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Tribunal Supremo (*)

I. ACTO ADMINISTRATIVO
SUSPENSION

El TS interpreta el articulo 111.3 de la Ley 30/92 entendiendo que el silencio
positivo se produce -en los términos literales de dicho precepto- si la Admi-
nistracién no ha dictado resolucién expresa, con independencia de la notifi-
cacion de la misma.

“El segundo motivo, acogido al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley Ju-
risdiccional denuncia la supuesta infracciéon del articulo 111.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre relativo a la solicitud de suspensiéon de actos
administrativos, en relacion con el 43, sobre los efectos del silencio admi-
nistrativo. La argumentacién de la parte se puede sintetizar en que al no ha-
bérsele notificado en el plazo de 30 dias previsto por el citado articulo 111.3
la denegacion de la suspension, la actora podia entender que la misma
habia operado ex lege por silencio administrativo, creandose con ello unos

(*) Subseccion preparada porJOSE LLOPEZ GONZALEZ.
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derechos adquiridos en tal sentido que no podian ser enervados por la pos-
terior notificacion efectuada extemporaneamente una vez transcurri-
do el citado plazo de 30 dias.

La Sentencia recurrida se pronuncia en relacién con esta cuestion de la si-
guiente manera:

«Aun cuando el suplico de la demanda se limita a pedir la declaracién de
nulidad del acto administrativo origen del Notam de 25 de enero de 2000,
hay que entender, por el contenido del escrito de interposicion de recurso
y el cuerpo de la demanda, que tal peticién se extiende a la resolucion de
21 de marzo de 2000, como asi lo ha entendido la Abogacia del Estado.

La Asociacion de Lineas Aéreas de Espana, con fecha 16 de febrero de 2000,
present6 ante el Ministerio de Fomento la solicitud de suspension de la eje-
cucion del acto impugnado.

La Administracion resolvié desestimar la peticiéon de suspensioén por resolu-
cion de 21 de marzo de 2000, con sello de salida del Ministerio de Fomen-
to de fecha 31 de marzo y notificaciéon a ALA el 3 de abril del mismo ano.
El articulo 111.3 de la Ley 30/92 pauta “La ejecucion,del acto impugnado
se entendera suspendido si transcurridos treinta dias desde que la solicitud
de suspension haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente pa-
ra decidir sobre la misma, ésta no ha dictado resolucién expresa...”

El parrafo transcrito tiene idéntica redacciéon que el parrafo cuarto del
articulo 111 en la redaccion originaria de la Ley 30/92. Es decir, el legisla-
dor de 1999 ha mantenido la obligacion de dictar resolucién en el plazo de
treinta dias, sin introducir una obligaciéon especifica, para este su-
puesto, en cuanto a la notificaciéon de la resolucion. Esta voluntad del le-
gislador se colige de la lectura de los articulos 42, 34 y 44 de la misma Ley
30/92, comparando su versién originaria con la redaccién dada por la Ley
4/99, redaccion, esta ultima, que, a la obligacién de resolver, anade la de
notificar en los plazos que establece los tltimos preceptos citados.

Dado que el articulo 111.3 de la Ley 30/92 no fija expresamente plazo de
notificacion de la resolucion, habra de aplicarse el que, con caracter gene-
ral, fija el articulo 58.2 de la misma Ley para los actos administrativos, es de-
cir, el plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto ha sido dictado.
Como reconoce la ALA Ia resolucién que deniega la suspension se dicté
dentro del plazo de treinta dias y se le notificé dentro del plazo de diez di-
as, concurriendo, por tanto, el vicio de nulidad denunciado.

Procede, por tanto, la desestimaciéon del recurso respecto de la resoluciéon
de 21 de marzo de 2000». (Fundamento de derecho quinto).

El motivo ha de ser rechazado. Tiene, en efecto, razon la Sala de instancia
en su interpretacién del articulo 111.3 de la Ley 30/1992. Se deduce sin
género de dudas de este precepto que el plazo de treinta dias lo otorga la
Ley expresamente para dictar la resolucién, sin incluir en el mismo la pos-
terior notificacion para la que cuenta, segin se indica en la Sentencia re-
currida, el plazo de diez dias previsto en el articulo 58.2 del mismo cuerpo
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legal. Esto es asi en la medida en que la Ley establece el mencionado pla-
zo de 30 dias para dictar la resolucién sobre la medida cautelar solicitada,
y no existe fundamento alguno para reducir dicho plazo en el lapso inde-
terminado que resulte necesario para incluir la notificaciéon en los 30 dias
establecidos”.

(STS de 6 de mayo de 2005. Sala 3% Secc. 3% F.D. 3°. Magistrado Ponente Sr. Espin
Templado. Ar. 4400)

II. ADMINISTRACION LOCAL

ORDENANZA MUNICIPAL SOBRE INSTALACION DE ANTENAS

El TS aporta criterios para que un Plan de implantacién resulte un instru-
mento adecuado, previsto en una Ordenanza municipal, para la ponderacién
entre el derecho de las empresas operadoras, el interés general inherente al
servicio de las telecomunicaciones asi como para la salvaguarda de los bienes
juridicos que el Ayuntamiento ha de tutelar.

“Los Ayuntamientos pueden establecer las condiciones técnicas y juridicas
relativas a coémo ha de llevarse a cabo la utilizacién del dominio publico que
requiera el establecimiento o la ampliacién de las instalaciones del
concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones, en su térmi-
no municipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obs-
taculo al derecho que lleva aparejada la explotacion de servicios portadores
o finales de telecomunicacién (la titularidad que corresponde a los
operadores) de ocupacién del dominio publico, en la medida en que lo re-
quiera la infraestructura del servicio publico de que se trata (articulos 17
LOT/87y 43 y siguientes LGT/98).

Este principio es plenamente aplicable a las instalaciones por parte de los
operadores (sujetos a la sazén al régimen de concesién) que puedan afec-
tar en cualquier modo a los intereses que la Corporacién municipal estd
obligada a salvaguardar en el orden urbanistico, incluyendo la estética y se-
guridad de las edificaciones y sus repercusiones medioambientales, deriva-
das de los riesgos de deterioro del medio ambiente urbano que las mismas
‘puedan originar. Las expresadas instalaciones por parte de las empresas de
servicios aconsejan una regulacién municipal para evitar la saturacion, el de-
sorden y el menoscabo del patrimonio histérico y del medio ambiente ur-
bano que puede producirse, por lo que no es posible negar a los
Ayuntamientos competencia para establecer la regulacion pendiente. La ne-
cesidad de dicha regulacién es mds evidente, incluso, si se considera el efec-
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to multiplicador que en la incidencia ciudadana puede tener la liberaliza-
cién en la provision de redes prevista en la normativa comunitaria (Directi-
va 96/19/CE, de la Comision de 13 de marzo y Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones) y en la nueva regulacién estatal. Esta nor-
mativa reconoce la existencia de una relacion directa entre las limitaciones
medioambientales y de ordenacién urbana, a las que, sin duda, puede y de-
be atender la regulacion municipal, y las expresadas instalaciones.

El articulo 17 LOT/87 establecia una importante conexién entre el derecho
del operador a establecer la red e infraestructura necesarias para la presta-
cién de los servicios, en el ambito de las condiciones que establece el
articulo 28 de la misma, y los instrumentos de planeamiento urbanistico. En
su apartado segundo establecia que “En tal sentido, los diferentes instru-
mentos de ordenacion urbanistica del territorio deberdn tener en cuenta la
instalacién de servicios de telecomunicacién, a cuyo efecto el Organo en-
cargado de su redaccién recabard de la Administracion la oportuna infor-
macién”. El articulo 18 reconocia el caracter vinculante de estos instru-
mentos en relacion con la obligacién de la canalizacion subterrdanea y esta-
blecia la proporcién en que los operadores deben sufragar los costes de
construcciéon de la infraestructura en proporcion a su interés urbanistico.
De este criterio se ha hecho eco la Jurisprudencia de esta Sala (sentencias
del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1982, 7 de mayo de 1985, 13 de
noviembre de 1986, 15 de octubre de 1988, 23 de noviembre de 1993, 22 de
abril, 24 de octubre, 27 de noviembre y 17 de diciembre de 1996 y 11 de fe-
brero de 1999 entre otras). Estos mismos principios aparecen hoy desarro-
llados en los articulos 44 y 45 de la LGT/98.

De lo expuesto resultan las siguientes consecuencias:

1°) La competencia estatal en relaciéon con las telecomunicaciones no ex-
cluye la del correspondiente municipio para atender a los intereses deriva-
dos de su competencia en materia urbanistica, con arreglo a la legislaciéon
aplicable incluyendo los aspectos de estética y seguridad de las edificaciones
y medioambientales.

Por consiguiente, los Ayuntamientos pueden, en el planeamiento urbanisti-
co, establecer condiciones para la instalacién de antenas y redes de teleco-
municaciones, y contemplar exigencias y requisitos para realizar las corres-
pondientes instalaciones en ordenanzas o reglamentos relativas a obras e
instalaciones en la via publica o de “calas y canalizaciones” o instalaciones
en edificios (art® 4.1 a) LRBRL, y 5 RSCL, tendentes a preservar los intere-
ses municipales en materia de seguridad en lugares publicos [articulo
25.2a)], ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas
[articulo 25.2 b)], proteccion civil, prevencién y extincion de incendios
articulo 25.2 e)], ordenacién, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica
[articulo 25.2d)], proteccién del medio ambiente [articulo 25.2 f], patri-
monio histérico-artistico (articulo 25.2 )] y proteccién de la salubridad pu-
blica [articulo 25.2 f)].
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2°) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimien-
to de exigencias esenciales derivadas de los intereses cuya gestiéon enco-
mienda el ordenamiento a los Ayuntamientos no puede entrar en contra-
diccién con el ordenamiento ni traducirse, por ende, en restricciones abso-
lutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, ni en limi-
taciones que resulten manifiestamente desproporcionadas. Por ello puede
resultar 1til, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y la ju-
risprudencia de esta Sala, el examen de los preceptos cuestionados desde las
perspectivas de los parametros que sirven para determinar la existencia de
proporcionalidad; esto es, la idoneidad, utilidad y correspondencia intrin-
seca de la entidad de la limitacién resultante para el derecho y del interés
publico que se intenta preservar.

Pero, claro estd, sin negar in radice la competencia municipal para establecer
mediante ordenanza una regulaciéon que contemple los intereses indicados».

(STS de 24 de mayo de 2005. Sala 3% Secc. 4% F.D. 3° Magistrado Ponente Sr. He-
rrero Pina. Ar. 4413)

IV. BIENES PUBLICOS

DESLINDE DE COSTAS INAPLICABILIDAD DE LA CADUCIDAD A LOS
PROCEDIMIENTOS DE DESLINDE

“En el primer motivo de casacion se aduce que la Sala de Instancia ha in-
fringido lo dispuesto por el articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, al no haber estimado la demanda por caducidad del procedi-
miento de deslinde concluido con la Orden ministerial impugnada.

Como hemos declarado en esas dos sentencias antes citadas, reiterando lo
expresado en la anterior de fecha 31 de marzo de 2004, ni la Ley ni el Re-
glamento de Costas tienen establecido un plazo maximo para dictar resolu-
cioén, sin que pueda aplicarse el supletorio de tres meses, que establecia el
articulo 42.2 de la referida Ley 30/1992, ya que el procedimiento en cues-
tién fue iniciado de oficio y no a solicitud de los interesados, sin que, ade-
mas, pueda calificarse de limitador o restrictivo de derechos, pues el proce-
dimiento de deslinde tiene como finalidad la proteccion del interés general
en declarar o constatar el dominio publico maritimo terrestre definido por
la Ley, e incluso, en los procedimientos iniciados a instancia de los particu-
lares, el articulo 92.4 de la repetida Ley 30/1992 prevé la inaplicabilidad de
la caducidad cuando la cuestion suscitada afecte a interés general o fuese
conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento, razones que,
como ya declaramos en nuestras dos Sentencias anteriores, no permiten
que prospere el primer motivo de casacion alegado”.
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(Sts. de 20 de julio de 2005. Sala 3% Secc. 5% F. D. 3% Magistrado ponente Sr. Me-
néndez Pérez. Art. 5483)

V. COMUNIDADES AUTONOMAS

EJERCICIO DE POTESTADES Y COMPETENCIA AUTONOMICA

El ejercicio de una competencia autonémica sanitaria no puede tener como
fin la intervencién en empresas de transporte

“El Tribunal Superior de Justicia dict6 Sentencia con un fallo de caracter es-
timatorio. En dicha Sentencia se da cuenta de inmediato del contenido de los
actos impugnados. En virtud de ellos se acuerda que no se concederan por la
Comunidad Auténoma autorizaciones de traslado de cadaveres con origen en
el municipio de Madrid a empresas no autorizadas por el Ayuntamiento, sien-
do asi que esa actividad venia atribuida en régimen de monopolio a la Em-
presa Mixta Municipal de Madrid de servicios funerarios. Asi se decidi6 en eje-
cucién del articulo 37 del Reglamento de Policia Sanitaria y mortuoria de la
Comunidad Auténoma, aprobado por Decreto autonémico 26/1991, de 11
de abril. Se trata, por tanto, de traslado de cadaveres que tenga su origen en
el termino municipal de Madrid y su punto final en otro municipio distinto.
Se argumenta por la Asociacion de empresas funerarias recurrente que las au-
torizaciones que otorga la Comunidad Auténoma de Madrid se refieren al
control de las condiciones sanitarias y mortuorias, y nada tienen que ver con
cudles sean las empresas habilitadas para el transporte, como mantuvieron en
un momento anterior los propios servicios administrativos de la Comunidad
Auténoma que en fecha posterior modificaron su criterio.

En consecuencia se afirma que la Comunidad Auténoma, ademas de ir con-
tra sus actos propios, se excede de sus competencias al dictar un acto admi-
nistrativo que supone una colaboracioén con el Ayuntamiento, en una mate-
ria que es ajena al ejercicio de sus potestades. Por otra parte la Sentencia se
refiere a la alegacion de la Asociacion recurrente segun la cual la Sentencia
anterior del mismo Tribunal Superior de Justicia de 26 de noviembre de
1993 declaré contrario a derecho el monopolio que ejercia en la materia la
Empresa Mixta Municipal de Servicios Funerarios.

Se entra después en el estudio de fondo del asunto y se estudian las com-
petencias que llene en la materia el Ayuntamiento, en virtud de la Ley Basi-
ca de Régimen Local 7/1985 de 2 de abril, y los Reglamentos estatales de
Policia Sanitaria y Mortuoria, mencionandose el monopolio de la Empresa
Mixta Municipal de Madrid, que ha quedado sin efecto en cualquier caso en
virtud de la normativa del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de Junio, sobre li-
beralizacion de servicios funerarios.
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Pero sobre todo se estudia la competencia de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, que se reconoce en materia sanitaria por el articulo 27.7 de su Estatuto
de Autonomia, que le fue traspasada en su momento por el Estado, y que ha
dado lugar a que se dictase el Decreto autonémico 26,/1991, de 11 de abril. A
la vista de la normativa de este ultimo Decreto y de la definicion de «policia sa-
nitaria y mortuoria» por el Reglamento aprobado por Decreto estatal
2263/1974, de 20 de julio, se concluye que las autorizaciones a expedir por la
Comunidad Auténoma en la materia se limitan a la comprobacion y control de
los aspectos sanitarios y de higiene en cuanto al traslado de cadaveres.

Se acoge por tanto la tesis de la Asociacion recurrente y se declaran nulas
las resoluciones impugnadas de la Comunidad Auténoma de Madrid por
haberlas dictado ésta excediéndose de sus competencias, lo que da lugar a
la estimacion del recurso.

Contra esta Sentencia recurre en casacion la Comunidad Auténoma de Ma-
drid. invocando un tnico motivo al amparo del articulo 88.1. apartado d) de
la Ley Jurisdiccional, por infraccién del ordenamiento juridico. Comparece
como recurrida la Asociacion de Empresas Funerarias vencedora en juicio an-
te el Tribunal a quo. Asimismo comparecen como recurridos el Ayuntamien-
to de Madrid y la Empresa Mixta Municipal de Servicios Funerarios, si bien no
llegaron a manifestar su oposicién al recurso. En cambio no ha comparecido
el Comité de Empresa de la referida Empresa Mixta Municipal.

No obstante, en el inico motivo de casacién invocado la representacion le-
trada de la Comunidad Auténoma se limita, con cita expresa de los articu-
los 4 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre y 55 de la Ley Basica de Régi-
men Local 7/1985, de 2 de abril a remitirse a los principios de colaboracién
y cooperacion entre Administraciones publicas. Se expresa por la recurren-
te que los actos impugnados en la instancia se limitaban a prestar asistencia
al Ayuntamiento en ejercicio de sus competencias, que habian sido recono-
cidas por la jurisprudencia que se cita. Por otra parte se mantiene que en la
fecha de autos existia el monopolio de la Empresa Mixta Municipal de Ser-
vicios Funerarios de Madrid, lo que no era imputable a la Comunidad Au-
ténoma, y que la Sentencia ha vulnerado al no tenerlo en cuenta e inapli-
carlo el principio de cooperacion entre Administraciones publicas, que con-
sagran los articulos citados de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y la Ley
Basica de Régimen Local. Pero no puede acogerse esta argumentacion y si
en cambio la de la Asociacion de Empresas Funerarias recurrida. Esta des-
taca, ademas de que el acuerdo del Ayuntamiento al que se prestaba cola-
boracién por la Comunidad Auténoma fue anulado por Sentencia firme,
que son cuestiones distintas, la autorizacién administrativa de transporte de
cadaveres fuera del municipio, y la competencia sanitaria de la Comunidad
Auténoma que da lugar a una actuacion reglada para la comprobacion de
los requisitos que aseguren que el transpone se lleva a cabo en las debidas
condiciones de sanidad e higiene, en especial respecto a la forma en que de-
ben ser enferetrados los cadaveres. Asi debe entenderse en efecto, de modo
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tal que estas facultades de control estrictamente sanitario no pueden uti-
lizarse validamente para un control estrictamente administrativo de dudosa
legalidad, y ésta era obviamente la finalidad del acto impugnado en la ins-
tancia. Es de tener en cuenta, y en ello asiste asimismo la razén a la Asocia-
cién recurrida, que la Comunidad Auténoma ha utilizado sus potestades pa-
ra dictar una autorizacién sanitaria en principio reglada, con objeto de con-
seguir un fin distinto como es el de ejercer un control administrativo”.

(STS de 11 de mayo de 2005. Sala 37, Secc. 4”. F.D. 1%y 2°, Magistrado Ponente Sr.
Baena del Alcazar. Ar. 4224)

VI. CONTRATOS

SOCIEDADES PUBLICAS

La consideracién de medios propios de la Administracién como exencién del
régimen general de concurso publico. Planteamiento de Cuestién prejudicial.

196

“En principio parece claro que la configuracién de Tragsa como medio pro-
pio de la Administracién por parte del articulo 88 de la Ley 66/1997 res-
paldaria plenamente la respuesta, dada por los 6rganos de defensa de la
competencia y por parte de la Sentencia recurrida respecto a la regularidad
juridica de la actuacién de Tragsa, que no seria sino una actuacion de la
propia Administracién al margen de sistema de libre competencia, la cual
no se veria afectada por la ejecuciéon de obras por la Administracion en los
supuestos legalmente previstos. Mas atn, de acuerdo con el articulo
152.1.a) de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que
sucede al 153.1 a) del texto de 1995 y al 60.1 de la anterior Ley de Contra-
tos del Estado de 1965 en los supuestos en los que la Administracion tiene
un servicio propio es esa la via de actuacién normal. La libre competencia
no se veria afectada porque no supondria el trato privilegiado a ninguna
empresa, ya que Tragsa, pese a su configuracion como empresa publica con
personalidad juridica propia no entra en el juego de la libre competencia,
sino que se limita a ejecutar las intervenciones que la Administracién le or-
dena, sin capacidad ni para negarse a actuar ni para determinar los precios
y costes de su actuacion. Es, en definitiva, una forma de actuar directamente
la propia Administracion.

Este régimen, sin embargo, plantea a la Sala dudas sobre su compatibili-
dad con el sistema de derecho comunitario, por la doctrina general sobre
aplicabilidad a las empresas publicas de las disposiciones de derecho co-
munitario sobre contratacién publica y sobre competencia y por las
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alteraciones que pudiera ocasionar en el mercado de las obras publicas
agricolas.

En efecto, a esta Sala le parece que el régimen legal atribuido por el reite-
rado articulo 88 de la Ley 66/1997, pudiera ser contrario al régimen de de-
recho comunitario sobre contratacién publica, aun considerando la admisi-
bilidad en términos comunitarios de que la Administracién pueda efectuar
por si misma determinadas obras, y ello con independencia del umbral eco-
némico de los contratos a celebrar. Para comprobar lo fundado de estas du-
das podemos emplear la reciente Directiva 2004/18 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, que ha supuesto una refundi-
cién y actualizacion del derecho comunitario en la materia cuyo plazo de
transposicion al derecho espanol se extiende hasta el 31 de enero de 2006.
-En primer lugar es preciso tener en cuenta que, como principio general, la
adjudicacion de contratos por autoridades publicas y organismos de ese ca-
racter esta sometida, con independencia de su cuantia, a los principios del
Tratado de la Unién Europea

-Es preciso también tener en cuenta que la legislacion sobre contratacion
administrativa a la que se ha hecho referencia enumera diversos supuestos
que permiten la ejecucién directa de obras por la Administracion, siendo
uno de tales supuestos el mencionado de tener servicios propios el que ha
amparado la actuacién de Tragsa. Pues bien, dicho supuesto no esta condi-
cionado por ningtln otro requisito o circunstancia como pudieran serlo las
razones de urgencia o interés publico relevante, que operan como otro su-
puesto diferenciado: «cuando se trate de la ejecuciéon de obras que se con-
sideren de emergencia con arreglo a lo previsto en esta Ley» (articulo
52.1.d, del vigente texto refundido del 2000). Asi pues, basta que la Admi-
nistracion tenga servicios propios, como en este caso se considera a la em-
presa publica Tragsa y sus filiales, para que pueda atribuirle todo tipo de tra-
bajos sin mas requisitos, con el tinico limite cuantitativo ya mencionado (re-
ducido a partir del 2000 a los supuestos de colaboracion con particulares).
-Parece presentar igualmente problemas de compatibilidad con los princi-
pios generales del derecho comunitario la posibilidad de que por medio de
la participacién directa de la Administracion y haciendo uso de la habilita-
cién legal contemplada en los citados preceptos de las sucesivas Leyes regu-
ladoras de la contratacion administrativa, la Administracién asuma por me-
diacion de una sociedad publica que recibe la consideracién legal de medio
propio, un nimero tal de contratos que altere de manera decisiva el mer-
cado relevante. A semejante posibilidad hay que referir la advertencia del
Servicio de Defensa de la competencia cuando llamé la atencién al Tribu-
nal sobre la posible distorsiéon de la competencia que el régimen legal de
Tragsa pudiera estar originado en su dmbito de actuacién (vide supra, ra-
zonamiento juridico primero). A esta circunstancia atiende también la po-
sibilidad contemplada en el articulo 2.2 de la Ley de defensa de la Compe-
tencia reiteradamente invocada por la recurrente, de que el Tribunal de De-
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fensa de la Competencia elevase una peticion al Gobierno para que formu-
le una propuesta «de modificacion o supresion de las situaciones de restric-
cién de la competencia establecidas de acuerdo con las normas legales».
-Finalmente, es necesario senalar que esta Sala no desconoce las decisiones
del Tribunal de Justicia en las que se ha pronunciado directa y expresamente
sobre Tragsa (en particular la Sentencia de 8 de mayo de 2003 declarando
que efectivamente ha de ser considerada como una forma de actuacién di-
recta de la propia Administracion, habida cuenta de su falta de autonomia pa-
ra actuar y para determinar el coste de su actuacion. Sin embargo, en el pre-
sente asunto la parte demandante ha puesto de relieve unas circunstancias de
hecho no consideradas en la citada Sentencia, como lo es la ya mencionada
participacion de la empresa publica en un determinado mercado (el de obras
de naturaleza agricola) en un grado tan destacado que pudiera producir una
alteracion substancial del mismo, por mucho que la actuacién de la citada em-
presa publica sea formalmente «ajena al mercado», en la medida en que des-
de un punto de vista juridico sea la propia Administracién la que actuda.

En consecuencia, la Sala acuerda plantear al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea una cuestién prejudicial relativa a la compatibilidad con el
Derecho Comunitario de la consideracion de Tragsa y sus filiales como me-
dios propios de la Administracién del Estado y su consiguiente exencion de
régimen general de contrataciéon mediante concurso publico, en aplicaciéon
de lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y del 153.1 a) de la Ley
13/1995, de 18 de mayo de Contratacién de las Administraciones Publicas
152.1a) del Texto Refundido de 2000”.

(ATS de 1 de abril de 2005. Sala 3%, Secc. 1% F.D. 4°y 5°. Magistrado Ponente Sr. Es-
pin Templado. Ar. 4119)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

SANCIONES TRIBUTARIAS

No son equiparables los contenidos del articulo 138.3 de la Ley 30/92 (ineje-
cutividad de las sanciones) y los articulos 35 de la Ley 1,/1998, 212y 233 de la
LGT 58/2003 (suspensiéon automadtica de las sanciones).
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“Sin embargo, no son equiparables los contenidos de los articulos 138.3.]
de la Ley 30/1992 y 35 de la Ley 1/1998, pues de la comparacién de los
dos textos se desprende que el legislador quiso establecer el principio de
«suspension automadtica de la ejecucion» por la interposiciéon del recurso
y no, ya el de la pura inejecutividad de las sanciones.
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Y, aun cuando ésta es la solucién plasmada en los articulos 212y 233 de la
LGT 58/2003 su texto podria haber sido mas explicito y contundente, en
evitacion de cualquier interpretacion distorsionante.

b.- Ha quedado sentado, pues, que, en el ambito del Derecho sancionador
tributario la Ley 58/2003 sigue el mismo criterio establecido en la Ley
1/1998 de suspensién automadtica, sin garantia, de las sanciones, que de-
moran su ejecuciéon hasta que las mismas hayan causado estado en la via
administrativa, pero con un aditamento mas al aplazar la ejecucién hasta
la decision judicial sobre la adopcién de medidas cautelares -en ciertos ca-
sos-, cuando se haga comunicacién a la Administracién de la interposiciéon
del recurso Contencioso-Administrativo con peticiéon de suspension.

Es decir, lo que se exige para la ejecutividad de la sancién es la llamada fir-
meza en via administrativa (o sea, que ésta se agote), y no la firmeza en el
sentido de que hasta la resolucién final del oportuno recurso jurisdiccio-
nal, en el supuesto de que fuera desestimado, no podria afirmarse que la
sancion habia quedado firme en via administrativa.

c.-En consecuencia, no hay ya razones técnico juridicas para poder man-
tener el criterio de que la suspensién de la ejecucién de la sancién tri-
butaria sin necesidad de garantia acordada en la via administrativa o eco-
némico administrativa prolongaba, sin mads, su efectividad en la via
Contencioso-Administrativa hasta la finalizacion de la misma (mediante
sentencia desestimatoria sobre el fondo cuestionado), pues la frase «sin
que puedan ejecutarse -las sanciones suspendidas sin garantia, se en-
tiende- hasta que sean firmes en via administrativa» contenida en el
articulo 35 de la Ley 1/1998 (y en los demas preceptos posteriores se-
mejantes que hemos venido comentando) s6lo puede interpretarse O
BIEN como «hasta que hayan causado estado en dicha via» (y no quepa
ya otro recurso administrativo o Econémico-Administrativo), O BIEN,
como maximo, «hasta que se adopte en la via Contencioso-Administrati-
va la pertinente resolucién sobre la virtualidad de la suspension que,
concedida anteriormente, es instada «ex novo» o reiterada en la via ju-
risdiccional (en la oportuna pieza separada) al amparo del art. 122 y si-
guientes de la LJCA/1956 6 129 y siguientes de la LJCA 29/1998 pues,
teniendo en cuenta, a modo de valor interpretativo «ex post facto» lo
dispuesto en los arts. 212.3 y 233.1 y 8 de la LGT 58/2003 ese potencial
mantenimiento de la suspensién acordada en la via administrativa o eco-
noémico-administrativa en la posterior via Contencioso-Administrativa in-
coada (si se dan los dos condicionantes del art. 233.8 de la citada LGT
58/2003) conservard su vigencia y eficacia, solamente, hasta que el 6r-
gano judicial adopte, en el ejercicio de su propia potestad cautelar, la
decision que corresponda en relacién con la suspensién solicitada”.

(STS de 14 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 2°. F.D. 4°. Magistrado Ponente Sr. May-
tinez Mico. Ar. 5297)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

TUTELA JUDICIAL DE EXTRANJEROS

El derecho de los extranjeros a la asistencia letrada de oficio y de forma gra-
tuita, en su caso, afecta al derecho de acceso a la jurisdiccién, por lo que su
desconocimiento vulnera la tutela judicial efectiva consagrada para todas las
personas, también los extranjeros no residentes legalmente en Espana.
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“La tutela judicial, en relacion concreta con los extranjeros, ha merecido
una reiterada consideracién en diversas sentencias del Tribunal Constitu-
cional. Asi en la STC 99/1985, de 30 de septiembre se expresa que el de-
recho a la tutela judicial efectiva se encuentra entre los derechos «que per-
tenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano» y que «corres-
ponden por igual a espanoles y extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser
igual para ambos», conclusion a la que llega invocando el art. 10.2 de la
Constitucion en relacion con los arts. 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950 y
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. de 19 de di-
ciembre de 1966. En concreto, en esta sentencia se expresa que el “dere-
cho a la tutela efectiva, y por ello las garantias judiciales vinculadas al ejer-
cicio de los derechos fundamentales, son disfrutadas sin consideracion de
nacionalidad por espanoles y extranjeros». Asimismo la citada STC
99/1985 senala por otra parte, en su Fundamento Juridico 2°, parrafo 2°
que: «Es verdad, como afirma el representante del querellado, que nues-
tra Constitucion “es obra de espanoles”, pero ya no lo es afirmar que es s6-
lo “para espanoles”. El pfo. 1° art. 13 CE no significa que los extranjeros
gozaran sélo de aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados
y las Leyes, como parece entender la mencionada representaciéon proce-
sal. Significa, sin embargo, que el disfrute por los extranjeros de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Tit. I CE (y que por consiguiente se le
reconoce también a ellos en principio, con las salvedades concernientes a
los arts. 19, 23y 29, como se desprende de su tenor literal y del mismo art.
13 en su pfo. 2°) podrd atemperarse en cuanto a su contenido a lo que de-
terminen los Tratados Internacionales y la Ley interna espanola. Pero ni
siquiera esta modulacion o atemperacion es posible en relacién con todos
los derechos, pues “existen derechos que corresponden por igual a espa-
noles y extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser igual para ambos” (STC
107/1984 de 23 noviembre Sala 2, f. j. 4°; BOE 21 diciembre); asi sucede
con aquellos derechos fundamentales “que pertenecen a la persona en
cuanto tal y no como ciudadano”, dicho de otro modo, con “aquellos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que confor-
me al art. 10.1 CE constituye fundamento del orden politico espanol” ibi-
dem, f. j. 3°».
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La STC 95/2003, de 22 de mayo -a la que luego haremos concreta referencia-
recuerda en su F. 5° la doctrina establecida en las SSTC 107,/1984, de 23 de no-
viembre 99/1985, de 30 de septiembre y 115/1987, de 7 de julio.

Por otra parte, y en el terreno del derecho aplicable, cuando la resolucion
de instancia fue dictada, se encontraba en vigor la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, cuyo articulo 20.1 (antes de su modificacién y renume-
racion por la Ley Organica 8,/2000, de 22 de diciembre senalaba que «los
extranjeros tienen derecho a la asistencia letrada de oficio en los procedi-
mientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la denegacién de su
entrada o a su expulsién o salida obligatoria del territorio espanol y en to-
dos los procedimientos en materia de asilo» y, desde la perspectiva regla-
mentaria, se encontraba en vigor —en los términos de, y de conformidad con
la Disposicién Final Segunda de la citada Ley Organica 41/2000- el antiguo
Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1° de julio apro-
bado por Real Decreto 155/1 996, de 2 de febrero, (hasta que fuera dero-
gado por el nuevo Reglamento, aprobado por Real Decreto 864,/2001, de 20
de julio que, por su parte, en el articulo 2.3 senalaba que «los extranjeros
tienen derecho a la asistencia letrada en caso de detencién, que se propor-
cionara de oficio, en su caso,... y de forma gratuita en el caso de que care-
ciesen de medios econémicos».

Por su parte, la Ley 1/1996, de 10 de enero, sobre Asistencia Juridica Gra-
tuita (LAJG) dispone (articulo 2°.a) que «en los términos y con el alcance
previsto en esta Ley y en los Tratados y Convenios Internacionales sobre la
materia en los que Espana sea parte, tendran derecho a la asistencia juridica
gratuita: a)... los extranjeros que residan legalmente en Espana, cuando acre-
diten insuficiencia de recursos para litigar», articulo y apartado cuyos tér-
minos «legalmente» y «residan», fueron, respectivamente, anulado e inter-
pretado por la STC 95/2003, de 22 de mayo de precedente y posterior cita.
Por lo que aqui nos interesa, el articulo 6 de la citada LAJG, determina el
contenido material del derecho, incluyendo dentro del mismo, en su apar-
tado 3 la «defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en
el procedimiento judicial, cuando la intervencion de estos profesionales sea
legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida
por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igual-
dad de las partes en el proceso».

Pues bien, en el supuesto de auto, —en el quo no existe duda de cémo acon-
tecieron los hechos que hemos expuesto— concurren circunstancias que
obligan a concluir en el sentido de que la indefensién de la recurrente
evidentemente se produjo. A ello, debemos anadir que en el supuesto de au-
tos la actuacion administrativa cuya revision se pretendia (y cuya suspension
se solicitaba de la Sala en el escrito de interposicién que solo encabezaba el
letrado) era la denegacion a una ciudadana nigeriana del derecho de asilo
y de la condicién de refugiada.
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Debemos terminar dejando constancia de la argumentacién central del Tri-
bunal Constitucional en la citada STC 95/2003 para proceder al pronuncia-
miento ya mencionado en relacién con el articulo 2° a) de la Ley 1/1996,
de 10 de enero en su F. 6 en el que —justamente— se interpretan los precep-
tos (23 y 45.3 LJCA que constituyeron el fundamento juridico de los autos
de la Sala de instancia: «De otra parte el art® 23 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa (al igual que
el art. 33 de la anterior Ley de 1956 exige para la impugnacién ante la
jurisdiccién Contencioso-Administrativa de las resoluciones... que las partes
se encuentren representadas por Procurador y defendidas por Letrado. El
incumplimiento de este requisito afecta a la validez de la comparecencia y,
tras el correspondiente requerimiento de subsanacién, desemboca, segtn el
art. 45.3 de la indicada Ley, en el archivo de las actuaciones, sin posibilidad
de obtener, por tanto, una resoluciéon sobre el fondo de las pretensiones
que se intenten deducir ante la jurisdiccion ordinaria. De ahi que, si el ex-
tranjero no residente legalmente en Espana no dispone de recursos sufi-
cientes para procurarse Abogado que le defienda y Procurador que le re-
presente, vera cerrado su acceso a la jurisdiccién y no podra someter al con-
trol de ésta la legalidad de la actuacién administrativa (art. 106.1CE) en un
aspecto que le concierne directamente, como es su status de extranjero
(permisos de residencia, trabajo, exenciones de visado, etc.), y que puede
desembocar en su expulsion del territorio nacional. Ello supone, sin duda,
una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24.1 CE y del que, como se dijo son titulares todas las personas (también
los extranjeros no residentes legalmente en Espana), vulneracién que, al re-
sultar de la propia norma legal, hace que ésta incida en el vicio de inconsti-
tucionalidad».

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 95.2.c)
de la Vigente Ley Jurisdiccional debemos anular y anulamos el Auto recu-
rrido de 1 de marzo de 2000, mandando reponer las actuaciones al estado y
momento que tenian cuando se cometio la falta, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 95.2.c) de la Ley de la Jurisdiccién, esto es, al esta-
do y momento que hubiera debido surgir al considerar, como procedia, las
alegaciones de la recurrente, teniendo por interpuesto el recurso Conten-
cioso-Administrativo con efectos de 29 de diciembre de 1997”.

(STS de 27 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 5% F.D. 4°y 6°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Valverde. Ar. 4272)

202



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

XII. EXPROPIACION FORZOSA

REVOCACION PARCIAL DE ACUERDO DE NECESIDAD DE OCUPACION

No tiene
derechos

que someterse al tramite de revocacién de los actos declarativos de

“Entrando ya en el concreto examen de los primeros motivos de recurso, ha
de senalarse que la Sentencia de instancia considera que el Ayuntamiento al
dictar el Acuerdo impugnado, ha ido contra sus propios actos, en concreto
contra sus Acuerdos de 22 de julio de 1985 y 25 de noviembre de 1985 an-
tes referidos, sin acudir a la revision de oficio de los actos administrativos o
a la declaracion de lesividad, lo que segun el Tribunal «a quo» hubiera re-
sultado necesario, por cuanto entiende que dichos actos reconocian dere-
chos indemnizatorios en favor de quienes estaban contractualmente vincu-
lados por un contrato de arrendamiento sobre bienes que aunque sinies-
trados, iban a resultar afectados por el Proyecto de obras de urbanizacién
de la Herriko Plaza y Avda. Zumalacarregui.

Para la adecuada resolucion de los dos primeros motivos de recurso formu-
lados por el Ayuntamiento de Llodio, que seran examinados conjuntamen-
te, debe tenerse en cuenta lo que ha senalado esta Sala, en anteriores
pronunciamientos, asi por ejemplo, la Sentencia de 16 de octubre de 2003
dice:

«En efecto, en el tercer motivo lo que plantea el recurrente es la justifica-
ci6én del acuerdo revocatorio de la expropiacion, justificacion que al ser ne-
gada por la sentencia recurrida entiende el recurrente infringe los articulos
54y 89.3 de la Ley 30/92 y los articulos 6, 7, 36 y 37 de la Ley de Patrimo-
nio Histérico. Para resolver el motivo hemos de comenzar senalando que
procede la revocacion cuando valorando las circunstancias de la causa de la
expropiacion se aprecie que ha desaparecido la necesidad de ocupaciéon o,
en su caso, la utilidad publica o el interés social que justifican aquella. Pero
es mas, cuando se dan las citadas circunstancias y no se han generado dere-
chos para el expropiado, la revocacién viene impuesta por los principios de
eficiencia y buena administracion que deben presidir el actuar de la
Administracion, sin que tampoco pueda olvidarse que el articulo 33.3 de la
Constitucion s6lo admite la privacion de la titularidad de los bienes y dere-
chos por razones de utilidad publica o interés social, por lo que si estos re-
quisitos desaparecen antes de que se consume la expropiacion y nazca un
derecho para el particular el continuar adelante con aquélla no resultaria
conforme a dicha exigencia constitucional.

El aspecto mas importante de la revocaciéon de un acto consiste en precisar sus
limites que se hallan en funcién de la clase de acto de que se trate. Los actos
declarativos de derechos que reconocen una situacion de ventaja para sus des-
tinatarios son irrevocables como corolario del principio de que nadie puede
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ir contra sus propios actos y por un principio de seguridad juridica. En la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun esta consecuencia se deduce de los
articulos 102 y siguientes cuando trata de la revision de los actos administrati-
vos. La revocaciéon no podra ejercitarse cuando resultare contraria al derecho
de los particulares. Sélo cabria la declaracién de lesividad si se dan los presu-
puestos del articulo 103 de la Ley de régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Una revocacion de ac-
tos que declarasen derechos tendria que hacerse por la via de la expropiaciéon
indemnizando el perjuicio causado. Para revocar el acto declarativo de dere-
chos ha de expropiarse la situacién indemnizando al interesado. Por el con-
trario, una interpretacion conforme a la equidad hace que la revocacién de
los actos restrictivos de derechos, como es la expropiacion, no tenga mas li-
mites que el interés general ya que solo éste ha de ser considerado, por tanto
la revocacién cuando produce un resultado mads favorable por el interesado
no tiene otro limite que el citado en interés general, asi lo ha reconocido
constantemente la jurisprudencia (sentencia de 28 de enero de 1952). En esa
misma linea la revocacién de la necesidad de la ocupacién no tiene que so-
meterse al tramite de los actos declarativos de derechos. Una actuacién ex-
propiatoria carece de objeto cuando por medio de la revocacion del acto prin-
cipal se deja sin contenido el expediente. Como se trata de un acto restrictivo
de derechos la revocacién posterior no encuentra las dificultades de los arti-
culos 102 y ss. de la Ley de Procedimiento Administrativo Comtin de acuerdo
con la interpretacion favorable al administrado de estos articulos.

De lo hasta aqui argumentado, resulta evidente que procede la estimaciéon
de los dos primeros motivos de Casacion formulados por el Ayuntamiento
de Llodio, pues ha de estarse a lo senalado por esta Sala en su Sentencia de
16 de octubre de 2003 al contemplar los limites de la revocacion de los ac-
tos restrictivos de derechos como es la expropiacién, debiendo tenerse en
cuenta lo que en ella se argumenta, en el sentido de que la revocacién de la
necesidad de ocupacién no tiene que someterse al tramite de los actos de-
clarativos de derecho, asi como que una actuacién expropiatoria carece de
objeto, cuando por medio de la revocacion del acto principal se deja sin
contenido el expediente”.

(STS de 14 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 6%, F.D. 4°y 5% Magistrada Ponente Sra.
Robles Fernandez. Ar. 4184)
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XIII. FUENTES

RESERVA DE LEY

La regulacion de los soportes y medios técnicos necesarios para el ejercicio de
los derechos a la informacion y a la expresion del pensamiento, no afecta di-
rectamente a la regulacién de los mismos ni estd sujeta a reserva de ley.

“Se refiere el presente proceso en grado casacional a una Sentencia dictada
en materia de otorgamiento de concesiones de servicio Publico de
radiodifusién. En el Diario Oficial de la Comunidad Auténoma de Castilla-
La Mancha de 20 de noviembre de 1998 se publicé resolucion de la Conse-
jeria de Industria y Trabajo de la Junta de Comunidades de 17 del mismo
mes, por la que se convoca concurso para el otorgamiento de concesiones
del servicio Piblico de radiodifusién sonora en ondas métricas con modu-
lacion de frecuencia de cardcter comercial en Castilla-La Mancha, y se hace
Publico el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares anexo a la
convocatoria. Conocida la resolucién anterior, por la Sociedad Espanola de
Radiodifusion se interpuso contra la misma recurso en via contenciosa.
Contra esta Sentencia interpuso recurso de casacion la representacion le-
trada de la Comunidad Auténoma, invocando un unico motivo de acuerdo
con el articulo 88, 1, d) de la Ley de la Jurisdiccion por infracciéon del or-
denamiento juridico. Comparece como recurrida la sociedad que obtuvo
Sentencia parcialmente estimatoria del Tribunal a quo.

En el tinico motivo invocado se cita como infringido por aplicacion indebi-
da el articulo 53.1 en relacion con el 20.1 de la Constitucién Espanola. Se ra-
zona en este motivo que la Sentencia yerra al declarar en sus Fundamentos
de Derecho que el articulo 13 del Decreto autonémico 59/1998, de 9 de ju-
nio tiene un contenido que debe regularse por norma con rango formal de
Ley. Pues no estamos ante la regulacién del derecho a la informacion y a la
expresion del pensamiento, de caracter fundamental, sino ante la regulacion
de los soportes y medios técnicos necesarios para el ejercicio de ese derecho.
Aunque ambos temas se encuentren conexos ni estamos ante derechos fun-
damentales, ni la normativa sobre el otorgamiento de las concesiones impli-
ca o supone que deba exigirse una regulacion mediante norma con rango
formal de Ley. Se sostiene que, de mantenerse lo contrario, hubiera debido
declararse disconforme a derecho todo el Decreto que regula el uso de los
soportes y medios técnicos y al no hacerlo asi y limitar la anulacién del re-
glamento a su articulo 13 la Sentencia incurre en contradiccion.

No obstante, aunque asi se razona en términos generales, hay que profun-
dizar en el planteamiento para centrar adecuadamente el problema juridi-
co que hemos de resolver ahora en casacién. El tema relativo a si la fijaciéon
de criterios para otorgar nuevas concesiones de radiodifusiéon ha de efec-
tuarse por Ley o por reglamento estd intimamente ligado a la cuestién de si
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se establecen unos criterios de tal discrecionalidad que supongan una res-
triccion del ejercicio del derecho. Esta es la cuestiéon que subyace en el de-
bate procesal, y de ella depende que debamos acoger o no el motivo invo-
cado. Pues de llegar a la conclusién de que el establecimiento de esos crite-
rios no cercena o condiciona excesivamente el ejercicio del derecho, hemos
de concluir que no puede mantenerse la exigencia de una norma con ran-
go formal de Ley para la regulacion.

En efecto, tras la correspondiente deliberacion, esta es la conclusion a la
que llega la Sala. Pues los criterios en cuestion resultan razonables y de por
si no implican una restriccién del ejercicio del derecho, aunque puedan de
algin modo condicionarlo de forma comparativa al pronunciarse a favor
de unos peticionarios o de otros en cuanto al otorgamiento de las conce-
siones. En definitiva. aunque se establezca un margen de discrecionalidad,
ello no es contrario a derecho pues no lo es la discrecionalidad misma con
la que se configuran la potestades administrativas si bien eventualmente
puede serlo su ejercicio, el cual ha de controlarse en su caso por los Tri-
bunales de Justicia.

En el supuesto de autos, a la vista de los criterios establecidos en el articulo
13 de Decreto autonémico que se reproducen en el acuerdo de convocato-
ria y en el Pliego de Condiciones, debemos entender, como acaba de apun-
tarse, que la regulacién no supone ninguna disminucién o menoscabo del
ejercicio de los derechos correspondientes, siendo cuestion distinta que pu-
dieron impugnarse en su dia los actos concretos dictados en ejecucion de la
normativa recurrida, en la instancia.

En consecuencia procede acoger el inico motivo de casaciéon invocado y
por ello estimar el recurso.

Puesto que debe casarse la Sentencia, hemos de resolver con plena potestad
jurisdiccional sobre d recurso Contencioso-Administrativo interpuesto ante
el Tribunal Superior de Justicia.

Ahora bien, como se desprende del Fundamento de Derecho anterior el De-
creto autonémico impugnado en la instancia, contra lo declarado por el Tri-
bunal Superior de Justicia, tiene cobertura legal suficiente. Toda vez que el
Tribunal a quo a la vista de su declaraciéon que acaba de citarse no entré en
el estudio de las demas cuestiones planteadas, debemos ordenar la retroac-
cion de las actuaciones al momento anterior a dictar Sentencia, tanto mas
cuanto que aquellas cuestiones suponen un enjuciamiento de la conformi-
dad de los actos administrativos con el derecho autonémico sobre el que no
debe pronunciarse este Tribunal Supremo”.

(STS de 20 de mayo de 2005. Sala 3% Secc, 4% F.D. 1° 2° y 3°. Magistrado Ponente
Sr. Baena del Alcazar. Ar. 4242)
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XIV. HACIENDA PUBLICA

TASA MUNICIPAL

Las empresas no propietarias de las redes de transportes y distribucién que uti-
lizan, se encuentran sujetas a tasa municipal por aprovechamiento especial del
dominio publico local.

“Entrando en el segundo motivo del recurso, sin duda alguna la cues-
tion esencial que se plantea queda centrada en determinar si, antes de
la Ley 51/2002, de 27 de diciembre que dio nueva redaccién a todo el
apartado 1 del articulo 24 de la Ley de Haciendas Locales las empresas
que no son propietarias de las redes se encontraban sujetas a la tasa mu-
nicipal por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del domi-
nio publico local.

d) Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa por aprovechamiento especial del
dominio publico a favor de empresas o entidades que utilizan el dominio
publico para prestar servicios de suministros que no afecten a la generalidad
del vecindario.

En este contexto y antes de la Ley 51/2002 se aprueba la Ordenanza im-
pugnada, que ha sido confirmada por la Sala de instancia.

En contra de la tesis de la parte recurrente, puede llegarse a la conclu-
sion de sujecion a la tasa de las empresas comercializadoras por estas ra-
zones.

1) La Ley de Haciendas Locales no exige entre los elementos del hecho im-
ponible de la tasa que concurra la condicion de propietario del elemento
por cuya virtud se obtiene el disfrute, la utilizacién o el aprovechamiento es-
pecial del dominio Publico local.

Es cierto que la propiedad de las redes de distribucion estd asignada a
las empresas distribuidoras por la Ley 541 1997, pero de ellas también
se sirven, para prestar suministros a consumidores cualificados, las em-
presas comercializadoras, conforme a lo prevenido en el ano 42 de la
referida Ley, dado que ahora la propiedad de la red no garantiza su uso
exclusivo.

2) En los supuestos del arto 20.3 de la Ley de Haciendas Locales, que se re-
fieren a la ocupacion del subsuelo, suelo y o vuelo, no se hace depender el
hecho imponible del titulo de propiedad del elemento que ocupa el domi-
nio publico local.

3) Concurre la ocupacién del dominio publico local, y aunque se considere
que no implica utilizacién privativa en este caso singular, es lo cierto que el
hecho imponible no exige la concurrencia , la utilizaciéon y aprovecha-
miento, al utilizar del legislador no la conjuncién copulativa «y», sino la dis-
yuntiva «o», bastando que concurra uno de los presupuestos para que el he-
cho imponible se produzca.
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4) La utilidad del uso o aprovechamiento del dominio publico local afecta
a todo el sector eléctrico, independientemente de como esté organizado, y
la condicion de sujeto pasivo, regulada en el arto 23.1.a) de la Ley de Ha-
ciendas Locales, s6lo exige que disfruten, utilicen o aprovechen especial-
mente el dominio publico local en beneficio particular, por lo que cual-
quiera que sea la forma en que se conciban las relaciones entre los titulares
de las redes y quienes ostentan derechos de acceso con el dominio publico
se produce la sujecion a la tasa”.

(STS de 10 de mayo de 2005. Sala 3%, Secc. 2°. F.D. 5°. Magistrado Ponente Sr. Frias
Ponce. Ar. 5305)

XV.]URISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

LA PRUEBA EN CASACION

La valoracién de la prueba efectuada por la Sala de instancia s6lo en casos muy
limitados, declarados taxativamente por la jurisprudencia, puede plantearse
en casacion.
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“Tal argumento de la sentencia de instancia no ha sido combatido adecua-
damente en este recurso, pues descansado en la fijacién de un hecho pro-
bado, es decir, en la valoracién de la prueba efectuada por la Sala de ins-
tancia, la parte recurrente se ha limitado a cuestionar dicha valoracién ale-
gando que en absoluto se deduce de la prueba pericial practicada la impo-
sibilidad técnica de presentar planes de implantacién, donde expresamente
se senala que se puede establecer un plan de implantacién, aun cuando las
expectativas sean a corto plazo o inciertas, y que no obstante esta ultima
consideracion, nada impide que los planes de implantacion tengan un sis-
tema de adecuacion temporal a las nuevas necesidades que vayan surgien-
do, lo que en modo alguno habilita a esta Sala en casacion para entrar a exa-
minar tal valoracién de la prueba, pues segtin doctrina jurisprudencial, que
se refleja en la sentencia de 18 de octubre de 2003 “Como ponen de relieve
las sentencias de esta Sala de 19 de marzo y 8 de octubre de 2001 y 12de mar-
zo de 2003 entre otras, debe tenerse en cuenta que es ya doctrina reiterada
de esta Sala que la formacion de la conviccion sobre los hechos en presen-
cia para resolver las cuestiones objeto del debate procesal esta atribuida al
o6rgano judicial que, con inmediacion, se encuentra en condiciones de exa-
minar los medios probatorios, sin que pueda ser sustituido en tal cometido
por este Tribunal de casacién, puesto que la errénea valoraciéon probatoria
ha sido excluida del recurso de casacion en la jurisdiccién civil por la Ley de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal y no ha sido incluida como motivo
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de casacion en el orden Contencioso-Administrativo, regulado por primera
vez en dicha Ley. Ello se cohonesta con la naturaleza de la casaciéon como
recurso especial, cuya finalidad es corregir errores en la interpretaciéon y
aplicacion del ordenamiento juridico y no someter a revisién la valoraciéon
de la prueba realizada por el tribunal de instancia.

La prueba, como ha senalado este Tribunal, s6lo en muy limitados casos, de-
clarados taxativamente por la jurisprudencia, puede plantearse en casacion.
Tales casos son:

a) la infraccién del articulo 1214 del Cédigo Civil en la actualidad deroga-
do por la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1,/2000, de 7 de enero que pue-
de traducirse en una vulneracién de las reglas que rigen el reparto de la car-
ga de la prueba (en la actualidad contenidas en el articulo 217 de dicha Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, invocable a través del articulo 95.1.4° de la
Ley de Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

b) quebrantamiento de las formas esenciales del juicio con indefension de
la parte cuando, indebidamente, no se ha recibido el proceso a prueba o se
ha inadmitido o declarado impertinente o dejado de practicar algin medio
probatorio en concreto que tenga relevancia para la resoluciéon definitiva
del proceso.

¢) infraccién o vulneracién de las normas del ordenamiento juridico relati-
vas a la prueba tasada o a la llamada prueba de presunciones.

d) infraccién de las reglas de la sana critica cuando la apreciacion de la
prueba se haya realizado de modo arbitrario o irrazonable o conduzca
a resultados inverosimiles, que puede hacerse valer por el mismo cauce
de infraccion del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, pues el
principio de tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos
que consagra el articulo 24 de la Constitucién comporta que estos erro-
res constituyan vulneraciones del citado derecho y por ende infraccio-
nes del ordenamiento juridico susceptibles de fiscalizacién por el Tri-
bunal Supremo.

e) infracciéon cometida cuando. al “socaire” de la valoracién de la prue-
ba, se realizan valoraciones o apreciaciones erréoneas de tipo juridico,
como puede ser la aplicacién a los hechos que se consideran probados
de conceptos juridicos indeterminados que incorporan las normas
aplicables.

f) errores de tipo juridico cometidos en las valoraciones llevadas a cabo en
los dictamenes periciales, documentos o informes, que, al ser aceptados por
la sentencia recurrida, se convierten en infracciones del ordenamiento juri-
dico imputables directamente a ésta;

y, por ultimo, g) cabe también integrar la relacion de hechos efectuada por
la sala de instancia cuando, respetando la apreciaciéon de la prueba realiza-
da por ésta, sea posible tomar en consideracion algin extremo que figure
en las actuaciones omitido por aquélla, el cual sea relevante para apreciar si
se ha cometido o no la vulneracion del ordenamiento juridico o de la juris-
prudencia denunciada».
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La parte recurrente, como se ha dicho, no alega la concurrencia de nin-
guno de estos casos sino que se limita a discrepar de la valoracién efec-
tuada por la Sala de instancia y a efectuar otra paralela, por lo que no ha-
biéndose atacado por ninguna de las indicadas vias la valoracién de la
prueba efectuada en la instancia, ha de estarse a los hechos fijados en la
misma y en concreto a la imposibilidad técnica de presentar los planes de
implantacién, lo que justifica la declaracion de nulidad de los referidos
arts. 7.1, 7.2, 8.2, 9.2.a) y disposicién transitoria, y por lo tanto la desesti-
macién del primer motivo del recurso en este aspecto y del segundo en su
totalidad».

(STS de 24 de mayo de 2005. Sala 3°, Secc. 4°. F.D. 4°. Magistrado Ponente Sr. He-
rrero Pina. Ar. 4413)

XVIII. PERSONAL

DERECHO DE ACCESO EN CONDICIONES DE IGUALDAD A FUNCIONES
PUBLICAS

El TS estima que no cabe apreciar lesién a los principios de mérito y capaci-
dad, en el hecho de que el personal laboral fijo procedente de una sociedad
publica acceda a la condicion de funcionario, mediante pruebas selectivas res-
tringidas convocadas por una sola vez, en los términos contemplados en una
Ley autonémica.
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“Partiendo de la interpretacion jurisprudencial, en el caso examinado con-
curren las siguientes circunstancias:

1%) Existe una sociedad mercantil publica que cumple los requisitos de «uni-
dad productiva» antes resenados (en palabras de la sentencia: «mediante
Decreto 313/88 de 20 de diciembre se creé la Sociedad Publica an6nima In-
terbask, SA cuyo objeto social era la prestacion de servicios y la realizaciéon
de las actividades previstas en el articulo 3 del Decreto 313/88>).

2%) Posteriormente, con fundamento en una causa objetiva, el reconocimien-
to de la competencia autonémica operada por STC de 26 de mayo de 1994 la
administraciéon autonémica, en uso legitimo de la competencia reconocida
por el Tribunal Constitucional, decide prestar la actividad directamente y crea
la Delegacion de Euskadi en Bruselas senalando expresamente que ésta dis-
pondra de los medios personales y materiales de la sociedad.

3%) Como consecuencia de esa decisién organizativa, se sigue el proceso de
extincion de la mercantil, con la cldusula subrogatoria que motivé el proce-
so de instancia.
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4*) La clausula subrogatoria no es sino mera constatacién de esa realidad
objetiva.

En el motivo del recurso de casacién también se invoca la vulneraciéon del
articulo 23.2 de la CE y se ha de precisar que el derecho fundamental reco-
nocido en el art. 23.2 CE no confiere derecho sustantivo alguno sino que ga-
rantiza una situacién juridica de igualdad en el acceso a las funciones pu-
blicas, con exclusion de requisitos de cardacter discriminatorio. Se trata
(SSTC 73/1998, de 31 de marzo y 138/2000, de 29 de mayo por otras), de
un derecho a la predeterminacién normativa del procedimiento de acceso
a las funciones publicas, lo que empece que por via reglamentaria o me-
diante actos de aplicacion se anadan nuevos requisitos carentes de toda co-
bertura legal (STC 27/1991, de 14 de febrero por otras); de un derecho de
acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad que al tiempo
que excluye la restriccién injustificada de las condiciones de acceso (SSTC
302/1993, de 21 de octubre 1998, de 26 de enero por otras), condiciona el
proceso selectivo (SSTC 174/1996, de 11 de noviembre 60/1994, de 28 de
febrero por otras) y demanda que las condiciones y requisitos exigidos se re-
fieran a los principios de mérito y capacidad, excluyendo toda diferencia de
trato en el desarrollo del procedimiento selectivo (STC 115/1996, de 25 de
junio entre otras). En el caso examinado, resultan de aplicacion:

a) La Ley 16/97 de 7 de noviembre del Pais Vasco, que contiene en la dis-
posicion transitoria tercera las siguientes determinaciones:

«1. El personal laboral fijo procedente de la extinta sociedad publica “Interbask.
SA” cuyos puestos hubieran sido clasificados de naturaleza funcionarial podra
acceder a la condicion de funcionario del Cuerpo al que la plaza se adscriba,
siempre que reuna los requisitos de titulaciéon exigibles para ello, mediante
pruebas selectivas restringidas que seran convocadas por una sola vez.

3. Las convocatorias a que se refieren los dos apartados anteriores se efectuaran
dentro de los seis meses siguientes a la aprobacién de las relaciones de puestos
en las que figuren dichos puestos reservados a funcionarios y en las mismas se
valoraran los servicios prestados y cualesquiera otros méritos encaminados a de-
terminar la aptitud o idoneidad del aspirante, sin perjuicio de aquellas pruebas
destinadas a la acreditacién de conocimientos o se consideren necesarias».

b) El Decreto autonémico 226/97 de 14 de octubre que modifica los De-
cretos que aprueban las relaciones de trabajo de los Departamentos de di-
cha Comunidad Auténoma.

e) La Orden de 7 de abril de 1998 del Consejero de Hacienda y Adminis-
tracién Publica que convoca pruebas selectivas del personal de la extinta so-
ciedad Interbask.

La sentencia recurrida estima que el Decreto impugnado vulnera frontal-
mente el articulo 23.2 de la CE al contemplar el acceso a puestos de traba-
jo de la Administracién demandada de personal procedente de la sociedad
publica extinguida, sin procedimiento publico alguno de acceso en condi-
ciones de igualdad y sin amparo en norma con rango de Ley que justifique
la excepcionalidad de la regla general.
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Sin embargo, en la disposicién transitoria tercera de la Ley 16/97 de 7 de
noviembre el Parlamento Vasco confirma la razonabilidad de la opcién or-
ganizativa adoptada por su Ejecutivo y sanciona que la actividad sea realiza-
da dentro de la Administracién General aprovechando la estructura exis-
tente, estableciendo el procedimiento por el que se va a producir la inte-
gracién en la estructura humana de la Administracion con escrupuloso res-
peto a las normas que rigen la conformacion de éstas.

En consecuencia, existiendo esa prevision legal, la tesis que sostiene la sen-
tencia recurrida no es estimable, pues con tal prevision ninguna lesién cabe
apreciar a los principios de mérito y capacidad cuyo desconocimiento se eri-
ge en causa fundamental de la anulacién por la sentencia recurrida, que
procede dejar sin efecto».

(STS de 20 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 7% F.D. 5% 6°y 7% Magistrado Ponente
Sr. Gonzalez Rivas. Ar. 4068)

XX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

RELACION DE CAUSALIDAD

El hecho de que la actividad festiva no la organizara la Corporacién municipal
asi como la existencia de un convenio con los organizadores de la fiesta, no
desplazan la responsabilidad de la Administracién a terceros en caso de danos.
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“El recurso de casacion para unificaciéon de doctrina pretende cumplir con
la funcién que le es propia al Tribunal Supremo que es la de ejercer la uni-
ficacion de la doctrina jurisprudencial que de él emana. De ahi su caracter
extraordinario y la exigencia que encabeza el nim. 1 del art® 96 de la Ley
de la Jurisdiccion cuando limita la posibilidad de su interposicién a los su-
puestos de Sentencias en las que «respecto a los mismos litigantes u otros di-
ferentes en idéntica situacién y, en mérito a hechos, fundamentos y preten-
siones sustancialmente iguales, se hubiera llegado a pronunciamientos dis-
tintos».

Esta es por tanto la cuestién clave que al resolver el recurso concreto la Sa-
la debe examinar, para si se cumplen esas premisas estimar el recurso, casar
la Sentencia impugnada y resolver el debate planteado con pronuncia-
mientos ajustados a Derecho, modificando las declaraciones efectuadas y las
situaciones creadas por la Sentencia recurrida, de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 2 del art® 98 de la Ley, o, en otro caso, desestimar el recurso.
Para ello resulta preciso conocer las declaraciones efectuadas por la Sen-
tencia recurrida y compararlas con las realizadas por las Sentencias anterio-
res firmes aportadas por la parte recurrente como término de comparaciéon
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o contraste para comprobar si entre ellas existen como expusimos, respecto
a los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién y, en mérito
a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, esas identi-
dades que pese a ello se hubiere llegado a pronunciamientos distintos.
Tras lo expuesto en el anterior fundamento estamos ya en condiciones de
examinar si entre ambas Sentencias, la recurrida y aquella que se aporta co-
mo contradictoria, existen las similitudes respecto a los mismos litigantes u
otros diferentes en idéntica situacién y, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales, que exige el art. 96.1 de la Ley y se hu-
biere llegado a pronunciamientos distintos.

Los litigantes siendo diferentes. se encuentran en idéntica situaciéon puesto
que la recurrente es una persona fisica que experimenta unas lesiones cau-
sadas por un pequeno artefacto explosivo y la demandada es una Corpora-
cién Local. Los hechos son sustancialmente iguales, puesto que la tnica di-
ferencia que no es relevante, es que en la sentencia recurrida el petardo pro-
cede de una comitiva que marcha por la via publica mientras que en la Sen-
tencia de contraste surge del muneco que se quema en una plaza, y las pre-
tensiones son las mismas, ser indemnizadas las lesionadas por la Corpora-
cién Local a la que se considera responsable por el anormal funcionamien-
to del servicio publico.

La discrepancia aparece en la fundamentacion juridica de una y otra Sen-
tencia, ya que mientras la recurrida niega que exista relacién de causalidad en-
tre las lesiones sufridas por la recurrente y la actividad municipal porque la activi-
dad de la que dimané el dano no la organizaba la Corporacién y porque no era
responsable de la venta del artefacto que exploté por lo que concluye que la ac-
tuacion de la Policia Local fue conforme a los estandares sobre disposicion y or-
denacion de la via publica y en el ejercicio de su funcién de policia y vigilancia,
la aportada como término de comparacion prescinde del hecho de que el
Ayuntamiento tuviese firmado un convenio con los organizadores de la fiesta, y
despoja a la Administracion de esa posible cobertura que le permitiria desplazar
de ese modo la responsabilidad a terceros, para fijar la responsabilidad en el de-
ber de vigilancia y seguridad que el municipio ejerce en todo caso, en materia de
seguridad en lugares publicos de acuerdo con lo prevenido por el art. 25.2.a) de
la Ley de Bases de Régimen Local y concluir de ese modo senalando que existio
un funcionamiento anormal de los servicios publicos constituido por falta de
adopcion de efectivas medidas de seguridad y prevencion.

Ala vista de lo hasta aqui expuesto resulta claro para la Sala que la conduc-
ta de la Corporaciéon Local implicada en el suceso no fue la adecuada pues-
to que se produjo el hecho que dio lugar a las lesiones sufridas por la recu-
rrente. No puede excusarse el Ayuntamiento en el hecho de que la comiti-
va la organizaba una entidad privada, y no puede eximirla ese hecho de su
responsabilidad en el suceso porque una vez que se hizo cargo de la custo-
dia de la marcha lo fue con todas las consecuencias, y no a los meros efec-
tos que pretende de cortar la circulacion. Conocia o debia conocer las cir-
cunstancias que concurrian en el desfile, y que los participantes que com-
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ponian la comparsa portaban los artefactos explosivos, uno de los cuales es-
tall6 y caus6 a la recurrente las lesiones que padecié6. De este modo no ofre-
ce duda que debi6é adoptar las medidas de seguridad adecuadas para ga-
rantizar la seguridad en el lugar publico por el que discurria la comitiva pa-
ra evitar un suceso como el que acontecio, y para ello debi6 evitar que las
personas que contemplaban el paso del cortejo pudiesen ser lesionados por
los petardos que era previsible que estallasen, como desgraciadamente ocu-
1Ti6, obligandoles a mantener una distancia de seguridad de modo que al
no hacerlo asi se produjo el anormal funcionamiento del servicio en rela-
cién con la seguridad en lugares publicos.

La conclusion que alcanzamos nos obliga a casar la Sentencia recurrida y a re-
solver el debate planteado con pronunciamientos ajustados a Derecho, modifi-
cando las declaraciones efectuadas y las situaciones creadas por la sentencia re-
currida de acuerdo con lo dispuesto en el art. 98.2 de la Ley de la Jurisdiccién”.

(STS de 24 de mayo de 2005. Sala 3% Secc. 6% F.D. 2° 4%y 5% Magistrado Ponente
Sr. Martinez-Vares Garcia. Ar. 4988).
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