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Tribunal Supremo (*)

II. ADMINISTRACION LOCAL
AUTONOMIA LOCAL

No es un titulo de atribucidon competencial y su ambito se encomienda al
legislador, respetando el contenido indisponible de esta garantia institucional

“Y, sin embargo, la Entidad local recurrente no proporciona ningin
sustento normativo sobre el que asentar las determinaciones que, sobre
horarios comerciales, se incluyen en la ordenanza complementaria im-
pugnada.

Esta carencia desde luego no puede ser suplida indiscriminadamente
por referencias retoricas a la autonomia local, que no es un titulo de
atribuciéon competencial en los términos invocados. Recordemos que la

(*) Subseccion preparada porJOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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autonomia local supone el reconocimiento de un ambito competencial
propio, aunque ese ambito no se defina por la Constitucion sino que se
encomiende al legislador que debe, no obstante, aceptar ese contenido
indisponible que constituye esta garantia institucional (STC 214/1989,
de 21 de diciembre).

Las invocaciones a la Ley de Bases de Régimen Local, por otro lado,
revisten un caracter genérico e indeterminado en la medida que re-
conducen su discurso a lo dispuesto en el articulo 2 de la mentada Ley:
Lo mismo sucede con la cita de los supuestos relativos a la seguridad
en lugares publicos, la ordenaciéon urbanistica, la proteccion del medio
ambiente, o bien la proteccion de la salubridad publica (apartados a),
d), f) y h) del articulo 25.2 de la LJCA), pues ninguna de las compe-
tencias descritas en tales apartados pueden prestar cobertura a la fija-
ci6n de horarios comerciales, para una zona del municipio, en una or-
denanza complementaria de un plan parcial. Pasando por alto, pues no
se suscita ahora en casacion y seria una cuestiéon subsiguiente a la com-
petencia, si un plan parcial es un instrumento adecuado para incluir
normas no urbanisticas como es la fijacion de horarios de apertura y
cierre de establecimiento comerciales.

OCTAVO:~ Los municipios, como los demas entes publicos territoria-
les previstos en el articulo 137 de la CE, gozan de autonomia “ para la
gestion de sus respectivos intereses”.

En este sentido, la autonomia local —definida en el articulo 3 la Carta
Europea de Autonomia Local como el” derecho y la capacidad efecti-
va para las entidades locales de regular ya administrar, en el marco de
la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de su poblacion,
una parte importante de los asuntos publicos “~se configura como una
forma de autogobierno que se traduce en decidir entre diversas opcio-
nes legalmente posibles. Como sefiala el Tribunal Constitucional “ la
autonomia municipal consiste, fundamentalmente, en la capacidad de
decidir libremente entre varias opciones legalmente posibles, de acuer-
do con un criterio de naturaleza esencialmente politica “ (STC
19371987, de 9 de diciembre).

De manera que el reconocimiento de la autonomia local no se desvin-
cula del marco legal —"legalmente posibles” declara el Tribunal Cons-
titucional— sobre atribuciéon de competencias, pues su aplicacién tni-
camente procede, como es natural, dentro del ambito de dichas com-
petencias locales que, como antes sefialamos y ahora insistimos, no
prestan cobertura alguna a la fijacion de horarios comerciales por un
Ayuntamiento al aprobar las normas de un plan parcial.

N1 que decir tiene que nada anade a este caso, como antes adelanta-
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mos, las referencias a la garantia institucional de la autonomia local,
pues dicha garantia, como viene declarandose desde la STC 32/1981,
y tras sefialarse que la concrecion de dichas competencias corresponde
al legislador estatal y legisladores autonémicos, supone reconocer un
nucleo indisponible para el legislador sin el cual las Administraciones
Locales no seria reconocibles como tales. Cuestion que no guarda la
debida relacion con lo alegado por el Ayuntamiento recurrente que, al
socaire de la invocacion de dicha garantia institucional, lo que se pre-
tende es atribuir a la autonomia local la naturaleza de un titulo com-
petencial, para ejercitar competencias que ni la Constitucién ni la ley
atribuye”.

(STS de 14 de dictembre de 2012. Sala 3% Secc. 5. F D. 7"y 8" Magistrada Ponen-
te Sra. ‘Teso Gamella)

(RQJ: STS 8460/2012. N° Recurso: 3382/2009. http://www.poderjudi-
cial.es)

IV. BIENES PUBLICOS
APROVECHAMIENTOS MINEROS

El derecho a indemnizacién tiene como presupuesto la declaracion de in-
compatibilidad entre el permiso de investigacion y el posterior permiso de ex-
plotacion, cuando el titular del primero se viera privado de la facultad de ocu-
par el terreno comprendido en el citado permiso de investigacion.

“TERCERO.— Para resolver el primer motivo debemos remitirnos ne-
cesariamente a nuestra reciente sentencia de 19 de noviembre de 2012,
recaida en el recurso de casacion 4584/2009, interpuesto también por
«Herederos de Juan Acufia, S.L.» contra la sentencia estimatoria par-
cial de la impugnacion de la resolucion de la Direccion General de Mi-
nas que declaraba la compatibilidad entre los trabajos del permiso de
investigacion San Rafael (Pl 116) y cinco autorizaciones de explotacion
de los recursos de la seccion A), entre ellas la autorizacion aqui recu-
rrida, otorgada a «Hormigones Orinoco» (A—377).

En el sexto fundamento de esa sentencia dijimos:

«La prionidad entre aprovechamientos mineros no se determina en_funcién del mo-
mento de la solicitud cuando se trata de autorizaciones de distinta naturaleza, sino
del que resulte preferente para el interés piblico en caso de incompatibilidad. Ya de-
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claramos en nuestra Sentencia de 29 de septiembre de 1994 (RA 725/1992) que
el enfrenamiento de aprovechamientos «debe resolverse no por el principio de priori-
dad en la solicitud (que era el aceptado por la viga Ley de Minas de 1944) “sino
por el principio de prevalencia del mayor interés o utilidad piblica que la nueva Ley
de Manas establece [...]"».

Por ello dispone el articulo 22.1 de esta Ley que «st dentro del perimetro de un per-
miso de investigacion [ ...] se solicitara autorizacion para recursos de la seccion A),
antes de concederse esta tltima deberd declararse la compatibilidad de los trabajos
respectivos, con audiencia de las partes interesadas [yj St fueran declarados incom-
patibles, deberdn determinarse los que son de mayor interés o utilidad piblica, que
serdn los que prevalezcan».

La prioridad temporal queda restringida a los supuestos previstos en los articulos
60.1, 66.2 y 84.2 del citado Reglamento, relativos a los permisos de exploracion e
tnwestigacion y concesiones directas de explotacion, preceplos que se corresponden con
los aprovechamientos mencionados en el articulo 77 de la Ley de Minas y 100 del
Reglamento. Estos dos iltimos articulos establecen que en el libro registro se inscri-
biran, «por el riguroso orden en que fueren presentadas», «las solicitudes de permisos
de exploracion, de permisos de investigacion y de concesiones directas de explotacion».
De todos modos, la antelaciéon temporal de una autorizacion puede
originar el derecho a la indemnizacion a que se refiere el articulo 29.4
del Reglamento de Minas. Ahora bien, tal eventualidad depende inex-
cusablemente de la declaraciéon de incompatibilidad entre el permiso
de investigacion preexistente y el posterior permiso de explotacion, que
es lo que conduciria a que el titular del primero se viera privado de la
facultad de ocupar el terreno comprendido en el permiso. Por esta cau-
sa también dijimos en nuestra precedente sentencia:

« [...] El derecho a la indemnizacion a que se alude en el escrito de interposicion
del recurso exige una precedente declaracion de incompatibilidad. El hecho que gene-
ra el derecho a ser indemnizado consiste en la desposesion del terreno y la consiguiente
imposibilidad de proseguir la actividad minera de que se trate, por cuya razon la Ley
de Manas y el Reglamento acuden a la normativa de expropiacion forzosa para de-
lermanar el tmporte del resarcimiento, que debe verificarse «a partir del tramite del
Justiprecion (articulo 29.4 del Reglamento). Dado que en este caso los trabajos de
investigacion son compatibles con las autorizaciones de explotacion y no hay despo-
sesion, y ni siquiera limitacion de la ocupacion, para ninguno de los titulares, no con-
Jluyen las circunstancias para que surja el derecho de la recurrente a ser indemniza-
da. »

Efectivamente, fue declarada en el presente supuesto la compatibilidad
del permiso de investigaciéon P1166 y la autorizacion de explotacion de
la seccion A) A—377. Impugnada tal declaracién en via jurisdiccio-
nal,fue confirmada por el Tribunal de instancia en una sentencia que
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ha devenido firme al rechazar esta Sala el recurso de casacion inter-
puesto contra ella (en el seno del ya mencionado recurso 4584/2009).
Por tanto, el supuesto de hecho para que nazca el derecho a ser in-
demnizado no se ha producido™.

(STS de 21 de noviembre de 2012. Sala 3% Sece. 3°. E D. 3". Magistrada Ponente Sra.
Perello Domenech)

(ROJ: STS 8271/2012. N? Recurso: 4576/2009. http://www.poderjudi-
cial.es)

V. COMUNIDADES AUTONOMAS
COMPETENCIAS TRANSFERIDAS

El ejercicio de la potestad de revision de oficio corresponde en principio a
la propia Administracion de la que emana el acto; sin embargo, el ejercicio de
esta facultad revisora correspondera a la Administracion de la Comunidad Au-
tonoma, cuando se hayan transferido las competencias en la materia objeto de
la peticién de revision de oficio

“El recurso contencioso—administrativo debe ser desestimado, pues,
como pone de relieve la defensa letrada del Ayuntamiento de Sevilla en
su escrito de contestacion a la demanda, la parte actora ha incurrido,
en el planteamiento de su recurso, en desviaciéon procesal, ya que se li-
mita a formular alegaciones respecto de la supuesta nulidad de pleno
derecho del Decreto del General Franco, nimero 331, de 28 de julio
de 1937, sin argumentar sobre la invalidez del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de enero de 2011, denegatorio de la solicitud de revi-
sion de oficio, que constituye el verdadero objeto de las presentes ac-
tuaciones.

En efecto, constatamos que en los escritos procesales de demanda y de
conclusiones formulados por la representacion procesal del Ayunta-
miento de Dos Hermanas no se cuestiona con la exposicion de argu-
mentos concretos y convincentes la decision del Consejo de Ministros
de madmuitir la solicitud instada de revision de oficio del mencionado
Decreto niimero 331, de 28 de julio de 1937.

Por ello, ante la falta de critica a la fundamentacion juridica que sus-
tenta el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2011, no
procederia entrar a analizar si concurren en este caso los presupuestos
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que autorizan al 6rgano competente para la revision de oficio acordar
motivadamente la inadmisién a tramite de la solicitud formulada, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 102.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en la redaccion introducida
por la Ley 4/1999, de 14 de enero, por no basarse la peticion en algu-
na de la causas de nulidad del articulo 62 LRJAP —PAC, o por carecer
manifiestamente de fundamento o por haberse desestimado, en cuan-
to al fondo, otras solicitudes sustancialmente iguales.

Cabe, en todo caso, recordar que, conforme a la doctrina jurispruden-
cial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, expuesta en la sentencia de 28 de abril de 2011, la inadmisioén
que autoriza el articulo 102.3 de la Ley 30/1992, por la falta de fun-
damento de la solicitud, no permite anticipar el juicio que tendria lu-
gar tras la sustanciacion del procedimiento de revision de oficio al de-
ber cefiirse a valorar si concurren los presupuestos para acordar la
inadmisién. Por ello, tnicamente se permite el juicio anticipado de ca-
racter negativo cuando la falta de fundamento de la peticiéon de revi-
sion de oficio aparece como “manifiesta”.

No obstante, cabe significar que el Acuerdo gubernamental de 21 de
enero de 2011 se fundamentaba al amparo de lo dispuesto en el
articulo 102.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, en la apreciacion de que, conforme con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo expuesta en la sentencia de 5 de mayo de
2005, la Administracion General del Estado carecia de competencia
para entrar en el fondo de la revision solicitada y declarar la nulidad
del referido Decreto, puesto que el titular de la competencia para la al-
teracion de términos municipales, pertenecientes a una misma Comu-
nidad Auténoma, corresponde, en el supuesto examinado, a la Comu-
nidad Autéonoma de Andalucia, en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 59 y 91 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, aprobado por la
Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo:

Al respecto, cabe poner de relieve que ninguna tacha de ilegalidad po-
dria suscitarse en relacién con el Acuerdo del Consejo de Ministros de
21 de enero de 2011, pues la decision de inadmision se revela acorde
con la doctrina de la Sala de lo Contencioso— Administrativo del Tri-
bunal Supremo expuesta en la sentencia de 24 de febrero de 2009, en
la que sostuvimos que, aunque la potestad de revision de oficio corres-
ponde en principio a la propia Administracién de la que ha emanado
el acto, sin embargo, el ejercicio de esta facultad revisora corresponde-
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ra a la Administraciéon de la Comunidad Auténoma cuando se hayan
transferido las competencias en la materia objeto de la peticion de re-
vision de oficio, al incluirse sin distincion todas las potestades adminis-
trativas inherentes a dicha atribucién, lo que en el supuesto enjuiciado
determina la competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
La extension de la pretension deducida con el objeto de que se decla-
ra por esta Sala jurisdiccional del Tribunal Supremo la nulidad de ple-
no Derecho del Decreto del General Franco de 28 de julio de 1937, por
incurrir en los supuestos de nulidad enunciados en el articulo 62.1 a),
b)y e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, no puede ser acogida, pues ello supondria eludir las formalidades
establecidas en el articulo 102 de la citada Ley procedimental, que exi-
ge que se haya emitido Dictamen favorable del Consejo de Estado y re-
solver sobre la delimitacion de los términos municipales de Dos Her-
manas y Sevilla, y contradecir la decisiéon de la Junta de Andalucia, que
rechaz6 expresamente la peticiéon de agregacion de los terrenos con-
trovertidos al término municipal de Dos Hermanas.

En efecto, cabe poner de relieve que esta Sala de lo Contencioso—Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo no podia suplir los tramites forma-
les exigidos para la revision de actos administrativos en los supuestos de
nulidad de pleno derecho, previstos en el articulo 62.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, enuncia-
dos en el articulo 102 de la referida Ley procedimental administrativa,
pues, frente a una resolucion del 6rgano competente para la revision de
oficio de inadmision a tramite de la solicitud formulada por las causas
tasadas establecidas en dicha disposicion legal, Gnicamente podria
acordar, por razones de seguridad juridica, salvo en supuestos excep-
cionales, la retroaccion del procedimiento para que se sigan las forma-
lidades requeridas, entre las que resulta imprescindible recabar Dicta-
men del Consejo de Estado o el érgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, sin prejuzgar per saltum los criterios de fondo (STS 8 de

abril de 2008, 14 de enero de 2010 y 8 de febrero de 2012.”

(STS de 5 de julio de 2012. Sala 3° Secc. 3° E D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Ban-
drés Sdnchez—Cruzat)

(ROJ: STS 4813/2012. N” Recurso: 216/2011. htpp://www.poderjudi-
cial.es)
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VI. CONTRATOS

ADJUDICACION DE CONTRATO

El TS recuerda la evolucion de la doctrina de la discrecionalidad técnica y
su control jurisdiccional

El planteamiento del primer motivo de casacion que ha quedado expuesto
pone de manifiesto que la primera cuestion que aqui ha de abordarse es la re-
ferida al significado y ambito que han de reconocerse a la llamada doctrina de
la discrecionalidad técnica, y a las posibilidades del control jurisdiccional que
debe ser ¢jercitado frente a los actos de calificacion especializada sobre los que
se proyecta dicha doctrina.

222

Como ya recordo la sentencia de 1 de abril de 2009 de esta Sala y sec-
cion, ya debe decirse que sobre la cuestion que acaba de apuntarse hay
una consolidada jurisprudencia de este Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional, caracterizada por el permanente esfuerzo de am-
pliar al maximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto consti-
tucionalmente frente a toda actuaciéon administrativa (articulo 106.1
CE); y cuyas lineas maestras e hitos evolutivos se pueden resumir en lo
que sigue:

1.— La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como discre-
cionalidad técnica fue objeto de reconocimiento por la STC 39/1983,
de 16 de mayo, que justificod y explico su alcance respecto al control ju-
risdiccional con esta declaracion:

“Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en
algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han
de resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter exclusi-
vamente técnico, que sélo puede ser formulado por un érgano espe-
cializado de la Administraciéon y que en si mismo escapa por su propia
naturaleza al control juridico, que es el Gnico que pueden e¢jercer los
o6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la
medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es de-
cir, sobre las cuestiones de legalidad, (...)”.

2.~ La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del
reconocimiento de esa discrecionalidad técnica, ya se preocupd en se-
nalar unos limites para la misma, que vinieron a consistir en la aplica-
ci6n también a ella de las técnicas de control que significan los elemen-
tos reglados, los hechos determinantes y los principios generales del de-
recho. Asi lo hizo la STS de 5 de octubre de 1989, que se expresa asi:
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“Los 6rganos administrativos a quienes corresponde la valoracion de
las pruebas de acceso a la funciéon puablica gozan de un cierto margen
de discrecionalidad en la apreciaciéon de las pruebas, que incluso me-
rece la calificacion de técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo
que se refiere a los juicios que la Administraciéon emita acerca de la
apreciacion de los méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello
no excluye el que los Tribunales puedan controlar la concurrencia de
los limites generales juridicamente impuestos a la actividad discrecio-
nal no técnica de la Administracion que se refieren a la competencia
del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes, adecuaciéon al fin
perseguido y al juego de los principios generales del derecho, entre los
que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y capacidad
expresamente sehalados al efecto por el articulo 103 CE”.

3.~ La evolucién jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el
control jurisdiccional y definir los espacios donde este control puede
operar con normalidad, completé y aclaré esos limites inicialmente
enunciados mediante la distincion, dentro de la actuacion de valora-
ci6n téenica, entre el “nucleo material de la decision” y sus “aledanos”.
El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de va-
lor técnico, y los segundos (los aledanos) comprenderian, de un lado,
las actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estric-
to juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que
también son exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas
a delimitar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fi-
jar los criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar in-
dividualizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos mate-
riales que constituyan el objeto de la valoracion; esto es, serian los pa-
sos que resultan necesarios para llegar a la estimacion cualitativa final-
mente contenida en el estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la igual-
dad de condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad
de que el criterio de calificacion responda a los principios de mérito y
capacidad y por el obligado cumplimiento también del mandato cons-
titucional de interdiccion de la arbitrariedad.

La anterior distincién esta presente en la STC 215/1991, de 14 de no-
viembre, como también en numerosas sentencias de esta Sala (entre
otras, en las SsTS de 28 de enero de 1992, de 11 de diciembre de 1995,
15 de enero de 1996, y 1 de julio de 1996).

4.~ Un punto mas en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo repre-
senta la necesidad de motivar el juicio técnico.
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Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledafnos de ese juicio
técnico estd representado por la obligacion de cumplir el mandato
constitucional (articulo 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos y, en el criterio de este Tribunal Supremo, ese
cumplimiento conlleva la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea
solicitado por algiin aspirante o cuando sea objeto de impugnacion.
Asi se expresa STS de 10 de mayo de 2007

(...) Tiene razon el recurso de casaciéon en que la sentencia de instan-
cia no enjuicid correctamente la cuestion de fondo que le fue suscitada
y en la infraccion del articulo 24 de la Constitucion que con ese argu-
mento se denuncia.

La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala de Zarago-
za justifica principalmente su pronunciamiento no ha sido correcta-
mente aplicada; y no lo ha sido porque, en relaciéon a la actuaciéon ad-
ministrativa para la que se ha hecho esa aplicacion, no se ha observa-
do el limite constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los po-
deres publicos (articulo 9.3 CL).

Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un
lado, respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas
por los 6rganos cualificados por la posesion del correspondiente saber
especializado y, por otro, admitir el margen de polémica o discrepan-
cia que sobre determinadas cuestiones venga siendo tolerado en el con-
creto sector de conocimientos técnicos de que se trate.

Pero una cosa es el nucleo del juicio técnico sobre el que opera esa cla-
se de discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las ra-
zones de ese juicio técnico cuando expresamente hayan sido deman-
dadas o cuando se haya planteado la revision de la calificacion que ex-
teriorice ese juicio técnico. Esto ultimo queda fuera del ambito propio
del llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la expresa
peticiéon de que dicho juicio sea explicado o ante su revision, la consti-
tucional prohibicién de arbitrariedad hace intolerable el silencio sobre
las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de que se
trate”.

5.~ La fase final de la evolucién jurisprudencial la constituye la defini-
ci6n de cual debe ser el contenido de la motivaciéon para que, cuando
sea exigible, pueda ser considerada validamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al
menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuen-
tes de informacion sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) con-
signar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emi-
tir el juicio técnico; y (c) expresar por qué la aplicacién de esos criterios
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conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un
candidato frente a los demas.

Son exponente de este Gltimo criterio jurisprudencial los recientes pro-
nunciamientos de este Tribunal Supremo sobre nombramientos de al-
tos cargos jurisdiccionales (STS de 27 de noviembre de 2007, sobre
concursos de personal docente universitario (STS de 19 de mayo de
2008) y sobre convocatorias del Consejo General del Poder Judicial pa-
ra puestos en sus 6rganos técnicos (STS de 10 de octubre de 2007)”

(STS de 17 de diciembre de 2012. Sala 3° Secc. 7°. It D. 7°. Magistrado Ponente Sr.
Maurandy Guillén)

(ROJ: STS 8584/2012. N° Recurso: 3804/2010. http://www.poderjudi-
cial.es)

VI. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO
VISADO COLEGIAL OBLIGATORIO

La sentencia declara la plena adecuacion a la legalidad del Real Decreto
1000/2010, sobre visado colegial obligatorio. Se recogen aqui tan sélo los ar-
gumentos en que s¢ fundamenta la facultad de las Administraciones Publicas
para eximir de la obligacién de visado, en determinados casos, a los trabajos
profesionales objeto de un contrato del sector publico.

En cuanto a las alegaciones que en el mismo motivo tercero de su re-
curso formula la Union Profesional de Colegios de Ingenieros sobre la
exclusion del visado obligatorio para los supuestos previstos por el
articulo 4 del Real Decreto 1000/2010, nuestra sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2012 (recurso ntmero 474/2010, interpuesto por Consejo
Superior de los Colegios de Arquitectos de Espana) se ha expresado en
los siguientes términos, que bastaran para rechazar el contenido de es-
ta parte de la presente demanda:

“[...] La pretensiéon de nulidad del articulo 4 del Real Decreto
100072010 se argumenta en el fundamento juridico tercero de la de-
manda sobre dos bases: por un lado, excederia del ambito de la habi-
litaciébn normativa y de los titulos competenciales del Estado y, por otro
lado, resultaria ilegal “al otorgar a los informes de las oficinas de su-
pervision de proyectos el mismo alcance que el contenido del visado
colegial obligatorio”.
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El referido articulo 4 permite, en su apartado primero, sustituir el vi-
sado colegial obligatorio por los informes que las oficinas de supervi-
sion de proyectos de las administraciones publicas hayan emitido en
aplicacion de las normas sobre contratacion del sector publico. Y en el
apartado segundo extiende esta misma posibilidad a aquellos trabajos
que, sin encontrarse en el supuesto anterior, fueran objeto de contratos
publicos respecto de los cuales las administraciones cuenten con meca-
nismos de supervision o control analogos a los prestados por los Cole-
gios profesionales al visar los respectivos proyectos.

En definitiva, segtin el régimen instaurado por el Real Decreto
1000/2010 no sera preciso el visado colegial obligatorio de los proyec-
tos correspondientes a contratos del sector publico st los dos objetos ex-
clusivos de la intervencion colegial (comprobar la identidad; y habilita-
cion profesional del autor del trabajo y la correccion e integridad for-
mal de la documentacion del trabajo profesional) ya han sido verifica-
dos por las administraciones publicas contratantes.

Ante una impugnaciéon analoga de este mismo precepto, efectuada en
el recurso 463/2010, dijimos en la sentencia de 9 de marzo de 2012 lo
siguiente:”[...] La pretension anulatoria del articulo 4.1 y de la dispo-
sicion adicional tnica del Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto sus-
tentada en la infracciéon de los articulos 5, 9y 13 de la Ley 2/1974, de
13 de febrero, de Colegios Profesionales, en cuanto se excluyen de la
exigencia de obtencion de visado colegial obligatorio los trabajos pro-
fesionales que formen parte del objeto de un contrato con la Adminis-
tracion General del Estado, al estipular que basta el Informe de la Ofi-
cina de Supervision de Proyectos de la Administraciéon Pablica compe-
tente, no puede prosperar, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 109
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico,
pues entendemos que el referido Informe permite comprobar tanto la
idoneidad y habilitacién profesional del autor del trabajo como la co-
rreccion e integridad formal de la documentacion del trabajo profesio-
nal de acuerdo con la normativa de caracter legal o reglamentaria apli-
cable al proyecto de que se trate.

La pretension anulatoria del articulo 4.2 del Real Decreto 1000/2010,
de 5 de agosto, basada en la argumentacion de que esta disposicion re-
glamentaria, que estipula la facultad de las Administraciones Pablicas
de eximir de la obligacion de visado a los trabajos profesionales objeto
de un contrato del sector publico en determinados casos, vulnera el
principio de reserva de Ley y el principio de jerarquia normativa, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 103 y 149.1.18a de la Consti-
tucion, y el articulo 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
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gimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, no puede ser acogida, en cuanto que no se jus-
tifica, ni de forma indiciaria, en que medida no tiene cobertura legal la
prescindencia de la intervencion del Colegio Profesional, respecto de
trabajos profesionales desarrollados en el ambito de la contratacion pa-
blica.

[...] Reiteramos ahora esta misma conclusion pues, en efecto, la am-
plia habilitaciéon legal dada al Gobierno para establecer los trabajos
profesionales sometidos a visado colegial obligatorio le permite excluir
de esta exigencia aquellos supuestos —como el de los trabajos objeto de
contratos del sector publico— en que los mismos objetivos estan ya ga-
rantizados por otros medios. Es legitimo, en consecuencia, que bien
porque la normativa especifica en materia de contratacion publica asi
lo prevea, bien porque las Administraciones publicas se hayan dotado
de instrumentos propios para garantizar el mismo objetivo, el visado
colegial no sea exigible respecto de aquellos trabajos si la propia Ad-
ministracion dispone de medios que le permitan comprobar la idonei-
dad y habilitacién profesional del autor del trabajo y la correccién e in-
tegridad formal de la documentacion del trabajo.

En contra de lo que sostiene el Consejo Superior de los Colegios de Ar-
quitectos de Espafa, las normas reguladoras de las oficinas de supervi-
sion de proyectos (en concreto, el articulo 109 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico) posibilitan que las uni-
dades de supervision de los proyectos correspondientes a los contratos
de obras verifiquen, entre otros extremos, aquellos dos. Dichas oficinas
o unidades han de comprobar, en efecto, “[...] que se han tenido en
cuenta las disposiciones generales de caracter legal o reglamentario asi
como la normativa técnica que resulten de aplicacion para cada tipo
de proyecto”. En la medida en que una determinada obra, objeto de
un contrato del sector pablico, requiera un proyecto de edificacion su-
jeto a sus propias pautas normativas (esto es, exija preceptivamente la
intervencion profesional de un técnico competente y un determinado
contenido documental) la supervision previa del proyecto a cargo de
aquellas oficinas o unidades ha de comprender su ajuste a dichas pau-
tas minimas, ademas de extenderse a los aspectos estrictamente técni-
cos en los que los colegios profesionales no pueden entrar.

Este mismo esquema argumental es aplicable a los casos (apartado se-
gundo del articulo 4) en que, sin existir las oficinas o unidades de su-
pervision en cuanto tales, las Administraciones Pablicas contratantes
cuenten con instrumentos organizativos bastantes para verificar por si,
en relacién con las obras objeto de sus contratos, la idoneidad y habi-
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litacion profesional del autor del trabajo y la correccion e integridad
formal de la documentacion. Si en un determinado caso aquellos ins-
trumentos no fueran suficientes no se respetaria el articulo 4 del Real
Decreto 1000/2010, que impone un nivel de control analogo al que los
colegios profesionales llevarian a cabo en otro caso (siempre limitado a
aquellos dos aspectos no estrictamente técnicos).

Ninguno de ambos apartados incurre, pues, en la vulneracion de las
normas que se le imputa. La regulacion de esta materia no excede de
la habilitacién normativa —ni, en esa misma medida, de los titulos com-
petenciales del Estado— pues el Gobierno queda autorizado para deci-
dir, en un sentido o en otro, qué trabajos profesionales requieren visa-
do colegial obligatorio, lo que le permite excluir aquellos supuestos en
que las funciones de esta figura aparezcan ya cubiertas por otros me-
dios. Y nada impide, como hemos expuesto, que los informes de las ofi-
cinas o unidades de supervision —o de otros instrumentos similares— so-
bre los proyectos de las obras objeto de contratos administrativos in-
cluyan la verificacion de la idoneidad y habilitacion: profesional del au-
tor del trabajo y la correccion e integridad formal de la documentacion
presentada.”

(STS de 24 de septiembre de 2012. Sala 3% Secc. 3°. F D. 6° JM Magistrado Ponen-
te Sr. Campos Sanchez—Bordona)

(ROJ: STS 5973/2012. N° Recurso: 473/2010. htpp://www.poderjudi-
cial.es)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
PRESCRIPCION DE SANCIONES

El inicio del computo del plazo de prescripcion de las resoluciones sancio-
nadoras firmes en via administrativa, que han sido objeto de recurso jurisdic-
cional con solicitud de suspensién de la sanciéon impuesta, es el dia siguiente a
la denegacion por el érgano jurisdiccional de la medida cautelar solicitada, por
tener la Administracién —a partir de ese momento— expedita su acciéon para
proceder a la ejecucion del acto

“Tercero.— El debate en la instancia se reproduce ahora en casacion y
consiste basicamente, segiin ya hemos avanzado, en determinar si co-
mo dia inicial para el computo de la prescripcion de las sanciones hay
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que tomar, cuando se hayan interpuesto recursos jurisdiccionales, la fe-
cha de la denominada “firmeza administrativa” del acto impugnado o,
por el contrario, la fecha en que se produzca la “firmeza de la senten-
cia judicial” que hubiera rechazado el recurso interpuesto contra la va-
lidez del acto administrativo sancionador.

Tanto la Administraciéon como el tribunal de instancia interpretan el
articulo 132.3 de la Ley 30/1992 en el sentido de que el plazo de pres-
cripcion de las sanciones comienza a correr cuando el recurso jurisdic-
cional contra el acto sancionador haya concluido por sentencia firme
que corrobore la validez de aquél. A su juicio, el “dia siguiente a aquel
en que adquiera firmeza la resoluciéon por la cual se impone la san-
cion” es la fecha inmediata posterior a la firmeza de la decision judi-
cial, si es que se interpuso el oportuno recurso jurisdiccional frente a la
decision administrativa. En el caso de autos, pues, habiendo estado sub
iudice la validez del acto sancionador desde 1999 hasta la sentencia de
30 de mayo de 2006, no habria prescrito la sancién impuesta cuando
el Tribunal de Defensa de la Competencia exigi6 su pago el 8 de mar-
zo de 2007.

La tesis de la sociedad recurrente es, por el contrario, que la “firmeza”
ala que se refiere el articulo 132.3 de la Ley 30/1992 es la que se pro-
duce en via administrativa, previo agotamiento de los recursos internos
en su caso, pues es entonces cuando la Administracion puede e¢jecutar
sus actos. Si estos tienen caracter sancionador, son recurridos en via ju-
dicial y el juez no accede a la suspensiéon cautelar (como en este caso
ocurri6) se abre la posibilidad de que la Administraciéon ejecute sus
propias decisiones a partir de aquel momento, que se convierte en la
fecha de comienzo o dies a quo para el computo del plazo prescriptivo.
Dado que la demora de la Administracién en ejecutar sus actos se pro-
longd en este supuesto desde 1999 (afio en que la Sala de la Audiencia
Nacional resolvié no suspender la ejecucion de la multa impuesta) has-
ta 2007, transcurri6 con exceso el plazo de cuatro anos que la Ley de
Defensa de la Competencia fija para que prescriban las sanciones. Es-
te es, en sintesis, el planteamiento argumental de los dos motivos casa-
cionales, que abordaremos de modo conjunto al estar entrelazados.
Cuarto.— La denominada “prescripcion de la sancion” describe un
efecto juridico vinculado al transcurso del tiempo sin que la sanciéon
misma, una vez alcanzada la firmeza de la resolucion en cuya virtud se
impone, haya sido ejecutada. En realidad se trata de una modalidad de
prescripcion de la acciéon administrativa: lo que prescribe o se extingue
es la accion de la Administracion para proceder, en este caso, a la eje-
cuciéon y cobro de la multa impuesta. La sancién propiamente dicha
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subsiste (e incluso podria eventualmente producir ciertos efectos) mien-
tras no sea cancelada, pero deviene ya inejecutable cuando se ha con-
sumido el lapso de tiempo que la Ley marca al efecto.

Como toda instituciéon de este género, el substrato o fundamento juri-
dico de la prescripciéon en materia sancionadora es debatido: para al-
gunos hace prevalecer el valor de la seguridad juridica sobre el de la
justicia retributiva “imperecedera” y para otros se trata de un instru-
mento pragmatico cuyo designio es simplemente evitar los efectos no
deseados de situaciones que se mantienen en el tiempo mas alla de lo
razonable. Con uno u otro fundamento lo cierto es que el legislador
considera preferible o bien que no sean sancionadas ciertas conductas
antjjuridicas una vez que ha transcurrido “demasiado” tiempo desde
su comision (prescripeion de las infracciones), o bien que la tardanza
“excesiva” en ejecutar las sanciones ya impuestas, sobrepasado un pla-
zo determinado, se traduzca en su definitiva extincion (prescripcion de
las sanciones). En este Gltimo caso, los sancionados conocen de ante-
mano, por virtud de la prevision legal, durante cuanto tiempo permite
la Ley que las sanciones impuestas y dotadas de “firmeza” puedan ser
ejecutadas por la Administracion.

Si la sujecion de la sanciones en materia de defensa de la competencia
a limites temporales (tres afios en la redaccion originaria de la Ley
1671989, cuatro anos tras la reforma de ésta por la Ley 52/1999 y en
la vigente en la Ley 15/2007, habiendo aplicado el tribunal de instan-
cia al caso de autos el plazo trienal por razones temporales) no es dis-
cutida en el proceso, st lo es cuando se inicia el computo del plazo y
cuando puede considerarse interrumpido, cuestiones que ante el silen-
cio de la Ley especificamente aplicable deben ser resueltas apelando a
las clausulas generales de la Ley 30/1992 sobre la potestad sanciona-
dora de las Administraciones Publicas.

Quinto.— A los efectos que siguen entenderemos por actos firmes en via
administrativa aquellos contra los que no cabe ya ulterior recurso ad-
ministrativo. En la practica puede considerarse que coinciden con los
actos que “ponen fin a la via administrativa” (articulo 109 de la Ley
30/1992), aunque resulte posible que ganen firmeza en via adminis-
trativa actos que en principio no la agotarian, por caber contra ellos re-
cursos de alzada, pero frente a los cuales se haya aquietado su destina-
tario.

La “firmeza” de las resoluciones a la que se refiere el articulo 132.3 de
la Ley 30/1992 es la que se produce en via administrativa. Que ello es
asi se aprecia con claridad cuando se trate de resoluciones sanciona-
doras que hayan agotado, en su caso, la via administrativa contra las
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que no se haya interpuesto recurso jurisdiccional. En dichos supuestos
nadie discute que si el plazo de prescripcion de la sancion impuesta co-
mienza a contarse “desde el dia siguiente a aquel en que adquiera fir-
meza la resolucion por la cual se impone la sanciéon” (por seguir la dic-
cion literal del precepto), el dies a quo es justamente la fecha siguiente
a aquella en que la resolucion sancionadora ha “ganado” firmeza en
via administrativa.

Un segundo argumento en favor de la tesis sobre la naturaleza admi-
nistrativa de la firmeza a la que se refiere el articulo 132.3 de la Ley
30/1992 es que este cuerpo legal regula tan sélo las incidencias propias
del procedimiento administrativo hasta su conclusion (esto es, hasta
que los actos a los que se preordena el procedimiento culminan su iti-
nerario en via administrativa) y no se refiere a las visicitudes ulteriores
derivadas de su impugnacion jurisdiccional.

Los diversos preceptos de la Ley 30/1992 que aluden a los actos ad-
ministrativos “firmes” se aplican a los que lo son en via administrativa,
tanto st algunos de aquellos preceptos utilizan precisamente esta tlti-
ma expresion (es el caso del articulo 108 que permite el recurso extra-
ordinario de revision contra actos “firmes en via administrativa”) como
si aluden simplemente a “actos firmes”. Cuando el articulo 102.4 de la
Ley 30/1992 establece la subsistencia de los “actos firmes” anteriores
a la declaracion de nulidad de una disposicion general; el articulo 115
dispone que la falta de interposicion del recurso de alzada implica que
la resolucion sea “firme a todos los efectos”; o el articulo 131.3 trata de
la agravante de reincidencia por la comision de una infraccion prece-
dente de la misma naturaleza asi declarada en “resolucion firme”, unos
y otros se refieren a aquellos actos que han ganado firmeza en via ad-
ministrativa.

En este mismo sentido, y a los efectos de la agravante de reincidencia
en conductas sancionables a titulo de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia, analizamos los términos “resoluciéon administrativa firme” den-
tro del contexto de la Ley 30/1992 en nuestra sentencia de 23 de mar-
zo de 2005 que se hace eco de las en ella citadas, asi como en senten-
cias ulteriores.

Sexto.— La consecuencia derivada de la firmeza administrativa del ac-
to sancionador es, en nuestro sistema, su ¢jecutividad (articulo 138.3 de
la Ley 30/1992), cualidad no necesariamente asociada a aquélla pues
caben, en efecto, actos ejecutivos atin no firmes. Hasta aqui el esque-
ma conceptual de la Ley 30/1992 es congruente vy, repetimos, se limi-
ta a regular los efectos juridicos que se anudan a los actos administra-
tivos firmes en via administrativa y ejecutivos. El reverso del binomio
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firmeza— ejecutividad es, precisamente, el comienzo del computo del
plazo de prescripcion de la sancién administrativa, una vez que la re-
solucion en cuya virtud se impone goza de aquellas dos cualidades sin
restriccion alguna (articulo 132.3 de la Ley 30/1992).

Destacaremos, en este momento, que la Administraciéon “facultada”
para ejecutar sus propias decisiones sancionadoras esta también condi-
cionada a hacerlo dentro de los plazos legales, salvo que las deje sin
efecto o las suspenda (articulos 94,111 y 138 de la Ley 30/1992). Si no
las ejecuta dentro del lapso marcado por la Ley para la prescripcion de
la accién tendente a exigir su cumplimiento, dicha acciéon se extingue.
Séptimo.— Los problemas surgen cuando las resoluciones sancionado-
ras “firmes en via administrativa” y, por lo tanto, ya ejecutivas en prin-
cipio, son objeto de recurso jurisdiccional. Y sobre ello no se pronun-
cia en realidad la Ley 30/1992, salvo de modo colateral en el articulo
111.4 (introducido por la reforma de 1999), remitiendo todo lo relati-
vo al régimen de impugnacion jurisdiccional de aquellas resoluciones,
también en sede cautelar, a lo que disponga la Ley reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso—Administrativa.

Consideraciones ligadas al derecho a la tutela judicial efectiva deter-
minaron que el Tribunal Constitucional (por todas, sentencia constitu-
cional 78/1996) reputase contraria al articulo 24 de la Constitucion la
ejecutividad inmediata de las resoluciones administrativas sancionado-
ras contra las que se hubiera interpuesto un recurso jurisdiccional con
peticiéon de suspension de aquéllas, mientras no recayese la decision
cautelar del juez. Si esta Gltima fuese contraria a la suspension de las
sanciones impuestas, el caracter ejecutivo de la resoluciéon administra-
tiva, hasta entonces diferido, recobra su virtualidad plena.

En este mismo sentido el ya citado articulo 111.4 de la Ley 30/1992
permite que la suspension acordada en via administrativa “pueda pro-
longarse sin solucion de continuidad hasta la sede jurisdiccional”, esto
es, hasta que el juez resuelva lo procedente. En concreto, dispone aquel
precepto que “la suspension podra prolongarse después de agotada la
via administrativa cuando exista medida cautelar y los efectos de ésta
se extiendan a la via contencioso—administrativa. Si el interesado in-
terpusiera recurso contencioso—administrativo, solicitando la suspen-
sion del acto objeto del proceso, se mantendra la suspension hasta que
se produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la soli-
citud.”

La conexion de los dos sistemas normativos (el aplicable al procedi-
miento administrativo y el aplicable a la revision jurisdiccional) en este
punto implica que debe, obviamente, estarse a lo que resulte de la de-
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cision cautelar adoptada por el juez. Si ésta resulta contraria a la sus-
pension de la resolucion sancionadora, dicha resolucion, que nunca
perdi6 su cualidad de “firme en via administrativa” (sin la que no po-
dria ser impugnada), despliega de nuevo su caracter ¢jecutivo. El ini-
cial obstaculo a su ejecutividad, derivado de la interposicion del recur-
so judicial con solicitud de medida cautelar, resulta en tales casos des-
bloqueado o desactivado por virtud de la decision del 6rgano jurisdic-
cional llamado precisamente a resolver sobre la suspension del acto im-
pugnado, que la deniega. Y desde ese mismo momento la Administra-
cion tiene expedita su acciéon para proceder a la ejecucion del acto (en
lo que aqui importa, al cobro de la multa impuesta), con la consecuen-
cia de que su demora mas alla del plazo fijado en la ley para hacerlo
(esto es, para que prescriba la sancion) acarrea el efecto extintivo de la
accion de cobro.

La conclusion anterior resulta, por lo demas, coherente con el princi-
pio que inspira el régimen general de la prescripcion extintiva: el tiem-
po para la prescripcion de las acciones, cuando no haya disposicion es-
pecial que otra cosa determine, se contara “desde el dia en que pudie-
ron ejercitarse” (articulo 1969 del Codigo Civil)”.

(STS de 20 de diciembre de 2012. Sala 3° Sece. 3. E D. 3°a 7°. Magistrado Ponen-
te Sr. Campos Sénchez—Bordona)

(ROJ: STS 8445/2012. N° Recurso: 3495/2009. http://www.poderjudi-
cial.es)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
DERECHO A LA TUTELA CAUTELAR

El Tribunal Supremo expone el fundamento constitucional y fines del de-
recho a la tutela cautelar

Entre otros muchos aspectos de la jurisdiccion y del proceso conten-
cioso—administrativo que experimentaron el influjo directo de la
Constitucion se encuentra el de las medidas cautelares, a través de las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce en
el articulo 24.1 de dicha Norma Fundamental, de tal manera que la
suspension cautelar de la ejecutividad de la disposiciéon o del acto ad-
ministrativo deja de tener caracter excepcional y se convierte en ins-
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trumento de la tutela judicial ordinaria. De esta forma, sin producir-
se una modificacién formal del articulo 122 Ley de la Jurisdiccion de
1956, cristaliza una evolucion jurisprudencial que acoge la doctrina
del lamado fumus bonus turis o apariencia del buen derecho respecto de
la que resulta obligada la cita del ATS de 20 de diciembre de 1990.
Esta resolucion proclama lo que llama “derecho a la tutela cautelar”,
inserto en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, “lo que,
visto por su envés, significa el deber que tienen tanto la Administra-
ci6on como los Tribunales de acordar la medida cautelar que sea ne-
cesaria para asegurar la plena efectividad del acto terminal (resolucion
administrativa o, en su caso, judicial)”. Y esta fuerza expansiva del
articulo 24.1 CE viene también impuesta por el principio de Derecho
Comunitario europeo recogido en la Sentencia Factortame del Tribu-
nal de Justicia de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, principio que
hace suyo nuestro Tribunal Supremo y que se resume en que “la ne-
cesidad del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un
dafio para el que tiene la razon”.

La decision sobre medidas cautelares debe adoptarse ponderando las
circunstancias del caso, segun la justificacion ofrecida en el momento
de solicitar la medida cautelar, en relaciéon con los distintos criterios
que deben ser tomados en consideracion segun la LJ y teniendo en
cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitu-
cional, que, segun nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los si-
guiente puntos:

« a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indi-
cios de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efec-
tuar la valoracion de la procedencia de la medida cautelar. Como se-
nala un ATS de 3 de junio de 1997: “la mera alegacion, sin prucba al-
guna, no permite estimar como probado, que la ejecucion del acto im-
pugnado [o la vigencia de la disposicion impugnada] le pueda ocasio-
nar perjuicios, ni menos que ¢éstos sean de dificil o imposible repara-
cion .’ El interesado’ en obtener la suspension tiene la carga de pro-
bar adecuadamente qué dafos y perjuicios de reparaciéon imposible o
dificil concurren en el caso para acordar la suspension, sin que baste
una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cau-
telares tienen como finalidad que no resulten irreparables las conse-
cuencias derivadas de la duracion del proceso. De modo que la adop-
cion de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento so-
bre el fondo del proceso. Como senala la STC 148/1993 “el inciden-
te cautelar entraia un juicio de cognicién ilimitada en el que el 6rga-
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no judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que correspon-
de resolver en el proceso principal” (Cfr. ATS de 20 de mayo de
1993).

c) El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar pa-
ra la adopcién de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuen-
ta que el aseguramiento del proceso, no se agota, en la formula clési-
ca de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede
presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se
advierta que, de modo inmediato, puede producirse una situacion que
haga ineficaz el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la fina-
lidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad le-
gitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales.
d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es comple-
mentario del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha si-
do destacado frecuentemente por la jurisprudencia: “al juzgar sobre la
procedencia [de la suspension] se debe ponderar, ante todo, la medi-
da en que el interés publico exija la ejecucion, para otorgar la sus-
pension, con mayor o menor amplitud, segun el grado en que el inte-
rés publico esté en juego”. Por consiguiente, en la pieza de medidas
cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en ca-
da caso y los intereses en juego, tanto los publicos como los particula-
res en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la juris-
prudencia “cuando las exigencias de ejecucion que el interés pablico
presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provo-
car la suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de
gran intensidad, sélo perjuicios de elevada consideracion podran de-
terminarla suspension de la ejecucion del acto” (ATS 3 de junio de
1997, entre otros muchos).

¢) La apariencia de buen derecho (fumus bonis wuris) supuso una gran in-
novacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adop-
ci6n de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con
caracter provisional, dentro del limitado 4ambito que incumbe a los in-
cidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la
sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretension dedu-
cida a los meros fines de la tutela cautelar»”

(STS de 29 de noviembre de 2012. Sala 3°, Secc. 3°. ED. 2°. Magistrado Ponente Sr.
Bandyés Sdanchez—Cruzat)

(ROJ: STS 7861/2012. N° Recurso: 5487/2011. http://www.poderjudi-
cial.es)
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XIII.

FUENTES

RETROACTIVIDAD

No entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposicio-
nes que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, desplie-
gan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una
relacion o situacion juridica ain en curso

236

“TERCERO:~ Sobre otros recursos contra el Real Decreto 1565/2010
y la doctrina sentada por la Sala.

La Sala ha conocido ya de otros recursos dirigidos contra el mismo Re-
al Decreto 1565/2010 que se impugna en este recurso; asimismo, el
presente recurso ha sido deliberado conjuntamente con otros dirigidos
también contra la misma disposicion. En varios casos, las alegaciones
formuladas en los precitados recursos son substancialmente analogas a
las del que ahora conocemos y, en algin caso, literalmente idénticas.
En consecuencia, procede que nos remitamos ahora a las razones ex-
puestas en la Sentencia de 12 de abril de 2.012, asimismo dirigido con-
tra el Real Decreto 1565/2010:

Los motivos de impugnacién alegados para interesar que anulemos la
supresion, a partir del afio 30, del derecho al cobro de la tarifa regula-
da en el Real Decreto 661/2007 por los titulares de las instalaciones fo-
tovoltaicas son variados, pero la mayoria de ellos tienen un punto co-
mun: a juicio de los recurrentes la medida adoptada es retroactiva y
vulnera los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.
La calificacion de “retroactiva” aplicada a la medida objeto de litigio
se hace para, a continuacion, tratar de deslegitimar su validez apelan-
do o bien al articulo 9.3 de la Constituciéon (que garantiza la irretroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales) o bien al articulo 62.2 de la Ley 30/1992
(que reitera esta misma proscripciéon para las “disposiciones adminis-
trativas [...] que establezcan la retroactividad de disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”). En
otros casos se invoca el articulo 2.3 del Cédigo Civil, a tenor del cual
las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario.
El concepto de “retroactividad prohibida” es mucho mas limitado que
el de la mera “retroactividad” a secas, por mas que este tltimo se uti-
lice con frecuencia en el debate no juridico (incluso a veces por quie-
nes asumen responsabilidades publicas) con finalidad descalificadora
frente a las innovaciones del ordenamiento.
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Si a ello sumamos que la misma equivocidad del término ha plantea-
do desde tiempo inmemorial problemas de dogmatica juridica bien co-
nocidos, facilmente se deducira que el debate puede convertirse en una
serie de disquisiciones mas o menos interesadas sobre una nocion juri-
dica respecto de la cual cada interlocutor parece hablar de realidades
diferentes. Los intentos doctrinales de analizar con rigor los contornos
de aquel concepto (entre nosotros el estudio del “principio de irretro-
actividad en las normas juridico administrativas” se hizo ya, en térmi-
nos no superados, hace treinta aflos) no se tienen debidamente en
cuenta, lo que propicia que las apelaciones a la retroactividad carezcan
en muchos casos de la necesaria precision. En éste, como en otros su-
puestos, el “lenguaje” que se emplea no resulta indiferente.

Es cierto, por lo demas, que para quien no esté familiarizado con el uso
de las categorias juridicas, las distinciones entre retroactividad de gra-
do maximo, medio o minimo, o los adjetivos de “propia” e “impropia”
aplicados a aquel término, suelen pasarse por alto y todo se engloba en
una indiferenciada nocion, de connotaciones negativas, aplicada a me-
didas normativas de alcance bien diferente. Para mayor confusion, se
parte de la errénea premisa de identificar de modo automatico retro-
actividad con ilicitud o prohibicién y no se deslinda suficientemente
aquel concepto de principios con un significado autébnomo, como son
el de seguridad juridica o el de confianza legitima. Las normas incur-
sas en la prohibiciéon de retroactividad normalmente atentaran tam-
bién contra estos principios, pero no viceversa.

Sin necesidad de hacer en este momento un resumen o compendio de
la doctrina jurisprudencial recaida en interpretaciéon de los preceptos
antes citados, ni ceder a la tentacion de transcribir innumerables frag-
mentos de sentencias al uso, baste decir que, conforme a aquélla, no
entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposicio-
nes que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no
obligan a revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la reali-
dad ya consumada en el tiempo, no anulan los efectos juridicos agota-
dos), despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello su-
ponga incidir en una relacion o situacién juridica atn en curso.

A partir de esta premisa, una medida normativa como la impugnada
en el presente litigio, cuya eficacia se proyecta no “hacia atras” en el
tiempo sino “hacia adelante”, a partir de su aprobacion, no entra en el
ambito de la retroactividad prohibida. La proyeccion hacia el futuro es
particularmente destacable en este caso con solo advertir que los efec-
tos “reales” de la medida se produciran dentro de treinta anos, mo-
mento hasta el cual se mantiene para los titulares de las instalaciones
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fotovoltaicas la tarifa regulada segtn sus términos originarios. Galificar
de retroactivo en el tiempo algo que, aprobado hoy, no tendra plena
eficacia hasta dentro de treinta afos es un ejemplo de uso inadecuado
de aquel adjetivo. La retroactividad se produciria si la nueva norma
obligase a los titulares de las instalaciones fotovoltaicas a devolver el
importe de las tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores, pero no
cuando se limita a disponer que el cobro de éstas cesara dentro de
treinta anos. En rigor, ni siquiera podria calificarse de medida retroac-
tiva y mucho menos si utilizamos este concepto juridico en su acepcion

95 9

“propia”.

(STS de 13 de diciembre de 2012. Sala 3° Sece. 3° F D. 3°. Magistrado Ponente Sr:
Espin Templado)

(ROJ: STS 8203/2012. N° Recurso: 140/2011. htpp://www.poderjudi-

cial.es)

XIV. HACIENDA PUBLICA

DOMINIO PUBLICO MUNICIPAL

Los operadores de telefonia moévil no tendran que abonar tasas municipa-
les por el uso del dominio publico municipal si se limitan a utilizar las instala-
ciones de terceros titulares de redes.

238

“Primero.— Las cuestiones que se plantean en el presente recurso de ca-
sacion reproducen en buena medida las ya analizadas con ocasion de
nuestra Sentencia de 10 de octubre de 2012, si bien referidas a una or-
denanza fiscal del Ayuntamiento de Santa Amalia (Badajoz).

En dicho recurso se planted por esta Sala una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en los siguientes términos:
la) ¢El articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de
redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva autoriza-
ci6n), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normati-
va nacional que permite exigir un canon por derechos de instalacion
de recursos sobre el dominio publico municipal a las empresas opera-
doras que, sin ser titulares de la red, la usan para prestar servicios de
telefonia movil?

2a) Para el caso de que se estime compatible la exaccion con el men-
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cionado, articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, las condiciones en
las que el canon es exigido por la ordenanza local controvertida gsatis-
facen los requerimientos de objetividad, proporcionalidad y no discri-
minacién que dicho precepto exige, asi como la necesidad de garanti-
zar el uso 6ptimo de los recursos concernidos?

3a) ¢Cabe reconocer al repetido articulo 13 de la Directiva
2002/20/CE efecto directo? Pues bien, en su respuesta al reenvio pre-
judicial el Tribunal de Justicia (Sentencia con fecha 12 de julio de 2012)
pone de manifiesto que el articulo 13 de la Directiva autorizaciéon de-
be interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacién de un ca-
non por derechos de instalacién de recursos en una propiedad publica
o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operadores
que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar
servicios de telefonia movil.

Razona al respecto el Tribunal de Justicia lo siguiente:

“26. Mediante su primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta, en lo sustancial, si dentro del ambito de la posibilidad que
ofrece a los Estados miembros el articulo 13 de la Directiva autoriza-
cion, de imponer un canon por «los derechos de instalaciéon de recur-
sos en una propiedad puablica o privada, o por encima o por debajo de
la misma», que refleje la necesidad de garantizar el reparto 6ptimo de
esos recursos, esta incluida una normativa nacional que impone una
tasa por la utilizacién del dominio puablico local no sélo a los operado-
res que son propietarios de las redes de telefonia desplegadas en dicho
dominio, sino también a los operadores titulares de derechos de uso, de
acceso o de interconexion con esas redes.

27.En particular, dicho érgano jurisdiccional interroga al Tribunal de
Justicia acerca de si puede gravarse con una tasa como ¢ésta no soélo al
operador que, conforme al articulo 11, apartado 1, de la Directiva
marco, es titular de los derechos de instalacion de recursos en una pro-
piedad publica, o por encima o por debajo de la misma, y que, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 12 de dicha Directiva y en el
articulo 12 de la Directiva acceso, puede verse obligado a compartir
€s0s recursos, sino también a los operadores que prestan servicios de te-
lefonia movil utilizando tales recursos.

28.Con caracter preliminar, ha de observarse que, en el marco de la
Directiva autorizacion, los Estados miembros no pueden percibir ca-
nones ni gravamenes sobre el suministro de redes y de servicios de co-
municaciones electronicas distintos de los previstos en ella (véanse, por
analogia, las sentencias de 18 de julio de 2006, Nuova societa di tele-
comunicazioni, y de 10 de marzo de 2011, Telefénica Moviles Espaiia.
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29. Segin se desprende de los considerandos 30 a 32 y de los articulos
12 y 13 de la Directiva autorizacion, los Estados miembros Gnicamen-
te estan facultados, pues, para imponer o bien tasas administrativas
destinadas a cubrir en total los gastos administrativos ocasionados por
la gestion, el control y la ejecucion del régimen de autorizaciéon gene-
ral, o bien canones por los derechos de uso de radiofrecuencias o na-
meros, o también por los derechos de instalacion de recursos en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma.
30. En el procedimiento principal, el 6érgano jurisdiccional remitente
parece partir de la idea de que las tasas controvertidas no estan com-
prendidas en el ambito de aplicaciéon del articulo 12 de dicha Directi-
va ni en el concepto de canones por los derechos de uso de radiofre-
cuencias o nimeros en el sentido del articulo 13 de la misma. Por lo
tanto, la cuestion radica unicamente en determinar si la posibilidad
que tienen los Estados miembros de gravar con un canon los «derechos
de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de la misma» en virtud del citado articulo 13 per-
mite la aplicaciéon de canones como los del procedimiento principal, en
tanto en cuanto se aplican a los operadores que, sin ser propietarios de
esos recursos, los utilizan para la prestacion de servicios de telefonia
movil explotando asi ese dominio publico.

31. Si bien en la Directiva autorizaciéon no se definen, como tales, ni el
concepto de instalacion de recursos en una propiedad publica o priva-
da o por encima o por debajo de la misma, ni el obligado al pago del
canon devengado por los derechos correspondientes a esa instalacion,
procede senalar, por una parte, que resulta del articulo 11, apartado 1,
primer guién, de la Directiva marco que los derechos de instalacion de
recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por de-
bajo de la misma, se conceden a la empresa autorizada a suministrar
redes publicas de comunicaciones, es decir, a aquella que esta habilita-
da para instalar los recursos necesarios en el suelo, el subsuelo o el es-
pacio situado por encima del suelo.

32. Por otra parte, como senald la Abogado General en los puntos 52
y 54 de sus conclusiones, los términos «recursos» e «instalacién» remi-
ten, respectivamente, a las infraestructuras fisicas que permiten el su-
ministro de redes y servicios de comunicaciones electronicas y a su co-
locacion fisica en la propiedad publica o privada de que se trate.

33. De ello se desprende que tnicamente puede ser deudor del canon
por derechos de instalaciéon de recursos contemplado en el articulo 13
de la Directiva autorizacion el titular de dichos derechos, que es asi-
mismo el propietario de los recursos instalados en la propiedad publi-
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ca o privada de que se trate, o por encima o por debajo de ella.

34. Por lo tanto, no puede admitirse la percepcion de canones como los
que son objeto del procedimiento principal en concepto de «canon por
los derechos de instalacién de recursos en una propiedad publica o pri-
vada, o por encima o por debajo de la misma», puesto que se aplican
a los operadores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utili-
zan para la prestacion de servicios de telefonia movil explotando asi ese
dominio publico”.

Por otra parte, habiendo quedado sin objeto la segunda cuestion pre-
judicial planteada (que preguntaba, para el supuesto de que la tasa se
considerara compatible con el articulo 13 de la Directiva, st las condi-
ciones en que la misma era exigida en la ordenanza satisfacen los re-
querimientos de objetividad, proporcionalidad y no discriminacion), el
Tribunal de Justicia aborda la respuesta a la tercera cuestion relativa a
si cabe reconocer al citado articulo 13 de la Directiva autorizaciéon
efecto directo y, por lo tanto, si un particular puede invocarlo ante los
organos jurisdiccionales nacionales.

La respuesta del Tribunal es positiva, reconociendo que el articulo 13
de la Directiva tiene efecto directo, de suerte que confiere a los parti-
culares el derecho a invocarlo directamente ante los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales para oponerse a la aplicacion de una resolucion de
los poderes publicos incompatible con dicho articulo.

Ello es asi por cuanto dicha disposicion “(...) establece, en términos in-
condicionales y precisos, que los Estados miembros pueden imponer
un canon en tres supuestos especificos, a saber, por los derechos de uso
de radiofrecuencias o nimeros o por los derechos de instalaciéon de re-
cursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por deba-
jo de la misma”.

En definitiva, el Tribunal de Justicia, en respuesta a las preguntas for-
muladas por esta Sala, declar6 que:

“1) El articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de
redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva autoriza-
cién), debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion
de un canon por derechos de instalacion de recursos en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los ope-
radores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para
prestar servicios de telefonia movil.

2) El articulo 13 de la Directiva 2002/20 tiene efecto directo, de suer-
te que confiere a los particulares el derecho a invocarlo directamente
ante los érganos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplica-
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ci6n de una resolucién de los poderes publicos incompatible con dicho
articulo”.

Segundo.— En nuestra Sentencia de 10 de octubre de 2012, que resol-
vi6 el recurso de casacion namero 4307/2009, tras analizar el marco
normativo aplicable asi como la respuesta prejudicial ofrecida por el
Tribunal de Justicia de la Unién antes aludida, estimamos el altimo
motivo del recurso de casacion con la consiguiente estimacion parcial
del recurso contencioso—administrativo interpuesto, anulando determi-
nados preceptos de la Ordenanza impugnada (en ese caso del Ayunta-
miento de Santa Amalia).

La solucién a la que debemos llegar hoy, por unidad de doctrina, es la
misma, de tal manera que procede la anulacion de los siguientes pre-
ceptos de la Ordenanza impugnada:

a) Del articulo 2.2 en cuanto incluye dentro del hecho imponible de la
tasa la utilizaciéon de antenas, instalaciones o redes que materialmente
ocupen el suelo, subsuelo o vuelo de las vias pablicas municipales, por
parte de empresas explotadoras de servicios de telefonia mévil que no
sean titulares de aquellos elementos a las que implicitamente se refiere
el articulo 2.2 de la Ordenanza en el inciso final “con independencia
de quien sea el titular de aquéllas” (de las antenas, instalaciones o re-
des). La extension del hecho imponible a los operadores que, sin ser
propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios de te-
lefonia moévil, resulta contraria al articulo 13 de la Directiva autoriza-
cion.

b) Del articulo 3.2 en cuanto atribuye la consideracion de sujeto pasi-
vo de la tasa de telefonia movil a las empresas o entidades explotado-
ras a que se refiere el apartado 1 del propio articulo 3, “tanto si son ti-
tulares de las correspondientes instalaciones o redes, que transcurran
por el dominio publico local o que estén instaladas en el mismo y a tra-
vés de las cuales se efectie la explotacion o prestacion del servicio de
telefonia moévil como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de
derechos de uso, acceso o interconexion a las mismas .

La solucion a que se llega, tal y como se senald en la Sentencia de 10
de octubre de 2012 “(...) es consecuencia inmediata de la sentencia de
TJUE de 12 de julio de 2012 que obligara a los tribunales espanoles a
corregir su doctrina e incluso al legislador a modificar el TRLHL pa-
ra excluir expresamente a los operadores de telefonia moévil no solo del
régimen especial de cuantificacion de la tasa, sino también de la obli-
gacion de pagar la tasa cuestionada cuando, no siendo titulares de re-
des, lo sean de derechos de uso, acceso o interconexion a éstas. De es-
ta forma, los operadores de telefonia moévil no tendran que abonar ta-
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sas municipales por el uso del dominio publico municipal si se limitan
a utilizar las instalaciones de terceros. La normativa sectorial debe pre-
valecer sobre la Ley de Haciendas Locales. Obviamente debera modi-
ficarse también la regulacién de las ordenanzas municipales para ajus-
tarse a lo parametros de la Directiva autorizacion y al conjunto de las
Directivas del sector dictada en el afio 2002”.

(STS de 7 de diciembre de 2012. Sala 3% Sece. 1 E D. 1°y 2°. Magistrado Ponente
Sr. Ferndndez Montalvo)

(ROJ: STS 8221/2012. N? Recurso: 2800/2011. htpp://www.poderjudi-
cial.es)

XV, JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

En la presente sentencia el 'T'S sintetiza la interpretacion de los apartados a)

y b) del articulo 102.1 L]

“SEGUNDO.— Dado que la recurrente funda el recurso de revision en
los motivos recogidos en las letras

a)y b)del art. 102.1 LJCA, conviene recordar la doctrina que sobre di-
chos motivos ha sentado reiteradamente esta Sala.

Asi, en relacion con el art. 102.1:a) —en virtud del cual, habra lugar a
la revision de una sentencia firme si « después de pronunciada se reco-
braren documentos decisivos, no aportados por causa de fuerza mayor
o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado »—, como ha
dejado establecido una reiterada jurisprudencia, es preciso que concu-
rran los siguientes requisitos:

a) En primer lugar, que «los documentos hayan sido “recobrados” con
posterioridad al momento en que haya precluido la posibilidad de
aportarlos al proceso».

b) En segundo lugar, que «tales documentos sean “anteriores” a la fe-
cha de la sentencia firme objeto de la revision, habiendo estado “rete-
nidos” por fuerza mayor o por obra o acto de la parte favorecida con
la resolucion firme (circunstancias que deben ser plenamente acredita-
das por el solicitante de la revision)».

) Y, en tercer y ultimo lugar, que «se trate de documentos “decisivos”
para resolver la controversia, en el sentido de que, mediante una pro-
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visional apreciacion, pueda inferirse que, de haber sido presentados en
el litigio, la decision recaida tendria un sesgo diferente (por lo que el
motivo no puede prosperar y es inoperante si el fallo cuestionado no
variaria aun estando unidos aquéllos a los autos —juicio ponderativo
que debe realizar, prima facie, el Tribunal al decidir sobre la proce-
dencia de la revision entablada—)» (por todas, Sentencias de 18 de abril
de 2005, FD Cuarto; de 13 de noviembre de 2006, FD Tercero; y de
20 de marzo de 2007, FD Segundo; en el mismo sentido, Sentencias de
11 de octubre de 2007, FD Tercero; de 29 de abril de 2008, FD Cuar-
to. 1; y de 2 de julio de 2008, FD Tercero).

Ademas, debe precisarse asimismo que el art. 102.1.a) LJCA «se refie-
re a los documentos mismos, es decir, al soporte material que los cons-
tituye y no, de entrada, a los datos en ellos constatados; de modo que
los que han de estar ocultados o retenidos por fuerza mayor o por obra
de la contraparte a quien favorecen son los papeles, no sus contenidos
directos o indirectos, que pueden acreditarse por cualquier otro medio
de prueba —cuya potencial deficiencia no es posible suplir en via de re-
vision—» (Sentencias de 13 de noviembre de 2006, FD Tercero; de 20
de marzo de 2007, FD Segundo; y de 11 de octubre de 2007, FD Ter-
cero).

Y en relacion con la causa prevista en la letra b) del art. 102.1 LJCA
—que dispone habra lugar a la revisiéon de una sentencia firme «si hu-
biera recaido en virtud de documentos que, al tiempo de dictarse aqué-
lla, ignoraba una de las partes haber sido reconocidos y declarados fal-
sos o cuya falsedad se reconociese o declarase después» —, hemos veni-
do sefialando que «la redaccién de este motivo difiere del que se con-
templa en la causa segunda de revision en el art. 510 de la Ley 1/2000,
de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, que exige que el documento
haya sido declarado falso en un proceso penal, o cuya falsedad se de-
clarase después penalmente, de ahi que la jurisprudencia de esta Sala
Tercera haya aceptado la falsedad en procesos civiles, sin necesidad de
la intervencion de la Jurisdiccion Penal en orden a la declaracion for-
mal del documento de que se trate, e incluso la “retractaciéon” de aquél
que lo redactd, pero siempre que ésta se efectiie de forma expresa, de
manera que no haya lugar a duda alguna sobre su veracidad». Y tam-
bién hemos senalado que «[la justificacion de este motivo se halla en
que si el Tribunal que dicté la sentencia hubiera sabido que el docu-
mento o documentos que tuvo en cuenta para dictarla era falso, es muy
probable que el sentido de la sentencia hubiera sido diferente, pero el
recurso de revision, por esa causa, exige que el reconocimiento o de-
claracion de la falsedad le sea dado al Tribunal, bien en una sentencia
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firme civil o penal, bien por la retractaciéon o reconocimiento del que
lo redactd de que existi6 falsedad» [ Sentencia de 8 de julio de
2008,FD Tercero; en el mismo sentido, entre muchas otras, Sentencias

de 11 de enero de 2008), FD Tercero; y de 6 de julio de 2006

(STS de 18 de octubre de 2012. Sala 34 Sece. 3° E D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
ndndez Montalvo)

(RQJ: STS 7188/2012. N° Recurso: 27/2011. htpp://www.poderjudi-
cial.es)

XVI. MEDIO AMBIENTE
ESTUDIOS DE IMPACTO AMBIENTAL

Constituye una exigencia de caracter esencial que en el Estudio de Impac-
to Ambiental, se incluya un examen de las diferentes alternativas para el em-
plazamiento de la obra proyectada.

QUINTO:~ El quinto motivo que, recordemos, se esgrime al amparo
del articulo 88.1.d) de la LJCA reprocha a la sentencia la infracciéon de
los articulos 7, 8 y 9 del Real Decreto 1131/1998, de 30 de septiembre
que aprobo el Reglamento de ejecucion del Real Decreto Legislativo
1302/1986.

Se sostiene que los citados articulos, y con concreto el apartado 3 del
articulo 7, imponen que el estudio de impacto ambiental debe incluir
un examen de las alternativas posibles y, en concreto, de la solucién
adoptada. La supresion de tal exigencia, que establece el citado Regla-
mento y que también se recoge luego en el articulo 7.i) de la Ley de
Evaluacion Ambiental de Castilla—L.a Mancha de 1999, y que se de-
duce de la sentencia es, ajuicio de la recurrente, una omisioén grave que
debe ser corregida en casacion.

Antes de nada conviene sefialar que la “ratio decidendy” de la sentencia en
este punto, expresada en el fundamento de derecho octavo, gravita so-
bre la aplicacion de la legislacion basica del Estado, como es Real De-
creto Legislativo 132071986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Es cierto que la sentencia indica, en el citado fundamento,
que seria aplicable la Ley ambiental castellano manchega, pero lo cier-
to es que no aplica dicha ley autonémica, sino que interpreta y aplica el
expresado Real Decreto Legislativo y el Reglamento de ejecucion que,
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por tanto, proporcionan el soporte normativo sobre el que construye la
sentencia su argumentacion y la conclusion que expresa en el fallo.
SEXTO:~ Pues bien, la sentencia reconoce que no se ha realizado tal
estudio de alternativas, pero disculpa tal omisién porque el mismo no
resultaba necesario. En concreto, se declara que” no se contempla la
eliminacion de especies arboreas ni se alteran habitats ni elementos
geomorfoldgicos de proteccion especial, ni se alteran las zonas sensi-
bles, ni afecta a especies protegidas ni a pasos o rutas migratorias . Y
se concluye que “ no existia razon para admitir varias alternativas, ni
existe prueba que venga a cuestionar que la declaracién realizada no
sea la que desde el punto medio—ambiental mas se acomode a las exi-
gencias de la Ley”. De modo que esa falta de afectacion ambiental
que la sentencia aprecia en este caso determina que resulte innecesa-
rio el examen de alternativas y, por tanto, su omisiéon no constituya un
vicio de invalidez del proyecto.

Esta fundamentacion se opone a la interpretacion que esta Sala Terce-
ra viene realizando de la citada norma bésica ~RD Legislativo de 1986
y Reglamento de ejecucion—, toda vez que venimos exigiendo, con el
caracter de exigencia esencial, que en los estudios de impacto ambien-
tal deba incluirse un examen de las diferentes alternativas para el em-
plazamiento de la obra proyectada, proporcionando de este modo una
perspectiva global que mejor salvaguarda los intereses generales me-
dioambientales. Fllo es asi, incluso en casos, como el examinado, en
que los que la sentencia indica que la ubicacién elegida no comporta
apenas quebranto al medio ambiente, pues se desconoce si se ha reali-
zado el necesario contraste con otros emplazamientos igualmente ino-
cuos para el medio ambiente, para determinar exactamente el grado,
aunque sea minimo, de afectaciéon al medio ambiente que tiene el ele-
gido y los otros tomados en consideracion y finalmente rechazados. Di-
cho de otro modo, la eleccion del emplazamiento siempre ha de ser
posterior a dicho contraste de alternativas, pues so6lo tras el examen de
las mismas se puede tener constancia de aquellas que son menos noci-
vas desde el punto de vista medioambiental.

SEPTIMO:— Téngase en cuenta que el Real Decreto Legislativo
1302/1986, que tiene el caracter de legislacion basica ex articulo 1, ya
en su exposicion de motivos explica que para “ evitar los atentados a la
naturaleza, proporcionando una mayor fiabilidad y confianza a las de-
cisiones que deban adoptarse, al poder elegir, entre las diferentes alter-
nativas posibles, aquella que mejor salvaguarde los intereses generales
desde una perspectiva global e integrada y teniendo en cuenta todos los
efectos derivados de la actividad proyectada”.
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Sobre estos cimientos, en concordancia y coherencia con los que esta-
blece la exposicién y los articulos 4.2, 5y 6.2 de la Directiva 85/337/
CEE, el articulo 2.1.c) del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de eva-
luaciéon de impacto ambiental de tanta cita y los articulos 7, 8 y 9 del
Reglamento de ejecucion de aquel, aprobado por el Real Decreto
1131/1988, debe construirse la interpretacion de la exigencia de alter-
nativas sobre la ubicaciéon o emplazamiento de lo proyectado. Ello nos
conduce en este caso, como en otros anteriores que citamos en el fun-
damento siguiente, a estimar la infraccién normativa reglamentaria in-
vocada, porque no puede prescindirse del estudio de alternativas sobre
el emplazamiento simplemente sefialando que el elegido no causa per-
juicio al medio ambiente. Tal conclusion sélo puede alcanzarse, insisti-
mos, tras la comparacion y el contraste que permite precisamente el es-
tudio de alternativas”

(STS de 30 de noviembre de 2012. Sala 3% Sece. 5° F D. 5" 6"y 7. Magistrada Po-
nente Sra. leso Gamella)

(ROJ: STS 7844/2012. N? Recurso: 2482/2009. http://www.poderjudi-
cial.es)

XX. RESPONSABILIDAD
DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

Esta doctrina permite una respuesta indemnizatoria ante la actuacion mé-
dica omitida, que sin quebrar la lex artis, pudiera haber evitado o mejorado
el deficiente estado de salud del paciente

“TERCERO.— Podemos recordar la Sentencia de esta Sala y Seccion
de veintisiete de septiembre de dos mil once, en la que se define la doc-
trina de la pérdida de oportunidad,recordando otras anteriores:
“Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009:
“La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la juris-
prudencia de la Sala 3* del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de
13 de julio y 7 de septiembre de 2005, como en las recientes de 4 y 12
de julio de 2007, configurandose como una figura alternativa a la quie-
bra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los ca-
sos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un
dano antjjuridico consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin
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embargo, en estos casos, el dano no es el material correspondiente al
hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hu-
bieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de que
las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En
la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una al-
ternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al da-
no moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible
afirmar que la actuacion médica privo al paciente de determinadas ex-
pectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo
el montante de la indemnizacién en razon de la probabilidad de que el
dano se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligente-
mente”. (FD 7°).

También esta sentencia nos ha de servir de referente a los efectos de fi-
jar la indemnizacion correspondiente a lo que se considera dano in-
demnizable:

“Para la fijacion de la indemnizacién procedente, ha de tenerse en
cuenta que no se indemniza por el fallecimiento de..., esposo de la re-
currente, ocasionado por un carcinoma epidermoide, sino, como he-
mos dicho, por la pérdida de oportunidad sufrida pues, a la vista de
los referidos informes cabe sostener que en este caso, el retraso en la
practica del “estudio neumolégico del paciente hizo imposible su tra-
tamiento con posibilidades de curacién por la extension tumoral”,
una vez acreditada “la presencia de un nédulo pulmonar solitario de
bordes irregulares y ya de un tamano de 12 mm”, unido a las espe-
ciales circunstancias del paciente, sus antecedentes personales de ha-
ber sido trabajador de asbesto y disolventes organico, ademas de los
antecedentes familiares de neoplasia pulmonar del padre y un herma-
no”.

Por lo tanto, no cabe duda que la Sentencia recurrida contiene una
doctrina contraria a la recogida en las sentencias de contraste, las cua-
les por el contrario, se pronuncian en los términos que hemos recogi-
do.

CUARTO.— Apreciandose pues esa infracciéon de doctrina en la Sen-
tencia recurrida, procede entrar en el fondo de la cuestion debatida en
los términos en que queda planteado el debate que no son otros que
determinar la indemnizacion por la pérdida de oportunidad apreciada
por la sentencia recurrida.

Como dice la Sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2011, y reitera la de 22
de mayo de 2012 la denominada “pérdida de oportunidad” se carac-
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teriza por la incertidumbre acerca de que la actuaciéon médica omitida
pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del pa-
ciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el da-
no asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecion, co-
mo son el grado de probabilidad de que dicha actuaciéon hubiera pro-
ducido el efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mis-
mo.

Lo anterior nos obliga a analizar los elementos de juicio obrantes en las
actuaciones, y al respecto debemos destacar que cabe tener por proba-
da en este proceso, pues asi lo declar6 la sentencia recurrida, que des-
de que se tiene la primera noticia de la existencia del cancer de pulmon
hasta que se inicia el primer ciclo de quimioterapia transcurren siete
meses, lo que a juicio de todos los peritos ha acortado considerable-
mente la vida del paciente, por lo que debemos dar por bueno que el
diagnostico mas temprano del cancer, al menos, habria alargado la vi-
da del paciente, aunque no sus posibilidades de curacién”

(STS de 3 de diciembre de 2012. Sala 3° Secc. 4° E D. 2% 3°y 4. Magistrado Po-
nente Sr. Enriquez Sancho)

(RQJ: STS 8508/2012. N° Recurso: 2892/2011. htpp://www.poderjudi-
cial.es)

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA
CLASIFICACION DEL SUELO

La aprobacién de un Proyecto supramunicipal que autoriza la ejecucion de
obras de urbanizaciéon en suelo no urbanizable, no le convierte directamente
en suelo urbanizable delimitado o urbano

“QUINTO:~ En el segundo de los motivos planteados por el apartado
d) del mismo precepto citado, denuncia la recurrente la infracciéon de
las normas de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, la Ley de Va-
loraciones de 1998 y la Orden Ministerial ECO 805/2003, al deber de
valorarse el suelo como urbanizable, aludiendo a la infracciéon de las
mismas disposiciones legales en cuanto a los puntos que no han sido
objeto de expreso pronunciamiento.

Comenzando por la valoraciéon del suelo, entiende la recurrente que el
suclo expropiado debia haberse valorado como suelo urbanizable deli-
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mitado como consecuencia de la aprobacion del Proyecto Supramunici-
pal de la Plataforma Logistico-Industrial y CGentro de Transportes de
Fraga en vez de estar a la clasificacion asignada por el Plan General Mu-
nicipal como suelo no urbanizable genérico, y ello por entender que el
suelo apto para urbanizaciéon no puede ser un suelo no urbanizable ni
valorarse como tal por deducirse asi del art. 81.3 de la Ley Urbanistica
de Aragon al establecer que las determinaciones de los Proyectos Su-
pramunicipales vincularan a los instrumentos de planeamiento munici-
pales, por lo que el cambio en la clasificacion del suelo se produce con
la aprobacién del Proyecto Supramunicipal sin necesidad de esperar a la
ejecucion del mismo. Aduce también la infracciéon de la doctrina juris-
prudencial sobre sistemas generales que crean ciudad y la del articulo 36
de la LEF, pues considera que este precepto no le es de aplicacion.

El motivo de casacion coincide con el que ya ha sido objeto de resolu-
cion por esta Sala en su reciente sentencia de fecha 30 de octubre de
2012, recurso 1466/2010, referente al mismo proyecto expropiatorio,
en la cual, con remision a la sentencia de esta Sala de fecha 18 de abril
de 2012, dictada en el recurso para la unificaciéon de doctrina n°
5576/2011, se resolvia la cuestion discutida en sentido desestimatorio
y que no era otra que determinar si la aprobacion del Proyecto Supra-
municipal de la Plataforma Logistico-Industrial y Centro de Transpor-
tes de Fraga conllevaba la modificacion de la clasificacion del suelo
afectado por el mismo.

Deciamos en dicho recurso: “...La mencionada sentencia, aplicable al presen-
le caso por ser idéntico al resuelto en aquella, establecia lo siguiente: «En el caso aho-
ra analizado, la doctrina correcta sobre la clasificacion del suelo expropiado a efec-
los de su valoracion es la mantenida por la Sentencia de contraste. La razén funda-
mental expuesta en el pasaje transcrito de la sentencia de 17 de febrero de 2010 es
que, el solo hecho de la aprobacion de un Proyecto Supramunicipal no determina por
st un cambio en la clasificacion del suelo.

Esta clasificacion del suelo, segiin lo dispuesto en la propia normativa urbanistica a
la que se remate la Sentencia, es una cuestion que debe ser ordenada por el Plan Ge-
neral de Ordenacion del Municipio o, en este caso, por la Modificacion Aislada del
PGOU de 28 de abril de 2005, que precisamente cambia la clasificacion del suelo
a no urbanizable genérico, teniendo en cuenta que esta zona se desarrollard median-
te un Proyecto Supramunicipal. El hecho de que mediante un Proyecto Supramuni-
cipal se autorice la egecucion de obras de urbanizacion en suelo no urbanizable ge-
nérico o urbanizable no delimitado no lo convierte directamente en suelo urbanizable
delimitado o urbano, sin perjuicio de que a efectos valoratwos y de conformidad con
el especifico destino dado a los terrenos expropiados pudiera incrementarse el valor de
los citados terrenos que el propio de no urbanizable.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 215-251



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

De lo anterior se desprende que la premisa de la que parte la Sentencia recurrida, es-
lo es, que la mera aprobacion del Proyecto Supramunicipal cambia la clasificacidn
tnicial del suelo no urbanizable genérico, no puede ser aceptada en los términos ci-
tados, y ello deriva de la propia naturaleza de los Proyectos Supramunicipales, que
no pueden sustituir al Plan General como instrumento de ordenacion, por lo que no
pueden clasificar suelo. También hemos de destacar que anteriormente a la aproba-
cion del Proyecto Supramunicipal, se aprueba por el Ayuntamiento de Fraga, el Tex-
to Refundido de la Modificacion aislada del Plan General Municipal de Ordena-
cion Urbana, clasificando a la zona en cuestion como suelo urbanizable no delimi-
tado y suelo no urbanizable genérico, de lo que se desprende que este Proyecto Su-
pramunicipal no altera la naturaleza del suelo determinada por la Modificacion
Aislada del Plan General, siendo precisamente el Proyecto Supramunicipal el ins-
trumento necesario para producirse la declaracion de interés supramunicipal que per-
mute la expropracion de los terrenos y mediante el cual podrd autorizarse la urbani-
zacion.

Por todo ello, debe entenderse que debe valorarse el suelo, en atencion a las solas cir-
cunstancias sefialadas con anterioridad, conforme su clasificacion urbanistica de sue-
lo no urbanizable genérico. Asi, el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina debe ser estimado, con la consiguiente anulacion de la Sentencia impugna-

da))

(STS de 19 de diciembre de 2012. Sala 3° Secc. 6°. If D. 5°. Magistrado Ponente Sr.
Trillo Alonso)

(ROJ: STS 8583/2012. N° Recurso: 1205/2010. http://www.poderjudi-
cial.es)
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