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Tribunal Supremo (*)

XII. EXPROPIACION FORZOSA
PRIVACION DE DERECHOS ECONOMICOS

La conexion entre el perjuicio causado por una disposicion con valor de ley y
el mecanismo indemnizatorio, da lugar a la aplicacién del principio de res-
ponsabilidad de los poderes publicos.

«Esta Sala ha contemplado y resuelto recursos contencioso—adminis-
trativos similares, en los que los perjuicios reclamados se achacan
también a normas de caracter legislativo —sentencias de diecisiete de
febrero y seis de marzo de mil novecientos noventa y ocho, cuatro y
veintitrés de febrero, tres, cuatro y veintisiete de septiembre de mil

(*) Subseccion preparada por_]OSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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novecientos noventa y ocho—y a esta doctrina debemos remitirnos en
unidad a los principios de igualdad y seguridad juridica.

Bajo la vigencia de la Ley del Suelo de 1976, de acuerdo con la con-
cepcion constitucional del derecho de propiedad consagrado en el
articulo 33 de la Constitucién, el contenido econémico propio del
derecho del propietario del suelo es el correspondiente al valor inicial
del terreno, es decir, el adecuado al contenido del dominio en el sue-
lo no urbanizable, en la perspectiva del aprovechamiento exclu-
sivamente agricola, ganadero o forestal propio de su naturaleza; por
ello el articulo 87.1 de la citada Ley no establecia derecho a indem-
nizacion por el mero cambio de planeamiento, reconociendo asi ple-
nitud al ius variandi de la ordenacion urbanistica a la Administracion.
Mediante la clasificacién del suelo como urbano y urbanizable se in-
corporan al derecho de propiedad contenidos urbanisticos artificia-
les que no son inherentes a su naturaleza y que son producto de la
ordenacion urbanistica.

Pero esta adicion de contenidos no se produce llana y simplemente —como dice la
sentencia de esta Sala de doce de mayo de mil novecientos ochenta y
siete, sino en consideracion a la participacion del propietario en el proceso urba-
nizador y como contrapartida a los importantes deberes que se le imponen— arti-
culos 83.3 y 84.3 de la citada Ley—, cupo cumplimiento exige un cierto lap-
so temporal, dada la complejidad de su ejecucion; solo cuando dichos deberes han
stdo cumplidos puede decirse que el propietario ha incorporado a su patrimonio tos
contenidos artificiales que se afiaden a su derecho inicial, pues sélo entonces ha
contribuido a hacer fisicamente posible su ejercicio; por ello, sélo cuando el plan
ha llegado a “la fase final de realizacion™ o —al menos durante la vigencia de la
Ley del Suelo de 1976 cuando la ejecucion no ha sido posible por causa
imputable a la Administracion se adquiere el derecho a los aprovechamientos ur-
banisticos previstos en la ordenacion v sdlo, por tanto, entonces la modificacion del
planeamiento implicaria lesion de un derecho ya adquirido.

Desde esta perspectiva la indemnizacion por la privacion legislativa de derechos de
cardcter urbanistico debe estar en congruencia con el grado del contenido patrimo-
nial consolidado del que se priva a su propietario, como pusieron de manifiesto, ca-
st con plasticidad, los articulos 23 y siguientes del Real Decreto Legislati-
vo 1/1992, de 26 junio por el que se aprueba el lexto Refundido de la Ley so-
bre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, posteriormente sus-
tituidos por los articulos 12 v siguientes de la Ley 6/1998, de 13 de abril.
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, al describir la gradual incorporacion
de los derechos derwvados de ja ordenacion urbanistica al patrimonio del propeetario.
En la aplicacion del articulo 41 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones —que concede una indemnizacion por cam-
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bio de ordenacion del suelo antes de transcurrir los plazos de ejecucion del pla-
neamziento o por limitaciones o vinculaciones singulares que no puedan ser objeto
de distribucion equitativa en dicha ejecucion—, esta Sala ha venido nsistiendo en
la necesidad. para que pueda entenderse procedente el derecho a ser indemnizado
por el cambio de planeamiento, de que existan derechos consolidados— sen-
tencia del Tribunal Supremo de cuatro de marzo de mil novecientos
noventa y dos, recurso nimero 4729/1990 lo cual ocurre:

o cuando existe un plazo de ejecucion del planeamiento modificado no pre-
cluido o se ha producido el transcurso de éste sin ejecucion del planeamien-
to, por causas imputables a la Administracion— sentencias de uno de
febrero de mil novecientos ochenta y dos y dieciséis de diciem-
bre de mil novecientos ochenta y cinco.

*  cuando el plan parcial se encuentra en la_fase final de realizacion y la mo-
dificacion afecta a una parte de los propietarios que han cumplido los re-
quisttos o cargas de la anterior ordenacion, sin haber oblenido beneficio
equivalente y resultar, por ello, discriminados con el resto de los propietarios
del sector— sentencias de veintinueve de septiembre de mil nove-
cientos ochenta, treinta de junio de mil novecientos ochenta,
veinticuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y uno
uno de febrero de mil novecientos ochenta y dos, seis de julio de
mil novecientos ochenta y dos, veinte de septiembre de mil no-
vecientos ochenta y dos, veintiocho de marzo de mil novecien-
tos ochenta y tres, veinticinco de abril de mil novecientos
ochenta vy tres, catorce de junio de mil novecientos ochenta y
tres, diez de abril de mil novecientos ochenta y cinco, doce de
mayo de mil novecientos ochenta y siete, veinticuatro de abril
de mil novecientos noventa y dos y veintiséis de enero de mil no-
vecientos noventa y tres recurso numero 4017/1990, y

o cuando el cambio de calificacion del suelo respecto de una finca individua-
lizada comporta que sélo sea_factible. por la imposibilidad de integrarla en
un poligono, en razon al desarrollo urbanistico derivado de la aplicacién del
plan precedente, realizar el pago de la indemnizacion pertinente en el mo-
mento de ejecucion del nuevo planeamiento— sentencia de veinte de ma-
yo de mil novecientos ochenta y seis.

Esta conexién entre el perjuicio causado por una disposicion de ca-
racter general —en este caso con valor de ley— inherente a la priva-
ci6n singular de un derecho o interés econémico consolidado o in-
corporado al patrimonio del afectado y el mecanismo indemnizato-
rio a que da lugar la aplicacion del principio de responsabilidad pa-
trimonial de los poderes publicos aparece proclamado sin ambages
en la sentencia del Tribunal Constitucional de trece de febrero de mil

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 81, Sevilla, septiembre-diciembre (2011), pags. 305-325 307



JURISFRUDENCIA

novecientos noventa y siete, namero 28/1997 dictada en la cuestion
de inconstitucionalidad nimero 27871991, pues en dicha resolucion
se afirma, respecto de una ley similar a aquella a la que se imputa el
perjuicio por el aqui recurrido, que el hecho de que en ella no se dis-
ponga expresamente un cauce reparador para compensar las prohi-
biciones y limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad que se
derivan de la misma no puede ser considerado como una exclusion
vulneradora dé lo dispuesto en el articulo 33.3 de la Constitucion, si-
no que ha de entenderse que ese extremo quedara sometido a la nor-
mativa general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad
patrimonial por actos de los poderes publicos que procede otorgar a
quienes, por causa de interés general, resulten perjudicados en sus
bienes y derechos.»

(STS de 22 de marzo de 2011. Sala 3, Secc. 4. ED. 6°. Magistrado Ponente Sr. Marti
Garcia Ar. 2416)

XIII.

FUENTES

REGLAMENTO DE DESARROLLO DE UNA LEY

No es un Reglamento autoorganizativo el que establece con cardcter general
un conjunto de derechos y deberes, teniendo por destinatarios un namero in-
determinado de sujetos. Por ello el Decreto requiere dictamen previo del Con-
sejo Consultivo.

308

«Para determinar la verdadera naturaleza del Decreto impugnado, hay que aten-
der a su exposicion de motwos, objeto v contenido. En la exposicion de motivos
expresamente consigna que se dicta “En virtud de las competencias recogidas en el
art. 15.1.1. del Estatuto de Autonomia (RCL 2007, 548) para Andalu-
cla, y de la autorizacion y mandato previstos en los apartados 5y 7 del art.
76 de la mencionada Ley 8/1997, a propuesta del Consejero de Salud, pre-
vios informes de la Consejeria de Economia y Hacienda y de Justicia y Adminis-
tracion Piblica, y previa deliberacion del Consejo de Gobierno en su reunion de
26 de septiembre de 20007, Su objelo, segiin la misma exposicion de motios y
su art. 1 es la regulacion de la plantilla orgdnica, funciones y retribuciones de la
especialidad de Farmacia creada dentro del Cuerpo Superior Facultatiwo de Insti-
tuctones Sanitarias de la funta de Andalucia. En su contenido se observa que re-
laciona las funciones y retribuciones del nuevo Cuerpo Superio; en continuidad con
la_figura historicamente conocida como Inspector de Farmacias.
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En atencion a tales elementos, resulta evidente que el Decreto se ha dictado en eje-
cucton del art. 76, de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, por el que se
crea el Cuerpo Superior Facultativo de Instituciones Samitarias de la funta de An-
dalucia, disponiendo, entre otros extremos que “Se integran en este Cuerpo y en sus
respectivas especialidades los funcionarios que. no estando integrados ya en otro
Cuerpo o especialidad de la Junta de Andalucia ocupan plazas o desempesian fun-
clones relacionadas con la salud piblica en el dmbito del Servicio andaluz de Sa-
lud, v pertenecen actualmente a los Cuerpos y Escalas transferidos a la Junta de
Andalucia que a continuacién se relacionan: a) En la especialidad de Farmacia:
Cuerpo de Farmacéuticos Titulares. b) En la especialidad de Veterinaria: Cuerpo
de Veterinarios Titulares. 5. La_funciones que se encomiendan a este Cuerpo son
las propras de sus respectivas especialidades en los distintos dmbitos de las insti-
tuctones sanitarias del Servicio andaluz de Salud, las que se desemperiardn de
acuerdo con la normativa propia existente en dicho dmbito”™.

De 1gual modo, resulla evidente que no se puede calificar de “reglamento puramente
auto—orgamizatio™ —que permitiera la exencion del tramate del dictamen del Con-
sejo Consultiwo— pues, aparte de regular la plantilla orgdnica de los Farmacéutr-
cos pertenecientes al Guerpo Superior Facultativo de Instituciones Sanitarias de la
Junta de Andalucia, establece las funciones de estos_funcionarios, les confiere la
condicion de agentes de la autoridad cuando ejercen sus _funciones de inspeccion,
establece el régimen retributivo e incide en el estatuto funcionarial de manera rele-
vante al describir las funciones de estos funcionarios y dejar sin efecto la compati-
bilidad que tenian reconocida por Ley estatal nim. 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidad del Personal al servicio de las Administraciones
Piblicas. Desde luego éste Decreto es una disposicion de cardcter general que de-
sarrolla una Ley, que establece a consecuencia de su regulacion derechos y deberes,
9 que tiene como destinatario un niimero indeterminado de sujetos, a saber; todos
aquellos que tengan la ocupacion de_farmacéuticos o veterinarias de la Admi-
nistracion.»

La Sala comparte el criterio de la sentencia recurrida y la conclu-
sion de que el Decreto impugnado es un reglamento ejecutivo que
requeria dictamen previo del Consejo Consultivo de Andalucia y
que su omision determina la nulidad absoluta del Decreto impug-
nado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 2 de la ley
30/1992.»

(STS de 17 de marzo de 2011. Sala 3% Secc. 7° ED. 1°y 2°. Magistrado Ponente Sr.
Diaz Delgado. Ar. 2599)
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XIV. HACIENDA PUBLICA

HACIENDAS LOCALES

El Tribunal Supremo fija como doctrina legal que el titular del 6rgano recau-
datorio de una Entidad Local es competente para dictar, en el seno del proce-
dimiento ejecutivo de apremio, mandamiento de anotacién preventiva de em-
bargo de bien inmueble, respecto de inmuebles radicados fuera de su termino
municipal.

310

«Teniendo en cuenta la doctrina expuesta, en el presente caso, se dan
los argumentos que justifican el grave dafio que para el interés gene-
ral alega el Ayuntamiento de Reus.

Resulta relevante, tal cual argiiye la corporacion recurrente, y por otro
lado se dijo por esta Sala y Secciéon en la sentencia de 3 de junio de
2008, recurso de casacion para la unificacion de doctrina 35/2007, el
hecho de que sobre la materia objeto de recurso tengan atribuida la
competencia los Juzgados de lo Contencioso—administrativo, érgano ju-
risdiccional que dict6 la resolucion aqui impugnada. Significa que sus
pronunciamientos no seran examinados en un recurso de casacioén or-
dinario por lo que dificilmente cabra manifestarse acética de si siguen o
no la doctrina apropiada en el ambito del ejercicio de potestades loca-
les.

A ello debe anadirse que se plantea el recurso alrededor de la inter-
pretacion del ejercicio de una potestad propia municipal por un en-
te territorial lo cual resulta relevante para el interés general cuando
es negada, como aqui sucede. por un 6rgano jurisdiccional.

Pero ademas la conflictividad sobre la materia se muestra patente a
la vista de las tres resoluciones de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de fecha 3 de abril de 2009 (BOE de mayo) de-
sestimando recursos de Recaudadores municipales contra negativas
de registradores de la propiedad a practicar una anotacién preventi-
va de embargo por falta de competencia del Ayuntamiento, al care-
cer de jurisdiccion para trabar bienes en actuaciones de recaudacion
ejecutiva situados fuera del territorio de dicha entidad local, siguien-
do un reiterado criterio del centro directivo al que hace mencion el
Ayuntamiento al mencionar Resoluciones de los afios 2006, 2007 y
2008.

Por ello, si ademas la interpretacion es gravemente dafiosa por con-
travenir, como aqui acontece, las normas sobre la materia que rigen
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el ejercicio de la potestad municipal tal cual han sido expuestas por
la Corporaciéon demandante resulta que debe evitarse su prolonga-
cion en el futuro.

Es cierto que la medida cautelar del embargo preventivo de bien in-
mueble estd justificada para asegurar el cobro de una resoluciéon ad-
ministrativa futura como es la deuda tributaria u otro ingreso de de-
recho publico. De no adoptarse tal medida el riesgo de pérdida de la
garantia resultaria elevado y objetivo, al advertirse la existencia de un
evidente «periculum in mora».

Ninguna duda ofrece que tales actuaciones cautelares todavia no ¢je-
cutivas se pueden ejercitar plenamente por los érganos de recauda-
ci6bn municipales a pesar de que el bien no se encuentre ubicado en
su ambito territorial (art. 8.3 del RDL 2/2004, de 5 de marzo).
Estamos frente a un ingreso de derecho publico de naturaleza no tri-
butaria ejercitando una potestad propia municipal respecto del que
es factible practicar la medida cautelar del art. 81.3.b), establecida en
la LGT 58/2003, de 17 de diciembre sin necesidad de colaboracion
administrativa que en su caso serd exigible en la fase ejecutiva.

No se esta materializando el cumplimiento por via coactiva sino so-
lo asegurando su eventual ejecucion por lo que el limite territorial del
término municipal, art. 12 Ley 7/ 85, de 2 de abril, entendido como
el espacio en que el Ayuntamiento e¢jerce sus competencias no coms-
porta que la organizacién municipal tenga prohibido adoptar deci-
siones cautelares en el seno de un procedimiento respecto del que go-
za de competencia, que se proyecten en otro término municipal.
Cuestion distinta seria el procedimiento de ejecucién radicado fuera
de la circunscripcion forzosa de un bien municipal.

No exige la norma que la diligencia de embargo preventivo de un
bien inmueble se realice en el lugar donde se ubica fisicamente el
mismo, por lo que no puede el Juzgado «a quo» no reconocer legiti-
midad al Recaudador Municipal, para despachar el mandamiento
de anotacion preventiva de embargo respecto de un bien radicado
fuera del termino municipal, mientras tal documento no sea expe-
dido por el 6rgano supramunicipal competente por razén del terri-
torio.

La exigencia en esta fase cautelar de la citada colaboracién interad-
ministrativa comporta una burocratizacién no querida ni buscada
por nuestro ordenamiento en aras al principio de eficacia y economia
procedimental que debe inspirar el funcionamiento de la Adminis-
tracién y el pleno desarrollo por las Corporaciones Locales de sus po-
testades propias.
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Una vez determinado que en el caso de autos concurren los presu-
puestos exigidos por el articulo 100 de la Ley de la Jurisdiccion para
la estimacion del recurso de casacién en interés de la Ley, procede es-
timarlo y respetando la situacion juridica particular derivada de la
sentencia recurrida, corresponde sefalar la doctrina legal que sea
procedente.

Y a este respecto como la solicitada por la parte recurrente con ca-
racter subsidiario esta en conformidad con lo mas atras expuesto
procede acogerla en los términos que han sido propuestos y ante-
riormente se ha recogido.

No se acepta la pretension principal al exceder el pronunciamiento
pretendido de lo que es competencia de este orden jurisdiccional al
que no incumbe pronunciarse en el marco de este litigio acerca de st
debe o no ser inscrito el mandamiento por el Registrador de la Pro-
piedad, sino sélo acerca de que «el titular del drgano recaudatorio de una
Utilidad Local es competente para dictar; en el seno del procedimiento ejecutivo de
apremio, mandamiento de anotacion preventiva de embargo de bien inmueble, res-
pecto de inmuebles radicados fuera de su término municipab».

Respecto a la pretension principal que hace mencion a la actuacion
a desarrollar por el Registrador de la Propiedad no es competencia
de este orden jurisdiccional limitandonos a mencionar que sobre la
cuestion existe pronunciamiento firme de la Audiencia Provincial de
Alicante de 28 de diciembre de 2009, sentencia 421/2009 de la Secc.
6" revocando una resolucion de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado confirmatoria de una calificacion negativa de un Re-
gistrador en la que denegaba la anotacion preventiva de embargo de
un Ayuntamiento de bienes situados fuera de su ambito territorial.»

(STS de 16 de marzo de 2011. Sala 39 Secc. 4 ED. 5°y 6°. Magistrada Ponente Sra.
Pico Lorenzo. Ar. 3373)

XV.JURISDICCI()N CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
CASACION EN INTERES DE LEY

Se recoge en esta sentencia las circunstancias y caracteristicas necesarias para
que sea viable el recurso de casacion en interés de ley.

«Sentado el marco del debate conviene insistir que la jurisprudencia
de esta Sala recordada en la Sentencia de 24 de febrero de 2010, re-
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curso 3/2009 ha declarado que el recurso extraordinario de casacion
en interés de la Ley, antes conforme al art. 102 LJCA 1956, actual-
mente de acuerdo con el art. 100 LJCA 1998, esta dirigido exclu-
sivamente a fijar doctrina legal o jurisprudencia cuando quien esta
legitimado para su interposicién estime gravemente dafiosa para el
interés general y errénea la resolucion dictada.

Nos hallamos frente a un remedio excepcional y subsidiario, esto es,
solo factible cuando la sentencia impugnada tenga caracter de firme
por no caber contra ella recurso de casacion, tanto en su modalidad
ordinaria, como en la de «para unificaciéon de doctrina» que recoge
el art. 100.1 LJCA, en el que no cabe otra cosa distinta que estable-
cer la doctrina de esta Sala respecto al concreto pronunciamiento de
la Sala de instancia.

En consecuencia, ademas de los requisitos formales y procesales (le-
gitimacion e interposiciéon dentro de plazo acompanada de la certifi-
cacion de la sentencia que se impugna) exigidos por el articulo 100.1
y 3 LJCA, el recurso de casacioén en interés de la Ley requiere inelu-
diblemente que la doctrina sentada por la sentencia de instancia sea
gravemente daflosa para el interés general, en cuanto interpreta o
aplica incorrectamente la normativa legal de caracter estatal, asi.co-
mo que se proponga con la necesaria claridad y exactitud la doctrina
legal que se postule.

Otra caracteristica esencial es que no afecta a la situaciéon particular
de la sentencia recurrida pues el fallo deviene inalterable.

De no concurrir todas las circunstancias que acabamos de mencio-
nar no resulta viable el recurso de casacién en interés de la ley.

Este Tribunal ha venido entendiendo (sentencia de 27: de marzo de
2006, rec. casacion 3/2003, con cita de otras) que la finalidad del re-
curso ahora considerado no es otra que la de evitar la perpetuacion
de criterios interpretativos erroneos cuando resulten gravemente da-
nosos para los intereses generales. Dano que, por lo tanto, es preciso
justificar pues si no se justifica que la sentencia es gravemente dafo-
sa para el interés general no prospera (sentencias 9: diciembre de
2010) lo que puede acontecer cuando se trata de un supuesto aislado
que no se evidencia pudiera repetirse (sentencia de 23 de noviembre
de 2007).

Por ello ha de descartarse toda pretension que propugne el obtener
la declaraciéon de una doctrina legal cuya procedencia hubiese sido
anteriormente rechazada —o que, por el contrari6, ya estuviese fijada
por este Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de octubre de 2003 y 18
de abril de 2005—. Es cierto que la desestimacién de un recurso de
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casacion en interés de ley no crea propiamente doctrina legal pero el
pronunciamiento desfavorable que incorpora dicha resoluciéon mar-
ca un determinado criterio en relacion con las doctrinas propuestas
(sentencia de 4 de julio de 2005).

Tampoco cabe proponer aquella que resulte inatil por su obviedad
de forzoso acatamiento (Sentencias de 19 de diciembre de 1998 y 19
de junio de 1999) al constituir reproduccion practicamente literal de
lo dispuesto en la norma (sentencia de 16 de marzo de 2005). Otro
tanto cuando se trata de resoluciones dictadas en supuestos de hecho
infrecuentes y de dificil repeticién (Sentencia de 27 de marzo de
2000, 21 de octubre de 2005), También cuando se aprecie una evi-
dente desconexion con lo afirmado en la resoluciéon impugnada pre-
tendiéndose la decision interpretativa de una norma cuya aplicacion
no se ha planteado ante el Tribunal de instancia (sentencia de 16 de
marzo de 2005).

Y, como recuerda la sentencia de 4 de julio de 2005 ha de evitarse,
en fin, que la irrecurribilidad de los pronunciamientos judiciales, en
los casos en que asi viene establecido, pretenda soslayarse a través de
la interposicion de un recurso como el presente concebido tnica-
mente en interés de la Ley, y a través del cual se trate, en realidad, de
obtener un nuevo examen del problema ya resuelto definitivamente
en via judicial.

No cabe pretender la transformaciéon de un érgano decisorio como
el Tribunal Supremo en 6rgano consultivo de las entidades legitima-
das para interponerlo (Sentencias de 6 de abril y 11 de junio y 16 de
diciembre de 1998, 9 de marzo de 2005 ), en aras a agenciarse una
doctrina general de caracter preventivo, de escasa o nula conexion
con el supuesto concreto debatido, pero que pueda funcionar como
clave de la anulacién o convalidaciéon de otras actuaciones adminis-
trativas posteriores.»

(STS de 16 de marzo de 2011. Sala 3° Secc. 4* ED. 4°. Magistrada Ponente Sra. Pico
Lorenzo. Ar. 3373)

XVII. ORGANIZACION

CRITERIO DE LA PROFESIONALIDAD

La excepcién al principio de reserva a funcionarios de carrera del nombra-
miento como titulares de érganos directivos, debe motivarse en elementos ob-
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jetivos vinculados a las funciones propias del 6rgano mas que en lo méritos ex-
clusivos de una determinada persona.

«La Unién de Sindicatos Independientes del Principado de Asturias
(USIPA) impugn6 el Decreto 231/2007, de 7 de agosto, de la Con-
sejeria de Economia y Asuntos Europeos del Principado de Asturias
por el que se nombré Director General de Economia. USIPA aleg6
en su recurso que dicho nombramiento infringia los articulos 10.5
de la Ley 8/1991, de 30 de julio, de organizacién de la Administra-
cién del Principado de Asturias, y 6.10 y 18.2 de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administra-
cién General del Estado, ya que el nombrado carecia de la condi-
cion de funcionario.

El precepto invocado de la Ley asturiana, su articulo 10.5, dispone lo
siguiente:

“Los titulares de los drganos a que se refieren los apartados precedentes serdn nom-
brados libremente por Decreto del Consejo de Gobierno, a propuesta de los respec-
twos Consejeros. Los Secretarios Generales Técnicos y los Directores Regionales,
salvo supuestos individualmente estimados por el Consejo de Gobierno, serdn de-
signados entre_funcionarios de carrera de cualquier Administracion, pertenecientes
a cuerpos, grupos o escalas para cuyo ingreso se exyja titulacion superior™.

Es indiscutible que la Comunidad Auténoma posee capacidad para
autoorganizarse y que, al ejercerla, no tiene por qué seguir las mis-
mas pautas ni llegar a las mismas soluciones que la Administracion
General del Estado. Por otro lado, es también evidente que no dicen
lo mismo el indicado precepto asturiano y el articulo 18.2 de la Ley
6/ 1997. Este Gltimo ha sentado el criterio de que los Directores Ge-
nerales han de ser nombrados entre funcionarios de carrera salvo
que, en atencion a las caracteristicas especificas de la Dileccion Ge-
neral de que se trate, disponga lo contrario el Real Decreto que es-
tablezca la estructura del departamento ministerial. Salvedad cuya
utilizacion ha sido controlada por esta Sala en las sentencias invoca-
das por USIPA y, también, en las posteriores de 11 de noviembre de
2010 (recurso 488/2009). 28 de septiembre de 2010 (recurso
49/2008), 3 de septiembre de 2010 (recurso 528/2008), las dos de 21
de enero de 2009 (recursos 237 y 238/2006). 12 de diciembre de
2008 (recurso 22/2006) y 2 de julio de 2008 (recurso 81/2005). Y ca-
be decir que ninguna duda hay de la naturaleza objetiva del criterio
que ha fijado el legislador estatal para que pueda hacerse uso de esa
excepcion.

El texto asturiano, anterior a la Ley 6/1997. difiere de esta, ademas
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de en el caracter libre del nombramiento, en que no relaciona ex-
presamente la excepcion con un presupuesto objetivo. Solamente ha-
bla de “supuestos individualmente considerados”. En esa diferencia
ha visto la sentencia apoyo suficiente al proceder de la Administra-
cion asturiana y se trata de saber si es contrario a los criterios que
han de guiar la interpretacion de las normas en esta concreta mate-
ria la que ha dado al precepto la Sala de Oviedo. En otras palabras,
si de los principios que sienta el articulo 103 de la Constitucion y de
los principios generales que enuncia el articulo 3.1 de la Ley
30/1992, en especial el de la objetividad en el servicio a los intereses
generales, se deducen elementos en virtud de los cuales el texto astu-
riano debe entenderse en el sentido de que no han de ser las cir-
cunstancias concurrentes en una persona determinada las que justi-
fiquen el nombramiento como Director General de quien no es fun-
clonario sino que sera la naturaleza de ese cargo, por el contenido
que le es propio, el determinante para nombrar para el mismo a
quien no es funcionario. En definitiva, st es de caracter objetivo, tam-
bién, la causa que permite aplicar la excepcion.

En este punto, han de tenerse en cuenta dos datos esenciales. El pri-
mero es el que refleja la linea seguida por nuestro Derecho Pablico
bajo el imperio de la Constitucion de 1978 dirigida a someter cada
vez mas intensamente a Derecho la actuacién administrativa y a li-
mitar y controlar con la mayor profundidad posible la que se sirve de
potestades discrecionales. El segundo, ya en el plano de la orga-
nizacion, es el que muestra la evoluciéon decidida hacia su profesio-
nalizacion, entendiéndose por tal, entre otros extremos, el desempe-
no de los centros directivos y cargos similares por funcionarios de ca-
rrera. En tal contexto, definido normativamente por los preceptos in-
vocados por USIPA y por las consecuencias derivadas de los articu-
los 9.3, 24.1 y 106.1 de la Constitucion, asi como por el contexto que
ofrece la legislacion estatal, no puede considerarse correcta la inter-
pretacion realizada por la sentencia desde un punto de vista sistema-
tico, finalista ¢ historico. Y tampoco responde a la logica porque no
es concebible que se pretenda nombrar para ningun cargo ptblico y
menos para los de esta importancia a quienes no posean los méritos
suficientes para desempenarlos, sean funcionarios o no. De ahi que
la tesis asumida por la sentencia, en realidad, vacie de contenido la
salvedad prevista en el articulo 10.5 de la Ley 8/1991, ya que admi-
te para hacerla valer unas razones incoherentes —por ser comunes a
todo nombramiento— con la excepcionalidad del supuesto.

Asi, pues, han de ser elementos objetivos vinculados a los cometidos
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propios de una determinada Direcciéon General o Regional los que
debe estimar el Consejo de Gobierno en los casos concretos en que
lo considere necesario, para desde ellos servirse de la excepcion pre-
vista por el legislador y no la contraria de apoyarse en los méritos de
una determinada persona que no es funcionario para nombrarla. Es-
ta es la solucion coherente con los intereses publicos a los que con ob-
jetividad sirve la Administracion y debe llevar, por tanto, a acoger el
motivo de casacion, anular la sentencia y, de acuerdo con el articulo
95.2 d) de la Ley de la Jurisdiccién, estimar el recurso contencio-
so—administrativo y anular el Decreto impugnado.»

(STS de 28 de marzo, de 2011. Sala 3° Secc. 7 ED. 1°y 5. Magistrado Ponente Sr. Lu-
cas Murillo de la Cueva. Ar. 2667).

XVIII. PERSONAL
LIBRE DESIGNACION

Se reitera el caracter excepcional que la Ley asigna al sistema de libre desig-
nacion y la necesidad de que, cuando se considere necesario acudir a €l, se ha-
ga también excepcionalmente y justificando, caso por caso, por qué debe utili-
zarse.

«La Junta de Andalucia interpone el actual recurso de casacion con-
tra la Sentencia de 13 de abril de 2009 de la Sala de lo Contencio-
so—administrativo, Seccion 1%, del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede de Granada que estim¢ el recurso contencioso—ad-
ministrativo interpuesto por la Central Sindical Independiente y de
funcionarios (GSI-CSIF), y anul6 el Decreto 7/07, de 9 de enero, de
la Consejeria de Justicia y administracion Pablica de la Junta de An-
dalucia —por el que se habia modificado parcialmente la relacion de
puestos de trabajo correspondiente a la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Junta de Andalucia— exclusivamente en lo relativo al
de aquellos puestos de trabajo cuya forma de provision se establecid
por el procedi miento de libre designacion sin justificacion motivada
de dicha eleccion y sin requisitos minimos necesarios.

En el recurso interpuesto contra dicha sentencia la Junta de Andalu-
cia se funda en un Gnico motivo de casacion, al amparo del aparta-
do d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional, en el que, se denun-
cia que, la sentencia recurrida infringe el articulo 20 de la Ley 30/
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1984, de 2 de agosto de medidas para la reforma de la Funcion Pa-
blica, al privar a la Administraciéon Pablica Andaluza de la facultad
que dicha norma le confiere de configurar como puestos de libre de-
signacion aquellos que por la naturaleza de sus funciones sean de ca-
racter directivo o de especial responsabilidad Argumenta que los
puestos cuestionados —9799310 (Servicio sector Asegurador),
9994110 (Oficina Control inspeccion EE.FF), 9994310 (Sector Enti-
dades de Crédito), 9994410 (Inspector Cajas de Ahorro), 9994610
(Inspector Cooperativas de Crédito), 9994910 (Sector Seguros),
9995110 (Inspector Entidades Aseguradoras), o 9995210 (Inspector
Mediadores de seguras)—, se corresponden con los grupos Ay By con
niveles funcionales iguales o superiores al 26, lo que implica que se
trata de puestos de trabajo de especial responsabilidad. Razona que
de acuerdo con el articulo 7 del Decreto 39011986 de 10 de diciem-
bre, que no denuncia como infringido, por el que se regula la elabo-
racién y aplicaciéon de la Relacion de puestos de Trabajo, “El proce-
dimiento de concurso debe ser el sistema normal de provision de
puestos de trabajo, reservandose el de libre designacion para puestos
expresamente calificados de confianza o asesoramiento, con nivel de
complemento de destino comprendidos entre 26 y 30 (ambos inclu-
sive) y excepcionalmente, supuestos debidamente justificados para
los puestos de nivel inferior al vértice”.

Razona la recurrente que la citada norma —que no denuncia como
infringida, sino al parecer, como aclaratoria de la interpretacion que
defiende del articulo 20 de la Ley 30/1984 cuya supuesta infraccion
constituye el verdadero eje del motivo— solo impone la justificacion
complementaria para aquellos puestos de trabajo cuyo nivel sea infe-
rior al 26, por lo que la mera configuraciéon del puesto con nivel su-
perior al 26 es justificativa por si misma del caracter directivo del
puesto o de su especial responsabilidad.

Anade que ademas la sentencia recurrida tampoco resulta ajustada a
derecho, por desconocer la motivacion que se ofrece en el expedien-
te sobre las funciones de los distintos Centros directivos, concreta-
mente en la Memoria Funcional y Econémica de la Consejeria de
Justicia y Administracién publica, en la que se exponen las razones
que impulsan la creaciéon y modificacion de los puestos de los distin-
tos Centros Directivos, las siguientes: “Asi, se prevé como hemos in-
dicado, la creacion de diversas plazas de Inspectores y otros funcio-
narios con nivel 28 y 27 en la Secretaria General de Economia”. Res-
pecto de la misma, la memoria sefiala que se trata de un érgano de
impulso y coordinacién de la politica econémica general de la Junta
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de Andalucia, por lo que es evidente que los puestos superiores en la
escala de dicho 6rgano sean los que tienen atribuidas las funciones
con mayor responsabilidad y de caracter directivo.

Por su parte, en su escrito de oposicion, la representaciéon procesal
del Sindicato GSI-CSIF insiste en la necesidad de que la utilizacién
del sistema de libre designaciéon para proveer puestos de trabajo de-
be ser objeto de especial.

El motivo deducido no puede ser estimado, ya que la sentencia recu-
rrida, no sélo no infringe el articulo 20 de la Ley 30/1984 —extremo
sobre el que. ciertamente, el escrito de interposicion no ofrece
explicacion, que podamos considerar aceptable, de como y en que
forma se habria producido la infraccién que se denuncia—, sino que
lo interpreta de forma absolutamente coherente con la jurispruden-
cia de la Sala,que recuerda el caracter excepcional que la Ley asigna
a este sistema de libre designacion y la necesidad de que. cuando se
considere necesario acudir a ¢l, se haga también excepcionalmente,
y justificando. caso por caso, por qué debe utilizarse (de 11 de mar-
zo de 2009 (casacion 2332/2005), 9 de febrero de 2009 (casacion
7168/2004), 10 de diciembre de 2008 (casacion 10351/2004), 24 de
septiembre de 2008 (casacion 5231/2004), 2 de julio de 2008 ) (casa-
cion 1573/2004), 7 de abril de 2008 (casacion 7657/2003), 17 de di-
ciembre de 2007 (casacién 596/2005), 17 de septiembre de 2007 (ca-
sacion 5466/2002), 16 de julio de 2007 (casacion 1792/2004) y 30
de marzo de 2009 (casacion 4188/ 2005) entre otras]. Es esa moti-
vacion la que la sentencia recurrida echa en falla. Y desde luego no
es apreciable, como parece” sugerir la Junta de Andalucia, en la
descripcion de los rasgos de los puestos de trabajo controvertidos que
puede obtenerse de las propias relacionas y en general del expedien-
te administrativo.

La alegada facultad de autoorganizacion y la discrecionalidad técni-
ca en el ejercicio de la misma no pueden considerarse como de sen-
tido absoluto, sino que en todo caso tienen que acomodarse a unos
limites legales y a la jurisprudencia de este Tribunal que los inter-
preta, plasmada en las sentencias que se acaban de indicar. En con-
creto, la opcion por un sistema de libre designacion para la provision
de puestos de trabajo esta sujeta a unas condiciones legales que la
Sentencia recurrida destaca como inobservadas, sin que su aprecia-
ci6n juridica al respecto haya sido desvirtuada en el recurso.

Por lo demas, ni la circunstancia de que se trate de puestos con nivel
26, ni la posiciéon que les corresponda en la organizaciéon adminis-
trativa son razones que, por si mismas, sirvan para justificar la opcién
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seguida sobre su provision por la Junta de Andalucia. La naturaleza
de los cometidos a desempenar y la especial responsabilidad que pue-
dan mmplicar tales puestos son las razones que podrian. en su caso,
hacerlo, pero se trata de extremos que no pueden presumirse, sino
que su concurrencia debe ser explicada de manera suficientemente
precisa y particularizada por la Administracion, cosa que, insistimos,
no se ha hecho.»

(STS de 25 de marzo de 2011. Sala 3° Secc. 7° E D. 1°y 3°. Magistrado Ponente Sr.
Conde Martin de Hyjas. Ar. 2571)

XIX. PROCEDIMIENTO

INDEFENSION

Es un tramite esencial el de audiencia de los interesados en el procedimiento
de declaracion e inscripcion de Bienes de interés cultural.

320

«El motivo no puede estimarse. La Sentencia razona con toda clari-
dad que la interpretacion conjunta de los preceptos de las normas
que en el supuesto concreto rigen la actuacién de la Administracién
autora contra el Decreto 23672005, de 25 de octubre, que declard
Bien de Interés Cultural, con la categoria de Sitio Historico, la Zona
Minera de Rio Tinto—Nerva, ubicada en los términos municipales de
Minas de Rio Tinto, Nerva y El Campillo (Huelva), imponia ademas
del tramite de informacién publica y la audiencia a los Ayuntamien-
tos la notificaciéon personal a los interesados, por cuanto la declara-
cién que se efectud llevaba consigo determinados efectos que afec-
taban a los derechos de la titular ele los bienes, que, en consecuencia,
debia ser oida.

Sin perjuicio de que al exponer lo que sigue reiteremos los argu-
mentos de la Sentencia de instancia que confirmamos, resulta evi-
dente que lo por ella declarado era de obligada realizacion por la Ad-
ministracion demandada.

Asi dando por supuesto que era de aplicacion la Ley 16/ 1985 para
la declaracion como bien de interés cultural con la categoria de Sitio
Histoérico la Zona Minera de Rio Tinto—Nerva, ubicada en los tér-
minos municipales de Minas de Rio Tinto, Nerva y El Campillo
(Huelva), y por tanto, que era obligado cumplir con lo dispuesto en
el art. 9.2 de la Ley citada, también lo era que la Comunidad Auto-
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noma recurrente aplicara su propia normativa, dado que segin el
art. 8 del Decreto 19/1995 “la declaracion de un bien de interés cul-
tural determinara su inclusion en el Catalogo General del Patrimo-
nio Histérico Andaluz. Asimismo la incoacion del expediente de de-
claraciéon determinara la anotacién preventiva del bien de que se tra-
te” y que segan el art. 11.2 del propio Decreto “la incoacién del pro-
cedimiento de inscripcion serd asimismo notificada a los propietarios
de los bienes (...) que se pudieran ver afectados” es obvio que al no
proceder de ese modo fue conforme a Derecho la declaracion de nu-
lidad acordada por la Sentencia de instancia del Decreto recurrido.
Tampoco este motivo puede prosperar. Olvida la Administracion re-
currente la declaracion que efectud la Sala de instancia en el funda-
mento de derecho tercero de su sentencia cuando expres6 que “al ha-
berse omitido dicho tramite, (se refiere al de audiencia) que ha de en-
tenderse esencial, para asegurar la adecuada defensa de los propieta-
rios y cualquier otro posterior a partir de la constancia o comunica-
ci6n del cambio de titularidad de los bienes ante una de las Conseje-
rias de la Junta de Andalucia que permitiera atender al cumplimien-
to de la finalidad contemplada por aquella norma, esto es, la efecti-
va intervencion de los interesados en el procedimiento de declaracion
e inscripcion de Bienes de Interés Cultural, se ha generado una si-
tuacion de efectiva indefensiéon en perjuicio del recurrente, que de es-
te modo no ha podido combatir materialmente las previsiones técni-
cas o aspectos diversos tomados en consideracion en orden a la deli-
mitacion y catalogacion de los bienes y derechos de su titularidad
afectados.

Dado que consta la omision del indicado tramite en el presente su-
puesto, resulta procedente la estimacion del recurso sin necesidad de
entrar en el examen del resto de los argumentos expuestos en el es-
crito de demanda”.

Es decir, la Sala consider6 que se habia omitido ese tramite que cali-
fica de esencial, y que constituye un auténtico principio general de
derecho en tanto que nadie puede ser privado del derecho que como
interesado posee a ser oido en un procedimiento bien sea adminis-
trativo o en un proceso judicial. De modo que esa falta de audiencia,
en este caso a sabiendas, puesto que la recurrente advirti6 a la Ad-
ministracion de su condicion de interesado, advertencia de la que la
Administracién hizo caso omiso, dio lugar a la nulidad de pleno de-
recho del acto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62.1.a)
de la Ley 30/1992. En este sentido se ha pronunciado esta Sala y
Secciéon en Sentencias de 19 de enero de 2004 y 29 de junio de 2005,
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recursos de casacion 410/ 2001 y 5347/2003, respectivamente. Asi
en la primera de ellas sostuvimos que en todo caso, no puede aco-
gerse la tesis del Abogado del Estado que viene a suponer que la ple-
na oportunidad de defensa en el proceso da por buena cualquier in-
defension producida en el expediente administrativo, incluida la fal-
ta de oportuna audiencia. De ser asi, podria justificarse a posteriori
cualquier infraccion del procedimiento administrativo con tal de que
el ulterior proceso judicial se siguiera por sus cauces y con oportuni-
dad de defensa y prueba, ignorando el doble caracter que el proce-
dimiento administrativo ostenta no sélo de acierto para la Adminis-
tracion sino también de auténtica y especifica garantia para el admi-
nistrado, de modo que st en su propio seno pueden subsanarse ini-
ciales indefensiones, no pueden, sin embargo, entenderse superadas
o convalidadas por las oportunidades que representan la demanda y
la prueba en el ulterior proceso judicial”. Mientras que en la segun-
da se mantuvo esa necesidad disponiendo una retroacciéon de actua-
ciones por existir en el procedimiento especial de relaciones labora-
les en el que se produjo la omision de la audiencia ese mandato ex-
preso de retroaccién para otorgar esa audiencia.»

(STS de 25 de marzo de 2011. Sala 3% Secc. 4° ED. 3° y 4. Magistrado Ponente Sr.
Martinez—Vares Garcia. Ar. 2517)

XX. RESPONSABILIDAD DANO EFECTIVO

La Jurisprudencia exige en relacion con el lucro cesante, que el mismo quede
acreditado con certeza, excluyéndose la eventualidad o la mera posibilidad o
contingencia en su produccion.

322

«La Sala de instancia desestima en su sentencia el recurso interpuesto
contra ja resolucion de 21 de mayo de 2004, dictada por el Conseller
de Politica Territorial 1 Obres Publiques de la Generalidad de Catalu-
fa, que desestimo, a su vez, la reclamacion de responsabilidad patri-
monial formulada por la mercantil «Focio SL», sucesora de «Unidad
Inmobiliaria SA», por el lucro cesante o ganancia dejada de obtener al
informar desfavorablemente la Comision de Urbanismo de Barcelona
y denegar después y por ello el Alcalde de Cornella de Llobregat, el 3
de junio de 1999, licencia provisional para poder ejercer en una finca
de su propiedad, no por ella y si por un arrendatario, la actividad de
aparcamiento, exposicién y venta de vehiculos. Informe y denegacion
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que luego fueron anulados por sentencias de la Sala de este orden ju-
risdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

El lucro cesante cuya indemnizacion se solicita lo es por la ganancia de-
jada de obtener en el periodo comprendido entre el 3 de junio de 1999,
en que aquella licencia se denego, y el 21 de mayo de 2003, en que des-
pués de la sentencia anulatoria de la denegacion se concedi6 la misma.
La razon de decidir la expresa la Sala finalmente en el fundamento
de derecho sexto de su sentencia, cuyos dos primeros parrafos son del
tenor literal siguiente:

“Lo anteriormente resefiado nos lleva a afirmar que nos encontramos
ante meras expectativas de lucro cesante que impiden apreciar uno de
los requisitos de la responsabilidad administrativa cual es la existencia
del dano efectivo. Daflo que no ha quedado probado por la adora, a
quien compete, a tenor de lodo lo expuesto anteriormente.

Y ello es asi por cuanto para que pueda hablarse de dafio ¢fectivo éste
ha de quedar acreditado y no ligado a una mera eventualidad o po-
sibilidad o contingencia, dado que la prueba de las ganancias deja-
das de percibir o lucro cesante que pretende la recurrente indemni-
ce la Administracion requiere certidumbre, no pudiendo pues que-
dar acreditada la invocada disminucién de patrimonio a supuestos
meramente posibles, de resultados inseguros o desprovistos de certi-
dumbre, ya que la efectividad del dafno, como presupuesto de la res-
ponsabilidad patrimonial que requiere el articulo 139 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, excluye la eventualidad o la mera posi-
bilidad o la contingencia en su produccion».

El motivo ha de correr la misma suerte que el anterior. De un lado,
porque el estudio de la sentencia recurrida no nos lleva a apreciar lo
que dice la parte, esto es, que dicha sentencia exija para poder con-
siderar cierto el lucro cesante la necesaria existencia de un contrato
del que hubiera de derivarse la ganancia que se deja de obtener. Y,
de otro, porque las sentencias de este Tribunal que invoca la parte
tratan supuestos de hecho que, tal y como los describe ella misma, no
guardan analogia ni similitud con el de autos.

A cllo hemos de afiadir, para dar respuesta completa al motivo, que las
caracteristicas y circunstancias concretas del caso de autos que se rela-
cionan al concluir aquél en los citados folios 18, 19 y 20 del escrito de
interposicion, no conducen, en nuestro juicio, de modo necesario o sin
duda a la conclusion de la certeza del repetido lucro cesante.»

(STS de 30 de noviembre de 2010. Sala 3, Sece. 4°. I'D. 1°y 5°. Magistrado Ponente Sr.
Menéndez Pérez. Ar. 3358).
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JURISFRUDENCIA

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

ALTERACION DE ZONAS VERDES

La exigencia de un tramite cualificado en la tramitacién de un Plan Especial
(informe preceptivo y vinculante de la Comision Juridica Asesora de la Gene-
ralitat, alcanza también a los supuestos en los que ello suponga un incremento
de la superficie de zonas verdes.

324

«Queda por examinar el analisis del tercer y tltimo argumento de
impugnacion de la demanda, en el que se aduce la concurrencia de
un defecto procedimental sustancial en la tramitacion del Plan Espe-
cial consistente en la omision del informe preceptivo y vinculante de
la Comision Juridica Asesora de la Generalitat, que viene exigido en
el articulo 66.5 de ja Ley 22/1998, de 29 de diciembre, de la Carta
Municipal de Barcelona, para la aprobacion de.planes secundarios
que modifiquen la delimitaciéon de las zonas verdes configuradas en
el planeamiento general. En este sentido sehalan los demandantes
que el PERI impugnado alter6 de manera significativa la superficie
y funcionalidad de la franja de zona verde prevista en el Plan Gene-
ral entre las calles Llacuna, Taulat, Carmen Amaya y Passatge d’Ay-
na, estableciendo en parte de ella un nuevo uso de equipamiento, de
casi 1.000 m? de superficie total.

Frente a ello, el Ayuntamiento de Barcelona alego, en su escrito de
contestacion a la demanda, que la referida Ley 22/1998 se dirige tni-
camente a evitar la reduccién o el menoscabo de los espacios libres, no
resultando de aplicacion en aquellos supuestos en los que el planea-
miento secundario mejora las previsiones del Plan General. Y en el
presente caso —senala— el PERI recurrido incrementa las zonas verdes
en una superficie de 5.071 m? sobre la prevista en el Plan General.
Asi planteada la cuestion, hacemos nuestras las consideraciones que
expuso la Sala de instancia en los tres altimos parrafos del funda-
mento segundo de su sentencia en relacién con este concreto aspec-
to de la controversia. Alli queda sehalado, segin vimos, que, efecti-
vamente, el PERI recalifica parte del suelo calificado como 6b (par-
ques y jardines urbanos de caracter local) en 7b (equipamiento de
nueva creacion), sin haber seguido el tramite cualificado requerido
para la modificaciéon de zonas verdes en el articulo 66.5 de la Carta
Municipal de Barcelona aprobada por Ley 22/98, de 29 de diciem-
bre, esto es, la aprobacion definitiva por la Subcomision de Urbanis-
mo de Barcelona, con el informe previo de la Comision de Urbanis-
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mo de Catalufia y de la Comision Juridica Asesora de la Generalitat
que, en este Gltimo caso, tiene caracter vinculante, y también deja se-
nalado la Sala de instancia que el propio Ayuntamiento reconoce la
modificacion, si bien aduce que sélo afecta a unos 1.000m?, que
constituye un mero ajuste en la delimitacion de la zona verde y que,
en conjunto, el PERT aumenta 5.071 m? la zona verde prevista en el
planeamiento general.

Pues bien, compartimos el parecer de la Sala de instancia cuando se-
fiala que la reconversion de 1.000/m? de zona verde, que pasan a ser
de equipamiento, supone, desde luego, una alteraciéon de la funcio-
nalidad y localizacién de la zona verde; y que, por identidad de ra-
z6n, el citado articulo 66.5 de la Carta Municipal de Barcelona de-
be ser interpretado con el mismo rigor con el que el Tribunal Supre-
mo ha venido interpretando y aplicando el articulo 50 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto 1346/76, de
9 de abril y el articulo 162 del Reglamento de Planeamiento
Urbanistico aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio
en los que se contempla un tramite en todo equivalente. Y ello por-
que si la norma exige que en el procedimiento de aprobacion de las
modificaciones de planeamiento que alteren la delimitacién o el uso
urbanistico de zonas verdes se emita informe preceptivo y vinculante
por un érgano especifico de una Administracion supramunicipal —en
este caso la Comision Juridica Asesora de la Generalitat— es porque
el legislador considera que se trata de una modificaciéon cualificada
que, por una parte. requiere de una especial justificacion, y de otro
lado, afecta a intereses supramunicipales y no estrictamente locales.
De ahi que. como senala la sentencia de esta Sala del Tribunal Su-
premo de 2 de febrero de 2000 (casacion 3160/1994), 1a exigencia de
ese tramite cualificado opera incluso cuando a la alteracién de la de-
limitacion de las zonas verdes suponga un incremento de la superfi-
cie de zonas verdes del ambito en cuestion.

En definitiva, al albergar el PERI un cambio de zonificacion de zo-
nas verdes y no haberse seguido el procedimiento especificamente es-
tablecido en la norma para la aprobacién de una determinacién de
esa indole, debemos concluir —como ya hizo la Sala de instancia en
la sentencia que, por otras razones, ahora se anula— que el Plan Es-
pecial asi aprobado incurre en el vicio de nulidad denunciado por los
demandantes.»

(STS de 25 de marzo de 2011. Sala 3 Sece. 5° ED. 4°. Magistrado Ponente Sr. Calvo
Rojas. Ar. 2557)
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