CRONICA DE TRIBUNALES

ALFONSO MELON MuKNoz

En las pdginas siguientes se recogen, con la necesaria brevedad, resefias
y comentarios de diversas resoluciones judiciales relevantes dictadas en la
jurisdiccién y partidos judiciales de la Comunidad Auténoma de La Rioja o
con incidencia en ellos, producidas en el periodo al que se contrae el presen-
te ndmero del Anuario. En el segundo supuesto —resoluciones no producidas
por 6rganos radicados en dicho territorio—, se incluyen tanto por haberse
pronunciado en otras ocasiones los Tribunales con sede en la citada
Comunidad sobre asuntos semejantes, como por la posibilidad de plantea-
miento en su ambito territorial de litigios similares en un futuro mas o menos
proximo. Igualmente, se incorpora la referencia de alguna resoluciéon econé-
mico-administrativa de especial interés.

1) Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sentencia Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja de 28 de diciembre de 2004.
Convenios urbanisticos y accién piblica en materia urbanistica.

De manera diversa a la situacién normativa existente en otros sectores
o parcelas del Derecho urbanistico, en los que hay una amplia normativa
estatal, que progresivamente pierde vigencia y aplicabilidad directa al verse
poco a poco desplazada por la legislacion autondmica (salvo en las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla), y que permanece subsistente como supleto-
ria de ésta (y al margen del esqueleto legislativo de la Ley 6/1998 y sus suce-
sivas reformas), la regulacién directa de la materia de los convenios urba-
nisticos de planeamiento no es detallada en el Derecho estatal (STS de 31 de
enero de 2002 R] 2225), a salvo de algunos aspectos en los que tales conve-
nios se ven afectados de forma indirecta, como sucede en materia de acceso
al Registro de la Propiedad de actuaciones de naturaleza urbanistica (regula-
das en el Real Decreto 1093/1997), o en relacién con la capacidad para cele-
brar convenios que puedan afectar al patrimonio de las Administraciones
Publicas (articulos 186 y concordantes de la Ley 33/2003, del Patrimonio de
las Administraciones Ptblicas). Y al margen también de los preceptos gene-
rales reguladores de la capacidad negocial de las distintas Administraciones
Publicas (articulo 4 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de Contratos de las Administraciones Publicas; articu-
lo 88 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
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Publicas y Procedimiento Administrativo Comun; articulo 111 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, por el que se aprueba el Texto Refundido de
Régimen Local).

Por el contrario, las Leyes autonémicas sobre urbanismo, que proliferan
entre nosotros como légica derivacién de la doctrina constitucional conteni-
da en la STC 61/1997 —y otras posteriores, como la STC 164/2001 y la STC
178/04- si contienen en general una regulacion especifica de esta figura, en
términos andlogos, aunque no coincidentes en todo caso en algunos extremos
de interés, como su naturaleza juridica (que en general se considera por la
jurisprudencia como de “contrato-convencién “).

No obstante tal proliferacién normativa, son multiples los interrogantes
que permanecen sin resolver en el campo de los convenios citados, que cons-
tituyen un instrumento de general y masiva aplicacién en el desarrollo de la
funcién publica urbanistica. Pues bien, uno de ellos ha sido abordado, bien
que escuetamente, por la Sentencia de referencia: la relacion entre la doctrina
de los actos propios y la accién publica urbanistica con ocasién de la perfec-
cién de un convenio urbanistico de planeamiento.

Ha de recordarse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admi-
tido con frecuencia la aplicacion del convenio en el ambito del urbanismo
como medio de participacién del administrado en el mismo. Como muestra,
entre otras muchas, la STS de 31 de enero de 2002 (R] 2225), estima que “los
convenios urbanisticos constituyen una actuacion convencional frecuente en
la préctica de las Administraciones Publicas. Es indudable que el urbanismo
constituye una competencia juridico-publica, siendo cierto que esta naturale-
za reduce y condiciona necesariamente la intervencién de los administrados
en el mismo, pero sin que ello excluya su participaciéon y colaboracioén [...].
Existen aspectos concretos susceptibles de compromiso o acuerdo entre la
Administracién y los particulares, lo que da lugar a la figura de los conve-
nios urbanisticos, como instrumentos de accién concertada que en la practi-
ca pueden asegurar una actuacién urbanistica eficaz, la consecucién de obje-
tivos concretos y la ejecucion efectiva de actuaciones beneficiosas para el
interés general. [...] los convenios urbanisticos son admisibles en la medida
en que no inciden sobre competencias de las que la Administracién no puede
disponer por via contractual o de pacto. “

Subespecie de estos es el convenio de planeamiento, que tiene por obje-

to tinico la preparacién de una modificacién o revisiéon del planeamiento en
vigor. Como dice la STS de 17 de marzo de 2003 (R] 3788), persigue “lograr
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una modificacién o revisién del planeamiento en vigor, por lo que, si bien no
hay otra forma de alcanzarlos que el acuerdo de voluntades entre los contra-
tantes, el tramite de informacion publica del procedimiento subsiguiente a
fin de llevar a cabo esa modificacion o revision serd el momento idéneo para
que los terceros al convenio puedan hacerse oir planteando las oportunas rei-
vindicaciones. “ El convenio de esta clase, como tal, no integra la figura de
una disposicién de caracter general, de la que, por el contrario, si participa la
naturaleza de la normativa del planeamiento derivado... “ del mismo (STS de
3 de febrero de 2003 RJ 2044).

Centrado asi el marco en el que se dicta la Sentencia objeto de analisis,
se afirma en ella que la previa celebracién de uno de estos convenios no impi-
de que uno de los sujetos intervinientes impugne con posterioridad el plan
aprobado, que constituye una verdadera norma juridica, dado que la presen-
cia y absoluta preponderancia del interés ptblico en este ambito, limita la
operatividad del principio general del Derecho (articulos 1. 1y 1. 4 del Cédigo
Civil) conforme al cual nadie puede actuar en contra de sus propios actos.

Dicho principio, condensado en el brocardo “venire contra factum pro-
pium non licet “, significa en expresion clasica de la STC de 21 de abril de
1.988 “... 1a vinculacion del autor de una declaracién de voluntad.... al senti-
do de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento tltimo en la proteccién que
objetivamente requiere la confianza que fundadamente, se puede haber
depositado en el comportamiento ajeno y la regla general de la buena fe, que
impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita, por ello, el
ejercicio de los derechos subjetivos “.

Sin embargo, en los ambitos sectoriales en los que la implicaciéon de
interés publico es lo suficientemente intensa como para que se reconozca
legitimacién universal o accién ptblica, como es el caso del urbanismo o el
medio ambiente, la fuerza enervante del citado principio decae o, al menos,
se limita.

En definitiva, el ejercicio de esta accién —reconocida en el articulo 308
del Real Decreto Legislativo 1/1992, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del suelo y ordenacién urbana (atin en vigor) y en
numerosas leyes autonémicas—, como consecuencia de su imbricacion con el
interés publico, no puede verse afectado por el principio de los actos propios
en relacion con la conducta anterior contraria del que la ejercita. De manera
que ha de reconocerse legitimacién activa para impugnar un instrumento de

ANUARIO JuriDICO DE LA R10jA 227



ALFONSO MELON MUNOZ

ordenacion ilegal —o cuya ilegalidad se alega— al administrado que previa-
mente suscribe un convenio de planeamiento para la elaboracion de aquél.

2) Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sentencia Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja de 23 de noviembre de 2004.
Vigencia del articulo 49 de la Ley de Expropiacién Forzosa.

La subsistencia o derogacion del precepto citado, por el que se estable-
ce que el justiprecio expropiatorio no esta sujeto a tributo alguno, es cuestion
que ha generado numerosos pronunciamientos judiciales, que no es clara, y
que no es uniforme, al depender del gravamen respecto del cual pretenda-
mos determinar la vigencia del indicado articulo de la Ley de Expropiacion
Forzosa.

Efectivamente, dispone el precepto en cuestiéon que el pago del precio
estard exento de toda clase de gastos, de impuestos y gravamenes o arbitrios
del Estado, la Provincia o Municipio. Sin embargo, esta afirmacién no impi-
de atribuir relevancia fiscal del negocio juridico que es la expropiacién for-
zosa, que es o puede ser hecho imponible de diversos tributos; en el sentido
de evento juridico o econdémico cuya produccién genera el nacimiento de la
obligacion tributaria. Por el contrario, s6lo determina que el propietario o
titular del bien o derecho expropiado debe recibir integramente el justiprecio
sefialado por el Jurado —u érgano tasador— o alcanzado de mutuo acuerdo en
el seno del procedimiento expropiatorio. De esta manera, hay que diferenciar
los siguientes supuestos.

— Impuesto sobre el valor afiadido. (Sujecién y no exencién). Si el
expropiado es persona fisica o juridica que retina la condicién de empresario
o profesional, y la expropiaciéon lo es de un bien o derecho propio de su giro
o tréfico, ésta constituird hecho imponible del impuesto sobre el valor afiadi-
do, al configurarse como entrega de bienes por empresario o profesional. Asi
el articulo 8. 2. 3° de la Ley 37/ 1992, reguladora del impuesto sobre el valor
afladido, dispone que también se consideraran entregas de bienes, las trans-
misiones en virtud de una norma, o de una resolucién administrativa o juris-
diccional, incluida la expropiacién forzosa.

El expropiado sera asi sujeto pasivo, con la obligacién de repercutir el
peso del tributo sobre el adquirente (que soportard el peso del tributo), ya
sea la Administracién expropiante o el beneficiario de la expropiacién que
representa el interés publico o social cuya satisfaccion se persigue y que
adquiere el bien o derecho expropiado conforme al articulo 3 del
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Reglamento de Expropiacion Forzosa). En tal caso, ademads, se respetara el
mandato del articulo 49 de la Ley de Expropiacién, en tanto el importe de la
deuda tributaria derivada del hecho imponible no minora la indemnizacién
percibida.

— Impuesto sobre sociedades. (Sujecién) Con arreglo al articulo 19. 1
del Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades, el precio expropiatorio
puede considerarse como incremento patrimonial para la sociedad —o en
general, entidad sujeta al impuesto- titular del bien o derecho objeto de ata-
que expropiatorio.

— Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos. (Sujecion
con o sin exencién). El Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de abril de 1994,
a partir de la exégesis de la legislacion aplicable con anterioridad a la Ley
39/1988, reguladora de las Haciendas Locales, extrajo las siguientes conclu-
siones. a). Hasta el 1 de enero de 1979, el articulo 49 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, sin distinguir entre expropiaciones ordinarias o
comunes y urbanisticas, determinaba que las evaluaciones o precios expro-
piatorios estuvieran exentas del impuesto. b). Desde 1 de enero de 1979 a 1
de enero de 1990, las expropiaciones normales continuaban sometidas al
régimen de exencién, mientras que las expropiaciones urbanisticas daban
lugar a la aplicacién del impuesto, siempre que el supuesto expropiatorio
estuviera regulado en la Ley del Suelo y que entrara en juego el valor urba-
nistico. ¢). A partir de 1 de enero de 1990, toda expropiacién queda sometida
a gravamen. Con caracter general, el articulo 107 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley regu-
ladora de las Haciendas Locales sujeta al impuesto sin exencién objetiva
alguna el incremento del valor de los inmuebles que se ponga de manifiesto
por transmisién coactiva del dominio sobre los mismos, siendo el sujeto
pasivo el adquirente. En caso de que concurra beneficiario no acreedor de
exencion subjetiva con arreglo al articulo 105. 2 del Real Decreto Legislativo
citado, serd éste el sujeto pasivo. En su ausencia, como regla concurrira la
citada exencion.

Ha de repararse igualmente que la jurisprudencia ha interpretado el
repetido articulo 49 de la Ley reguladora de la Expropiaciéon Forzosa en el
sentido de estar exento el pago del precio, mas no éste en si mismo conside-
rado una vez que entra en el patrimonio del expropiado y se mantiene en el
mismo contabilizado o reinvertido en otros bienes (STS de fecha 22 de abril
de 1981). Lo que implica evidentes consecuencias en sede de impuestos sobre
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la renta y sobre el patrimonio de las personas fisicas —en caso de que lo sea el
expropiado—, y en sede de impuesto sobre sociedades.

— Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (Sujecion). La indem-
nizacion justipreciaria puede constituir para el expropiado una ganancia o
pérdida patrimonial a los efectos de configuraciéon de la base imponible del
tributo en el ejercicio fiscal en el que se recibe el pago de aquél.
Efectivamente, la expropiacién supone un desplazamiento patrimonial que
puede determinar una alteracién en el valor del patrimonio del sujeto pasivo
del impuesto manifestada con ocasién de una alteracién en su composicién,
requisitos ambos (alteracién y desplazamiento) precisos para que concurra la
ganancia o la disminucién patrimonial (Real Decreto Legislativo 3/2004, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, articulos 33 y siguientes).

— Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados. (Sujecién con o sin exencién). En el supuesto de que el titular del
bien objeto de ataque expropiatorio sea un particular —en el sentido de no
empresario o profesional—, la operacién traslativa de dominio o del derecho
patrimonial de que se trate estara sujeta al impuesto, modalidad transmisio-
nes patrimoniales onerosas. En caso de ausencia de beneficiario, al adquirir
el bien la Administracion expropiante, normalmente entrard en juego la
exencion subjetiva del articulo 45. I. A) del Real Decreto Legislativo 1/ 1993.
Concurriendo aquél, a falta del juego de otra exencién subjetiva, el negocio
expropiatorio devengard el tributo, cuyo sujeto pasivo es el adquirente del
derecho o bien expropiado.

Puede suceder que siendo el expropiado un particular a efecto del tri-
buto, concurra en el expediente como beneficiario un empresario o profesio-
nal que adquiera el bien o derecho para incorporarlo al giro o trafico de su
establecimiento o a su actividad profesional o mercantil —la cual debera ser
relevante para el interés ptblico—. En tal caso, ha de tenerse presente el fallo
del Tribunal Supremo de fecha 18 de enero de 1996 conforme a la cual la
transmision no queda sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales,
al constituir para el adquirente una operacién empresarial y no llevarse a
efecto “entre particulares”. En contra, se manifest6 la Resolucién del Tribunal
Econémico Administrativo Central de 7 de noviembre de 1995.

En algunas ocasiones, se ha considerado derogado el precepto en estu-

dio por la disposicién transitoria 2* del Real Decreto Legislativo 1/1993, en
relacién con el impuesto sobre transmisiones patrimoniales (Resoluciones,
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entre otras, del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 10 de sep-
tiembre de 1999; 12 de marzo de 1998; y Tribunal Econémico Administrativo
Regional de La Rioja 30 de octubre de 2003). Esta postura es especialmente
relevante si la indemnizacion se paga en especie (normalmente adjudicaciéon
de terrenos o aprovechamiento), pues de acuerdo con ella se da a estos
supuesto el tratamiento de la permuta, con lo cual el expropiado perceptor
particular tributa por la modalidad transmisién onerosa (en contra, Sentencia
del TS] Comunidad Valenciana de 21 de octubre de 2002). Desde luego, en
nuestro criterio si la permuta se acuerda en un convenio expropiatorio de los
regulados en el articulo 24 de la Ley de Expropiacién Forzosa, la adquisicion
del particular expropiado esta sin duda sujeta y no exenta. En ambas hipote-
sis, s6lo en caso de ser el expropiado una Administraciéon podria operar la
exencién, por aplicacion del ya citado articulo 45. I A) del Real Decreto
Legislativo 1/1993 (exencion subjetiva).

No obstante, la Sentencia referenciada de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de fecha 23 de
noviembre de 2004 reconoce la vigencia del repetido articulo 49 de la Ley
expropiatoria y, por tanto, la exencién objetiva en un supuesto de convenio
expropiatorio de los indicados con pago de justiprecio parcialmente en espe-
cie, sobre la base de que, actudndose en el caso el sistema de actuacion urba-
nistica de expropiacién, carece de sentido reconocer la exencién en otros sis-
temas de actuacién y no en éste, dada su misma finalidad.

Por lo que se refiere a la modalidad “actos juridicos documentados “, las
mismas consideraciones son extensibles a esta.

3) Orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja. Sentencia de fecha 19 de mayo de 2004. Procedimiento admi-
nistrativo de apremio. Oposicion limitada. Defectos en la suspen-
sioén de la liquidacién. Inalegabilidad.

Como es sabido, el procedimiento de apremio para la recaudacion de
ingresos de derecho publico, tanto en su vertiente tributaria como en relaciéon
con los recursos del sistema de seguridad social, se configura como el meca-
nismo cuantitativamente mds relevante en la ejecucién forzosa de actos
administrativos. En este procedimiento, frente a la providencia de apremio
dictada, no cabe por parte del apremiado enfrentar mas motivos de oposicién
que los contenidos expresamente en el precepto de aplicacion (Ley General
Tributaria de 1963, articulo 128; Real Decreto 1684/1990, articulo 99; Real
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Decreto 1415/2004; Ley 58/2003, General Tributaria, articulo 167. 3), timida-
mente ampliados por la doctrina de los tribunales a supuestos extremos no
previstos: nulidad radical de la liquidacién que se ejecuta, inexistencia de
hecho imponible, falta de expresién y cuantificacién de la deuda tributaria.

Pues bien, dado el caracter tasado de la oposicién, la Sentencia citada
considera no oponible en el curso del apremio y contra la providencia que lo
acuerda, la eventual existencia de defectos en la suspension de la ejecutivi-
dad de la liquidacién.

4) Orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja. Auto de fecha 15 de junio de 2004. Imposibilidad legal de eje-
cucion de sentencia. Medidas compensatorias.

Inseparable del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efecti-
va reconocido en el articulo 24 de la Constitucién, como parte imprescindible
del mismo la ejecucién de las resoluciones judiciales contencioso-administra-
tivas s6lo puede ceder en caso de concurrir uno de los excepcionales supues-
tos previstos en la Ley 29/1998, articulo 105. 2, por imposibilidad material o
legal.

Concurre esta ultima cuando el ordenamiento impide, por el concurso
de un determinado evento o por una situacién juridica dada, la ejecucién del
fallo; ya que en otro caso, se transgrediria su contenido.

El Auto objeto de mencién considera que concurre esta imposibilidad,
dados los términos del Real Decreto 1163/1990 (especialmente su articulo
9. 2), por el que se regula el procedimiento de devolucién de ingresos inde-
bidos, en juego con la mecédnica del impuesto sobre el valor afiadido (Ley
37/1992), en el supuesto siguiente: situaciéon generada por la conducta del
sujeto pasivo del impuesto que consiente y se aquieta ante ciertos actos de
gestion tributaria que hacen imposible la restituciéon de las cantidades
ingresadas por el citado sujeto pasivo a cargo del repercutido, en caso de
que se reconozca por sentencia al repercutido —que no es sujeto pasivo del
tributo— el derecho a la exencién del mismo, teniendo en cuenta que este
dltimo carece de legitimacion para obtener devolucién de un ingreso no
efectuado por éL

Para evitar que se cause con ello perjuicio al repercutido, que soport6 el
impuesto del que se le ha reconocido la exencién, se impone a la
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Administracién Tributaria la restitucion, como indemnizacién sustitutoria,
de una cantidad equivalente al importe del tributo que no puede ser objeto
de devolucién, con los intereses.

5) Orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de La Rioja. Sentencia de 3 de enero de
2005. Ruina econémica. Determinacién del valor de reposicion.

Tanto en la legislacion estatal supletoria —Texto Refundido de la Ley del
suelo y ordenacién urbana de 1976, art. 183. 2 b)- como en la Ley del
Parlamento de La Rioja 10/1998, de ordenacién del territorio y urbanismo,
articulo 186, se considera que concurre el supuesto de ruina econémica de
una edificacién en caso de que el coste de reposicion sea superior al 50% del
valor actual del edificio o de las concretas plantas afectadas

En la determinacién del valor de reposicién ha de computarse el coste
de los proyectos y estudios, honorarios de diversos profesionales intervi-
nientes, materiales, tributos por licencias municipales o, en su caso, autori-
zaciones sectoriales, beneficio industrial e IVA (como ejemplo, SSTS de 8 de
marzo de 2002 RJ 2452; 2 de junio de 1992 RJ 4808; STS] Madrid de 28 de
mayo de 2004).

El IVA se tomard en cuenta con aplicacién de la tarifa general —16%-—,
salvo que proceda el tipo reducido —7%-—. Con arreglo al articulo 91. 3 de la
Ley 37/1992, se aplica el tipo del 7% a las operaciones de construccién o reha-
bilitacién de edificios o partes de los mismos, incluidos los locales, anexos,
garajes, instalaciones o servicios complementarios situados en ellos siempre
y cuando se cumplan los requisitos siguientes:

a) que se trate de ejecuciones de obra, con o sin aportacién de materiales,

b) que dichas ejecuciones de obra sean consecuencia de contratos for-
malizados directamente entre promotor y contratista, y

¢) que los edificios estén destinados principalmente a vivienda.

En este sentido, la Sentencia de referencia —apartandose del criterio sos-
tenido por el Ayuntamiento demandado —que aplicaba la tarifa general,
excediendo con ello el presupuesto el 52% del valor del edificio, y declaran-
do su ruina econémica-, considera procedente el tipo reducido del 7% en
relacion con una construccion dedicada a vivienda. Por ello, al limitarse el
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presupuesto o coste de reposicién al 43% del valor de la construccién, y al no
alcanzarse el limite para confirmar la existencia de tal ruina, anula el acto
administrativo declaratorio de la misma.

6) Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Burgos. Sentencia de fecha 1 de julio de 2004, dicta-
da en el recurso contencioso-administrativo de lesividad n°
602/2003 interpuesto por la Administracién General del Estado.
Tasacién justipreciaria de terrenos no urbanizables expropiados
para la implantacién de sistemas supramunicipales.

La sentencia estima el recurso contencioso-administrativo y resulta de
sumo interés por el detallado andlisis que realiza del problema de la valora-
cién de fincas o suelos no urbanizables expropiados para la construccion e
implantaciéon de infraestructuras de cardcter supramunicipal, estudiando
minuciosamente la doctrina de los autores y de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, conforme a la demanda presentada
por la Abogacia del Estado.

Efectivamente, comienza destacando la sentencia que “segtin el criterio
de la Abogacia del Estado, las contradicciones en las que incurren diversas
sentencias del Tribunal Supremo como las de 1994 hasta la sentencia de 30 de
abril de 1996, y las sentencias de 2001, donde se destacan sentencias del
mismo Ponente que se apartan del criterio inicial y las de 2002 donde se van
introduciendo matices, hasta la sentencia de 30 de enero de dos mil tres y
finalmente la sentencia de 14 de febrero de dos mil tres, en la que se deter-
mina un doble condicionante para que se proceda a valorar la finca destina-
da a la ejecucion de un sistema general viario como urbanizable, que la via
aparezca integrada en la red viaria municipal y que aparezca prevista en el
planeamiento correspondiente y por dltimo se cita la sentencia de 13 de
febrero de dos mil tres que refiriéndose a un supuesto semejante de variante
de ferrocarril clasifica el terreno como suelo no urbanizable “.

Se toman asimismo en consideracién, diversas Sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia, entre ellas la del de Catalufia de 8 de
noviembre de 2000 y la del de La Rioja de 16 de febrero de 2002.

Hay que destacar que en la demanda se acredit6 que el entorno de la finca

es suelo no urbanizable, y se trat6 de justificar también la procedencia incluso
de la aplicacién retroactiva de la modificacion operada, en el articulo 25.2 de la
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Ley 6/1998, sobre el régimen del suelo y valoraciones, por el articulo 104 de la
Ley 53/2002, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

La Sentencia en estudio recuerda que la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la cuestién desde 1994 “parte, con caracter inexcusable, de que la
infraestructura o equipamiento de que se trate pase a formar parte del siste-
ma general del Municipio, es decir, de las dotaciones que configuran el &mbi-
to urbano de la propia ciudad y ello sea consecuencia de la ejecucion del plan
urbanistico, circunstancia que no concurre cuando se trate de terrenos desti-
nados a grandes infraestructuras como las carreteras o las vias del ferrocarril
de dimensién autondémica o supraautonémica, y que en este caso sélo figu-
ran como sistemas generales en el planeamiento debido al cardcter integral
de los Planes de Urbanismo, pero que no tiene una naturaleza urbanistica en
sentido estricto, ya que su aprobacién y ejecucién no es municipal, al traer
causa de planes y programas sectoriales o de naturaleza territorial o de
infraestructuras “.

Segtn la sentencia, “no nos encontramos ante sistemas generales, cuan-
do se trata de supuestos que no prestan servicio tinicamente al Municipio,
sino ante grandes infraestructuras que se caracterizan por su competencia no
municipal y encuentran su fundamentacién juridica en planes y proyectos de
naturaleza territorial o sectorial y supramunicipal “

Se afiade que “las grandes infraestructuras, como redes ptblicas con
naturaleza propia, previstas en instrumentos ajenos a los urbanisticos, exigen
su integracion obligada en el planeamiento urbanistico, por una labor de
coordinacién, a la que también se ha referido el tribunal constitucional en la
sentencia 149/1998 dictada en resolucion del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra diversos preceptos de la Ley 4/1990, de 31 de mayo, de
ordenacion del territorio del Pais Vasco respecto a los conflictos de compe-
tencias que pueden surgir entre el estado y las competencias municipales o
autonémicas de ordenacién territorial, ello nos permite concluir que la
infraestructura supramunicipal se va a prever en instrumentos de programa-
cién y planificacién de naturaleza territorial, no urbanistica, siendo otra cosa,
el hecho de que tales infraestructuras que deben de figurar también en los
Planes urbanisticos en su labor de integracién, utilicen la terminologia que
tradicionalmente aplica la legislacién urbanistica para calificar este tipo de
actuaciones, como es la de los sistemas generales, ya que la mera terminolo-
gia no es determinante de la naturaleza urbanistica de la obra, sino es un sim-
ple resultado de la coordinacién a la que se referia el precepto antes trascrito,
como recogen los Profesores Jiménez de Cisneros y Agudo Gonzalez.
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Es patente, pues, que en esta materia en la que nos movemos la
Jurisprudencia ha sido determinante, pero también lo es, que no se puede a
veces operar dejandose llevar por lo ya resuelto, y por puro automatismo,
debiendo tener claros los conceptos a los que nos estamos refiriendo, en cada
caso y de los que necesariamente se ha de partir y decimos esto porque tam-
bién sabemos que en sentencias como la d el Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de dos mil dos, se llegaba a una conclusién en base a una interpre-
tacién literal del articulo 25 del Reglamento de Planeamiento ... “.

Al respecto, aflade la sentencia de constante referencia, al igual que ha
hecho posteriormente el Tribunal Supremo, “ha de estarse a una concepcién
sustancialista de los sistemas generales, es decir, desde una pura concepcién
formal, no resulta correcto, que por el mero hecho de que aparezca nominal-
mente designado como sistema general, la obra de que se trate, en el articulo
25 del Reglamento de Planeamiento, se aplique la doctrina jurisprudencial
sobre valoracion de sistemas generales como suelo urbanizable, ni que desde
una perspectiva sustancial, cualquier obra, aunque no figure en el
Planeamiento, se considere sistema general aunque no tenga una dimension
urbanistica especifica de “crear ciudad “, ya que nada tiene que ver la finali-
dad de los sistemas viarios urbanisticos con la finalidad territorial de las
infraestructuras supramunicipales, que no pasan a estructurar o vertebrar la
ciudad “ ... . “considerar, por ello, que simplemente nos encontramos ante un
sistema general, porque se encuentre entre los que se cita en el articulo 25 del
reglamento, es una concepcién formalista que no responde a los criterios
antes expuestos, y tltimamente mantenidos por las sentencias del tribunal
supremo mads recientes, a las que después nos referiremos, ya que si bien se
ha discutido en la doctrina, llegdndose hasta a plantear la posibilidad de que
el sistema general, pudiera llegar a ser o fuera una cuarta categoria de suelo
o incluso una categoria ajena a la clasificacion del suelo, lo cierto es que en la
doctrina mayoritaria, siendo el mas representativo Gonzalez Pérez, ha sido la
de confirmar la consideracion de que los sistemas generales son indepen-
dientes a la clasificacién del suelo y ello se ratifica en el propio reglamento de
planeamiento en su articulo 26.2, al precisar que la definicion de los sistemas
generales determinantes de la estructura general del territorio se formulara
sin perjuicio de la clasificacion del suelo, y el proceso de su ejecucion se aco-
modard a la estrategia establecida para el desarrollo del plan “. “Ademas y
pese a lo afirmado en la contestacion a la demanda, el examen del articulo 9.2
del Texto Refundido de 1992 no permite entender que nuestro derecho urba-
nistico haya establecido una vinculacién entre los sistemas generales y una
categoria especifica del suelo, ya que en primer lugar se puede concluir que
pueden no ser objeto de clasificacion especifica, que la adscripcion lo tinico
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que facilita a los Ayuntamientos es la obtencién a costa dé los propietarios del
sector adscrito, pero no impide que los sistemas generales se implanten en
suelo no urbanizable .... “

Entiende, ademas, que tal criterio se encuentra en la Ley 6/1998, “que
si bien prevé la adscripcion de terrenos para la ejecucion de sistemas genera-
les en suelo urbano o urbanizable, no obstante también en su articulo 20.1
establece la posibilidad de autorizacién de actuaciones especificas de interés
publico en suelo no urbanizable, actuaciones en las que cabe incluir necesa-
riamente las grandes infraestructuras y obras publicas ... “.

Por ello, cabe considerar que no existe una necesaria interrelacién entre
sistema general y suelo urbano o urbanizable que excluya la posibilidad de su
establecimiento en suelo rtstico o no urbanizable. Mantener que no es posi-
ble el establecimiento de sistemas generales en suelo no urbanizable “seria
llegar al absurdo de que las grandes vias de comunicacién como las autovias
o las vias del ferrocarril, se considerasen siempre suelo urbano o urbanizable
alla por donde pasen y que debieran valorarse como tal, en todos los munici-
pios por donde discurran y en donde gracias al proyecto del Ministerio
correspondiente unos terrenos que podrian ser baldios, deban valorarse a un
valor superior a otro terreno colindante “.

Lo que la sentencia propugna es la necesaria distincion entre el sistema
general, que se implanta en suelo no urbanizable y no tiene funcién de satis-
facer necesidades de la vida ciudadana y cuya valoraciéon no puede contem-
plar aprovechamiento urbanistico alguno, del que sirve para el normal des-
envolvimiento de la vida ciudadana y donde parece obligado asumirlos
como parte estructurante de la ciudad y valorarlos como suelo urbanizable,
aunque apareciera clasificado como no urbanizable, “... y ello nos permite a
nosotros incidir que en las tltimas sentencias del Tribunal Supremo el pre-
sente afio, e incluso del dltimo trimestre, ya se aprecia claramente este crite-
rio de diferenciacién esencial, atendiendo al concepto sustancial del sistema
general para aplicar o no la doctrina jurisprudencial comentada y es bien
cierto que en el presente caso, por mucho que queramos vincular el trazado
de la variante ferroviaria con el desvio del ferrocarril por el centro de la ciu-
dad, lo que se esta valorando en el presente recurso es el terreno no urbani-
zable por donde discurren las vias, que no estructuran ni vertebran la ciudad,
ni sirven para la intercomunicacién de las vias urbanas del municipio, ni
“crean ciudad “, sin que se este valorando el terreno liberado por el desvio,
ya que los beneficios que esa variante pudiera conllevar para la ciudad de
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Burgos, asi como las causas primigenias de tal desvio, no pueden desnatura-
lizar la calificacién de dichas infraestructuras y no pueden privar a dicha
variante y tramo de su verdadera naturaleza de obras de infraestructura de
caracter supramunicipal “.

Segtin la resolucién analizada, “con todo lo expuesto anteriormente, no
queremos poner en entredicho, ni rebatir la jurisprudencia del tribunal
supremo, sino permitir que la misma se aplique en sus justos términos y sin
una extrapolacion carente de fundamento, ... “, ya que la doctrina anterior del
Tribunal Supremo “tenia pleno sentido en los casos de inadaptacién o dis-
cordancia fraudulenta de la clasificacién del suelo, con el fin de obtener terre-
nos con un coste inferior del que deberian de tener en aplicacién de las reglas
de valoracion, pero aplicar dicha doctrina a todos los supuestos, supone des-
conocer que los sistemas generales pueden ir adscritos de una forma genéri-
ca a las diferentes clases de suelos, que la técnica de adscripcion o inclusiéon
de sistemas generales no es obligatoria,... “

La parte demandada en el proceso (no debe olvidarse que la resolucién
se dicta en un recurso de lesividad), invocé la aplicacién del principio de
equidistribucién. Al respecto, se afirma que conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo “este tradicional principio de puesta en relacién de unos
propietarios con otros y de tratamiento proporcional de todos ellos, solo tiene
sentido en el marco de la ejecucién del Plan urbanistico en las denominadas
ejecuciones sistemdticas, no de las expropiaciones destinadas a grandes
infraestructuras, que no traen causa en planes urbanisticos y donde el prin-
cipio a salvaguardar no es el equidistributivo, sino el de indemnidad propio
de toda expropiacién, cuyo fin es que se realice el pago del valor real del bien
sin enriquecimiento, ni empobrecimiento alguno, por lo que si se entiende
que ha de valorarse siempre como suelo urbanizable, cuando el valor urba-
nistico es inexistente y no esta incorporado al suelo, la Administracién expro-
piante estaria asumiendo una carga sin beneficio alguno y el expropiado un
beneficio sin ninguna carga, ... “

En atencién a todo lo anterior, llega la Sala a la conclusién de que el
acuerdo del Jurado Provincial de Expropiaciéon Forzosa recurrido no es ajus-
tado a derecho, por incurrir en infracciéon del articulo 25 de la Ley 6/1998,
segln el cual “el suelo se valorara conforme a su clasificaciéon urbanistica y
situacion, en la forma establecida en los articulos siguientes “; sin considerar
siquiera necesario aplicar retroactivamente la nueva redaccién del apartado
segundo de tal precepto.
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7) Tribunal Econémico-Administrativo Regional de La Rioja. Noti-
ficaciones defectuosas. Reenvio postal.

El Real Decreto 1829/99, por el que se regula la prestacion de los servi-
cios postales, en desarrollo de la Ley 24 /1998, del servicio postal universal y
liberalizaciéon de los servicios postales, regula un mecanismo denominado
“reenvio postal” (articulo 11), como producto ofrecido por el operador postal
que puede contratarse por el interesado en ello; especialmente para supues-
tos de cambio de domicilio del destinatario de una comunicacién o varias
comunicaciones.

Efectivamente, en tales situaciones, puede solicitarse la reexpedicién de
las mismas al nuevo domicilio, mediante la contratacion del correspondien-
te servicio con la entidad operadora. Pues bien, en caso de que el interesado
en un procedimiento administrativo haya contratado dicho servicio y no se
haya realizado materialmente el reenvio del acto administrativo notificado al
lugar de destino al que habria de haberse reexpedido (limitandose, por el
contrario, el cartero o agente postal a devolver la notificaciéon con indicaciéon
de “desconocido “, estaremos en presencia de una notificacion defectuosa,
cuya irregularidad no debe ser imputada al interesado, que actué con dili-
gencia. En este sentido, la Resolucién del TEAR de La Rioja de 23 de diciem-
bre de 2003, que considera que se da en tal situacién la causa de oposicién al
apremio consistente en falta de notificacién de la liquidacién, amparable en
el articulo 99 del Real Decreto 1684/1990, por el que se aprueba el
Reglamento general de recaudacion.

8) Tribunal Econémico-Administrativo Regional de La Rioja. Apli-
cacion del régimen de recargos de la Ley 58/2003, General Tributa-
ria. Situaciones intermedias. Transitoriedad, Resolucion de fecha 30
de julio de 2004. Tribunal Econémico-Administrativo Central. Reso-
lucién de fecha 2 de marzo de 2005. Confirmacion.

Se plantea en la reclamacién econémico-administrativa resuelta en
primera instancia y en el posterior recurso de alzada para la unificacién de
criterio, la procedencia o improcedencia de aplicar el recargo de apremio
reducido del 10%, implantado por el articulo 28. 3 de la Ley 58/2003,
General Tributaria, en aquellos casos en que se dan las siguientes circuns-
tancias:

— inicio del procedimiento ejecutivo tuvo lugar antes de la entada en
vigor de la Ley citada (1 de julio de 2004);
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— pago efectuado antes de finalizar el plazo al que se refiere el articulo
62.5 de dicha Ley;

— providencia de apremio no firme al haber sido impugnada.

El Tribunal Regional de la Rioja resolvié la cuestiéon declarando la pro-
cedencia de aplicar en el caso concreto objeto de analisis, en el que se daban
las circunstancias expuestas, el recargo reducido del 10% mencionado, en
lugar del recargo ordinario del 20% previsto en el apartado 4 del mismo arti-
culo 28, en aplicacién de lo establecido en el articulo 10.2 de la ya citada Ley
58/2003, que después de consagrar con caracter general, y a salvo de dispo-
sicién en contrario, el principio de irretroactividad de las normas tributarias,
dispone a continuacién que “No obstante, las normas que regulen el régimen
de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos
retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicaciéon
resulte mds favorable al interesado “

Frente a la resolucién del Tribunal Regional de 30 de julio de 2004, se
interpuso recurso de alzada para unificacion de criterio por el Departamento
de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, califi-
cando de gravemente errénea y dafiosa la doctrina sustentada por aquélla,
por considerar aplicable al caso lo determinado en la disposicion transitoria
primera de la Ley 58/03 cuyo apartado 1 establece que “Lo dispuesto en el
articulo 28 de esta ley se aplicara a las deudas tributarias cuyo periodo eje-
cutivo se inicie a partir de la entrada en vigor de la misma”; lo que, en pare-
cer del 6rgano recurrente, implica una excepcién a la regla general de retro-
actividad de las normas reguladoras del régimen de recargos establecida en
el articulo 10.2 de la citada Ley 58/2003.

Planteado en estos términos el debate, el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central afirma lo siguiente, en su resolucién de 2 de marzo
de 2005.

“El pérrafo segundo del articulo 10.2, establece lo siguiente: “No obs-
tante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tribu-
tarias y el de los recargos tendrdn efectos retroactivos respecto de los actos
que no sean firmes cuando su aplicacién resulte mas favorable al interesado
“.Pues bien, la primera conclusién que se obtiene, derivada de la propia letra
del precepto, es la de que el citado articulo se refiere de forma genérica a los
“recargos “, sin excluir ninguno de ellos, por lo que resulta l6gico deducir
que el legislador no quiso exceptuar de la retroactividad a los recargos del
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articulo 28, maxime si se tiene en cuenta que los tinicos recargos contempla-
dos en la Ley General Tributaria 58/2003, son los regulados en los articulos
27 y 28 de dicha Ley, por lo que si la intencion del legislador hubiera sido la
de dotar sélo del beneficio de la retroactividad a los recargos del articulo 27,
podria haber hecho explicita y exclusiva referencia a ello en el referido pérra-
fo segundo del articulo 10.2

Por su parte, el apartado 1 de la Disposicién transitoria primera de la
Ley 58/03 establece que “Lo dispuesto en el articulo 28 de este ley se aplica-
ra a las deudas tributarias cuyo periodo ejecutivo se inicie a partir de la entra-
da en vigor de la misma “ De la propia letra de la disposicién se deduce que
en la misma se estd determinando con caracter general el ambito temporal de
aplicacion del régimen de recargos del articulo 28, pero no se observa la exis-
tencia de ningtin impedimento a la aplicacién de la retroactividad cuando se
den las circunstancias descritas en el parrafo segundo del articulo 10.2: que
los actos de que se trata no sean firmes y que la aplicacién de la retroactivi-
dad resulte mas favorable al interesado.”

En criterio del Tribunal Central, cada uno de los preceptos citados tiene
una finalidad que excluye su colisién. De modo que:

— la disposicién transitoria resuelve el problema que puede suscitarse
por el hecho de que el periodo ejecutivo se inicia por el mero transcurso del
tiempo pero se exterioriza mediante la providencia de apremio. Evita asi
dicha disposicién las dudas interpretativas que pudieran surgir acerca de si
la normativa aplicable habria de ser la vigente al dictarse este acto, que es el
que expresa el recargo devengado, o la que estuviera en vigor al iniciarse el
periodo ejecutivo.

—Por su parte, el articulo 10.2, insistiendo en lo ya dispuesto en la ahora
derogada Ley 1/1998, de derechos y garantias de los contribuyentes, prevé
un supuesto excepcional de retroactividad, tanto en el &mbito de las sancio-
nes como en el de los recargos, con dos requisitos: que el acto no sea firme y
que su aplicacién favorezca al interesado; es decir, la disposicién transitoria
primera estd contemplando supuestos de perfeccionamiento de un acto
administrativo y el articulo 10.2 se refiere, de contrario, a actos preexistentes
no firmes.

Por otro lado, la ausencia de incompatibilidad de los preceptos exami-

nados “se deduce del hecho de que el parrafo segundo del articulo 10.2 de la
Ley 58/2003 y la disposicion transitoria primera.l, de la citada Ley, se refie-
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ren supuestos y dmbitos temporales de aplicacién diferentes, ya que el arti-
culo 10 regula la posible revisién de situaciones no firmes derivadas de
hechos producidos antes de la entrada en vigor de la Ley, mientras que la
disposicion transitoria primera determina la fecha a partir de la que es apli-
cable de forma natural u ordinaria la nueva regulacién de los recargos del
articulo 28 , pero sin que dicha entrada en vigor ordinaria se oponga a la apli-
cacion retroactiva de ese mismo régimen de recargos respecto de situaciones
anteriores, si existe otra prevision normativa que admita su retroactividad. “

En definitiva y por lo razonado, “no cabe mantener que la disposicién
transitoria primera de la Ley 58/2003 establezca una excepcion a la retroac-
tividad del régimen de recargos establecida en el parrafo segundo del arti-
culo 10.2, sino que, cuando los érganos revisores conozcan de actos cuyo
examen revele su conformidad a derecho por ajustarse a la normativa con-
forme a la que fueron dictados, podran, no obstante, acomodarlos a la nueva
Ley si se esta ante alguna de las materias, recargos.o sanciones, que la Ley
contempla como supuestos excepcionales de retroactividad cuando su apli-
cacion favorezca al interesado (con observancia en su caso de lo previsto en
la Transitoria Cuarta de la Ley respecto de la revisién de sanciones).”

Consecuencia de todo ello es la confirmacién de la resoluciéon del
Tribunal Econémico-Administrativo Regional.

9) Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja de fecha 23 de noviembre de 2004. Otorgamiento, en concu-
rrencia, de autorizacién administrativa autonémica para explotaciéon
de casino de juego. Desviacion de poder. Ausencia de ésta.

Ha sido objeto de discusiéon doctrinal y reflejo jurisprudencial el pro-
blema del ejercicio desviado de la potestad reglamentaria, asumiéndose en
general como posible (por ejemplo, Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
junio de 1997 R] 5184 o del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 27 de
febrero de 1997). Siendo el planeamiento urbanistico, como regla, una mani-
festacion especifica de aquella potestad, ha de admitirse como posible la des-
viacién de poder en este ambito; apareciendo ademas este vicio de anulabili-
dad muy ligado a la reserva de dispensacién —reflejo en el campo urbanistico
de la prohibida inderogabilidad singular de los reglamentos.

Ahora bien, no toda alteracién del planeamiento en vigor efectuada
para la consecucién de un fin determinado y especifico ha de ser desviada.

242 ANUARIO JuripIico DE LA Rioja



CRONICA DE TRIBUNALES

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja obje-
to de comentario considera no incursa en este vicio la modificacion, efectua-
da por el ayuntamiento de Logrofio, de cierto plan parcial con la finalidad
abierta de crear las condiciones urbanisticas adecuadas -recalificacién del
suelo alterando los usos posibles o permitidos— que favorezcan la adjudica-
cién de una licencia o autorizacién autonémica para la instalacién de un
casino de juego a la empresa, de entre las diversas concurrentes, que va a ins-
talar el establecimiento en el municipio de aquél, en detrimento de las demas
empresas concurrentes, cuyas instalaciones radicarian, en caso de resultar
adjudicatarias, en otros términos municipales.

Lo que se persigue con tal modificacion es ejercitar la potestad de pla-
neamiento, como subespecie de la reglamentaria, en beneficio del municipio
(y, aun, de una zona del mismo, cuyas condiciones socio-econémicas aconse-
jan tal modificacién e instalacién.

10) Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Sentencias, en
interés de Ley, de fechas 28 de octubre de 2004 y 10 de noviembre de
2004. Notificacién en el domicilio del interesado. Primer intento
infructuoso seguido de segundo intento, “en hora distinta” dentro
de los 3 dias siguientes. Concepto de “hora distinta”.

Dispone el articulo 59. 2 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comtdn, en la
redaccion derivada de la Ley 471999, de reforma de aquélla, que:

“En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notifi-
cacién se practicard en el lugar que éste haya sefalado a tal efecto en la
solicitud. Cuando ello no fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal
fin, y por cualquier medio conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este
articulo.

Cuando la notificacion se practique en el domicilio del interesado, de no
hallarse presente éste en el momento de entregarse la notificacion podra
hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en el domici-
lio y haga constar su identidad. Si nadie pudiera hacerse cargo de la notifi-
cacion, se hara constar esta circunstancia en el expediente, junto con el dia y
la hora en que se intento la notificacién, intento que se repetira por una sola
vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes. “
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Las Sentencias aludidas determinan que el segundo intento en “hora
distinta “ no basta con que se produzca en una franja horaria diferente, pero
con escasa separacion entre intentos, sino que es preciso adicionalmente que
medie un lapso o espacio temporal intermedio de no menos de 60 minutos,
siendo de otra manera, la notificacion edictal posterior irregular.

Con anterioridad, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en Sentencias de fechas 26 de febre-
ro y 25 de marzo de 2003, habia seguido una linea similar, considerando la
postrera invalido el segundo intento de notificacién que dista s6lo 25 minu-
tos del primero. También en semejante postura, las Resoluciones de los
Tribunales Econémico-Administrativos Regionales de Aragén, de 24 de julio
de 202; La Rioja, de 29 de octubre de 2004; y Navarra, de 24 de abril de 2000).

11) Orden Jurisdiccional Civil. Juzgado de Primera Instancia n® 8 de
Logroio. Auto de fecha 1 de septiembre de 2004, confirmado por la
Audiencia Provincial de La Rioja, Sentencia de fecha 28 de febrero
de 2005. Via de hecho. Cauce adecuado contencioso-administrativo.
Improcedencia de acudir al Orden Civil en demanda de tutela judi-
cial.

Entendiendo por via de hecho la situaciéon producida por una actuaciéon
administrativa que se lleva a efecto prescindiendo absolutamente del proce-
dimiento establecido o por érgano manifiestamente incompetente, desde la
entrada en vigor de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, continta siendo posible acudir al Orden Civil
en demanda de tutela posesoria o si por el contrario, es desde entonces el
contencioso-administrativo el tnico cauce hébil para la consecucién de tal
tutela judicial, ante una conducta o actuacién administrativa de “hecho “ lesi-
va de la posicién juridica del particular.

Dado que una de las consecuencias tradicionalmente anudadas a la
ausencia de competencia o de procedimiento ha sido la pérdida de la prerro-
gativa procesal ligada a la actuaciéon regular —aun no necesariamente legal-
de la Administracién, puede considerarse que en la medida en que la opcién
entre via civil o contenciosa ya existia con anterioridad a Ley jurisdiccional
de 1998, la novedad de ésta se limita al tratamiento procedimental de la via
contenciosa. De acuerdo con ello, podria sostenerse —razonablemente— que la
mera prevision de una tramitacién especifica no debe dejar sin vigencia la
opcion jurisdiccional que se abre al interesado afectado por una via de hecho
administrativa.
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Sea como fuere, el problema se suscita respecto de los interdictos de
retener o recobrar (o, en la denominacién conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil —articulo 250. 4°—, juicios verbales de tutela sumaria de
la posesién o tenencia). No asi respecto de los relativos a la paralizacién de
una obra nueva y los que pretenden evitar la causaciéon de dafios por edifi-
cios o elementos ruinosos (Ley 1/2000, art. 250. 5° y 6°), por ser ajenos al pre-
sente debate.

En tales términos el auto referenciado, confirmado en apelacién por la
Audiencia Provincial de La Rioja con fecha 28 de febrero de 2005, sigue una
linea ya sostenida de jurisprudencia menor que ha mantenido el criterio de
atribuir en exclusiva el conocimiento de la via de hecho al Orden
Contencioso-Administrativo, a partir de la prevision especifica contenida en
la Ley 29/1998. Son ejemplo de este cuerpo de doctrina (entre otras) los
siguientes Autos de las Audiencias Provinciales de: Cantabria, de fecha 13 de
marzo de 2000; Guadalajara, de fecha 4 de abril de 2002; Avila, de 3 de sep-
tiembre de 2002; Cadiz, de 4 de junio de 2003; Zaragoza, de fecha 4 de febre-
ro de 2000; Vizcaya, de 22 de enero de 2001; Asturias, de fecha 17 de enero de
2001. También, Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 31 de
enero de 2002.

Con ello, se abre la aplicacién de esta tesis, en relacién con la via de
hecho, en el ambito territorial de la Comunidad de La Rioja.

12) Orden Jurisdiccional Penal. Juzgado de lo Penal n° 1 de Logro-
fio. Sentencia de fecha 21 de enero de 2005. Delito contra 1a Hacien-
da Puablica. Autoria y cooperacién necesaria. Consideracién como
autor legal del delito a un tercero que no tiene la condicién de suje-
to pasivo del impuesto ni de representante societario del mismo.

Es tradicional la discusién doctrinal planteada en torno a la capacidad
para ser autor del denominado “delito fiscal “ —contra la Hacienda Publica—
por dejar de ingresar el sujeto pasivo y obligado tributario, cuota tributaria
o generar o acreditar improcedentemente partidas o créditos de impuesto
por importe no inferior a 120.000 euros. Cifra relativa a cada ejercicio y con-
cepto tributario que opera técnicamente como condicién objetiva de punibi-
lidad.

Dado que el tipo recogido en el articulo 305 del vigente Cédigo Penal,

se configura como un delito especial, exige para su comisiéon que sujeto agen-
te se encuentre en una determinada situacién respecto del bien juridico pro-
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tegido. Lo que restringe el circulo de posibles autores a quienes se hallen res-
pecto de la Hacienda Publica en situacién de obligado tributario o sujeto
pasivo; o, por aplicacién del articulo 31 del citado Cédigo, a las personas fisi-
cas que ocupen cargos de administracion societaria en las personas juridicas
que se hallen en tal situaciéon. De modo que sélo el “intraneus” o los “intra-
nei” podran ser autores del delito en cuestion. Y el resto, los “extranei” no
podrén ser considerados tales.

Ahora bien, debe diferenciarse al respecto entre el autor material y el
autor legal. Este segundo concepto, més amplio, engloba la figura del coope-
rador necesario (aquél elemento sin cuya participacién, de manera absoluta,
no podria haberse cometido el hecho delictivo). De ahi que haya surgido la
discusion acerca de si puede un extrafio al circulo de autores potenciales del
delito especial de que se trate, ser considerado autor legal por cooperacién
necesaria, de un delito de estas caracteristicas; sefialadamente, el delito con-
tra la Hacienda Ptblica.

En este contexto, la Sentencia analizada considera que el encausado,
que no tenia en las fechas de autos condicién de representante o apoderado
de la sociedad titular de la posicién deudora en la relacién juridico-tributaria
con ocasion de la cual se cometi6 el delito, debe ser condenado como coope-
rador necesario en la comision del delito contra la Hacienda Publica, al haber
desarrollado integralmente la asesoria fiscal de la mercantil y, con ello, al
haber disefiado la conducta tributaria de la misma, con relacién al impuesto
y ejercicio considerado; declardndole igualmente responsable civil por
importe de la deuda tributaria impagada, mas los intereses correspondientes.
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