992 ,
310), 11 marzo 1992 ,14 mayo 1992 (R] 1992 , 4455), 22 marzo 1996 y 7 junio
1996 (R] 1996, 5382)), si bien en el actual estado de la jurisprudencia prevalece
una doctrina que acentfa sus limites y aconseja prudencia y restriccién en su
aplicacion.

! Subseccién preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ Catedrético de Derecho Administrativo.
Universidad de Sevilla.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 263-291 263



JURISTRUDENCIA

264

La LJCA suprime todo apoyo normativo al criterio de fumus bonis iuris, cuya
aplicaciéon queda confiada a esta jurisprudencia. Se elimina, en efecto, del Pro-
yecto LJCA el precepto que disponia que «la adopcion de las medidas caute-
lares podra acordarse cuando existan dudas razonables sobre la legalidad de
la actividad administrativa a que se refieran» ( art. 124.2 Proyecto LJCA ). En
su lugar, la LJCA dispone que «previa valoracién circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando
la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso» (art. 130.1 LJCA ). El sentido restrictivo de esta
omision respecto al criterio de fumus bonis wris resulta subrayado por la palabra
«Gnicamente» y confirmado por el art. 132.2 LJCA (también introducido en
el tramite parlamentario), en el cual se dispone que «no podran modificarse o
revocarse las medidas cautelares en razén de los distintos avances que se vayan
haciendo durante el proceso respecto al analisis de las cuestiones formales o de
fondo que configuran el debate; y, tampoco, en razén de la modificacién de los
criterios de valoraciéon que el Juez o Tribunal aplico a los hechos al decidir el
incidente cautelar». Esto equivale a decir que si durante el transcurso del pro-
ceso se produce o incrementa la apariencia de buen derecho del demandante
el tribunal no podra fundar en esta modificacion la adopciéon de una medida
cautelar antes denegada.

Pues bien, en la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite el
criterio de apariencia de buen derecho, entre otros, en supuestos de nulidad de
pleno derecho, siempre que sea manifiesta; de actos dictados en cumplimiento
o ejecucion de una disposicion general declarada nula; de existencia de una
sentencia que anula el acto en una anterior instancia aunque no sea firme; de
existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Adminis-
tracién opone una resistencia contumaz o, de modo muy excepcional, de pros-
perabilidad ostensible de la demanda.

En efecto, nuestra jurisprudencia advierte frente a los riesgos de prejuicio (Dog-
ma vom Vorwegnahmeverbot en la doctrina alemana), declarando que «la
doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de
prudente aplicacién, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un
acto dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicion general,
declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto
idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no al predicarse la
nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto
de valoracién y decision en el proceso principal, pues de lo contrario se prejuz-
garia la cuestién de fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva
tutela judicial se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el
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propio articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978, 2836), cual es el derecho al
proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente
de suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestiéon objeto del pleito».

En definitiva, no es la pieza de suspension el lugar indicado para enjuiciar de
manera definitiva la legalidad de la actuacién administrativa impugnada. Ahora
bien, la doctrina de que se trata permite valorar la existencia del derecho con
caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de
esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, a
los meros fines de la tutela cautelar.

Y es que existen supuestos singulares en los que la apariencia de buen derecho,
dentro de los limites en que cabe realizar en la pieza de medidas cautelares, se
impone con tal intensidad que si con caracter general la pérdida de la finalidad
legitima del recurso es el elemento central de la decision cautelar, debe ponde-
rarse el posible resultado del asunto principal y el desvalor que representa desde
el punto de vista de la tutela judicial efectiva la ejecucion del acto administrativo
impugnado”.

(STS de 24 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 2°. F. D. 4°. Magistrado Ponente
Sr. Martinez Mico).

(ROJ: STS 1089/2017. N? Recurso: 1296/2016. http://www.poderjudicial.es)

III. ADMINISTRACION PUBLICA
VIA DE HECHO Y MEDIDAS CAUTELARES DE TIPO POSITIVO

Las medidas de tipo positivo representan, en ocasiones, el tnico modo de impe-
dir por via cautelar el cese de situaciones ilegales.

“Aunque no resulta facil hallar el hilo conductor del motivo casacional esgrimido
por el Sr. Abogado del Estado, es claro que el motivo debe ser rechazado, porque
los argumentos especificos en que se funda no son atendibles. Y asi:

A) No lo es el de que la Sala debi6 denegar la medida cautelar solicitada al am-
paro de la excepcion que prevé el articulo 136.1 de la Ley Jurisdiccional 29/98,
cuyo precepto dispone que, en los supuestos de via de hecho (articulo 30), como
el que en este caso aleg6 la parte recurrente y la Sala aplicé, la medida cautelar
podra ser denegada cuando “se aprecie con evidencia que no se da la situacion
de via de hecho, o la medida ocasione una perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero”, que es, dice el Sr. Abogado del Estado, lo que ocurre en
este caso, ya que el particular, dice, no prueba ni justifica de ninguna manera
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los supuestos dafos alegados, sino que, por el contrario, es evidente el dafio
al interés publico que se produce con la autorizacion de residencia provisional
concedida.

Pero tal argumento no puede ser aceptado, por las siguientes razones:

la.- Los dafios que alega el recurrente son los derivados de una situaciéon dafo-
sa, como es su mantenimiento obligatorio en el aeropuerto de Madrid-Barajas
mas alla del plazo de los cuatro dias previstos en el articulo 21.5 (en relacion
con el articulo 21.2) de la Ley 12/2009 , de forma que los dafios se refieren a
la libertad deambulatoria del solicitante, lo que obligd a la Sala de la Audiencia
Nacional a hacer uso por via cautelar del articulo 21.5 de la Ley 12/2009, de 30
de octubre, Reguladora del derecho de asilo; pues de otra forma la Administra-
cion hubiera devuelto al interesado a su pais de origen sin resolver su peticién de
proteccién internacional.

El dafio alegado era, pues, la libertad deambulatoria del interesado que (aunque
sea en forma provisional) esta prevista en el articulo 21.5 de la Ley 12/2009 para
el caso de silencio de la Administracion.

Ese dafio no se veia contrarrestado por una afectacion al interés publico, ya que:

a) Nilo era la posible dificultad para hallar al interesado posteriormente, una
vez concedida la autorizaciéon provisional; porque, si asi fueran las cosas, el pro-
pio articulo 21.5 de la Ley 12/2009 resultaria inttil. Y es este precepto el que
quiere que la no resoluciéon en plazo se traduzca en la concesién de una autori-
zacién de entrada y permanencia provisionales.

b) Ni lo era la utilizacion de la normativa de asilo para perseguir una finalidad
distinta, cual es la inaplicacién de la legislaciéon de extranjeria; porque es la nor-
mativa de asilo la que regula los efectos de la solicitud de proteccion internacio-
nal y las consecuencias de su no resolucion en plazo. Son los efectos de la legis-
lacion de asilo los que el interesado (y la Sala de instancia) han procurado, y no
la inaplicacién de una legislacion distinta, como lo es la general de extranjeria.

B) En cuanto a la forma de computar el plazo de cuatro dias para la resolucién
de la solicitud de proteccién internacional, la constante jurisprudencia de esta
Sala ha declarado que el computo debe ser de hora a hora y sin descontar los
dias inhabiles ( STS de 5 de diciembre de 2007 -casacion 4050/2004 -, de 30
de junio de 2006 -casacién 5386/2003 , y 6 de noviembre de 2006 -casacion
4964/2003 , entre otras muchas).

Y debemos aqui responder al argumento utilizado en la instancia por el Sr. Abo-
gado del Estado acerca de que la concesion de la medida cautelar en este caso
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equivale a una decision sobre la cuestion de fondo, en decir, sobre la presenta-
ci6én en plazo de la solicitud de reexamen (segtn dice). A lo cual debe precisarse:

1°.- Que este caso no se refiere a una solicitud de reexamen, sino a una peticién
originaria de proteccién internacional.

2°.- Que el sistema de justicia cautelar instaurado por la Ley Jurisdiccional 29/98
no se limita -como el anterior-a la suspensiéon de la eficacia del acto recurrido,
sino que admite las medidas cautelares de tipo positivo, como la aqui adoptada,
sin ninguna limitacién. Si las cosas no fueran asi, el resultado final significaria
que los Tribunales no podrian impedir por via cautelar el cese de situaciones
posiblemente ilegales y que el privilegio de autoejecucién de la Administracion
(devolucién) podria impedir siempre el control judicial”.

(STS de 16 de febrero de 2017. Sala 3% Secc. 3*. E D. 4" y 5°. Magistrado Po-
nente Sr. Yagiie Gil)

(ROJ: STS 498/2017. N? Recurso: 1349/2016. http://www.poderjudicial.es)

IV. BIENES PUBLICOS
CONCESIONES DE LA LEY DE COSTAS

En relacién con la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de
Costas, el Tribunal Supremo recuerda la distincion entre la incongruencia omisiva y
la ausencia de motivacion de las sentencias.

“Debemos reiterar nuestra jurisprudencia en relaciéon con dichos defectos for-
males: incongruencia omisiva y ausencia de motivacion:

1 °. Por lo que hace referencia a la incongruencia omisiva, la misma se produce
“cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el or-
gano judicial no tutela los derechos e intereses legitimos sometidos a su jurisdic-
ci6n provocando una denegacién de justicia”, lo cual requiere la comprobacién
de que “existe un desajuste externo entre el fallo judicial y las pretensiones de las
partes”, debiendo, no obstante, tenerse en cuenta “que no toda falta de respuesta
a las cuestiones planteadas por las partes produce una vulneracién del derecho a
la tutela efectiva” pues resulta “preciso ponderar las circunstancias concurrentes
en cada caso para determinar, primero, si la cuestion fue suscitada realmente
en el momento oportuno ... y, segundo, si el silencio de la resoluciéon judicial
representa una auténtica lesion del derecho reconocido en el art. 24.1 CE o si,
por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion
tacita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva”. En consecuen-
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cia, se insiste en que “debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o
argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones”, sin
que las primeras requieran “una respuesta explicita y pormenorizada”, mientras
que, por el contrario, las pretensiones si exigen “de respuesta congruente ... sin
mas excepeion que la de una desestimacion tacita de la pretension, de modo
que del conjunto de razonamientos de la decision pueda deducirse”. Y, a todo
lo anterior, habremos de afladir que “la incongruencia omisiva es un quebran-
tamiento de forma que sélo determina vulneracion del art. 24.1 CE si provoca
la indefension de alguno de los justiciables” (extractado de la STC 8/2004, de
9 de febrero).

2°.- En relacién con la exigencia de motivacion, diremos, con la STC 6/2002
de 14 de enero, que “la obligacion de motivar las Sentencias no es s6lo una obli-
gacion impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CE | sino también, y
principalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1
CE , que tnicamente se satisface st la resolucion judicial, de modo explicito o
implicito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario v,
eventualmente, los 6rganos encargados de revisar sus decisiones puedan conocer
cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision”; a ello, sin
embargo, afiadiremos, con la STC 301/2000 de 13 de noviembre, que “el deber
de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento
juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse su-
ficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos fundamen-
tadores de la decision, es decir, la “ratio decidend?” que ha determinado aquélla™.

Partiendo de la doctrina jurisprudencial anteriormente citada vy, vistas las con-
cretas y claras razones y respuestas de la Sala de instancia en relaciéon con la
pretension de referencia, tal y como hemos anticipado, es evidente que no puede
accederse a la estimacién del motivo fundamentado en tal argumentaciéon. La
Sala de instancia, comenzando por la congruencia, da cumplida respuesta a la
mencionada y concreta alegacion —que ni siquiera pretension— de la parte
recurrente en relacién con la aplicacién al supuesto de autos de las doctrinas
jurisprudenciales de los actos propios y de la desviaciéon de poder. El contenido
y sentido de las respuestas, que hemos pormenorizado en cuatro puntos, podra
ser tomado en consideracién por la parte recurrente, discutirse o rechazarse,
pero el pronunciamiento jurisdiccional ha existido, en los términos requeridos
por la jurisprudencia, y ha constituido una respuesta motivada y razonada a las
pretensiones de admision formulada.
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A mayor abundamiento, y siguiendo el dato expuesto en la sentencia de instan-
cia, en relacion con la solicitud efectuada el 23 de marzo de 2012 por la recu-
rrente de otorgamiento de la concesion establecida en la Disposicion Transitoria
1°.4 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas , debemos dejar constancia
de que la STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 2015 ( Sentencia 676/2015,
RCA 4926/2012 ) desestimé el Recurso contencioso administrativo 4926/2012
seguido por la misma contra la desestimacién por silencio administrativo de la
citada solicitud de la entidad recurrente al amparo de la DT 1* de la Ley de Cos-
tas ante la Demarcacién de Costas en Galicia , de concesion sobre los terrenos
concernidos, los cuales habian quedado incluidos dentro de la zona de dominio
publico maritimo-terrestre por el deslinde aprobado por la Orden del Ministerio
de Medio ambiente de 30 de octubre de 2006, jurisdiccionalmente confirmada
por SAN de 3 de diciembre de 2006 y, posteriormente, por STS de 23 de febrero
de 2012 .

A ello anadiremos que por ATS de 2 de junio de 2016 (RC 131/2016) fue inad-
mitido el recurso de casacion formulado contra STS]J de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del T'S] de Galicia de fecha 5 de noviembre de 2015, STS]

de Galicia en la que, entre otros extremos, se decia:

“Por consecuencia de lo expuesto, no nos encontramos con terrenos declara-
dos de propiedad particular, en los términos exigidos por la DT 1* mas arriba
transcrita. Y a ello ha de anadirse que por acuerdo de 17 de julio de 2014, se
declaré la extincion de la concesién de 1933, que se encuentra recurrida ante la
Audiencia Nacional en autos de PO 283/2014. Sin esa concesion, extinta, no
se puede conceder la concesion de la DT 1% de la Ley de Costas , de forma que
la concesién interesada se encuentra dependiendo, a resultas, de aquella caduci-
dad, puesto que de lo contrario se produciria una superposicién. Y no se puede
compartir que sea la Orden Ministerial que aprueba el deslinde en 2006 la que
ordena se le dé la concesién, puesto que lo tnico que decia es que se otorgaba
el plazo de un afio para solicitar la concesién a los titulares de terrenos que pu-
dieran acreditar su inclusién en algunos de los supuestos de la DT Ia de la Ley
22/1988, de Costas, pero no que sea automatico, de forma que no concurriendo

EEREE)

las condiciones precisas, es lo que conduce a la desestimacién de la demanda”.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5*. F. D. 3°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Valverde)

(ROJ: STS 1107/2017. N° Recurso: 1553/2016. http://www.poderjudicial.es)
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
SUBVENCIONES

Si un Tribunal considera bien aplicado por la Administracion el articulo 106
de la Ley 30/92 (actual articulo 110 de la Ley 39/2015), no es posible que el propio
precepto le faculte al Tribunal para limitar los efectos de la nulidad previamente acor-

dada.

“En el supuesto que nos ocupa, la sentencia de instancia confirmé la Orden
de 21 de febrero de 2013 del Consejero de Economia, Innovacién, Ciencia y
Empleo en lo referente a la revision de oficio y consiguiente declaracion de
la nulidad de las ayudas concedidas en su dia por la Junta de Andalucia a la
empresa “Corchos y Tapones de Andalucia SL”, al entender que la subvencion
se habian otorgado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido. El Tribunal de instancia llega a calificar dicha nulidad
de “inequivoca” por no haber existido ni la solicitud de ayuda ni su aceptacion
y por cuanto la Administracién eludi6 todos los tramites de la Ley General de
Subvenciones previstos para su concesion y gestion, afectando dicha nulidad a
los posteriores Convenios para materializar el pago.

La sentencia, sin embargo, invocando razones de seguridad juridica, aplico el
art. 106 de la Ley 30/1992 y anul6 el apartado segundo de dicha Orden en la
que se acordaba iniciar el procedimiento para la devolucién de las cantidades
indebidamente percibidas. A tal efecto, consider6 que el plazo de cuatro afios
de prescripcion para la restitucion de la ayuda, previsto tanto en la Ley Gene-
ral de Subvenciones (art. 39) como en la Ley General Presupuestaria o la Ley
de Hacienda Publica Andaluza, habia sido superado desde la fecha del altimo
pago el 5 de junio de 2007, por lo que los efectos de la nulidad declarada debian
quedar atemperados.

Varias son las razones por las que no puede compartirse la interpretacion y
aplicacion que del art. 106 de la ley 30/1992 realiza el tribunal de instancia.

1) En primer lugar, porque no es posible asimilar el mero transcurso del plazo
de prescripcion de las acciones para exigir el reintegro de la subvencion con los
limites excepcionales que pueden oponerse a las facultades de revisién de oficio
de un acto nulo de pleno derecho.

Conviene empezar por recordar que no nos encontramos ante un supuesto de
reintegro por incumplimiento, previsto en el articulo 37 de la Ley General de
Subvenciones, sino ante la declaracion de nulidad de la concesion de la ayu-
da, (articulo 36.1 a) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones ) por concurrir algunos de los motivos de nulidad de pleno derecho
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contemplados en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 . Nulidad que determina
conforme el apartado 4 del art. 36 de la ley de Subvenciones la devolucién de
las cantidades percibidas.

La accién destinada a instar la nulidad de pleno derecho, a diferencia de las
acciones para exigir el reintegro, no esta sujeta a plazo alguno de prescripcion
y precisamente por ello el art. 106 de la Ley 30/1992 permite que solo puede
impedirse su ejercicio en supuestos excepcionales. Es por ello que el lapso tem-
poral utilizado para el ¢jercicio de la accién de revisién no se ha identificado
con los plazos de prescripcion de las acciones frente actos anulables sino que ha
recibido una interpretacién mucho mas restrictiva, reservandose para aquellos
supuestos en los que el plazo transcurrido resulta excesivo y desproporcionado
afectando a la seguridad juridica generada y muy especialmente cuando afecta
a terceros. Normalmente en aquellos casos en los que el lapso de tiempo trans-
currido desde que se conocieron las irregularidades o vicios del acto y la actitud
de pasividad mostrada desde entonces permite entender que debe primar el
principio de seguridad juridica frente al de legalidad, pues la equidad y buena
fe hacen improcedente su revisién. Asi se ha considerado por la jurispruden-
cia, aplicando la excepcion prevista en el art. 106 cuando se ha pretendido la
anulacién de deslindes aprobados décadas antes de su revisiéon ( SSTS de 21
de febrero de 2006, rec. 62/2003 y de 20 de febrero de 2008 (rec. 1205/2006
); o en los casos de anulaciéon de un acuerdo de colegiacion instado veinte anos
después (STS 16-7-2003, seccion. 4a, recurso 6245/1999), por entender que
resulta contraria a la equidad; o cuando habian transcurrido 58 anos desde la
aprobacién del deslinde que se pretendia impugnar (STS de 17 de noviembre
de 2008 (rec. 1200/2006) entre otros.

En todo caso, la aplicacién de este precepto exige que el tribunal hubiese razo-
nado sobre las razones excepcionales relacionadas con la equidad, buena fe o
derechos de los particulares que se verian afectados por la nulidad del acto de-
clarada, sin que la sentencia contenga razonamiento alguno al respecto. Antes
al contrario, descarta expresamente, y este aspecto no es controvertido en ca-
sacion, que el cambio de propietarios de la sociedad tenga influencia en el caso
de autos. Sin que, por lo tanto, baste con vincular el transcurso del previsto en
el ordenamiento juridico para ejercer la accién de anulacién o para solicitar el
reintegro, con el limite excepcional previsto en el art. 106 de la Ley 30/1992
para impedir el ejercicio de la revisiéon de un acto nulo de pleno derecho, pues
este razonamiento confunde el plazo de prescripcion de la accién para solicitar
el reintegro de la subvencién por incumplimiento de la misma, con el limite ex-
cepcional que opera cuando existe un ejercicio desproporcionado de la facultad
de revision de oficio.
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2) En segundo lugar, tampoco puede compartirse el alcance anulatorio pre-
tendido por la sentencia de instancia, que afecté al apartado segundo de dicha
Orden en la que se acordaba iniciar el procedimiento para la restitucién de la
ayuda indebidamente percibida.

Cuando concurren las circunstancias excepcionales previstas en el art. 106 de
la Ley 30792 lo que procede es excluir la revision y consecuentemente la de-
claracion de nulidad del acto, pero si el Tribunal considera que la accién de
revision ha sido ejercida correctamente y procede declarar la nulidad de pleno
derecho del acto en cuestion, lo que no puede es limitar los efectos de la nulidad
apreciada desproveyéndola de toda consecuencia juridica.

Es el ejercicio de la accién de revision la que puede limitarse (“no pueden ser
ejercitadas”) por razones excepcionales, sin que los limites a la revisién previs-
tos en el art. 106 de la Ley 30/1992 se extienda, tal como parece entender el
tribunal de instancia, a los efectos de la nulidad previamente declarada. Una
vez ejercitada esta accién de revision de oficio y habiendo considerado el tribu-
nal que estaba correctamente ejercida, y consiguientemente que el acto debia
declararse nulo de pleno derecho, el art. 106 no permite al tribunal limitar los
efectos de la nulidad previamente acordada, el citado precepto no le faculta
para ello.

La revision de oficio de un acto administrativo, acordada por 6rgano compe-
tente y confirmada por un tribunal, que lo declara nulo de pleno derecho, trae
como consecuencia que dicho acto no produjo, o no debié hacerlo, ningun efec-
to juridico. Especificamente en materia de subvenciones la declaracion, judicial
o administrativa, de nulidad de una subvencién lleva consigo la obligacién de
devolver las cantidades percibidas, segtin dispone el articulo 36.4 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones , sin que esta consecuencia legal pueda verse modificada
por la aplicacion del art. 106 de la Ley 30/1992 .

Es mas, si se considera que el exceso en la actuacion de la Administracién no
se produjo por el ejercicio de la acciéon destinada a obtener la revision de oficio
del acto sino por el retraso en el ejercicio de la accion destinada a obtener el
reintegro de la cantidad indebidamente percibida, la conclusion alcanzada por
la sentencia tampoco podria ser aceptada.

En esta hipotesis el computo del plazo para que la Administracién pudiese ejer-
cer la accién destinada a reclamar las cantidades indebidamente percibidas
no puede empezar a computarse sino desde el momento en que la declaracién
de nulidad es firme, pues solo a partir de ese momento la Administracion esta
legitimada para solicitar el reintegro de las cantidades que a la postre se con-
sideraron indebidamente percibidas. Asi lo apuntamos ya, aunque de forma

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 263-291



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

incidental, en nuestra sentencia de 14 de julio de 2015 (rec. 2223 / 201) afir-
mandose que «[...] aunque ciertamente tiene razén la Administracion recu-
rrente en que dificilmente podria correr el plazo de prescripcién para reclamar
una cantidad cuya percepcion ha sido declarada nula de pleno derecho antes
de dicha declaracion de nulidad» . Sin que tampoco se pueda confundir este
supuesto con la prescripcion de la accion destinada a reclamar el importe de
las subvenciones por incumplimiento de las condiciones que, como ya hemos
seflalado en una numerosa jurisprudencia, no requiere el ejercicio previo de
una revision de oficio.

Por todo ello, procede estimar el recurso de casacion, al entender que la senten-
cia de instancia incurrié en una indebida aplicacion de la prevision contenida
en el art. 106 de la ley 30/1992 , al anular el apartado segundo de la Orden
impugnada en el que se acordaba iniciar el procedimiento para la restitucion
de la ayuda indebidamente percibida. Y en consecuencia procede desestimar el
recurso contencioso interpuesto por la entidad “Corchos y Tapones de Andalu-
cia SL” contra la Orden de 21 de febrero de 2013 dictada por el Consejero de

Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo”.

(STS de 11 de enero de 2017. Sala 3%, Secc. 3*. I D. 3°. Magistrado Ponente Sr.
Cordoba Castroverde)

(ROJ: STS 57/2017. N° Recurso: 1934/2014. http://www.poderjudicial.es)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
EXIGENCIA DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad constituye un elemento basico para calificar la con-
ducta de una persona como sancionable.

“Por altimo, en el cuarto motivo (88.1 .d de la LRJCA) la entidad recurrente
considera producida la infracciéon de la jurisprudencia que exige la concurren-
cia de culpabilidad para que puede entenderse cometida la infraccién o incum-
plimiento de sus obligaciones por parte del administrado.

Debe entenderse por culpabilidad —a la que se refiere la recurrente— el jui-
cio personal de reprochabilidad dirigido al autor (por accién u omisién) de un
hecho tipico y antijuridico; ello implica y requiere que el autor sea causa de la
acciéon u omisioén que supone la conducta ilicita —a titulo de autor, compli-
ce o encubridor—; que sea imputable, sin que concurran circunstancias que
alteren su capacidad de obrar; y que sea culpable, esto es que haya actuado
con conciencia y voluntariedad, bien a titulo intencional bien a titulo culposo.
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La LRJPA no contempla expresamente este requisito para la comision de las
infracciones administrativas, aunque en dos puntos concretos parece no tomar
en consideracion los aspectos subjetivos de la conducta realizada como cons-
titutiva de infracciéon. De una parte cuando en el articulo 130.1 “in fine” se
refiere a que las personas responsables de las infracciones lo han podido ser “a
titulo de mera inobservancia”, parece deducirse la posibilidad de la inexigencia
del requisito subjetivo de la culpabilidad, o lo que es lo mismo, la posibilidad
de responsabilidad sin culpa. Por otra parte, en el articulo 131.3.a), cuando se
ocupa de los criterios de graduaciéon de las sanciones, hace referencia, como
uno de ellos, a la “intencionalidad”, desdefiando, quiza, a la culpabilidad como
elemento determinante de la infraccién.

Sin embargo, como estamos implicitamente exponiendo, la exigencia de la cul-
pabilidad, hoy, no ofrece ninguna duda en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador. Se trata, pues, de un requisito esencial para la existencia de una
infraccién administrativa, habiéndolo reconocido asi una reiterada jurispruden-
cia tanto del Tribunal Supremo como del Constitucional, que ha consolidado, sin
discusion, su exigencia. Pero no es esa la situacion en la que nos encontramos, en
modo alguno sancionadora, y que so6lo implica una declaracién de caducidad de
una concesion. En consecuencia, la apreciacion de la culpabilidad en la conducta
del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los principios
constitucionales de la seguridad juridica y de legalidad, pero en cuanto al ejer-
cicio de potestades sancionadoras de cualquier naturaleza, y no ante el supuesto
en el que nos encontramos. El principio de culpabilidad constituye un elemento
basico a la hora de calificar la conducta de una persona como sancionables, es
decir, es un elemento esencial en todo ilicito administrativo, y es un principio que
opera a la hora de analizar la conducta determinante de la infraccién, que, se
1nsiste, no es el supuesto en que nos encontramos.

A mayor abundamiento, nos encontramos ante una situacién nueva no plateada
en la instancia y que, en consecuencia, no resulta posible tomarla en considera-
cién en esta sede casacional. Asi lo ha senalado esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo en la sentencia de 24 de marzo de 2009 (casacién 3419/2005) al indicar:
“...el recurso de casacion, por su caracter extraordinario, tiene por objeto la re-
visién de la aplicaciéon de la ley efectuada en la instancia y no pueden suscitarse
cuestiones que no se plantearon ante el Tribunal a quo y por lo tanto no se pro-
dujo pronunciamiento alguno del mismo susceptible de revisién en casaciéon.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5*. . D. 7°. Magistrado Ponente

Sr. Fernandez Valverde)
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(ROJ: STS 1107/2017. N° Recurso: 1553/2016. http://www.poderjudicial.es)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO

Tratandose de personas juridicas, la proteccion constitucional del domicilio sélo
se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar
su actividad sin intromisiones ajenas.

“En el motivo tercero, también bajo lo previsto en el art. 88.1 .d) de la LJCA,
la recurrente desarrolla la infraccién del art. 18.2 CE y de «la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucional (y de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo) dictada en su interpretacion y aplicacion (cfr.
entre otras muchas, sentencias del Tribunal Constitucional niimero 10/2002 ,
namero 50/1995 , nimero 160/1991 y ntimero 22/1984)» (pag. 15).

Esta Sala, recogiendo la Jurisprudencia constitucional ha declarado [por todas,
sentencia de 30 de octubre de 2008 (rea cas. nam. 5900/2006 )] que el ambito
espacial de proteccion domiciliaria que se reconoce a las personas juridicas, en
tanto que son titulares del derecho del articulo 18.2 de la Constitucién , lo es en
la medida en que lo sean también de ciertos espacios que por la actividad que
en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccion frente a la intromisiéon ajena,
por constituir el centro de direccién de la sociedad o de un establecimiento de-
pendiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados
al conocimiento de terceros. En cambio, no son objeto de proteccién los esta-
blecimientos abiertos al ptblico o en que se lleve a cabo una actividad laboral
o comercial por cuenta de una sociedad mercantil que no esta vinculada con
la direccion de la sociedad, o de un establecimiento, ni sirva a la custodia de su
documentacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1999, de 26 de
abril , tiene declarado que: «2. Respecto al concepto de domicilio y a los titu-
lares del derecho a su inviolabilidad ha de tenerse presente que no todo local
sobre cuyo acceso posee poder de disposicion su titular debe ser considerado
como domicilio a los fines de la protecciéon que el art. 18.2 CE garantiza |
SSTC 149/1991, fundamento juridico 6 °y 76/1992, fundamento juridico 30
b), asi como, respecto a distintos locales, los AATC 272/1985,349/1988, 171/1
989,198/1991,58/1992,223/1993 y 333/1993 ]. Y la razbén que impide esta ex-
tension es que el derecho fundamental aqui considerado no puede confundirse
con la proteccion de la propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades rea-
les u obligacionales relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad
de exclusion de los terceros.
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De otra parte, tampoco existe una plena correlacién entre el concepto legal
de domicilio de las personas juridicas en el presente caso el establecido por la
legislacion mercantil, con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya
que éste es un concepto “de mayor amplitud que el concepto juridico privado o
juridico administrativo” (SSTC 22/1984 fundamentos 2°y 5°, 160/1991, fun-
damento juridico 8 °, y 50/1995, fundamento juridico 5o, entre otras).

Enlo que respecta a la titularidad del derecho que el art. 18.2 CE reconoce, ne-
cesariamente hemos de partir de la STC 137/1985, ampliamente citada tanto
en la demanda de amparo como en las alegaciones del Ministerio Fiscal. Deci-
sion en la que hemos declarado que la Constitucion, «al establecer el derecho a
la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo
pues extensivo o predicable igualmente de las personas juridicas» (en el mismo
sentido, SSTC 144/1987 y 64/1988). Si bien esta afirmacion de principio se ha
hecho no sin matizaciones relevantes, entre ellas la consideracién de la “natu-
raleza y especialidad de fines” de dichas personas (STC 137/1985, fundamento
juridico 50).

Tal afirmacion no implica, pues, que el mencionado derecho fundamental ten-
ga un contenido enteramente idéntico con el que se predica de las personas
fisicas. Basta reparar, en efecto, que, respecto a éstas, el domicilio constitucio-
nalmente protegido, en cuanto morada o habitacién de la persona, entraiia
una estrecha vinculacién con su ambito de intimidad, como hemos declarado
desde la STC 22/1984, fundamento juridico 5o (asimismo, SSTC 160/1991 y
5071995 , entre otras); pues lo que se protege no es sélo un espacio fisico sino
también lo que en ¢l hay de emanaciéon de una persona fisica y de su esfera pri-
vada (STC 22/1984 y ATC 171/1989 ), lo que indudablemente no concurre en
el caso de las personas juridicas. Aunque no es menos cierto, sin embargo, que
éstas también son titulares de ciertos espacios que, por la actividad que en ellos
se lleva a cabo, requieren una proteccién frente a la intromisiéon ajena.

Cabe entender que el nicleo esencial del domicilio constitucionalmente prote-
gido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto altimo
de su intimidad personal y familiar. Si bien existen otros ambitos que gozan
de una intensidad menor de proteccién, como ocurre en el caso de las perso-
nas juridicas, precisamente por faltar esa estrecha vinculacién con un dmbito
de intimidad en su sentido originario; esto es, el referido a la vida personal y
familiar, solo predicable de las personas fisicas. De suerte que, en atencién a
la naturaleza y la especificidad de los fines de los entes aqui considerados, ha
de entenderse que en este ambito la proteccién constitucional del domicilio de
las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las sociedades mercantiles,
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solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan
desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de di-
reccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir
ala custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
o de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros».

Pues bien, no concurren las notas que caracterizan la condicién de domicilio
constitucionalmente protegido en el despacho arrendado por Fhisa a Fhisastur
S.L., por mas que fuera su sede social. Como declara en los hechos probados
la sentencia recurrida, aquel despacho constituye un pequefio reducto situado
en el interior del local donde tiene su sede la empresa inspeccionada, Fhisa,
del que no se ha acreditado mas que su destino al servicio de Fhisa, y desde
luego, se ha constatado que no es un espacio del que la arrendataria, Fhisastur
haya constituido un espacio cerrado y con exclusion de terceros, para tener la
custodia de su documentacién y desarrollar en el mismo los aspectos propios de
su gestion societaria o mercantil. Recordemos que la sentencia recurrida afir-
ma que «no consta centralizada definitivamente su gestion administrativa [de
Fhisastur] ni la direccién de sus negocios, ni que sea el centro de la direccién
de la sociedad o que sirva a la custodia de los documentos u otros soportes de
la vida diaria de la misma, sino todo lo contrario, en el despacho que utiliza D.
Ovidio y tal y como este reconoce expresamente, lleva la contabilidad de Fhisa
y esta integrado en la organizacién de la vida de dicha sociedad, pues tiene
conocimiento de la identidad de los socios y apoderados, se comunica con todos
los socios, es reconocido por el resto de los trabajadores y tiene conocimiento
exacto del organigrama y estructura de la empresa, la cuenta de correo como
hemos dicho es de Fhisa y no de Fhisastur y la documentacién incautada se
refiere a la primera y no a la segunda. Debe afiadirse que los directivos y tra-
bajadores de Fhisa entran en el despacho del Sr. Ovidio, cuando no esta, lo que
seria impensable si se tratase de otra empresa distinta».

Por tanto, el despacho no resulta ser ni el centro de direccién de la sociedad
-parallegar a tal conclusién hay que estar a lo que en aquel espacio se realizaba,
y no a que la sociedad carezca de otras dependencias a su disposicién- ni servia
ala custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
Fhisastur, sino antes bien, a la custodia y llevanza de documentos y contabili-
dad de la empresa inspeccionada, Fhisa, hasta el punto de que sus empleados y
directivos tenia pleno acceso al despacho, de lo que se desprende que no existia,
por parte de Fhisastur, el designio de constituir el despacho en un dmbito ex-
cluido del conocimiento y entrada de terceros ajenos, sino antes bien, lo tenia
en disposicién de uso y acceso del personal de Fhisa y a los fines de esta altima,
por lo que la conclusiéon de la sentencia de instancia cuando lo considera parte
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integrante de Fhisa, son correctas. Se trataba por tanto de un espacio sometido
ala orden de investigacion y el acceso fue autorizado por quién representaba a
la sociedad que realmente tenia la disposicion del despacho. En consecuencia,
la sentencia recurrida ha aplicado correctamente el art. 18.2 de la CE y la
doctrina del Tribunal Constitucional que interpreta la configuracién del dere-
cho en el &mbito de las personas juridicas, siendo plenamente conforme con la
jurisprudencia de esta Sala.

En consecuencia, el motivo de casacion no puede prosperar”.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 4". I D. 5°. Magistrado Ponente Sr.

Toledano Cantero).

(ROJ: STS 1103/2017. N° Recurso: 613/2016. http://www.poderjudicial.es)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

RETASACION

El derecho del expropiado a una nueva evaluaciéon de las cosas o derechos ob-

jeto de expropiacion por el transcurso (actualmente de cuatro afios) sin que se haga
efectivo el pago del justiprecio fijado, se ve enervado cuando el beneficiario ha pagado
la cantidad concurrente entre las hojas de aprecio y consignado a disposicion del Tri-
bunal —en beneficio de la expropiada- la diferencia entre el aprecio de la beneficiaria
y el acuerdo del Jurado.

278

“Como ya se dijo, el tinico motivo del recurso, al amparo de lo establecido en el
parrafo d) del articulo 88.1° de la Ley Jurisdiccional, denuncia que la sentencia
de instancia vulnera los articulos 50 y 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa;
51 de su Reglamento; 1176 a 1181 del Codigo Civil, 53 a 57 y 94 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Gomun, aun aplicable al caso de autos, y los articulos 9,24 y 103
de la Constitucién .

En la fundamentacién del motivo se hace una critica a los argumentos en que
se funda la sentencia de instancia para concluir en el fallo desestimatorio de la
pretension; esto es, en la improcedencia de la retasacién por considerar que la
consignacién efectuada habia impedido que surgiera el mencionado derecho.
En efecto, se sehala por la parte recurrente que la consignacion realizada sin
el ofrecimiento de pago previo, como en este caso, no es eficaz para liberar de
responsabilidad al deudor ni puede interpretarse de otra forma el requisito de
hacer el ofrecimiento previo de pago. Tampoco es razonable interpretar, como
hace la sentencia, que dentro de los supuestos del apartado segundo del 1176 del
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Cédigo Civil se encuentra la prevision del articulo 50.1° Ley de Expropiacion
Forzosa ; salvo en los supuestos de imposibilidad juridica de previo ofrecimien-
to de pago al expropiado, es preciso, dada la ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, entre ellos las resoluciones del Jurado, para que la consignacién
surta efectos liberatorios, que se haga a favor del expropiado, siempre previo el
correspondiente ofrecimiento de pago. Sefiala que la Jurisprudencia distingue
entre el supuesto litigioso en cuanto al justiprecio entre la Administracién y
el expropiado, lo que exige que se produzca el ofrecimiento de pago al expro-
piado (sentencias de éste Tribunal de 19 de diciembre de 2002 y 22 de febrero
de 1993 , entre otras). Por otra parte, se argumenta que la sentencia yerra al
considerar que la resolucion del Jurado se concreta a la cantidad en la que haya
conformidad entre las partes, lo que es totalmente contrario al articulo 94 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, pues la ejecutividad de un acto no es divisible. Sin
perjuicio de lo anterior, entiende que la consignacién es extemporanea porque
se ha producido una vez transcurrido el plazo de dos afios desde que se dictara
y notificara la resolucion del Jurado. De todo ello se concluye que no ha exis-
tido ofrecimiento de pago previamente a la consignaciéon ni actitud pasiva del
expropiado; tampoco se ha puesto a su disposicion el justiprecio, sino a favor de
la Sala de instancia, por lo que la consignacion es irregular e ineficaz. En con-
secuencia, defiende que, habiendo transcurrido el plazo de dos afios legalmente
establecido, procede la retasacion de la finca.

Centrado el debate en los estrictos términos expuestos y a la vista de la funda-
mentacioén de la sentencia de instancia y los hechos de que se parte en ella, es
decir, que se habia procedido a la consignacién que autoriza el mencionado
articulo 50 de la Ley de Expropiacion Forzosa, que no se cuestionan, hemos de
poner de manifiesto que el debate que se suscita en este recurso ha sido ya exa-
minado reiteradamente por esta Sala y Seccién al conocer de recursos de casa-
ci6n contra sentencias de la misma Sala Territorial, en todo punto coincidente
con lo que se suscita en el presente, por lo que con fundamento en los principios
de unidad de doctrina y de igualdad en la aplicaciéon e interpretacién hemos
de estar a lo declarado en dichas sentencias. En este sentido hemos de seguir lo
declarado en la altima de las referidas, la sentencia 230/2017, de 10 de febrero,
siguiendo lo ya declarado en la 81 /2017, de 23 de enero, dictada en el recurso
2217/2015y 2620/2016, de 15 de diciembre, conforme a la cual:

«El art. 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa contempla el derecho del expro-
piado a una nueva evaluacién de las cosas o derechos objeto de expropiacién
(retasacion), por el mero transcurso de dos afios sin que el pago de la cantidad
fijada como justiprecio se haga efectivo o se consigne, plazo de caducidad, cuyo
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computo se inicia en la fecha del acuerdo del Jurado de Expropiacion Forzosa
fijando el justiprecio, como sefiala el art. 35.3 de la dicha LEF y declara abun-
dante jurisprudencia (a titulo de ejemplo sentencia de la extinta Seccién Sexta
de 17 de enero de 2007, casacion 1096/04, y las que en ella se citan).

Es también reiterada la jurisprudencia que declara que dicho plazo no se in-
terrumpe por la interposiciéon de recursos jurisdiccionales, solo por el pago o
consignacion del justiprecio fijado por el Jurado Los acuerdos del Jurado, como
los actos administrativos en general, son ejecutivos, de forma que, una vez de-
terminado por el Jurado de Expropiacion el justiprecio, debe ser pagado por el
beneficiario de la expropiacién, segiin dispone el art. 48.1 de la LEF, obliga-
cion que subsiste - art. 50.2 LEF - aunque exista litigio o recurso pendiente, si
bien en estos casos, limitada a la parte del justiprecio en la que exista acuerdo
entre las contendientes, y dado que las hojas de aprecio formuladas por las par-
tes de la expropiacion, constituyen los limites minimo y maximo de la definitiva
cuantificacion del justo precio, ese limite minimo sera el que (art. 50.2 LEF) ha
de satisfacerse en estos supuestos .

En este sentido se pronuncia la sentencia de 25 de enero de 2001 (casacion
617/99 ): «hemos de precisar que si bien el acto de fijaciéon del justiprecio es
ejecutivo, su ejecutividad se concreta en los efectos que la legislacion de ex-
propiacién forzosa hace derivar del mismo, caso de que el beneficiario de la
expropiacion interponga recurso contencioso contra el mismo, dichos efectos
son el pago al expropiado de la cantidad concurrente, art. 50.2 y el abono de
los intereses establecidos en los arts. 52,56 y 57 sobre la cantidad que resulte
definitivamente fijada en via jurisdiccional menos la efectivamente pagada. No
alcanza por tanto la ejecutividad del acto recurrido al pago del total del jus-
tiprecio establecido en la resoluciéon administrativa objeto de recurso conten-
cioso, tal abono tinicamente procedera si el beneficiario asilo decide de forma
voluntaria a fin de liberarse del abono de los intereses establecido en los arts.
52,56 y 57 a que nos hemos referido» .

Consiguientemente, cuando haya litigio sobre la cuantia del justiprecio, para
interrumpir el plazo de la retasacion es imprescindible el pago al expropiado
de la parte del justiprecio en la que se exista conformidad (arts. 50.2 LEF y 51.4
Reglamento) y la consignacion de la cantidad cuestionada.

En este caso, al haber sido impugnado por la beneficiaria, el limite minimo
seria el justiprecio fijado en la hoja de aprecio de dicha beneficiaria, cantidad
que debia satisfacerse a la aqui recurrente, y, solo si hubiera rehusado -lo que
implica la necesidad del previo ofrecimiento de pago de dicha cantidad-, pro-
cederia la consignacion, a disposicion del expropiado, de dicho limite minimo.
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La consignaciéon de la cantidad « que sea objeto de la discordia, en la Caja
General de Depositos, a disposicion de la autoridad o Tribunal competente» ,
ala que alude el art. 50.1 LEF , nada tiene que ver con ese limite minimo del
justiprecio que es ejecutivo y al que no afecta la existencia del pleito, y no tiene
otra finalidad que la de garantizar al expropiado el cobro del justiprecio inte-
gro en el caso de que, como asi acaeci6 en este caso, se desestime el recurso y
confirme el justiprecio fijado por el Jurado, pues al estar ante una expropiacién
tramitada por el procedimiento de urgencia, dicha consignacion no podia tener
como finalidad la de posibilitar la ocupacion de la finca (art. 51 LEF).

Luego, el art. 50.1 LEF contempla dos supuestos distintos: 1) Que, sin existir
litigio, el propietario expropiado rehuse el pago, en cuyo caso para que la be-
neficiaria quede liberada de su obligacion de pago, es imprescindible que haga
el ofrecimiento de pago, y, rehusado éste, consigne el justiprecio, a disposicién
del expropiado. Requisitos ambos para que la consignacién, en estos casos,
tenga eficacia liberatoria (arts. 1176 y ss. CC). Y lo mismo cabe decir, como mas
arriba anticipabamos en relacién con el limite minimo del justiprecio cuando
el expropiado se niega a recibir su importe; 2) Que exista litigio -como aqui
acaece- en relacion con el importe del justiprecio. En este supuesto entra en
juego el apartado 2 del citado art. 50 LEF, conforme al cual el expropiado tiene
derecho -y obligacién la beneficiaria-recurrente- de recibir ese limite minimo
del justiprecio, representado, aqui, por el justiprecio ofrecido por AENA en
su hoja de aprecio (parte del justiprecio plenamente ejecutiva al margen de su
impugnacioén jurisdiccional).

... La actuaciéon de AENA en los términos legalmente establecidos enerva la
retasaciéon al haber pagado la cantidad concurrente entre las hojas de aprecio
y consignado a disposicion del Tribunal -en beneficio de la expropiada- la di-
ferencia entre el aprecio de la beneficiaria y el acuerdo del jurado, y que, como
hemos dicho, le fue entregada una vez se confirmé jurisdiccionalmente dicho
acuerdo, sin que respecto de la consignacién a la que se refiere el art. 50.2 sea
preciso el previo ofrecimiento de pago, pues su finalidad no es realizar el pago
en ese momento sino garantizarlo a resultas del pleito pendiente.

En este sentido, y respecto de un supuesto practicamente idéntico, se pronun-
ci6 la sentencia de la extinta Seccion Sexta de 23 de enero de 2007 (casacion
1096/04).”

Y alos anteriores razonamientos ha de anadirse, por lo que se refiere al presen-
te supuesto, que la fijacién del justiprecio lo fue por acuerdo del Jurado, como
ya se dijo, habiéndose efectuado la consignacion por la beneficiaria de la expro-
piacién, que le fue notificada al expropiado con posterioridad a los dos afos;
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sin embargo, como declaramos en las mencionadas sentencias antes transcritas,
la demora en la notificacién de la realizacién de la consignacién, no impide
acoger la solucion adoptada en la sentencia recurrida que, con absoluto acierto
y en atencién a la naturaleza de la consignacion realizada, porque esa demora
ha de imputarse a la normativa reguladora de los actos de comunicaciéon pro-
cesales; dado que la mencionada consignacién, por su propia naturaleza, no
tiene caracter liberatorio, como se razona en los fundamentos de la Sentencia
recurrida”.

(STS de 9 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5. F. D. 2°. Magistrado Ponente Sr.

Olea Godoy).

(ROJ: STS 939/2017. N° Recurso 2902/2015. http://www.poderjudicial.es)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

INDEFENSION

En el marco del articulo 24.1 de la Constitucion la esencia de la indefension

significa una limitacién de los medios de defensa con privacion de las facultades de

alegar y justificar derechos e intereses en aplicaciéon del indispensable principio de

contradiccion.

282

“La recurrente, por ultimo, ni siquiera alega la existencia de indefensiéon como
consecuencia de la supuesta falta de informacién puablica. Efectivamente, en el
articulo 24.1 de la Constitucién ocupa un lugar central, y extraordinariamente
significativo, la idea de indefensién.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional (STC 48/1989, de 4 de Abril) “la
interdicciéon de la indefension, que el precepto establece, constituye ‘prima fa-
cie’ una especie de formula o clausula de cierre («sin que en ningin caso pueda
producirse indefension»)”. Como la propia jurisprudencia constitucional sefiala
“la idea de indefension contiene, enunciandola de manera negativa, la defini-
ci6n del derecho a la defensa juridica de la que se ha dicho supone el empleo de
los medios licitos necesarios para preservar o restablecer una situacion juridica
perturbada o violada, consiguiendo una modificacién juridica que sea debida
tras un debate (proceso) decidido por un 6rgano imparcial (jurisdiccién)”.

El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre lo que constituye la “esencia de la indefension, esto es, una limitacién de
los medios de defensa producida por una indebida actuaciéon de los érganos
judiciales, o, en otras palabras, aquella situacién en la que se impide a una
parte, por el 6rgano judicial en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de
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defensa, privandole de las facultades de alegar y, en su caso, de justificar sus
derechos ¢ intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialéctica-
mente las posiciones contrarias, en aplicaciéon del indispensable principio de
contradiccion” (Auto TC 1110/1986, de 22 de diciembre ). Del mismo modo
se ha puesto de manifiesto que las denominadas “irregularidades procesales”
no suponen “necesariamente indefension, sile quedan al afectado posibilidades
razonables de defenderse, que deja voluntariamente —por error o falta de dili-
gencia— inaprovechados” (Auto TC 484/1983, de 19 de octubre).

En version mas sencilla, el derecho de defensa implica “la oportunidad para
las partes litigantes de alegar y probar cuanto estimasen conveniente para la
defensa de sus tesis en pie de igualdad” ( Auto TC 275/1985, de 24 de abril). Por
tanto, lo que en el articulo 24.1 “garantiza la Constitucién no es la correccién
juridica de todas las actuaciones de los 6rganos judiciales, sino, estrictamente, la
posibilidad misma de acceder al proceso, de hacer valer ante el 6rgano judicial
los propios derechos e intereses, mediante la necesaria defensa contradictoria, y
de obtener, en fin, una respuesta judicial fundada en derecho y de contenido no
irrazonable sobre la propia pretension” (STC 41/1986, de 2 de abril y Auto TC
914/1987, de 15 de junio).

(STS de 7 de marzo, de 2017. Sala 3%, Secc. 5. F. D. 5°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Valverde).

(RQJ: STS 838/2017. N° Recurso: 906/2016. http://www.poderjudicial.es)

XVIII. PERSONAL
COBERTURA LEGAL DEL REGIMEN DISCIPLINARIO

En resolucién de un recurso de casaciéon en interés de la ley, el Tribunal Supre-
mo fija como doctrina legal que “La aplicacién de los articulos 7 y 8 del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado aprobado por RD
33/1986, de 10 de enero para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en que
incurran los empleados publicos, no resulta contraria al principio de legalidad, sino
que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicacién integradora de los
articulos 94 apartado 3°, 95 apartados 3° y 4°, Disposicién Derogatoria Unica, apar-
tado g) y Disposicién Final Cuarta, apartado 3° de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, que mantienen en vigor el citado Reglamento
hasta tanto se produzca el desarrollo legislativo en el ambito de cada Administracién
Publica”.
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“Acorde con la indicada caracterizacién de este recurso, debemos seguidamen-
te determinar si el mismo responde a dicha finalidad, esto es, si la interpre-
tacion y aplicacion de las normas controvertidas, los citados articulos 7 y 8
del Reglamento de 1986, en la sentencia que se impugna, es susceptible de
proyectarse y reiterarse en el futuro, ocasionando ese grave dano para el interés
general, a que se refiere el articulo 100.1 “in fine” de la LRJCA, y, ademas, si
la sentencia es erronea, en atencion a la doctrina que expresa.

La sentencia recurrida senala, al trascribir una Sentencia de la Sala de nuestro
orden jurisdiccional, en Malaga, del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, que «La falta de toda prevision legal en las Disposiciones Transitorias
de la reiterada Ley 7/2007, finalmente, y de excepciones a la fecha de entrada
en vigor del Estatuto Basico tratandose de los preceptos ubicados sistematica-
mente en el Titulo VII de dicho Cuerpo legal, sobre Régimen Disciplinario
(pues las especialidades que se contemplan en la Disposicion final cuarta del
Estatuto Basico afectan, en exclusiva, a las normas contenidas en los Capitulos
IT y III del Titulo ITI del Titulo I1I, en el Capitulo III del Titulo V, en la dispo-
sicion final tercera 2 y a las “normas vigentes sobre ordenacion, planificacion
y gestion de recursos humanos”, en cuyo concepto no cabe incluir el régimen
de responsabilidad de los empleados publicos) impide reputar en vigor la regu-
lacion contenida en el Real Decreto 33/1986 siquiera con caracter transitorio,
en tanto sean dictadas las Leyes que desarrollen el Estatuto Basico del Emplea-
do Publico en materia de régimen disciplinario. (...) Fuera o no la especifica
intencion del legislador lo cierto es que la actual normativa en vigor impide
reputar subsistente la posibilidad de que un mero reglamento tipifique infrac-
ciones administrativas y ha generado un vacio normativo en la materia que no
corresponde a los Tribunales de Justicia solventar, sino al propio legislador au-
tonémico o estatal, maxime teniendo en cuenta el ambito sancionador en que
nos encontramos, compartiendo esta Sala, en suma y por las consideraciones
expuestas, el criterio acogido en las Sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana de 28 de julio de 2010 (apelacion 403/2010)
y 28 de marzo y 4 de abril de 2014 ( recursos 25/2011 y 682/2011) y las que
en ellas se citan y de Murcia de 10 de diciembre de 2012 (recurso 133/2012).
(..) La consecuencia necesaria de cuando ha quedado dicho no es sino reputar
que la resolucion administrativa impugnada vulnera el principio de legalidad,
con la consecuente estimacion del recurso interpuesto, sin necesidad de abor-
dar el analisis de las demas cuestiones suscitadas”. (...) En este mismo sentido
se pronuncia la Seccién Segunda de la Sala de lo contencioso administrativo
del TSJ de valencia en sentencia de fecha 28/7/2010, o la secciéon primera del
TSJ de Murcia en sentencia de fecha 10/12/2012.(...) Aplicando los anteriores
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razonamientos al caso que nos ocupa, procede anular la resolucion recurrida
por vulnerar el principio de legalidad, sin necesidad de abordar el analisis de
las demas cuestiones suscitadas».

La naturaleza de la impugnacién revela que concurre el dano grave para el
interés general, pues nos encontramos ante una materia, el derecho adminis-
trativo sancionador en el ambito de la funcién publica, que impide sancionar,
por lesion al principio de legalidad, las conductas que incurren en los tipos pre-
vistos como infracciones leves y graves, en los articulos 7 y 8 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administraciéon del Estado de
1986 . Lo que se traduce en una afectacion de los intereses generales que reviste
el caracter de grave al aplicarse inexorablemente a una infinidad, pluralidad y
generalidad de asuntos.

Esta situacion, ademas, se mantiene hasta la fecha si tenemos en cuenta que st
la sentencia concluye que dichos preceptos carecen de cobertura legal en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 95,
apartados 3 y 4), también se considerara la misma falta de cobertura con el vi-
gente TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (articulo 93, apartados 3 y 4 ), al ser un
texto refundido, y no haber alterado el régimen juridico al que nos referimos.

En definitiva, y a los efectos de las exigencias de este recurso de casacién en
interés de la ley, la tesis que sostiene la sentencia deja impunes las conductas
transgresoras de estos dos tipos de infracciones disciplinarias, leves y graves,
en que puedan incurrir los funcionarios publicos, impidiendo el ejercicio de la
potestad sancionadora en tales casos, lo que erosiona gravemente los intereses
generales, y afecta al normal funcionamiento de la Administracién Pablica,
como organizacion servicial de la comunidad.

Téngase en cuenta que el ambito de aplicaciéon que describe el articulo 2 del
EBEP , ya derogado por el Texto Refundido, comprende, al margen de su apli-
cacion supletoria y del personal estatutario, al personal funcionario y en lo
que proceda al personal laboral al servicio de la Administraciéon General del
Estado, de las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciu-
dades de Ceuta y Melilla, de las Administraciones de las Entidades Locales, de
los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Pablicas, y de las Universidades Pablicas. De manera que la
reiteracion de este tipo de situaciones es mas que evidente, y resulta innegable
el riesgo de repeticion de la doctrina que contiene la sentencia recurrida, y que
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la Administracién recurrente pretende corregir mediante este recurso de casa-
cion en interés de la ley.

El grave dano al interés general, en definitiva, aparece justificado y concurren-
te, al margen de cualquier tipo de estadisticas o impacto en el ambito territo-
rial de la Administracion recurrente, pues afecta a todas las Administraciones
Publicas y a todo el territorio nacional, siempre, claro estd, que no se haya
realizado el correspondiente desarrollo legislativo en los términos que senala
el articulo 95, apartados 3 y 4, del EBEP . Ademas, este grave dafio, atendido
el ambito en el que se produce, supone privar a la Administracién, como antes
seflalamos y ahora insistimos, del ¢jercicio de la potestad sancionadora cuando
las conductas no estén tipificadas como faltas muy graves.

Una vez sefialado que efectivamente concurre ese grave dafo al interés gene-
ral, nos corresponde seguidamente examinar si estamos o no ante una doctrina
erronea .

La sentencia impugnada, como hemos trascrito en fundamento anterior, con-
sidera que el EBEP ha dejado sin cobertura legal, aunque no se trate de una
derogacion expresa, al Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funciona-
rios de la Administracion del Estado de 1986, lo que determina que al regularse
unicamente las faltas muy graves en dicho EBEP, las faltas graves y leves care-
cen de esa cobertura legal.

Para la resolucion de esta cuestion, sobre el caracter erroneo de la sentencia
impugnada, puede resultar de utilidad hacer un breve repaso sobre los antece-
dentes normativos del régimen disciplinario.

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/1964,
de 7 de febrero, ya regulaba las faltas muy graves en el articulo 88 , pero en
las graves y leves se remitia, concretamente en el articulo 89, al reglamento
(aunque estableciendo determinados “elementos” que debia observar la norma
reglamentaria de

desarrollo). Posteriormente, se dicta el Decreto 2088/1969, de 16 de agosto ,
que aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién Civil del Estado.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Pa-
blica, regulaba las faltas muy graves en el articulo 31 , sin que se hiciera referen-
cia alguna al régimen juridico general de las faltas graves y leves. Posteriormen-
te se dicta el tantas veces mentado Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracién del Estado de 1986, en cuyos articulos 7 y
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8 se establece el listado de las faltas graves y leves, que tenia la correspondiente
cobertura legal en el articulo 89 de la Ley de 1964.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico es-
tablece la relacion de faltas muy graves en el articulo 95.2. Y las faltas graves
y las leves se regulan en los apartados 3 y 4, respectivamente, del citado arti-
culo 95 con el siguiente contenido. Respecto de las graves se senala que seran
establecidas por Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea legislativa de
la Comunidad Auténoma correspondiente o por los convenios colectivos en el
caso del personal laboral, atendiendo a una serie de circunstancias (el grado de
la vulneracion de la legalidad, la gravedad de los dafos al interés publico, y el
descrédito de la imagen de la Administracion). Y respecto de las leves, se indica
que las leyes de la funcién ptblica también tendran en cuenta las anteriores
circunstancias previstas para las graves. En fin, también la disposicién dero-
gatoria Unica, apartado g), dispone que quedan derogadas todas las normas
de igual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en dicho
Estatuto basico, y la disposicion final cuarta mantiene en vigor, hasta que se
dicten las leyes de la funcion publica y las normas reglamentaria de desarrollo,
las normas vigentes sobre ordenacion, planificaciéon y gestiéon de recursos, en
tanto no se opongan al Estatuto basico.

Debemos concluir este escueto repaso, seitalando, aunque no hace al caso, que
el TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no contiene ninguna innovacioéon al
respecto, pues mantiene ese mismo régimen juridico previsto en el EBEP de

2007.

Pues bien, la cobertura legal de dichos articulos 7 y 8 del Reglamento de 1986
se encontraba, efectivamente, ante el silencio de la Ley 30/1984, en el articulo
89 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 . Y el problema ha
surgido precisamente con la derogacion de dicho articulo 89 en el EBEP .

Ciertamente, la derogacion expresa de dicho articulo 89 en la disposicion de-
rogatoria Unica, apartado a), del EBEP , ademas de evidenciar una descui-
dada técnica legislativa por la confusion que ha generado entre los juzgados
y tribunales, no determina sin mas la automatica falta de cobertura legal del
Reglamento de 1986, ni su derogacion. Asi es, la expresa derogacion del ar-
ticulo 89 se realiza, otra explicacion no tiene, porque se considera que tras la
entrada en vigor de dicho EBEP, es éste el que presta ahora la cobertura legal
que hasta entonces habia venido prestando la Ley de 1964. Conviene reparar
que la relacién de disposiciones derogadas que hace la disposicién derogatoria
unica del EBEP obedece a causa variada, unas lo son por incompatibilidad con
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su contenido y otras simplemente por la asuncién del mismo en el EBEP, como
es el caso.

La solucién contraria a la expuesta supondria que el legislador ha querido crear
un vacio legal en relacién con el ejercicio de la potestad sancionadora, en el am-
bito de la funcién pablica, que no podemos compartir. En efecto, no considera-
mos que se haya producido el olvido de la exigencia constitucional del principio
de legalidad en materia sancionadora que establecen los articulos 25.1 de la
CE, 127.1 y 129.1 de la Ley 30/1992, y 94.2.a) del propio EBEP, que subyace

en la doctrina que sostiene la sentencia que se impugna.

Lo cierto es que el EBEP no ha derogado expresamente el citado Reglamento
de 1986, como ha hecho con la norma que hasta entonces prestaba cobertura
legal, y con otras que se relacionan respecto de la Ley de 1964 y de la Ley
30/1984, en la disposicién derogatoria tnica, apartados a) y b) del EBEP. Y
no puede considerarse que el Reglamento de 1986 sea una norma de rango
inferior que contradice o se opone al EBEP, a los efectos del apartado g) de la
disposicién derogatoria tnica de dicho Estatuto.

El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque
la derogacion del articulo 89 de la Ley de 1964, no es una derogacion sin mas,
toda vez que se establece que quedan derogadas “ con el alcance establecido en
la disposicion final cuarta”, segtn se indica al inicio de la disposicién deroga-
toria tnica del EBEP , las normas que alli se relacionan. Lo que se traduce, st
atendemos a la disposicion final cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten
esas leyes de la funcién puablica (Leyes de las Cortes Generales y de las Asam-
bleas Legislativas) y las normas reglamentarias de desarrollo, se mantendran

<«

las “ normas vigentes”, lo que comprende tanto las normas legales como las
reglamentarias, sobre ordenacion, planificacién y gestiéon de recursos humanos
, entre las que debemos incluir el régimen disciplinario, en tanto no se opongan
alo establecido en el EBEP. Y el contenido, por lo que aqui interesa, del Regla-
mento de 1986, no contradice ni se opone, sino que complementa, lo dispuesto

en dicho EBEP, respecto de las faltas graves o leves.

La interpretaciéon que hace la sentencia recurrida, en fin, supondria que el
legislador no sélo ha creado un vacio legal, sino que se empena en mantenerlo,
en la regulacion del régimen disciplinario del empleado publico, al haber des-
aprovechado las oportunidades que ha tenido para corregirlo. Nos referimos
tanto ala Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
como al vigente TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, pues no ha alterado, por lo
que ahora importa, el régimen disciplinario de aplicacion.”.
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XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
LA CADUCIDAD EN EL PROCEDIMIENTO DE LESIVIDAD

A los efectos de evitar la caducidad por el transcurso del plazo de seis meses
legalmente previsto, es suficiente con que la adopcién del acuerdo declarando la le-
sividad tenga lugar antes de transcurrir el plazo legal previsto, con independencia de
que ese acuerdo se notifique al interesado. A estos efectos existe coincidencia entre el
articulo 103.3 de la Ley 30/92 y el actual 107.3 de la Ley 39/2015.

“Constatado con lo precedentemente expuesto la inexistencia de un pacifico
criterio a la hora de decidir si en el computo del plazo de caducidad del procedi-
miento de lesividad, el dia final es aquel en el que se acuerda la declaraciéon de
lesividad o aquel en el que al interesado se le notifica el acuerdo o tiene conoci-
miento de la declaraciéon, parece oportuno resaltar que las razones esgrimidas
para el acogimiento del motivo por la Abogacia del Estado se contraen a sos-
tener que para el supuesto especifico de caducidad del procedimiento de lesivi-
dad la Jurisprudencia opta claramente por la fecha de declaracién de lesividad,
con cita al efecto de la sentencia ya referenciada y parcialmente transcrita de 11
de junio de 2012, que dice se corrobora con la de 12 de julio de 2012 (recurso de
casacion 5020/2009 ), en la que se concluye que el plazo de seis meses no se ha
incumplido, pues el procedimiento de lesividad se inco6 el 1 de junio de 2006 y
fue resuelto el 22 de septiembre de 2006.

Puntualiza que esa doctrina jurisprudencial «[...] es acorde con la propia natu-
raleza del procedimiento de lesividad como presupuesto procesal de admisibili-
dad de la accién en el posterior proceso judicial, no siendo susceptible de recur-
so esa declaracién de lesividad a los interesados aun cuando pudiera notificarse
a los mismos a los meros efectos informativos. Es decir, nada tiene que ver la
notificacion a los interesados de la declaracion de lesividad con la notificacion
de otros actos administrativos susceptibles de ser recurridos por aquellos».

Pues bien, constrefiida la cuestién suscitada en el motivo a una cuestién estric-
tamente juridica, se esta ya en condiciones de afirmar que a los efectos de evitar
la caducidad por el transcurso del plazo de seis meses legalmente previsto, es
suficiente con que la adopcion del acuerdo declarando la lesividad tenga lugar
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antes de transcurrir el plazo legal previsto, con independencia de que ese acuer-
do se notifique al interesado.

Las razones de seguridad juridica a las que apelan las sentencias citadas de 31
de marzo de 2008 y 4 de diciembre de 2012 tendrian sentido si el acuerdo de
declaracion de lesividad fuera susceptible de recurso auténomo por los intere-
sados, pero no siéndolo, conforme ya ha declarado esta Sala en varias senten-
cias, como son las de 18 de junio de 2015 y 6 de octubre de 2015 (recursos de
casacion 2064/2013 y 4022/2013), la notificacion del acuerdo de lesividad se
presenta como diligencia innecesaria y, como consecuencia, sin relevancia a los
efectos del computo de la caducidad.

En efecto, no siendo susceptible de impugnacién de forma auténoma el acuer-
do de declaracion de lesividad y si con ocasién del proceso contencioso insta-
do como consecuencia de la declaracion de lesividad, la notificacion de dicho
acuerdo carece de toda virtualidad a efectos del computo del plazo legal de seis
meses que especificamente prevé como de caducidad el articulo 103.3

Téngase en cuenta, como con razén alega la Abogacia del Estado, que a dife-
rencia de aquellos actos administrativos que si son susceptibles de interposicién
del recurso por los interesados, el de declaracion de lesividad solo actiia como
presupuesto procesal de admisibilidad de la accién en el posterior proceso ju-
dicial.

Sin desconocer que la notificacién de la actuacién administrativa, como dili-
gencia necesaria para la interrupcién del plazo de caducidad, constituye una
exigencia recogida en reiterada doctrina jurisprudencial anterior a la reforma
de la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999, Ley 30/1992 que no contemplaba de
manera explicita la notificacién de la resolucién como la culminaciéon de la
obligacién de resolver el expediente en el plazo maximo establecido por la Ley,
y sin desconocer tampoco que tras la reforma, para los procedimientos inicia-
dos de oficio y susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se
establece expresamente como dia final del computo, a efectos de la caducidad,
el de la notificacion de la resolucién expresa (articulos 42.2 y 3 y 44.2), lo que
ahora sostenemos es que la especificidad del plazo previsto en el articulo 103.3,
en conexion con lo ya expuesto sobre la no impugnabilidad auténoma de la
declaracion de lesividad y la finalidad de esa declaracion, hace inaplicable al
caso el régimen comun referenciado.

Puntualizar que si el legislador hubiera querido que el dia final del computo
del plazo del articulo 103.3 fuera el de notificacién, hubiera aprovechado la
reforma de los articulos 42 y 44 para hacerlo.”.
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