CRONICA DE TRIBUNALES

ALFONSO MELON MuRNoz

En las paginas siguientes se recogen, con cierta brevedad, resefias y andlisis
de diversas resoluciones judiciales relevantes dictadas en la jurisdiccién y partidos
judiciales de la Comunidad Auténoma de La Rioja o con incidencia en ellos, direc-
ta o indirecta, producidas en el periodo al que se contrae el presente ntimero del
ANUARIO. Se ha incluido asimismo, algunas dictadas tras el fin del lapso estudia-
do por su conexién con otras producidas dentro del mismo. Igualmente, se exami-
na alguna resolucién de cardcter administrativo, por su relevancia y novedad.

1) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Logrofio. Auto de fecha 27 de
noviembre de 2008. Autorizacion de entrada en domicilio. Doctrina.

Irrevocabilidad del consentimiento prestado. Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 30-10-2008 (recurso de casacion n° 5900/2006)

La resolucién estudia el problema de la autorizacién de entrada en domici-
lio y/o lugares de acceso restringido o dependiente de consentimiento del titu-
lar. Especialmente en caso de procedimientos incoados en virtud de denuncia.

La regulacién de la autorizacién judicial de entrada en domicilio para el
ejercicio dentro de los mismos de funciones administrativas, se contiene en el art.
91.2 de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en la redaccién
dada al mismo por la Ley Orgénica 6/1998, de 13 de julio.

El citado art. 91.2 de la LOPJ establece que «corresponde también a los Juz-
gados de lo Contencioso Administrativo autorizar, mediante auto, la entrada en los
domicilios y en los restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento del titular,
cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administracion’:

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional (entre otras, la Sentencia
137/1985, de 17 de octubre y la Sentencia 129/1990, de 26 de marzo), sefialan
que incumbe al 6rgano judicial comprobar la existencia del acto administrati-
vo que justifica la limitacion al derecho fundamental, la identificacién correcta
del sujeto pasivo afectado, de los locales objeto de entrada, asi como verificar
que constan determinados los sujetos que van a entrar en el domicilio y lo-
cales citados, asi como la duracién de la citada intromisién en el d&mbito del
ciudadano o persona afectada.
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Por su parte, el articulo 8.6 de 1a Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa LJCA establece:

«Conocerdn también los Juzgados de lo Contencioso Administrativo de
las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acce-
so requiera el consentimiento de su titular; siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de los actos de la Administracion Ptiblica».

El Tribunal Constitucional ha recordado en diversas ocasiones que “La
potestad de la Administracién de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por
ella se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede
considerarse que sea contraria a la Constitucion. Es verdad que el articulo 117.3 de la
Constitucion atribuye al monopolio de la potestad jurisdiccional consistente en ejecutar
lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en las Leyes, pero no es menos cierto que
el articulo 103 reconoce como uno de los principios a los que la Administracion Piiblica
ha de atenerse el de eficacia «con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho», significa
ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, me-
dios e instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas no cabe
duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de autoejecucion practicable
genéricamente por cualquier Administracion Piiblica con arreglo al articulo 103 de la
Constitucion»(Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de febrero).

Asi, en Sentencia n° 235, de fecha 10 de marzo de 2005, la Secciéon Prime-
ra de la Sala Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, ha declarado en su Fundamento Tercero «(...) la entrada es en el caso
una diligencia necesaria para la consecucion del fin pretendido pues consta la negativa
del sujeto pasivo a permitir la entrada de la inspeccion en el domicilio para el que se
pide la autorizacion y la diligencia aparece como precisa para el buen fin de las diligen-
cias inspectoras (...). Y se concluye que la invasion domiciliaria se estima proporcio-
nada y que existe el titulo habilitante para una actuacion de ejecucion administrativa
y que cabe predicar de la actuacion administrativa una apariencia de lealidad que
colma el control «prima facie» que el 6rgano jurisdiccional puede realizar en esta sede
conforme a la jurisprudencia constitucional.».

Y en el Fundamento Cuarto “(...) La causa no sélo se encuentra en la Orden
de carga de la Inspeccion (...), sino, y principalmente, porque iniciadas tales actua-
ciones (...), se produjo la negativa del sujeto pasivo a la entrada posterior para su
examen, lo cual significa un bloqueo efectivo de la propia actividad inspectora.»

Los criterios y pardmetros establecidos por la jurisprudencia, ordinaria
y constitucional, asf como de érganos judiciales supranacionales parten de un
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criterio de proporcionalidad entre la finalidad perseguida y el sacrificio que
se propone (Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1995), tanto en la con-
cesion de la autorizacién de entrada, como en su ejecucion.

1

2)

3)

De esta forma.

La entrada que se pretende es estrictamente precisa a los efectos de eje-
cucién de los actos administrativos. Es esencial para la concesién de la
entrada que, en caso de negativa, se frustre la actuacién administrativa
(Sentencia TSJ La Rioja de 30 de mayo de 2000 RJ. 1169). Pues es impo-
sible hacer la prosecucién del expediente de Inspeccién sin la entrada
domiciliar que se recaba.

Como medida eventualmente restrictiva en el ejercicio de un derecho fun-
damental, se solicita la misma reducida al minimo indispensable, adop-
tdndose en su ejecucion las cautelas que al efecto pudiera establecer la
autoridad judicial. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) exige la evitacién de comportamientos arbitrarios en
la ejecucion de dichos actos cuando estdn en juego derechos fundamen-
tales, limitdndose el periodo de duracién y el tiempo de entrada y/o el
numero de personas que han de acceder al lugar de referencia, otorgan-
dose asi con las garantias suficientes y haciendo posible el equilibrio de
los intereses general y particular en conflicto (Sentencias TEDH 25 de fe-
brero de 993 —caso Funke—; 16 de diciembre de 1992 -Niemietz—; Tribunal
Constitucional 7/1992; Tribunal Supremo 23 de julio de 1997 R]. 6478).

Es posible solicitar y otorgar la autorizacién con anterioridad a una even-
tual negativa por parte del titular para permitir el acceso, bien que con-
dicionada su efectividad a la actualizacién de dicha negativa potencial
(Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de 2000).

La Administracién Piblica debe aportar, con su solicitud, prueba bas-

tante de la necesidad de la entrada en domicilio. Pues queda probado:

* que lo que pretende ejecutar son actos administrativos, producido por

una Administracién Ptblica, en ejercicio de potestades ptblicas y sus-
ceptibles de ejecucion;

e que se ha tramitado el correspondiente procedimiento administrativo,

adecuado al ejercicio de la potestad ptiblica que se actda;
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* que, por tanto, no hay via de hecho;

* que se han respetado las normas y reglas procedimentales de aplicacién
al caso.

Por fin, la resolucién judicial puede dictarse sin audiencia previa al ti-
tular del domicilio o lugar de acceso restringido, pues es imprescindible que
la decision, en caso de ser estimatoria de la peticién que se deduce, se adopte
«inaudita parte». En otro caso, la finalidad de ejecucién que se persigue queda-
rd frustrada o podria quedarlo, por razones que no es preciso detallar (funda-
mentalmente, desaparicién de los documentos o soportes informaticos nece-
sarios para la comprobacién tributaria).

En el campo de la aplicacién del sistema tributario, ha de atenderse
adicionalmente a los contenidos de la Ley General Tributaria (-en adelante,
LGT-). De ella pueden destacarse los siguientes preceptos.

Su articulo 151.2 habilita a la Inspeccién para personarse sin previa co-
municacién en las empresas, oficinas, dependencias instalaciones o almace-
nes del contribuyente. El 142.1 bajo el titulo «facultades de la Inspeccion de los
tributos» dispone que las actuaciones inspectoras se realizardn mediante el
examen de documentos, libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros, fac-
turas, justificantes, etc.

El articulo 151.3 LGT ordena, por su parte, que los libros y demds docu-
mentacion a los que se refiere el articulo 142.1 sean examinados en el domici-
lio, local, despacho u oficina del obligado tributario.

Asimismo, el articulo 142.2 establece que cuando las actuaciones inspec-
toras asf lo requieran, los funcionarios que desarrollen funciones de inspeccién
de los tributos podrdn entrar, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen, en las fincas, locales de negocio y demds establecimientos o lugares
en que se desarrollen las actividades o explotaciones sometidas a gravamen...

Por fin, el mismo precepto sefialado en el apartado anterior dispone que
cuando en el ejercicio de las actuaciones inspectoras fuera necesario entrar en
el domicilio constitucionalmente protegido del obligado tributario se pedira
la correspondiente autorizacién judicial, no ddndose el consentimiento del
obligado tributario.

Junto a ello, el articulo 114 dispone que: «Mediante la denuncia piiblica se
podrdn poner en conocimiento de la Administracion tributaria hechos o situaciones
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que puedan ser constitutivos de infracciones tributarias o tener trascendencia para la
aplicacién de los tributos. La denuncia piiblica es independiente del deber de colaborar
con la Administracion tributaria requlado en los articulos 93 y 94 de esta Ley.

2. Recibida una denuncia, se remitird al 6rgano competente para realizar las ac-
tuaciones que pudieran proceder. Este 6rgano podrd acordar el archivo de la
denuncia cuando se considere infundado o cuando no se concreten o identifiquen
suficientemente los hechos o las personas denunciadas. Se podrdn iniciar las ac-
tuaciones que procedan si existen indicios suficientes de veracidad en los hechos
imputados y éstos son desconocidos para la Administracion tributaria. En este
caso, la denuncia no formard parte del expediente administrativo.»

Con este contexto formativo procesal y sustantivo, la resolucién analiza-
da, tras examinar la doctrina jurisprudencial general en estas cuestiones, in-
cide sobre el aspecto de las autorizaciones judiciales de entrada en domicilio
o lugar de acceso restringido o dependiente de la voluntad o consentimiento
del titular en supuestos de expedientes de Inspeccién incoados en virtud de
denuncia anénima.

El criterio general en tales supuestos es la extremacién de las exigencias
y requisitos precisos para la concesién de la autorizaciéon. No tanto en supues-
tos de denuncia nominativa.

La segunda de las resoluciones citadas en el encabezamiento pone de
manifiesto que, una vez prestado, el consentimiento por el titular del domici-
lio o lugar de acceso restringido, es irrevocable.

2)  Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo. Sentencia de 25 de febrero de 2008. Plazos. Interposicion del recurso conten-
cioso-administrativo.

La resolucién resefiada analiza y acoge la doctrina jurisprudencial ya
muy reiterada del cémputo de plazos en sede contencioso-administrativa -y,
asimismo, administrativa—, considerdndola una vez mds conforme a las exi-
gencias del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién que reconoce
con rango de derecho fundamental el articulo 24 de la Constitucién.

El cémputo de plazos se rige en sede procesal por los articulos 182 a 185
de la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial, reformada en este aspecto por
la Ley Orgénica 19/2003; por el articulo 128 de la Ley 29/1998, de Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa; por los articulos 130 a 136 de la Ley 1/2000, de
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Enjuiciamiento Civil —afectada por la Ley 41/2007—; y, en sede administativa,
por el articulo 48 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin (LRJPAC) —modifi-
cada por la Ley 4/1999.

Con arreglo a dichos preceptos, si el plazo se fija en meses o afios, éstos
se computardn a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notifica-
cién o publicacién del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que
se produzca la estimacién o desestimacion por silencio administrativo.

Es tradicional y consolidadisima la jurisprudencia respecto de los plazos
sefalados por meses o afios, cuyo cémputo se inicia al dia siguiente de la
notificacién. Conforme a ella, en la regla de computacién «de fecha a fecha»,
para los plazos sefialados por meses o por afios, el «dies ad quem» en el mes de
vencimiento de que se trate es el equivalente al dfa de la notificacién o publi-
cacién en el mes inicial. Es decir en los plazos sefialados por meses, y aunque
el computo de fecha a fecha se inicie al dia siguiente al de la notificacién o
publicacién, el dia final de dichos plazos sera siempre el correspondiente al
mismo nimero ordinal del dia de la notificacién o publicacién del mes o
afio que corresponda (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre
de 1998 RJ. 4349; 13 de febrero de 1998 RJ. 2091; 2 de diciembre de 1997 R].
9675; 18 de febrero de 1994 R]J. 1162; Resoluciones de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado de 11 de marzo de 1997 R]. 2036; 24 de marzo
de 1994 R]. 10717).

Pues bien, la sentencia objeto de comentario aplica al supuesto enjui-
ciado la doctrina indicada, considerando extempordneo e inadmitiendo un
recurso contencioso-administrativo interpuesto fuera de plazo, por un dia.

3)  Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. Sentencia de fecha 17 de enero de 2008 (RJCA 139). Nulidad del Decreto
del Consejo de Gobierno de Cantabria 57/2006 —Normas urbanisticas regiona-
les—. Omision del tramite de informacion piiblica del informe ambiental.

Se incorpora una referencia a esta sentencia, en principio ajena al dmbito te-
rritorial de la Comunidad de La Rioja, en cuanto constituye una referencia im-
prescindible a la actualidad judicial del ejercicio 2008, tanto por la doctrina que
contiene —nulidad radical en caso de omisién de tramite de informacién ptblica
del informe ambiental de una norma reglamentaria de planificacién o contenido
urbanistico— como por el efecto desplegado en el grupo rector del urbanismo en la
Comunidad a la que afecta, con la caida en bloque de la disposicion de referencia.
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Al margen de otros prolijos y exhaustivos razonamientos, se indica en la
sentencia de referencia lo que se transcribe a continuacién.

«Dada la importancia tanto de la Evaluacion como de los tramites previos y por
su incidencia en la necesaria transparencia y participacion ciudadana, también
el tramite de informacion puiblica supone un requisito esencial para el Tribunal
Supremo. La STS, Sala 3, sec. 5°, de 2 de noviembre de 2005 R] 7419, alude al
tramite de informacién piiblica, como formula que garantiza la participacion de los
ciudadanos en el proceso de elaboracion de la norma de planeamiento en defensa de
sus intereses y como contribucion critica al desiderdtum de oportunidad, legalidad
y acierto de la misma». Y asi se concluye expresamente en la STS, Sala 3%, sec. 5°,
de 12 de abril de 2005 R 4726. Conforme a esta sentencia, cuando una normativa
exige la publicacion del estudio de impacto ecologico como un tramite de ineludible
observancia, su defecto pasa a ser vicio invalidante «ya que asegura la participa-
cién de los ciudadanos y otros organismos en las materias que afectan a la conser-
vacion y defensa del medio natural, pues, de lo contrario, se le priva de la posibi-
lidad de exponer razones o motivos de fondo y de forma para oponerse al proyecto
y proponer, en su caso, una localizacion alternativa, sin que tal publicidad sea la
contemplada en el articulo citado como infringido, al regularse por la Ley 30/ el
tramite de audiencia de los interesados en un expediente administrativo...». En
el mismo sentido, la STS, Sala 3, sec. 5", de 6 de junio de 2007, R] 4829, la cual
apostilla que la falta de informacion piiblica «es susceptible de causar indefension
a los afectados y su omision no estd justificada por el principio de celeridad..., sin
que exista otro modo de subsanar el defecto de publicacion que anulando la apro-
bacién definitiva del indicado Proyecto para que se someta al preceptivo tramite de
informacién piiblica». Y ello por cuanto, como indica la STS, Sala 3°, sec. 3", de
24 de octubre de 2007 R] 8164 «segtin es doctrina del Tribunal Constitucional re-
ferida en la sentencia 119/1995, RTC 199, el tramite de informacion piiblica tiene
el significado de dotar de cierta legitimacion popular a la actividad administrativa
planificadora, mediante el llamamiento que se efectiia a las personas o colectivos
interesados, al objeto de que puedan intervenir en el procedimiento y expresen sus
opiniones que sirvan de fuente de informacion a la Administracion, favoreciendo
el acierto y la oportunidad de la decision que se vaya a adoptar». En el mismo
sentido cabria citar una larga lista de Sentencias que, incluso con las normativa
ambiental anterior, apostaban por la nulidad del instrumento de planeamiento si
se habia omitido la publicidad del estudio o informe de impacto ambiental cuando
el mismo resulta preceptivo (SSTS Sala 3°, sec. 5°, de 15 de marzo de 2006, R]
2308, de 12 de noviembre de 1998,R] 9597, sec. 4°, de 11 de julio de 1986, etc.).

Por todo ello, no cabe sino concluir la estimacion del recurso por falta de infor-
macion piiblica del Informe de Impacto Ambiental.» Con la consiguiente declara-

cién de nulidad en bloque de la disposicién.
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Muy significativo es el pdrrafo final del fundamento juridico séptimo:

«Finalmente, sefialar que la Sala lamenta tener que adoptar tan dristica solu-
cion frente a una Administracion que ha dado muestras sobradas de receptividad
a la normativa comunitaria ambiental, y declarar la nulidad de las Normas Ur-
banisticas Regionales por un motivo en apariencia formal, pero que la legislacion
de forma progresiva, al iqual que la jurisprudencia, le ha otorgado el cardcter
de esencial, imponiéndolo como tramite preceptivo en virtud de una normativa
aprobada al final de su tramitacion, pero aplicable ratione temporis, y que siquie-
ra invocada por los Ayuntamientos recurrentes».

4)  Licencias urbanisticas. Silencio administrativo. Sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 28 de enero de 2009, en interés de la Ley —recurso 45/2007; BOE
30-3-2009).

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Logrofio. Sentencia de fecha
17 de junio de 2008, n° 166/08. Deficiencias en la solicitud de licencia. Procedencia de
apertura de tramite de subsanacion.

En el niumero precedente de este anuario, se hacia referencia a la senten-
cia del Tribunal Supremo de fecha 17 de octubre de 2007 (R] 7327) que tercia-
ba en la polémica jurisprudencial y doctrinal relativa al régimen y sentido del
silencio administrativo en sede urbanistica.

Efectivamente. Los parametros del debate se han planteado en térmi-
nos los siguientes, a partir del contenido del Real Decreto Legislativo 1/1992,
Texto Refundido de la Ley del suelo y ordenacién urbana art.242.6 —derogado
actualmente por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de suelo, con efecto 27-
6-2008; del Real Decreto Legislativo de 9 de abril de 1976 art.178.3; del Regla-
mento de Disciplina Urbanistica art.5.1, y de disposiciones autonémicas de
semejante contenido.

La doctrina tradicional ha sostenido que, ante solicitudes disconformes
a derecho, opera silencio negativo por imperativo de tales preceptos (Sen-

1 Sobre esta cuestién ha de destacarse el magnifico trabajo de VEGA LABELLA, JosE IGNAcIO
«El silencio administrativo contra legem en el &mbito urbanistico: andlisis critico de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2009» publicado en la Revista trimestral
de la Editorial Francis Lefebvre ACTUM Inmobiliario & Urbanismo, correspondiente a julio
2009 (n° 7).

2 Seguimos en este punto la exposicién efectuada en Memento Prictico Francis Lefebvre Urba-
nismo 2009. A. MELON (dir). Madrid. 2009.
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tencias del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2001 RJ 6792; 8 de noviembre
de 2003, R] 8045; 3 de noviembre de 2005 R] 7973; 31 de octubre de 2006 R]
2007 /540; Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco 16 de noviembre de
2007, JUR 2008/30433; Cantabria 28 de mayo de 2007 JUR 287131). El silencio
s6lo es positivo cuando el acto o el plan de que se trate es conforme a la legali-
dad urbanistica (Consejo de Estado Dictamen 648 /1992; Tribunal Superior de
Justicia Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 28de febrero de 2002; Baleares 31 de
octubre de 2002, RJCA 1254), de forma que es preciso, ademds del transcurso
del tiempo sin resolucién, la ausencia de vulneraciones legales, ya sean éstas
vicios de nulidad o de mera anulabilidad, asimilandose a las vulneraciones
legales la transgresién de planes de superior jerarquia.

Un segunda linea, declara aplicable sin reservas en esta materia el régi-
men contenido en la LRJPAC art.42-44 redacc L 4/1999 (Sentencia Tribunal
Superior de Justicia Baleares 16 de noviembre de 2004 JUR 188460). Conforme
a ésta, se interpretan los preceptos citados en de la forma siguiente. El régimen
del silencio positivo, en aplicacién de normativa especial tiene su excepcién
en lo fijado a nivel legal en la Ley del Suelo de 1992, art.242.6, cuyo contenido
ha subsistido después de La Ley 6/1998 y de la Ley 8/2007, de suelo,? cuando
tras regular el régimen del silencio en materia de licencias urbanisticas, sefiala
que en ningutn caso se entienden adquiridas por silencio administrativo las
licencias en contra de la legislacién o del planeamiento urbanisticos, previsién
ésta que encuentra es igualmente aplicable al considerarse nulos de pleno
derecho los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos por quien carezca de los requi-
sitos esenciales para su adquisicién (LRJPAC art.62.1 f), por lo que la funcién
fiscalizadora de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa se
ha de centrar en si la eficacia del acto presunto, estimatorio de la licencia so-
licitada, es 0 no conforme a la legalidad urbanistica vigente en el momento
en el que se presentd la solicitud del interesado a la que la Administracién
no ha dado respuesta expresamente (Tribunal Superior de Justicia Cantabria
14 de diciembre de 2004 JUR 2005/34339). Es decir, el citado precepto de la
Ley de 1992 no desplazaba el juego formal de las reglas del silencio en este
campo, determinando la invalidez por nulidad del acto presunto estimatorio.
Siempre, eso si, que la documentacién formalmente exigible a la solicitud de
licencia sea correcta y completa (Tribunal Superior de Justicia Madrid 10 de
mayo de 2007 JUR 322430, sobre licencia de primera ocupacién, respecto de
la que procede silencio negativo ante la falta del informe o declaracién de

3 Actualmente derogado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, que asume el precepto en
su articulo 8.1.
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conformidad el técnico municipal exigido por L Madrid 9/2001). En este sen-
tido también Tribunal Superior de Justicia Madrid 20 de mayo de 2004 RJCA
994; Andalucia 29 de marzo de 2007 RJCA 479.¢ No obstante en un supuesto

4

262

En esta sentencia (analizada y citada en el trabajo indicado de Vega Labella), contra la que
se interpuso el recurso de casacién en interés de Ley en el que se ha dictado la del Tribunal
Supremo de 28-1-2009, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, analiza la Ley 7/2002
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, articulo 172.5 5. Este precepto establece que «la
resolucion expresa deberd notificarse en el plazo mdximo de tres meses. Transcurrido este plazo podrd
entenderse, en los términos prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento administrativo
comiin, otorgada la licencia interesada. EI comienzo de cualquier obra o uso al amparo de ésta requeri-
rd, en todo caso, comunicacion previa al municipio con al menos diez dias de antelacion.»

El precepto «confiere la autorizacién por silencio positivo cuando no se notifique, dentro del plazo
de tres meses, la resolucion desestimatoria. ... La norma autonémica establece la solucion de cardcter
prdctico sobre el debate de las facultades obtenidas por silencio que sean contrarias a ordenamiento ju-
ridico. El inciso final del niimero 5 de este precepto advierte que: «El comienzo de cualquier obra o uso
al amparo de ésta requerird, en todo caso, comunicacion previa al municipio con al menos diez dias de
antelacion». Es decir, la Ley autondmica contempla la posibilidad de obtener una facultad por el juego
de silencio positivo, pero exige «en todo caso», es decir, siempre, que en estos supuestos se comunique al
municipio el comienzo de cualquier obra con un plazo de diez dias de antelacion. La norma autondémica
apunta a la solucion prictica de control a posteriori de la facultad obtenida por silencio y posible inicio
del expediente de revision de oficio al amparo de la causa de nulidad requlada en el articulo 62. «F» de
la Ley 30/92. Es en este plazo de diez dias donde la Administracion puede remediar el defecto, y el vicio
en que ha incurrido, al permitir que una peticion de licencia acabe obteniendo éxito por no haber trami-
tado en plazo el procedimiento. En esos diez dias debe comprobar y calificar la peticién para, en su caso,
instar la revision de oficio de la licencia obtenida por resolucion presunta, acordando, si es necesario,
la suspension de la ejecutividad de dicho acto presunto. La Ley evita, en esta interpretacion, la colisién
frontal entre legalidad y sequridad juridica que otras interpretaciones implican. Pues choca contra la
sequridad juridica mantener que es nulo radicalmente lo que se obtiene por silencio si lo obtenido son
facultades contrarias al ordenamiento juridico. Porque desde la perspectiva del administrado la Ley le
otorga una facultad si la Administracion, en el plazo marcado por la norma, no impide la concesion de
dicha facultad. Para el administrado el plazo es la garantia de legalidad de su peticion. Transcurrido el
plazo sin recibir respuesta negativa, no puede dejarse, a un impreciso momento posterior, la posibilidad
de que la Administracion invoque la nulidad de un acto administrativo, que sélo su indolencia ha
provocado. Mantener esta interpretacion interpretacién puede hacer iniitil toda la reforma del procedi-
miento administrativo iniciada por la Ley 30/92 y culminada con la Ley 4/99.»

Sigue indicando la resolucién que «frente al anterior esquema, bastante claro en la Ley 4/1999, la
influencia del articulo 242. 6 de la Ley de Suelo, debe entenderse como un mandato dirigido tanto a la
propia Administracion como al solicitante de la licencia. Dicho precepto intenta evitar que por el juego
del silencio positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento juridico urbanistico. Lo cual es,
ni mds ni menos, que un titulo habilitador para impugnar o revisar la licencia obtenida por silencio.
Porque tampoco se permite que se adquieran facultades contrarias al ordenamiento juridico urbanistico
a través de un acto expreso. Por eso en la legislacion urbanistica, tanto estatal como autondmica, se
permite que la propia Administracion urbanistica actile, incluso mediando una licencia, si ésta se con-
sidera legal o contraria a la ordenacion urbanistica. Simplemente debemos recordar el articulo 190 de
la LOUA, antes citado. Porque igual que puede existir un acto administrativo que concede una licencia
por silencio positivo que resulte contraria al ordenamiento juridico, también puede suceder que una li-
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de silencio positivo por conformidad con la ordenacién de lo solicitado, se

cencia expresa otorgue facultades que resulten contrarias al mismo ordenamiento juridico urbanistico.
Y la respuesta del legislador, en el caso de acto expreso, no es entender que no existe la licencia, sino
instar la revision de la misma. Si se identifica acto expreso con acto presunto, los efectos tienen que se
iguales, y la revision, también.

La garantia de los intereses generales urbanisticos que fundamenta el articulo 242.6 de la Ley de Suelo
no pierde intensidad con esta interpretacion. En efecto, el articulo 62. f de la Ley 30/1992, configura
un concreto motivo de nulidad radical para los casos de obtencién por silencio de facultades contrarias
al ordenamiento juridico. De tal manera que la reforma operada por el legislador procedimental comiin
tiene en el mismo texto legal una correccion técnica que conjuga la garantia de los intereses generales
vy la seguridad juridica. El interesado entenderd que ha obtenido su solicitud por silencio positivo, por
expreso deseo de legislador y por la falta de respuesta de la Administracion a su peticion, pero el interés
general se ve defendido pudiendo la misma Administracion instar la revisién de lo obtenido por silen-
cio. Siendo una conducta obligada para la Administracion revisar esta licencia adquirida por silencio
una vez que tenga conocimiento de su existencia. Y en esa revision podrd invocar el articulo 242. 6 de
la Ley de Suelo en relacién con el articulo 62. f de la Ley 30/1992.

Pretender que el articulo 242. 6 de la Ley de Suelo, una vez que se ha promulgado la Ley 4/1999 con la
redaccion dada al art. 43 de la Ley 30/1992, exime a la Administracion de su obligacion de revisar la
licencia obtenida por silencio positivo es primar dos veces a quien ha incumplido su obligacion. Como
veremos a continuacion:

En efecto, si se ha producido la estimacién de la solicitud por la técnica del silencio positivo es debido, en
primer lugar, a la falta de respuesta de la Administracion. Entender que ninguna consecuencia juridica
produce esta falta de respuesta, porque no se puede obtener por silencio lo que es contrario a la norma
juridica urbanistica, es cargar sobre el interesado la calificacion urbanistica de la peticion. En efecto, en
esta hipotesis, el interesado solicita una licencia, no tiene respuesta del obligado a dirsela, se produce la
resolucion presunta que otorga la licencia, pero el administrado observa que lo obtenido por silencio puede
ser contrario a norma juridica y, en pura consecuencia, entiende que no ha podido obtener lo que pensaba
que era licito. Serd de su responsabilidad lo que a partir de aqui haga. Y ninguna responsabilidad tendrd
la Administracion indolente. Esta solucion no parece razonable, ni siquiera contemplando la satisfaccién
de los intereses generales que justifica la existencia del articulo 242. Seis de la Ley de Suelo.

En sequndo lugar, si el interesado se equivoca en la calificacion juridica que debe hacer a su peticién
tras la existencia del silencio positivo e inicia actos de edificacion que son rechazados por una resolucion
administrativa, deberd acudir a la jurisdiccién para impugnar esta resolucion que va en contra lo que
entiende que es un acto de concesion de licencia por silencio administrativo. En la jurisdiccion hard
valer la existencia de la licencia, y la Administracion, que en su momento no contesté su peticion,
le contestara en la demanda que nunca tuvo la licencia por aplicacion del articulo 242.6 de la LS. EI
debate procesal quedard planteado sobre la existencia o no del silencio positivo, pero afiadiendo la Ad-
ministracion, como una reconvencion procesal, un impedimento legal para la existencia del silencio que
debié decirlo en su momento, pero que traido al debate procesal como argumento de oposicion implica,
caso de ser estimado por el 6rgano judicial, una suerte de revision de un acto administrativo producido
segtin las normas de procedimiento, pero contrario al ordenamiento juridico, segiin el derecho material
urbanistico. En definitiva, una sentencia que no pone fin a un debate sobre la existencia del silencio
positivo, que es la pretension procesal deducida, sino a un proceso sobre la legalidad urbanistica de lo
conseguido por la figura del silencio positivo, que no es la pretension que esgrimio el interesado cuando
acudié a la jurisdiccion. En definitiva la sentencia, en este segundo supuesto, estimaria la pretension
reconvencional de la Administracion. Por tanto esta 1iltima, que ha originado el problema al no resolver
en plazo, acaba beneficidndose de su incumplimiento pues hace cargar al interesado con la obligacién de
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ha considerado que la ausencia de cierta documentacién no impide que se
produzca la estimacién presunta (Tribunal Superior de Justicia Canarias 5 de
marzo de 2007 JUR 173842).

* En la actualidad, el precepto especial se contienen en el Real Decreto
Legislativo 2/2008, art.8.1.b). Dado su rango legal y cardcter posterior
a LRJPAC parece razonable sostener que su criterio (coincidente con el
expuesto en el punto primero)- se imponga.

En este sentido, la sentencia objeto de examen, dictada en interés de la
Ley (rec. 45/2007, BOE 30-3-2009; RJ 1471) ha declarado que no pueden en-
tenderse adquiridas por silencio licencias contrarias a la ordenacién territorial
y /o urbanistica. Afirmacién que puede tener valor especialmente significa-
tivo, aparte de por su cardcter de doctrina legal, por su fecha, posterior a la
entrada en vigor del citado precepto del Real Decreto Legislativo 2/2008.

Concretamente, la resolucién citada indica que «la regla general es la del
silencio positivo, aunque la propia norma contiene la salvedad de que otra norma con
rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto
es lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el territorio espafiol, del precepto conte-
nido en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de y ahora con
lo dispuesto en elarticulo 8.1 b), 1iltimo pdrrafo, del Texto Refundido de la Ley de Suelo
de y, por consiguiente, conforme a ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica, de manera
que la resolucion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia, al declarar lo contrario, es erronea y gravemente dafiosa para el interés general
porque elimina una garantia encaminada a preservar la legalidad urbanistica.»

Por ello ratifica su doctrina anterior.5

impugnar una resolucion que le impide la efectividad de lo que parece que se ha producido por silencio
positivo y, ademds, se evita la tramitacion de un proceso de revision. Por otra parte, la jurisdiccion se
pronuncia sobre la legalidad urbanistica de una peticion de licencia que no ha sido objeto de pronun-
ciamiento al respecto en sede administrativa, incumpliendo asi su cardcter revisor. Pues la falta de res-
puesta a la peticién de licencia en sede administrativa hace que el debate sobre la legalidad urbanistica
de la peticion se haga, por primera vez, en sede jurisdiccional.»

5 Muy interesante a este respecto la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 24 de
abril de 2009 que respecto del silencio en el procedimiento de aprobacién del planeamiento
urbanistico diferencia entre el régimen de las licencias y demads actos y el de los actos apro-
batorios de los planes. En concreto:

«...La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 al dmbito urbanistico no ofrece
dificultades tratindose de solicitudes de licencias, pues éstas son actos administrativos de autoriza-
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Respecto de los requisitos para que opere el silencio (en su caso, positi-
vo, si lo solicitado es conforme a la ordenacién) en el campo de las licencias
urbanisticas, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1
de Logrofio de fecha 17-6-2008, n° 166/08, analiza la ausencia o presencia de
deficiencias en la solicitud presentada. De manera que, ante una peticién de
licencia urbanistica carente de los documentos adjuntos o requisitos precisos,
procederd no la denegacién ni la aplicacién automadtica del silencio negativo,
sino la apertura de tramite de subsanacién de acuerdo con LRJPAC art.71. Asf
por ejemplo, por la falta de proyecto técnico.

Una vez abierto el tramite, se aplicara la consecuencia oportuna en fun-
cién del resultado del mismo.

5)  Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Logrofio —con competencias en lo Mercantil.
Auto de fecha 12 de marzo de 2008. Concurso. Liquidacién. Purga de cargas ano-
tadas en garantia de crédito concural, en caso de enajenacion de bien inmueble.

La resolucién mencionada se pronuncia acerca de la subsistencia o purga
de cargas obre una finca registral cuya venta se celebré en fase de liquidacion
mediante subasta notarial. Pendfan sobre ella diversas anotaciones preventi-
vas de embargo a favor de distintas Administraciones Ptblicas, todas ante-
riores a la fecha del Auto de declaracién del concurso. Igualmente anteriores

cién plenamente incardinables en esa regulacion de la Ley 30/1992, aunque habrdi que conjugar ésta,
claro es, con las singularidades que determina la legislacion urbanistica.

Las cosas son algo distintas cuando se trata de la aprobacion de instrumentos de planeamiento, pues
sabemos que no son actos; atin asi, precisamente porque en la legislacion procedimental comiin no
existe una requlacion del silencio referida a la aprobacion de disposiciones de cardcter general, las
normas que requlan el silencio en la produccién de actos administrativos constituyen una referencia
interpretativa dificilmente eludible.

Pues bien, en lo que se refiere a la aprobacion de instrumentos de planeamiento lo que establecen los
articulos 40.1 y 41.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 obliga a afirmar que la regla
general es la del silencio positivo, coincidente, por tanto, con la que resulta del articulo 43.2 de la Ley
30/1992, segtin redaccion dada por la Ley 4/1999.

Pero, a diferencia de lo que sucede en materia de licencias, con relacion a los instrumentos de planea-
miento no existe la norma con rango de ley que impida su aprobacion por silencio contra legem. No
pueden invocarse a tal efecto los ya citados articulos 178.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1976 y 242.6 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 1992 —ni, en el caso especifico de Nava-
rra, disposicion adicional cuarta de la Ley Foral 10/1994 — pues tales disposiciones se refieren a la
adquisicion por silencio de licencias, derechos o facultades, pero no a la aprobacién de instrumentos
de planeamiento por esta via.»

Lo que lleva a diferenciar el tratamiento de ambos dmbitos: exclusién del silencio «contra
legem» en el primero; no exclusién de dicho silencio en el segundo, sin perjuicio de la in-
validez de acto presunto positivo.
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eran los embargos de que trafan causa, y las correspondientes providencias de
apremio dictadas en el expediente administrativo respectivo.

El fundamento en el que se basa estar resolucién es el articulo 82.3 de la
Ley Concursal, que, en sede de formacién de inventario, dispone:

«El avaliio de cada uno de los bienes y derechos se realizard con arreglo a su
valor de mercado, teniendo en cuenta los derechos, gravimenes o cargas de naturaleza
perpetua, temporal o redimible que directamente les afecten e influyan en su valor, ast
como las garantias reales y las trabas o embargos que garanticen o aseguren deudas no
incluidas en la masa pasiva.»

De donde resulta que las cargas o embargos anotados en garantfa de
deudas incluidas en la masa pasiva, se han de purgar y cancelar en las enaje-
naciones efectuadas, al menos, en liquidacién.

Independientemente de la critica que pueda merecer este criterio, con
arreglo al mismo, en caso de declaracién de concurso de acreedores del deu-
dor, el panorama de la suerte de las garantias o aseguramientos constituidos,
anotados o inscritos, en su caso, en el Registro de la Propiedad para la protec-
cién del crédito ptiblico o privado serd el siguiente.

Correrdn diversa suerte en aquellos supuestos en los que la declaraciéon
del concurso impida el inicio o prosecucién del procedimiento de apremio
correspondiente (Ley Concursal art.55) y ademds los créditos publicos, tribu-
tarios o no, sean concursales (no contra la masa ex Ley Concursal art.84).

En estos casos ha de distinguirse entre:*

a) Hipotecas y garantfas reales. Con arreglo a Ley Concursal art.56, 90 y 156
estos créditos no pueden ejecutarse separadamente de manera incondi-
cionada, a diferencia de la legislaciéon de quiebras anterior. Pero no se
purgan.

Efectivamente. Cuando los bienes gravados estén afectos a la actividad
profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su ti-
tularidad, los acreedores hipotecarios o con garantia real ostentan la condicién
de privilegiados especialmente por el importe asegurado, ejecutdndose en el

6 De acuerdo con nuestra exposicién en Memento Prdctico Francis Lefebvre Administrativo 2009.
A. MELON (dir). Madrid. 2009.
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concurso salvo que concurra el supuesto de Ley Concursal art.56 (aprobacién
de un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o trans-
curra un afio desde la declaracién de concurso sin que se hubiera producido
la apertura de la liquidacién). Incluso las ejecuciones hipotecarias y similares
iniciadas, se suspenden como regla, sometiéndose al mismo tratamiento, sal-
vo que al tiempo de la declaracién de concurso ya estuvieran publicados los
anuncios de subasta del bien o derecho afecto y la ejecucién no recaiga sobre
bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor (supuesto en el que contintia la ejecucion anterior).

A lahipoteca ha de asimilarse la figura de las afecciones reales reflejadas
en notas marginales de afeccién, constituidas en garantia de determinados
créditos publicos generalmente por reintegro de subvenciones, sobre inmue-
bles determinados en los que habia de desarrollarse una actividad subvencio-
nada no cumplida.

A pesar de lo indeterminado, parco y fragmentario de su regulacién,
puede decirse que la nota marginal de afeccién es un asiento de caracteres
dispersos respecto del que no cabe predicar unidad de régimen, ni directa-
mente ni por asimilacién a otros asientos registrales. Un asiento que tiene
alcance constitutivo de un derecho real de afeccién inmobiliaria cuando se
practica por imperativo de una norma juridica especifica (siempre que de su
concreto régimen asi resulte), el cual habrd de integrarse con aplicacién de los
preceptos rectores del derecho real de hipoteca; especialmente en cuanto al
plazo de prescripcién de la accién administrativa de cobro que garantiza en
aseguramiento de ciertos créditos publicos, que deberd haberse precedido del
ejercicio temporaneo por parte del 6rgano y de la Administracién competente
de la accién de declaracion del deber de reintegro (en su caso). Y en cuanto
al tratamiento en caso de concurso. Por fin, es un asiento que constituye una
afeccién no asimilable a la garantia del crédito tributario y, en general, ptbli-
co, consagrada genéricamente en el ordenamiento juridico.

b) Embargos y trabas anotados. Si los créditos son concursales, la enajena-
cién en fase de liquidacién de las fincas sobre las que se anotan, purga
estas anotaciones.

c) Avales y fianzas. La ejecucién de los constituidos en garantia de crédi-
tos concursales asi como las consecuencias de dicha ejecucién para la
graduacion del crédito del fiador o avalista y eventualmente, del crédito
garantizado en la parte no cubierta por el aval, han suscitado dudas
doctrinales.
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La posibilidad de ejecutar los avales, una vez declarado el concurso, im-
plicitamente se halla reconocida en Ley Concursal art.8 y 55, en la medida en
la que con la ejecucion de los avales se acttia sobre el patrimonio de un tercero;
no del concursado. Asimismo, Ley Concursal art.87.6 en la redaccién dada
por el Real Decreto Ley 3/2009 lo ampara al afirmar que los créditos en los
que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reconocerdn por su importe
sin limitacién alguna y sin perjuicio de la sustitucién del titular del crédito en
caso de pago por el fiador. Asimismo, la jurisprudencia dictada en relacién
con la legislacién anterior sigue esta linea (Sentencias Tribunal Supremo de
22 de junio de 2002 R] 7476; 27 de febrero de 2004 R] 1145). Recientemente, el
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Barcelona en Sentencia de fecha 22 de abril de
2005 lo reconoce.

Sobre las consecuencias derivadas para la ejecucién en relacién con el
avalista quien, como consecuencia del pago, sustituye al acreedor concursal,
titular inicial del crédito, ha de seguirse el criterio que atribuye al fiador los
mismos beneficios que al acreedor garantizado (Juzgado de lo Mercantil n° 5
de Madprid, Sentencia de 22 de marzo de 2005), salvo en cuanto a créditos de
Derecho publico y tributarios en lo que respecta al caracter privilegiado en
cuanto tales, pues tal privilegio es subjetivo (por razén de la Administracién
titular unido a la clase de crédito), no extensible a los avalistas o fiadores su-
brogados por pago.

Este mismo criterio de no extension al garante de la condicién privile-
giada del crédito publico, una vez pagado, resulta de la Sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil n° 7 de Madrid de fecha 20 de marzo de 2007, que
considera que el crédito que ostenta una aseguradora por subrogacion,
como consecuencia de la ejecucion de un seguro de caucion constituido en
garantia de un crédito de los indicados, no tiene la condicién de crédito
privilegiado, al tener el privilegio a favor de la Hacienda Publica caracter
subjetivo y no objetivo, por lo que no se transfiere tal privilegio a terceros
que se subroguen en el mismo.

6)  Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo. Inaplicabilidad del plazo de caducidad contenido en el articulo 518 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil al proceso contencioso-administrativo. Auto de fecha 18
de julio de 2008. Sentencia 9 de julio de 2009.

Conforme al precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil recién citado, «la
accion ejecutiva fundada en sentencia caducard si no se interpone la correspondiente

demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siquientes a la firmeza de la sentencia».
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Conforme a las reglas generales de supletoriedad, dicho articulo y la regla que
contiene podrian entenderse de aplicacién supletoria al dmbito del proceso
contencioso-administrativo (Ley 29/1998, disposicién adicional primera), en
relacién con la ejecutabilidad de sentencias y resoluciones dictadas en su seno.

Sin embargo tanto el auto como la sentencia referidos consideran que no
rige en sede contencioso-administrativa, sometida en estos aspectos al plazo
de prescripcion general de derechos del articulo 1964 del Cédigo Civil.

Al respecto, la sentencia indicada en el encabezamiento, recogiendo el
criterio del previo auto, pero con més claridad, expone lo que sigue.

«El juzgador de instancia en el f.j. (sic)7 establece «En cuanto a la caducidad de
la ejecucion por haber transcurrido el plazo previsto en el Art. 518 de la LEC que deter-
mina que «la accién ejecutiva fundada en sentencia caducard si no se interpone la co-
rrespondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes a la firmeza de la
sentencia», no debe olvidarse que nos encontramos ante una sentencia desestimatoria,
por lo que la legalidad de los actos administrativos ha sido plenamente confirmada y co-
rresponde a la Administracion autora del acto el ejercicio de las potestades administra-
tivas necesarias para materializar el contenido del acto administrativo que ordenaba la
demolicion, sin que, dada la autotutela ejecutiva que le reconoce el ordenamiento, deba
interesar la intervencion judicial para la ejecucion de sus propios actos.La cuestion de
la existencia de un plazo para llevar a cabo la ejecucién de los actos administrativos
ha sido objeto de una consolidada jurisprudencia que, en la linea de lo alegado por el
ayuntamiento demandado ha establecido que una vez acordada la demolicion el plazo
para su ejecucion es de quince afios desde que se dicté la orden de demolicion. .. »

La Sala comparte la tesis del juzgador de instancia del juzgador de no aplicar el
instituto de la caducidad establecido en el articulo 518 de la LEC y aplicar el plazo de
15 afios establecido en el art. 1964 C:C por los siquientes argumentos:

1° En el dmbito de lo Contencioso-Administrativo se cumple con la funcion de juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 y 24.1 C.E) y ademds le corresponde
la funcion de fiscalizar la actuacion del poder ejecutivo asegurando que se ajusta
al ordenamiento juridico (art. 106.1 y 3 C.E.). Es decir los principios que rigen
en el orden contencioso no son los mismos que los que rigen el orden civil, nos
encontramos ante unos intereses piiblicos, en principio disponibles, y no ante
intereses privados, y la aplicacion de la caducidad conduciria un perjuicio a los

7 Esto es, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de La Rioja en sentencia n°
173/2009.
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intereses piiblicos, e incluso a los terceros perjudicados, que confiados en la eje-
cutividad de las resoluciones no se han personado en la ejecucién (STS de 7 de
junio de 2005) y por tanto la inactividad de la Administracion se veria premiada
con la aplicacién de la institucion de la caducidad.

2° La caducidad estd pensada para defensa de los intereses privados (negociables),

y el articulo 104.1 de la LJCA establece «Luego que sea firme una sentencia, se
comunicard en el plazo de diez dias al 6rgano que hubiera realizado la actividad
objeto del recurso, a fin de que, una vez acusado recibo de la comunicacion en
idéntico plazo desde la recepcion, la lleve a puro y debido efecto y practique lo que
exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo y en el mismo
plazo indique el érgano responsable del cumplimiento de aquél «, de donde se
concluye que la sentencia no es un titulo ejecutivo simplemente sino que la Ley
obliga al Juez a ordenar a la Administracion que ejecute la sentencia, sin que la
Administracion pueda suspender o inejecutar, salvo en los supuestos contem-
plados en la Ley. El obligado a ejecutar la sentencia no es un particular sino una
Administracion Piiblica que sirve con objetividad los intereses generales con so-
metimiento a la ley, lo contrario asimilaria a la Administracion a un deudor que
no desea cumplir su obligacion. En el dmbito civil, la ejecucion de la sentencia
se realiza a instancia de parte y en el dmbito de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa el inicio de la ejecucion se lleva a cabo de oficio por el érgano juris-
diccional (vid. Art. 104.1 de la LJCA). La accion ejecutiva del articulo 518 de la
LEC por los principios que dominan el proceso civil estd sometida a la voluntad
de los particulares como consecuencia de su beneficio, pero en la ejecucion de las
sentencias de la jurisdiccion contencioso-administrativo no solamente existen el
beneficiario de la sentencia y la obligacién de cumplir la sentencia por parte de la
Administracion (la Administracion estd obligada a cumplir la Ley). Esta Sala en
auto de fecha 18 de julio de 2008 dictado en el recurso contencioso-administrativo
n°131/90 ya mantuvo el criterio de no aplicar la caducidad del articulo 518 de la
LEC en la materia de ejecucion de sentencias de lo contencioso-administrativo.

3° La ejecucion de las Sentencias firmes pueden promoverse hasta tanto no haya

7)
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transcurrido el plazo de prescripcion de la accion para exigir el cumplimiento
de la obligacion declarada en la Sentencia, que es el de quince afios a partir de
que ésta quedo firme (arts. 1964 y 1971 del Cédigo Civil) —=STSS entre otras de
fecha 17 de febrero de 2000 y 20 de septiembre de 2005 Por todo lo anteriormente
expuesto procede la desestimacion del recurso de apelacion interpuesto.»

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Logrofio. Potestad sancio-
nadota. Urbanismo. Desviacion de poder. Ausencia. Falta de acreditacion de su

concurso. Sentencia de 31 de marzo de 2008, n° 66/2008.
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De acuerdo con la formulacién tradicional,® se produce dicha desviacion
—con cardcter de vicio de legalidad— en el caso de ejercicio de potestades ad-
ministrativas para fines distintos de los establecidos por el ordenamiento juri-
dico al reconocerlas (articulos 63 LRJPAC; 83 LJCA/ 1956) ya sean esos fines
publicos y legales o particulares e ilegales (Sentencias del Tribunal Supremo
24 de mayo de 1986, 11 de noviembre de 1993, 14 de julio de 1995). El que ale-
ga la desviacién de poder debe probarla cumplidamente, sin que pueda ba-
sarse en meras presunciones (Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de mayo
de 1987 RJ. 6697; 3 de abril de 1992 R]. 2836; 10 de mayo de 1995 R]. 4272). Es
decir, alegada la desviacién de poder ésta ha de poderse objetivar, y ha de
probarse, con toda certeza, que la Administracion se aparté de la legalidad:
no valen, pues, meras presunciones ni espaciosas interpretaciones del hacer
administrativo (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1994
RJ. 10054; 27 de diciembre de 1985 R]. 4794; 3 de junio de 1963).

La desviacién de poder es exclusivamente el ejercicio de potestades ad-
ministrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico
(Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 1 de octubre de 1982 RJ. 5835;
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 7 de abril de 1998 RJ. 1736). De
esta forma.

* No es procedente desorbitar su extensién, hasta llegar a confundir dicho
principio con cualquier infraccién del ordenamiento juridico.

¢ Es un vicio de legalidad (no de mera moralidad) supone la existencia de
un acto administrativo discrecional o reglado que se inserta en el marco
de la competencia especifica del 6rgano correspondiente y es ajustado al
ordenamiento en cuanto a los requisitos extrinsecos, si bien se encuentra
en mayor o menor grado afectado de invalidez, por estar encaminado a
la consecucion de fines distintos a los marcados por la Ley al otorgar a la
Administracién las potestades correspondientes a facultades de obrar con
fuerza de obligar, que son siempre los de promocién de interés publico.

e Ladiversion de fin no implica que la finalidad desviada haya de ser ilegal.
* La presuncion «iuris tantum» de legalidad del acto no se ve afectada por

la invocacién de este vicio, por lo que el que lo alega ha de probar cum-
plidamente que la Administracién al dictar la disposicién general o el

8 Seguimos en este punto la exposicién que se efectiia sobre la materia en nuestro Memento
Prictico Francis Leffebvre Administrativo 2009. A. MELON (dir.). Madrid, 2009.
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acto administrativo impugnado en via jurisdiccional, incidié en una des-
viacion teleolégica, con una finalidad distinta del bien comtn o interés
general, que entrafia la desviacién de poder. No es suficiente la mera cita
de preceptos o normas juridicas para justificarla (Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de noviembre de 1986 R]. 6448).

* Se admite la prueba indirecta o por presunciones, al ser dificil probarla
directamente (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1987
R]. 8334).

* No cabe identificar la infraccién del principio de igualdad con el de la
desviacion de poder (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de
1982 RJ. 3779).

* Puede producirse por actuacién positiva o por deliberada pasividad en
relacion con el ejercicio de una competencia especifica obligatoria no ac-
tuada (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 3 de febrero de 1984
RJ. 613; 5 de octubre de 1983 R]J. 4829).

* Normalmente implica el ejercicio extrinsecamente correcto, es decir, apa-
rentemente legal, de una potestad administrativa (Sentencias del Tribunal
Supremo de 10 diciembre de 1985 R]. 6532; 24 de junio de 1986 R]. 3776).

Tomando implicitamente en cuenta esta formulacién, analiza la sen-
tencia seleccionada la concurrencia de los requisitos precisos para apreciar
desviacién de poder en un supuesto de ejercicio de potestad sancionadora
urbanistica con su asociada reparatoria e imposicién de demolicién de cier-
tas construcciones, respecto del cual se invoca tal desviacién al alegarse que
el ayuntamiento correspondiente pretendia son su ejercicio obtener la cesién
gratuita de determinados terrenos destinados a viales. Y con invocacién de la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de julio de 2006 (R] 5148) descarta
por falta de prueba la existencia de la citada desviacién, acudiendo asimismo
al criterio 16gico de interpretacion de los hechos acaecidos:

«Y en el presente caso no se puede presumir que la demolicion del vallado persiga
la consecucién de terrenos por la entidad local, ya que tras la ejecucion de lo ordenado
no se produce un cambio de titularidad de los bienes afectados, los cuales deberin ser
adquiridos, en su caso, por la Administracion a través de los procedimientos legalmen-
te establecidos. Y en este punto no debe olvidarse que... el vial ya constaba trazado en
el proyecto de relimitacion de suelo urbano del municipio de X».
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8)  Junta Arbitral del Concierto Econdmico entre el Estado y la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco. Resolucion de fecha 24 de noviembre de 2008. Punto de
conexion en la aplicacion del Concierto. Domicilio societario.

Tribunal Constitucional. Sentencia 26/2008.

La resolucion que se analiza tiene la relevancia de ser la primera emiti-
da por éste 6rgano administrativo de naturaleza especial previsto en la Ley
12/2002, por la que se aprueba el Concierto Econémico ente el Estado y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, que se ha creado y constituido en 2008,
y comenzado a ejercer sus funciones con fecha 4 de abril de 2008.° Tiene la
relevancia, desde el punto de vista del territorio de la Comunidad de La Rioja,
que fiscalmente tiene la consideracion de territorio de régimen comtin, que el
juego de los puntos de conexiéon —especialmente la radicacién del domicilio
y la produccién del hecho imponible- cuya determinacién debe efectuar la
Junta Arbitral, puede determinar que el producto de ciertos tributos vaya a
ingresarse a la Diputacion Foral respectiva o al Fisco estatal, con cesién en este
caso del porcentaje correspondiente de su rendimiento (en el caso de los tribu-
tos estatales parcialmente cedidos a las Comunidades de régimen comdn).

La novedad de este 6rgano hace aconsejable incorporar unas notas rela-
tivas a su régimen juridico, paralelo aunque no igual al de la Junta Arbitral del
Convenio entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra™ (respecto de la
que pueden hacerse semejantes consideraciones a las expuestas) y a la Junta
Arbitral de Régimen Comuin.**

La juntas arbitrales son érganos horizontales dotados de autonomia
no integrados funcionalmente en ninguna Administracion. Recuerdan a los
jurados provinciales de expropiacion (del Estado), y en cierta medida a los
tribunales econémico-administrativos.

A pesar de su denominacién y de la de sus componentes (calificados
como «drbitros» —vocales, en la Junta Arbitral de Régimen Comuin-), enten-
demos que no es un érgano arbitral ni el procedimiento ante ella es arbitral.

9 Seregula en la Ley 12/2002 art.65; y en el Real Decreto 1760 /2007

10 Regulada en la Ley 28/1990 -modificada por Leyes 25/2003 y 48/2007- art.51 y en el Real
Decreto 353/2006

11 Ley Orgdnica 8/1980 -LOFCA- art.23 y 24 modificados por Ley Organica 7/2001; Real
Decreto 2451/1998

12 Se realiza una exposicién extensa de estos 6rganos y su procedimiento en Memento Prdctico
Francis Lefebvre Administrativo 2009. A. Melén (dir.) Madrid. 2009.
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Ante ella se desarrolla un sistema heterocompositivo —aunque con matices—
de resolucién de conflictos intersubjetivos (igual que el proceso), que no res-
ponde a la categoria de arbitraje, ya que:

* No hay convenio arbitral, ni cldusula de sumisién alguna. Hay sumision
normativa derivada directamente de la LOFCA, Convenio o Concierto
Econémico, aprobados estos por norma con rango Ley. Y aunque ésta
pueda considerarse paccionada en cierta medida —en el caso de Nava-
rra—, no cabe considerar la misma y, especialmente, su articulo 51 (65 en
el caso del Concierto), como convenio arbitral.

¢ La resolucion no es laudo, sélo impugnable por motivos tasados. Es un
acto administrativo resolutorio, con todos los atributos propios de es-
tos, impugnable directamente —es decir, sin previo recurso de reposicién
potestativo— ante el 6rgano jurisdiccional correspodiente: en los casos de
la Junta Arbitral del Convenio entre el Estado y la Comunidad Foral de
Navarra y la Junta Arbitral del Concierto entre el Estado y la Comunidad
del Pafs Vasco, la Sala Tercera del Tribunal Supremo en via de recurso
contencioso-administrativo ordinario (no recurso de casacién); en el su-
puesto de la Junta Arbitral de Régimen Comun, la Sala de lo Contencioso
de la Audiencia Nacional (Ley Orgdnica 8/1980 art. 23 en su redaccién
derivada de la Ley Orgénica 7/2001).

La consecuencia de ello es que no cabe integrar el grupo normativo rec-
tor de la Juntas y sus procedimientos acudiendo a la Ley de arbitraje. Antes al
contrario, habra de acudirse a la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), a
la que reenvia expresamente el RD 353 /2006 art.8 y el RD 1760/2007 art.8.

Por otra parte, el procedimiento ante la Junta no es recurso adminis-
trativo, al menos en el sentido comun del término. Presenta una estructura
triangular semejante al proceso o a ciertos recursos especiales (por ejemplo,
reclamaciones econémico-administrativas en materia de retenciones o reper-
cusiones tributarias).

Sin embargo, muchos aspectos de la regulacién del recurso administrati-
vo pueden aplicarse. Por ejemplo, en el tratamiento de ciertos plazos.

Es competencia de la Junta Arbitral respectiva:

a) Laresolucién de los conflictos que surjan entre las Administraciones in-
teresadas como consecuencia de la interpretacién y aplicacién del Con-
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venio o Concierto Econdmico a casos concretos concernientes a relacio-
nes tributarias individuales.

En particular, resolver, en tltimo término y en su caso, las controversias
que, producidas por consultas referentes a la aplicacién de los puntos de co-
nexién contenidos en el Convenio o Concierto Econémico y cuya resolucién
competa primariamente a la Comisién Coordinadora (en el primer caso) o a
la Comisién de Coordinaciéon y Evaluacién Normativa (en el segundo), no
lleguen a ser resueltas por ésta por falta de acuerdo.

b) La resolucién de los conflictos que se planteen entre la Administracién
General del Estado y la de la Comunidad Foral de Navarra/Diputaciones
Forales vascas o entre ésta/éstas y la Administracion de una Comunidad
Auténoma, en relacion con la aplicacién de los puntos de conexién de los
tributos cuya exaccién corresponde a la Comunidad Foral de Navarra/
Diputacién Foral y la determinacién de la proporciéon correspondiente
a cada Administracién en los supuestos de tributacién conjunta por el
Impuesto sobre Sociedades o por el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

c¢) La resolucién de las discrepancias que puedan producirse entre Admi-
nistraciones con respecto a la domiciliacién de los contribuyentes. Preci-
samente sobre este aspecto se plantea el conflicto resuelto por la resolu-
cién objeto de estudio.

Pues bien, la resolucién objeto de referencia analiza punto de conexién
en la aplicacién del Concierto Econémico que constituye el domicilio fiscal.
Tras analizar exhaustivamente la prueba y documentacién obrante en el expe-
diente, concluye que el domicilio de la sociedad afectada radica en territorio
vasco, con la consiguiente fijacién del punto de conexién a efectos de atribuir
la exaccion del o de los correspondientes tributos a la hacienda foral respectiva
—en este caso, Vizcaya-.

Ha de indicarse, por fin, que la creacion y efectiva constitucién de este
6rgano —las otras Juntas se habian constituido con anterioridad; primero la de
Régimen Comtin; posteriormente, la del Convenio entre el Estado y Navarra—
cierra una etapa de incertidumbre procedimental en la que muchas dudas y
respuestas contradictorias surgieron acerca de cudl debia ser el cauce empleado
para resolver los conflictos y cuestiones planteadas en la aplicacién del Con-
cierto que, naturalmente competencia de la Junta, no podian elevarse a ésta por
falta de constitucién y existencia de dicho 6rgano. En algunos casos, conside-
randose que la ausencia del mismo no debia general situaciones de indefinida
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pendencia, por lo que el empleo de cauces alternativos se consideraba posible.
En otros, condenando a la nulidad a lo actuado fuera del cauce de la Junta, por
prescindir total y absolutamente del procedimiento establecido y haberse se-
guido tramite alternativo, a pesar de no existir efectivamente aquélla.

Precisamente, poco antes de la constitucion de la Junta Arbitral del Con-
cierto, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 26/2008, avalé la posibilidad
de acudir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo a fin de dirimir
los conflictos entre el Estado y las diputaciones forales vascas, en sede de apli-
cacién del Concierto, ante la inexistencia de aquélla.”® Aplicando el principio
«pro actione» afirma el Tribunal lo siguiente:

«La primera de las razones en las que el 6rgano judicial funda su decisién de in-
admision, esto es, la no constitucion de la Junta arbitral, cuyas funciones se pre-
tende que asuma, y su falta de competencia para resolver conflictos de competen-
cia, desde la perspectiva de control que nos corresponde se revela por su rigorismo
y excesivo formalismo desfavorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva, con la desproporcionada consecuencia en este caso de impedir que pueda
impetrarse la tutela judicial respecto de derechos e intereses legitimos.

En efecto, como el Abogado del Estado alega, el art. 39 de la Ley del Concierto
Econémico™ tiene la naturaleza de una lex specialis que, al prever la Junta arbi-
tral, establece un tipo singular de via administrativa para resolver los conflictos
de competencia entre la Administracién tributaria foral y la Administracion tri-
butaria estatal en relacion, entre otras materias, con la aplicacion de los puntos de
conexion de los tributos concertados, asi como con la interpretacion y aplicacion
del concierto a casos concretos concernientes a relaciones tributarias individuales,
configurdndose ademds como via administrativa previa a la jurisdiccional.

13 El Tribunal Constitucional resuelve y estima un recurso de amparo interpuesto frente a la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de fecha 15 de noviembre de 2004 (JUR 2005/40464) que, en aplicacién de la
causa prevista en el art. 69 c) de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa —-LJCA-, declaré la inadmisibilidad de los recursos contencioso-adminis-
trativos interpuestos por la Diputacién Foral de Alava contra las desestimaciones presun-
tas, por silencio administrativo, de los requerimientos formulados al Delegado Especial de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en el Pafs Vasco, para que cesasen unos
expedientes de investigacion y comprobacién abiertos a distintas empresas con residencia
fiscal en Alava en relacién con liquidaciones del impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
correspondientes a operaciones asimiladas a las importaciones por salida a consumo de
vino sujetas a impuestos especiales.

14 En la redaccién aplicable al caso.
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Pues bien, la falta de constitucion formal de la Junta arbitral no puede conducir
a privar de toda posibilidad de tutela jurisdiccional a los intereses legitimos en
este caso afectados, impidiendo a sus titulares el acceso a la via judicial en de-
fensa de los mismos, sino que ha de llevar, por el juego del principio pro actione,
a la aplicacién de la normativa general, que permite que puedan residenciarse
y dirimirse en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo controversias
competenciales entre la Diputacién Foral de Alava y la Administracién General
del Estado, como las suscitadas en el caso que nos ocupa.

En este sentido ha de traerse a colacion que los 6rganos del orden jurisdiccion
contencioso-administrativo conocen «de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con la actuacion de las Administraciones piiblicas sujetas a Derecho
Administrativo» (art. 1.1 LJCA).

Por su parte el art. 19 LJCA reconoce que estin legitimados ante el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo tanto «[L]a Administracion del Estado,
cuando ostente un derecho o interés legitimo, para impugnar los actos y la dispo-
siciones de la Administracion de las Comunidades Auténomas y de los Organis-
mos piiblicos vinculados a ellas, ast como los de las Entidades locales, de confor-
midad con lo dispuesto en la legislacion de régimen local, y los de cualquier otra
entidad piiblica no sometida a su fiscalizacion» como «[L]as Entidades locales
territoriales, para impugnar los actos y disposiciones que afecten al dmbito de su
autonomia, emanados de las Administraciones del Estado y de las Comunidades
Auténomas, ast como los Organismos piiblicos con personalidad juridica propia
vinculados a una y otra o los de otras Entidades locales».

Mis concretamente, a los efectos que a este recurso de amparo interesan, el art.
44 LJCA contempla como supuesto especifico susceptible de ser objeto del proce-
dimiento contencioso-administrativo los litigios entre Administraciones piibli-
cas, regulando la posibilidad de que la Administracion que interponga el recurso
dirija un requerimiento a la otra al objeto de que previamente a la interposicion
del recurso derogue la disposicion, anule o revoque el acto, haga cesar o modifi-
que la actuacion material o inicie la actividad a que esté obligada.

Finalmente ha de sefialarse también que la disposicion adicional primera, 1 LJCA
dispone, en orden a la determinacion de las Administraciones piiblicas cuya ac-
tuacion es susceptible de ser impugnada en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo (art. 1.2), que en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco debe
incluirse en esa determinacion a las Diputaciones Forales y la Administracion
institucional de ellas dependientes.

Por lo tanto una interpretacion de la normativa aplicable informada y presidida
por el principio pro actione ha de conducir a apreciar que, pese a la no consti-
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tucion formal de la Junta arbitral prevista en la Ley del concierto econdémico, el
litigio competencial en este caso suscitado entre la Diputacién Foral de Alava y
la Administracion General del Estado con ocasion de la aplicacion del concierto
economico era residenciable ante el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, al que le corresponde el conocimiento de los litigios competenciales entre
Administraciones piiblicas basados en el Derecho administrativo.

En esta linea de razonamiento ha de descartarse, frente a lo que se arqumenta al
respecto en la Sentencia impugnada, que la demandante de amparo pretendiese
que el Tribunal Superior de Justicia sustituyese a la Junta arbitral en la resolu-
cion del conflicto de competencias planteado contra la Administracion General
del Estado. La Diputacién Foral de Alava no ha pedido al 6rgano judicial que
dictase un acto administrativo, que es el tipo de acto que podria dictar la Junta
arbitral, sino una decision judicial, una Sentencia, en la que lo que se pedia del
organo judicial es que se pronunciara sobre si la competencia de las actuacio-
nes controvertidas correspondia a la Administracion General del Estado o a la
Diputacién Foral de Alava Yy, en este tiltimo caso, que anulase las actuaciones
fiscales investigadores y comprobadoras llevadas a cabo por aquélla al invadir el
ambito competencial de la demandante de amparo. En definitiva, como afirma
el Abogado del Estado, la demandante de amparo ha formulado ante un 6rgano
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo con ocasion de un litigio
competencial entre Administraciones puiblicas una tipica pretension anulatoria
de las concretas actuaciones controvertidas, con expresa declaracion de recono-
cimiento de la competencia propia y de la invasion padecida, pretensiones ambas
encuadrables en el art. 31.1 y 2 LJCA.»
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