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A) Sentencias y Autos del Tribunal Supremo

Nium. 30. Sentencia de 9 de julio de 1981. Contencioso-Administrativo. Sala 1V .
Ponente: E. Diaz Eimil. ARTICULOS 9.1, 21 Y 53.1, Y DISPOSI-
CION DEROGATORIA TERCERA DE LA CONSTITUCION. )

Derecho de manifestacion
Derecho de reunién pacifica y sin armas

Los articulos 9.1 y 53.1 y disposicién derogatoria tercera reconocen sin limitacién pri-
maria o matizadora alguna de cardcter subjetivo el derecho de reunién pacifica y sin ar-
mas, sin autorizacién previa, siempre que no existan razones fundadas de alteracién de
orden piblico, con peligro para personas y bienes, como expresa el articulo 21. La norma:
tiva del régimen funcionarial del Cuerpo Superior de Policia cede siempre ante un con-
cepto constitucional de superior y mds extensa entidad legislativa, no pudiendo interpre-
tarse aquélla de. forma.tan literal y desorbitada que anule o convierta. en ineficaz la fac-
tibilidad del ejercicio de un derecho fundamental que, al no serles negado a los funciona-
rios del Cuerpo Superior de Policfa por la Constitucién, ostentan como los demds funcio-
narios, :

Considerandos de la sentencia apelada:

ConsipEranpo: Que la cuestion de fondo planteada en el presente recurso se
contrae a dilucidar si es o no conforme a Derecho el acuerdo del gobernador civil
de Madrid de 14 de abril de 1980 por el que se prohibié la celebracién de una
manifestacién que, comunicada, en concepto de promotor, por don Modesto G. G,
en calidad de secretario general de la Unién Sindical de Policias (USP), debia des-
arrollarse por unas determinadas vias piblicas de esta poblacién, a las diecinueve
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horas del dia 22 de dicho mes y afio, con una serie de slogans escritos y verbales
y con el propdsito, entre otros puntos, de reivindicar los plenos detechos sindicales
de la Policia y la unificacién de los Cuerpos que la integran; y, en consecuencia,
si se atemperan o no a la legalidad imperante las razones justificativas de tal pro-
hibicién, consistentes, en esencia, en que los funcionarios del Cuerpo Superior de
Policia no puedan asistir a reuniones o manifestaciones como metos asistentes, por
considerarse reglamentariamente en servicio permanente y tener el deber de portar
su arma, en que los fines y slogans de la manifestacién contradicen las misiones de
la Policia reguladas en la Ley 55/1978, de 4 de diciembre (R. 2657), en que las
normas del derecho de asociacién de los funcionarios civiles de la Direccién General
de Seguridad se contienen en el Real Decreto 3624/77, de 16 de diciembre, en
que la rehabilitacién de los policias corresponde a sus organismos o a los jueces
competentes, y en que, al haber sido denunciada la manifestacién a través de un
periddico, antes de la resolucién gubernativa, se ha infringido el articulo 6, nime-

ro 3.2 de la Ley 17/1976, de 29 de mayo.

ConsIDERANDO: Que, a modo de premisa, debe dejarse sentado, dado su ca-
ricter cogente y de orden piiblico, que, habiendo seguido la Sala el trdmite indi-
cado, como regla general, en el articulo 8 de la Ley 62/1978, en vez del sefialado,
con un alcance mds sumario y concentrado, en el articulo 7, ndmero 6.° del mismo
texto, por entender que, aun tratdindose de una materia relacionada con el derecho
de reunién y manifestacién, el hecho de formalizar el recurso contencioso-adminis-
trativo después del dia fijado para la manifestacién excluye la exigencia del trimite
de urgencia, no se ha incidido, en modo alguno, en causa de nulidad procesal, pot-
que, a pesar de que la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, en auto denegatotio de re-
curso de apelacién en un supuesto igual al presente, dictado con fecha 10 de octu-
bre de 1980, establece que el procedimiento que debia haberse observado es, cual-
quiera sea la fecha de la reunidn, el del articulo 7, nimero 6.° antes citado, afiade
que «la evidente desviacién procesal en que incurrié la Sala de Primera Instancia
no supone un motivo de nulidad de actuaciones..., dado que ello no ha producido
a la interesada indefensién alguna, por cuanto con el trdmite del articulo 8 se le
_ han dado mis garantfas y mayores posibilidades de defensa».

ConsIDERANDO: Que la primera causa de inadmisibilidad alegada por el abogado
del Estado en su contestacién a la demanda, de «extemporaneidad del recurso con-
tencioso-administrativos, basada en los articulos 82, f) de la Ley Contencioso-Admi-
nistrativa y 8, ndmero 1.° de la Ley 62/78, carece de fundamento, porque, habién-
dose notificado €l acuerdo prohibitivo de 14 de abril de 1980 en esa misma fecha,
seglin consta en el recibi del margen que figura en la copia obrante en el mismo
expediente, la interposicién del recurso tuvo lugar en el dltimo de los diez dias
hibiles que, a contar desde el siguiente al de la notificaién, concede, al efecto, el
articulo 8, nimero 1.° de la citada Ley 62/78, en relacién con la disposicién adicio-
nal 6.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y con el articulo 304
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que indica que «en ningin término (plazo) se-
fialado por dfas se contardn aquellos en que no puedan tener actuaciones judiciales,
y, aun cuando tal plazo y el criterio de su cémputo, recogidos también en el articu-
Io 6 de la Ley de Procedimiento Administrativo, fueren tenidos como de caducidad,
de modo que no pudieran contar los festivos, la frase final contenida en el acuerdo
gubernativo, de «en el plazo de diez dias hébiles...», obliga a pasar por el tenor
literal de la misma, so pena de permitir, caso contrario, un atentado contra la se-
guridad jurfdica y la provocacién de la indefensién del administrado en razén a
una indicacién, errénea o no, de la propia Administracién.

ConsIDERANDO: Que la segunda causa de inadmisibilidad aducida por el propio
abogado del Estado, consistente, con base en el articulo 82, 4) de la Ley Conten-
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cioso-Administrativa, en «falta de legitimacién activas de la USP, por representar
el procurador que se ha personado en autos, como se arguye, a don Modesto G. G.,
secretario general de dicha entidad sindical, pero no a la propia USP, también debe
ser desestimada, pues la Sala entiende, en un anilisis alternativo, que si: 1.° el
promotor firmante de la manifestacién es, en su calidad de secretario de la USP, don

“Modeste G. G., con un alcance o titulo exclusivamente personal, como' parece des-

prenderse, en cierto aspecto y no obstante los conceptos vertidos en el escrito de
participacién, de que «es ‘deseo de este Sindicato la celébracién de una manifesta-
cién» y de que «el servicio de orden serd cubierto por el Sindicato organizador», de
lo transcrito en el resto de dicho escrito de 11 de abril de 1980 (donde figura como
promotor de la reunién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.2, d) de la .
Ley 17/1976, aplicable, mutatis mutandi, después del articulo 21 de la Cons-
titucién, que prescinde del requisito de la peticién de autorizacién previa, para los
supuestos de mianifestacién), del propio cuerpo del acta de 14 de abril de 1980 y
del mismo escrito de recurso contencioso-administrativo (en los que, desde un pun-
to de vista formal, se expresa que don Modesto G. G. actia en su calidad de se-
cretario general de la USP, sin mds), resulta obvio que, como de entenderse que
el procurador recurrente y demandante representa sélo al citado sefior G. éste,
en una linea discursiva de «promotor-recurrente-demandante», goza, por tanto, de
una petfecta legitimacién, por ser, en los planos administrativo y judicial, el inte--
resado y afectado; y si, 2.° la promotora y organizadora, a través de su secretario
general y genuino y legal representante, seflor (., es realmente la USP, como parece
desprenderse de una interpretacién armdnica, y menos adjetiva y formalista, de
los documentos y escritos que obran en el expediente y en el proceso, su legitima-
cién deviene, asimismo, evidente, bien en concepto de interesada o de titular de
expectativas (reflujo de derechos constitucionalmente reconocidos), porque, al espe-
cificarse en el poder general para pleitos aportado con el recurso que el sefior G.
es, segln el artfculo 44 de los Estatutos de dicha Asociacién, transcrito en el pro-
pio poder, el secretario general, y que, en calidad de tal, interviene en nombre y
representacién de la USP, el procurador, personado en autos, es, realmente y a través
de tal secretario general y representante, el apoderado de la misma, que mantiene
asi su personalidad y cardcter unitario y subjetivo, con los aditamentos precisos en
su caso, tanto en la via administrativa como en la judicial.

ConsipEraNDO: Que la dltima causa de inadmisibilidad, consistente a su vez
en «haberse interpuesto el recurso por persona no tepresentada debidamentes y
fundada en el articulo 82, 5) de la Ley Contencioso-Administrativa, tampoco puede
ser objeto de estimaci6n, porque, aun cuando matizando lo afirmado en los dos
considerandos precedentes, se llegue a la conclusién de que la promotora-organiza-
dora, y, después, recurrente-demandante, es, no el secretario general de la USP,
sino mediante él la propia Asociacién Sindical, es evidente que: 1.°, existe cons-
tancia fehaciente, en el poder general para pleitos, de que los Estatutos de la USP
como regla fundamental de la misma (con el sentido y alcance del articulo 3 de la
Ley 19/1977, de 1 de abuil, sobre Asociacién Sindical), en su articulo 44, establecen
que el secretario general ejercerd las funciones de representacién y, a mayor abun-
damiento, mediante certificacién expedida por el secretario de Administracién de
la Comisién Ejecutiva Nacional de la USP, integrada en el mismo poder, que don
Modesto G. G. es el secretario general y, por ende, el representante, extrajudicial y
judicial (la generalidad de la férmula y la inexistencia del matiz impiden hacer ex-
clusiones), de la Asociacién;.2.°, si bien no se ha aportado documento auténtico que
acredite la adopcién por el drgano de representacién del acuerdo o expresién for-
mal de la voluntad de ejercer la accién judicial que se incardina en este proceso,
resulta claro que el sefior G., como secretario general y representante individual de
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la USP y como légico y consecuente poderdante del poder otorgado al procurador,
ostenta, en su calidad de promotor y firmante de la comunicacién inicial, la perso-
nalidad y cardcter necesarios y suficientes para formalizar, dentro del respeto a las
garantias procesales y del nexo estatutatio y subjetivo de «USP-secretario general y
representante legal-promotor-poderdante y recurrente», la pretensién que se analiza,
habida cuenta que, ademds de que, por el hecho de ser el 6rgano de representacién
de la USP, segiin el articulo 44 de sus Estatutos, un sujeto individual, el acuerdo
de ejercer la accién judicial resulta innecesario o superfluo o puede inducirse de
la actuacién voluntaria y espontdnea de comunicar la manifestacién, de otorgar po-
deres y de interponer el recurso, que son facetas de una sola intencién de querer
ejercer el derecho, ahora constitucional, de poder celebrar una manifestacién, no se
concibe, dentro del contexto del articulo 4.2, d), de la Ley 17/1976 (determinante
de que «cuando la reunién fuera promovida por una persona juridica, la comunica-
cién deberd ser firmada por el representante legal o estatutario de la misma, haciendo
constar sus datos personales, asi como el nombre y domicilio social de aquélla») que,
si la promocién ha sido asumida precisamente por el representante legal o estatu-
tario, sea formalmente imprescindible la constancia documental del acuerdo favo-
rable y previo de dicho 6rgano individual para usar las acciones pertinentes, porque
el ser promotor de una manifestacién, en nombre y representacién de una Asocia-
cién Sindical, como secretario general de la misma, implica el detentar todas las
posibilidades, como sujeto cualificado de esa entidad, para que ese acto programado
llegue a materializarse, con remocién de todos los obstdculos que impidan su efec-
tividad tanto en via procedimental como contencioso-administrativa, sin la concu-
rrencia aditiva de decisiones o apoderamientos que, amén de tdcitamente insertos
en el contenido funcional del cargo ostentado y en las actuaciones al efecto ya prac-
ticadas, no son requisitos explicitamente requeridos en la Ley 17/1976, sobre
reunién, o en la Ley 19/1977 y Reales Decretos 1522/1977, de 17 de junio, y
3624/1977, de 16 de diciembre, sobre asociacién sindical, ni caer por tanto bajo
la influencia formalista, que en este caso, visto el poder general para pleitos, serfa
reiterativamente innecesaria, del articulo 57, nimero 2.°, d), de la Ley Contencioso-
Administrativa, sobre todo si, a mayor abundamiento, se tiene en cuenta que el
gobernador civil, ahora oponente, le reconocié ya al sefior G., en el acuerdo pro-
hibitivo y en el escrito de alegaciones, es decir, en via administrativa, como acto
propio no revocable, la personalidad, capacidad y potestad para conseguir la con-
sumacién de su pretensién en todos los érdenes juridicos precisos.

ConsperaNpo: Que dentro ya de la cuestién de fondo, el primer motivo de
oposicién se centra en el silogismo de que, si los funcionarios del Cuerpo Superior
de Policfa se consideran en servicio permanente —articulos 4, nimero 4.° de la
Ley 55/1978 de Vigilancia y Seguridad, y 3 del Reglamento Orgdnico de la Policia
Gubernativa de 17 de julio de 1975— y deben ir provistos de armas (art. 93 de
dicho Reglamento), y, parcialmente, el derecho de reunién sélo es factible de un
modo pacifico y sin atmas —articulo 21 de la Constitucién de 1978, 9 2.° de la Ley
Reunién 17/1976—, norma primera de la Orden de desarrollo de 8 de junio de
1978, y articulo 177, nidmero 2.° del Cuerpo de Policia, modificado por la Ley
Orgdnica 4/1980, tales funcionarios no pueden asistir a reuniones o manifestacio-
nes como meros asistentes o protagonistas y st sélo en cumplimiento de una misién
oficial de proteccién y custodia, pero tal conclusion, que se traduce llanamente en
privar a estos ciudadanos peculiares de un derecho fundamental, es, en esos estric-
tos términos, un verdadero sofisma, porque amén de que se atenta, de entrada, con-
tra el articulo 21 de la Constitucion, de fuerza vinculante directa a tenor de los ar-
ticulos 9.1, 53.1 y disposicién derogatoria tercera de ese mismo texto, en cuanto
en esos preceptos se reconoce, sin limitacién primaria o matizadora alguna de caréc-
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ter subjetivo, el derecho de reunién pacifica vy sin armas, sin autorizacion previa,
siempre que no existan razones fundadas de alteracion de orden piblico, con peligro
para personas y bienes, la normativa reguladora del régimen funcionarial del Cuerpo
Superior de Policia, reflejada en los articulos antes resefiados, cuya fuerza imposi-
tiva cede siempre ante un precepto constitucional de superior y mas extensa entidad
legislativa, no puede ser interpretado de forma tal literal y desorbitada que anule
o convierta en ineficaz la factibilidad del ejercicio de un derecho fundamental que,
al no serles negado por la Constitucibn, ostentan, en principio, como los demés
ciudadanos, habida cuenta que, si asi fuera, no podrian realizar otros actos que,
fictica y juridicamente, estando francos de un servicio especifico y concreto y depo-
sitando previamente el arma en las dependencias policiales, vienen habitualmente
materializando, como son los de votar (accién en la que se prohibe ir armado, segiin
el articulo 60 del Real Decreto-Ley Electoral de 18 de marzo de 1977), salir al ex-
tranjero, comparecer como testigos ante jueces y Tribunales, asistir a lugares de es-
parcimiento, practicar deportes o ser internados en establecimiéntos clinicos, e, in-
cluso, més concretamente, participar en los casinos o salas pertinentes en el juego
publico del bingo (como se acredita en las dos circulares aportadas con el escrito de
demanda), y si bien la prohibicién, haciendo una aplicacién preferente o inadecuada
de los preceptos funcionariales y dando al concepto juridico indeterminado del ar-
ticulo 21 de la Constitucién contenido en la frase «existencia de razomes fundadas
de alteracién del orden piblicoy» una solucién matizadora que excede de la dnica
validez precisa, se basa en la presunta incompatibilidad entre «manifestacion paci-
fica y sin armas» y «servicio permanente y armado», incurra en una doble falta ar-
gumental, porque, aparte de que esa incompatibilidad no es aplicable vadicalmente
a los funcionarios policiales referidos en estos autos, desde el momento en que, de
_hecho y de derecho, existen situaciones en que, dentro de la obligacién genérica de
atender a la seguridad y proteccién de los ciudadanos y del Estado, se ballan fran-
cos de servicio (en el sentido de misién especifica y excluidos del deber de portar
el arma, y entre esas situaciones estéd obviamente la de poder manifestarse en su ca-
lidad de ciudadano-policia, bhay una serie de preceptos, ya dichos, como el articulo 9,
ndmero 2.° de la Ley 17/1976, primero de la Orden de 8 de junio de 1978; 167,
ntimero 2.° vigente del C. P. y el propio 21, ndmero 1.° de la Constitucion, que, sin
indicar la naturaleza de las personas ni imponer limitaciones subjetivas, imposibilitan
objetivamente la participacién con armas en las reuniones y manifestaciones, y, aun-
que la USP no haya especificado en su comunicacién que los miembros del Cuerpo
Superior de Policia asistentes a la manifestacién proyectada estarfan fuera de ser-
vicio y no portarfan armas, es evidente que, dentro del contexto normativo impe-
rante, interpretado en el sentido adecuado, inmanente en la Constitucién, para que
el derecho discutido pueda ser ejetcitado en sus justos limites, los interesados, for-
zosamente, habrian de acudir y concentrarse en esas condiciones legales y posibili-
tadoras, implicitamente insertas en el cuerpo del escrito de 11 de abril de 1980,
que incluso prevé un servicio de orden (garantizador de la pacificidad que con las
fuerzas policiales en servicio deba facilitar el Gobierno Civil, de todo riesgo aprio-
ristico para los participantes), porque, de lo contrario, ademds de infringirse los
principios condicionantes de la manifestacién y las normas reglamentarias de tales
funcionarios, se incurrirfa en el delito del articulo 177, ndmero 2.° y concordantes
del C. P., y se darfa lugar, en todo caso, a que la manifestacién, en principio consen-
tida, fuese legalmente disuelta e interrumpida.

ConsipEraNDO: Que, desde otro punto de vista, si los ciudadanos, sin distin-
cién, pueden expresar su disconformidad con ciertas situaciones de hecho y de dere-
cho, a través del pacifico (y sin armas) ejercicio del derecho de manifestacién, ha-
ciendo llegar a la opinién publica sus criterios y conciencidndola de los problemas
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peculiares que les afectan, no cabe apreciar, en este caso, que los fines propuestos
y los slogans escritos y verbales preparados y la concreta peticién de rehabilitacién
de policias arrestados o sancionados {peticién que aqui no es expresién especifica
del derecho que con tal nombre se establece en el articulo 21 de la Constitucién,
no sélo por la forma de su plasmacién, sino también por los sujetos recipiendarios

y por innaturaleza del acto en que se traduce) sean ilegales o atenten contra las
misones de la Policia (art, 2 de la Ley 55/1978) o contra los principios reguladores
de su asociacién sindical (disposicién adicional primera y segunda @ sensu contrario
de la Ley 19/1977, art. 3 y disposicién final del Real Decreto 1522/1977 y articu-
lo 4.2 del Real Decreto 3624/1977), porque, aparte de que ahora no se cuestiona
el ejercicio del derecho de libertad sindical de los funcionarios que, para los miem-
bros del Cuerpo General de Policia, es, por ahora y después del citado Real De-
creto 3624/1977, un hecho incontrovertible (con abstraccién de lo que se disponga
en desarrollo del articulo 28 de la Constitucién), la USP, en su escrito de comuni-
cacién y en el tenor del acto puiblico que programa, no se excede, ilegalmente, en
su papel de otganizadora y promotora, de las misiones encomendadas al Cuerpo al
que pertenecen sus asociados ni de los fines genéricos y estatutarios imputados y
asumidos por el propio Sindicato, en cuanto, aqui y ahora, se trata sélo de discernir
si los policias, como personas fisicas y ciudadanos-funcionatios, previa la promocién
de una de sus Asociaciones sindicales, pueden manifestarse con objeto de hacer pi-
blicamente ostensibles los problemas que, como clase funcionarial muy concreta,
les afectan, en relacién con la comunidad cuyos derechos y libertades deben prote-
ger, y, como, efectivamente, en un andlisis de contraste de las normas policiales y
sindicales y de las normas reguladoras del derecho de manifestacién no se ha roto
el equilibrio que entre las mismas deba existir ni se han sobrepasado, de acuerdo
con todas las circunstancias del supuesto de autos, los limites de la esencia de tal
derecho y de su ejercicio, la apreciacién de legalidad aportada al principio es obje-
tivamente correcta.

ConsipeEranDo: Que la tltima cuestién, claramente formalista, de que, al haber
sido anunciada la manifestacién a través de los medios de difusién social sin haberse
obtenido todavia la oportuna resolucién del Gobierno Civil, se ha infringido el
articulo 6, nmero 3 de la Ley 17/1976, resulta igualmente rechazable, porque, con
abstraccién de que ese articulo se incardina en un texto que obedece todavia a cri-
terios distintos (basados en el articulo 16 del Fuero de los Espafioles) a los previstos
en el articulo 21 de la Constitucién y puede reputarse en principio derogado, es de
observar que hace referencia a «anunciar y convocar», es decir, a comunicat, a par-
ticipar, a llamar y a citar, como accién declarativa que dimana de la persona orga-
nizadora y promotora, por lo que, en consecuencia, un recorte de prensa, donde se
da noticia de la comunicacién presentada por la USP, pero cuya autoria, como faci-
litadora de la nota, por parte de esta Asociacidn, no estd demostrada, no puede
constituir, en ningln caso, un motivo, fundado y congruente, de la prohibicién
acordada.

ConstpEraNDO: Que, debiendo estimarse este recurso en todas sus pretensiones,
las costas han de imponerse a la Administracién litigante y autora del acto cuya
legalidad se discute, por establecerlo asi, en virtud del principio de vencimiento ob-
jeto, el articulo 10, nimero 3.° de la Ley 62/1978.

Considerandos del Tribunal Supremo:

ConsipEranDO: Que frente a la sentencia de prlmera instancia, que anula un
acuerdo gubernativo prohibitivo de una manifestacién publica orgamzada y pro-
movida por la Unién Sindical de Policias, la Abogacia del Estado incide en el error,
fécilmente comprensible por el exceso de trabajo que pesa sobre ella, de fundar su
pretensién revocatoria de la citada sentencia en alegaciones referidas a actos san-
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cionados por la Ley de 30 de julio de 1959 que no tienen relacién alguna con el
tema litigioso debatido en este proceso, y si bien ese error produce la consecuencia
de no aportarse a esta Sala el conocimiento de cudles son los extremos constitutivos
de la discrepancia con la sentencia recurrida, ello no constituye causa suficiente
para acordar sin mds una decisién confirmatoria de la misma, pues la ausencia de
alegaciones que impugnen de manera congruente la sentencia no dispensa al Tri-
bunal que entiende en una apelacién debidamente interpuesta de dar satisfaccién
a su efecto’ devolutivo y en su consecuencia de proceder a la revisién de los resul-
tados de la primera instancia, examinando la legalidad de la sentencia apelada, y en
esta funcién debe consignarse que la dictada en este proceso por la Sala a gquo con-
tiene una tan exhaustiva, impecable y certera argumentacién juridica que sélo cabe,
en evitacién de intiles reiteraciones, aceptarla integramente y confirmarla por sus
propios fundamentos.

ConsIDERANDO: Que no existen motivos de mala fe o temeridad litigiosas que
justifiquen una especial imposicién de costas de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 131 de la Ley de esta Jurisdiccidn, sin que a ello se oponga lo establecido en
el articulo 10.3 de la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre Proteccién Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de la Persona, el cual hay que entender refe-
rido exclusivamente a la primera instancia.

Nuam. 31. Sentencia de 15 de septiembre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala II1, Ponente: J. Pérez Fernandez. ARTICULOS 9, 14, 20, 27
Y 53.2 DE LA CONSTITUCION. .

Discriminacion

La negativa del Rectorado de la Universidad de Zaragoza al nombramiento del Tri-
bunal para juzgar la tesis de un doctorando significé una plena discriminacién contra lo
establecido en el articulo 14 de la Constitucién.

ConsipeEraNDO: Que alegada por el abogado del Estado nuevamente en el re-
curso de apelacién la inadmisibilidad del mismo por inexistencia de acto adminis-
trativo que fuera recurrible, bueno serd recordar cémo en la sentencia apelada la
Sala de instancia distingue acertada y correctamente los actos expresos, ticitos y
presuntos y que frente al acto administrativo expreso en donde la Administracién
resuelve directa y frontalmente la cuestién propuesta, y los presuntos que consti-
tuyen una ficcién legal —silencio administrativo— establecida en favor de los ad-
ministrados, la Gltima de las resoluciones citadas vienen a estimar o desestimar ti-
citamente la cuestién debatida de una forma indirecta, es decit, a través de actua-
ciones que, sin resolucién expresa, muestran con evidencia el rechazo o admisién
de la cuestién sometida a conocimiento del érgano administrativo que debe resol-
ver; o cuando de la manera de actuar de la administracién cabe fundadamente pre-
sumir un criterio que estd ya generando efectos juridicos y que conduce a la reali-
dad de una voluntad administrativa creadora de una situacién juridica subjetiva;
y es evidente que, frente a la creacién de los actos presuntos y sus exigencias a
través de o dispuesto en el articulo 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo
a que se refiete reiteradamente el abogado del Estado para deducir de un posible
silencio las negativas consecuencias pretendidas, se alza el quehacer de la Adminis-
tracién por parte del Rectorado de la Universidad de Zaragoza, expresivo de una
voluntad reiterativa que se conduce y dirige porque asi lo exige la norma sustantiva
de la propia Administracién en estamento inferior cual es la Facultad de Ciencias
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y en la que no tiene en esta fase intervencién directa el recurrente, si bien palpita
en las actuaciones administrativas que se desarrollan y se desenvuelven en un mar-
cado interés legitimo; conducta que, como ha de darse en el devenir de esta resolu-
cidn, conduce al acto expreso de 22 de junio de 1981, que habrd de ser razonado a
los oportunos efectos; por todo lo cual, ratificando el criterio de la sentencia ape-
lada, habr4 de ser rechazada la supuesta causa de inadmisibilidad del recurso en el
que se entra a Conocer,

ConsipEraNDO: Que configurado el proceso concedido en la Ley de 26 de di-
ciembre de 1978, como se afirma en la sentencia apelada, como excepcional, suma-
rio y urgente, limitado a comprobar si un concreto acto de la Administracién afecta
o no a uno de los derechos fundamentales de la persona, es de tener en cuenta que
como tiene declarado esta Sala en sentencia de 21 de abril de 1980, la promulga-
cién y vigencia de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre del Tribunal Constity-
cional, vino a suponer una alteracidn en este punto ya delimitado referente a las
posibilidades de orden procesal para la proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona, desde el momento que en tal Ley —que posee la con-
dicién de orgdnica— no es que se contenga precepto o disposicién limitativa en
cuanto a cuiles sean los derechos o libertades protegibles, sino que, de modo ex-
preso en su disposicidn transitoria 2.8, 2, se establece que persistiendo —siquiera
provisionalmente— como wvia judicial previa al recurso conmstitucional de amparo,
la configurada en la Ley de 26 de diciembre de 1978 a los efectos de la adecuada
proteccion jurisdiccional, el dmbito de la misma se entiende extendido a todos los
derechos vy libertades a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucién, de acuerdo
con el cual cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo 2.° ante los Tribu-
nales ordinarios con un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad, y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional; doctrina que corrobora la procedencia y correccién del procedimiento
seguido para conocer el presente recurso.

CoNSIDERANDO: Que argumentada por el actor la violacién de los derechos fun-
damentales contenidos en los articulos 14, 20 y 27 de la Constitucién y limitada
en la sentencia la supuesta contravencidn en lo que al primero de los articulos se
refiere, comprensivo de un riguroso principio de «igualdad», sin que pueda preva-
lecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
por cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, la negativa del Rec-
torado de la Universidad de Zaragoza al nombramiento del Tribunal que hubiere
de juzgar la tesis del recurrente ha significado plenamente una ostensible discrimi-
nacién con relacién a otros doctorandos, que son bien conocidos en autos, como son
bien conocidas las infracciones en el trimite de presentacién de la tesis doctoral
y que culminan en el acuerdo rectoral antes citado de 22 de junio de 1981 en cuyo
apartado 3.° se hace constar expresamente: «No aceptar la propuesta del Tribunal
para la memoria de doctorado de don Luis E. A., habida cuenta de la existencia de
defectos formales e irregularidades en la tramitacién del procedimiento adminis-
trativo seguido para la lectura y defensa de la memoria de doctorado del mencio-
nado sefior A. hasta tanto sean subsanados tales defectos de forma.»

ConsiperanDO: Que el acto administrativo que ha quedado transcrito denota
una clara infraccién de las normas contenidas en el Decreto de 25 de junio de 1954,
comprensivo de las disposiciones administrativas pertinentes para la posible obten-
cién del grado de doctor, y es elemental distinguir dos fases petfectamente diferen-
ciadas: una, la que ha de ser seguida hasta que, por Ia Junta de la Facultad, se acuer-
de o no la admisién de la tesis, a cuyo trdmite llegard el decano, oido el director de
la misma, y otra, el nombramiento del Tribunal que la ha de juzgar y que serd
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propuesto por la Junta y compuesto por cinco catedrdticos numerarios .entre los
_cuales figurard el director de la tesis cuando fuere catedritico, o en su caso el po-
nente, debiendo tres de los miembros del Tribunal ser catedrdticos de la asigna-
tura a la que por su materia se refiere la tesis, o en su defecto titulares de asignatu-
ra andloga con arreglo a lo dispuesto para oposiciones a cdtedra (art. 7.°); de tal
forma que, si en el trimite administrativo de presentacién ha sido nombrado el
director de la tesis; si ha sido autorizada su presentacién por dictamen escrito y
razonado; si ha sido nombrado ponente que ha de examinar y ratificar por escrito
razonado la autorizacién para presentarla y cuando, en fin, ha quedado depositada
para que pueda ser examinada por los catedriticos numerarios, la admisién por la
Junta de la Facultad tuvo lugar el 30 de abril de 1981 y aprobada por 40 votos
favorables, 20 en contra y 14 abstenciones, la propuesta al rector para el nombra-
miento del Tribunal le vincula inexorablemente a este exclusivo fin, toda vez que
su procedencia u oportunidad viene determinada ya por la Junta de la Facultad,
dando lugar la conducta que se resalta a la creacién y consecuencia deducibles de
los actos ticitos y al expreso que ha quedado reflejado, denotando todo ello una
infraccién del detrecho fundamental del atticulo 14 en cuanto significa, como ha
quedado expuesto, una clara discriminacién del recurrente frente a los dem4s docto-
randos precisamente cuando la Administracién ha de venir obligada a preservar
los valores esenciales que se encuentran contenidos en el precepto citado y a velar
por la seguridad juridica que garantiza el articulo 9.° de la Constitucién.

Consiperanpo: Que no procede hacer imposicién de las costas causadas por
falta de temeridad y mala fe. -

Nim, 32. Sentencia de 17 de septiembre de 1981. Social. Ponente: J. Gonzélezb
Encabo. ARTICULO 35.2 DE LA CONSTITUCION.

Mera cita

" ConsipErRANDG: Que indiscutidos los hechos declatados probados en la senten-
cia ahora combatida, se deben considerar como ciertos al discutir el tnico motivo
del recurso que ha mterpuesto el Instituto Nac1ona1 de Previsién contra aquélla,
sirviéndose del apoyo que para ello le presta el nimero 1 del articulo 167 de la
Ley de Procedimiento Laboral, para acusarla de haber infringido, por interpreta-
cién errénea, el articulo 1.° de Ia Ley de jornada mdxima legal de 1 de julio de
1931, y el articulo 23 de la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, Asi
formulado el motivo tnico del recurso resulta desestimable y asf lo hace de oficio
la Sala por las siguientes razones: 4) si en él acusa la parte la comisién de dos in-
fracciones sucesivas, debié haber hecho uso a tal fin de al menos dos motivos de
casacién, ya que al plantear su doble censura ha quebrantado lo que expresamente
ordena el pérrafo 2.° del articulo 1720 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil,
y por ello, conforme a la norma 4.2 del articulo 1729 de la misma ley, ha de deses-
timarse el motivo, y b) examinado el articulo 23 de la Ley de Relaciones Laborales,
también invocado como infringido por-la parte recurrente, ficilmente se descubre
que estd compuesto por seis grandes apartados, -alguno de ellos fraccionado en pé-
rrafos, extremos estos que quien recutre no debid dejar a un lado al formalizar dicho
tnico motivo, ya que al haberlo olvidado ha infringido el pérrafo 2.° del citado ar-
ticulo 1720, y ello motivaria también su desestimacién, de acuerdo con el aparta-
do 6 del tamblen citado articulo 1729. Ambas causas obhgan de manera suficiente
a la Sala para desestimar dicho motivo, una vez que los aludidos defectos proce-
sales han sido descubiertos en esta ocasién.
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ConsiperaNDO: Que si se hiciese caso omiso de lo anteriormente razonado y se
pasase a examinar el fondo del motivo formalizado, al igual que lo ha hecho la
contra patrte y el Ministerio Fiscal, se llegaria a la misma conclusién por los motivos
siguientes: 4) en verdad, y como se dice en la invocada sentencia de 2 de diciembre
de 1974, dictada en interés de la ley, la relacién juridica que liga a las partes con-
tendientes no es una relacién ordinaria laboral, antes por el contrario, como tam-
bién lo dijo la sentencia que esta Sala dicté en 19 de noviembre de 1973, el con-
tenido de la relacién entre el médico con la Seguridad Social «...no se agota con
las reciprocas prestaciones nacidas del vinculo contractual, pues el médico decide
sobre dispensacién de especialidades farmacéuticas, ingreso en instituciones hospita-
larias asistenciales, quirdrgicas o recuperadoras...», bien se comprende que la rela-
cién laboral a cuya luz examina el problema la sentencia recurtida es muy diferente
de la asi denominada sin mds aditamentos en el Derecho del Trabajo, pues cual-
quiera que sea su naturaleza, de ella trascienden efectos econémicos y sociales que
rebasan la esfera contractual tipica..., mas ello no impide el que como en dichas
sentencias tdcitamente se advierte, al igual que en tantas ocasiones lo ha hecho la
Sala, que, aun siendo especial, es de naturaleza laboral la aludida relacién, pues de
lo contrario no hubieran podido conocer de estos temas de discusién los tribunales
laborales, que hubieran declarado, de oficio o a instancia de parte, su propia incom-
petencia, que es lo que en el fondo trasciende del recurso cuando la califica de
juridico-administrativa; 5) ha de insistirse en que es laboral la relacién que desde
lejano momento unié a las partes contendientes, y a ello no se opone €l que la norma
rectora de la misma, de 23 de diciembre de 1966, se denomine «Estatuto juridico
del personal médico de la Seguridad Social», ya que dicho régimen estatutario, que
en algln tiempo pudo ser medio de unién entre individuos y érganos auténomos o
similares del Estado, hoy, como expresamente lo dice la exposicién de motivos del
Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980, «... supone principalmente
la articulacién de la situacién juridica de una pluralidad determinada de sujetos
juridicos, y, por ende, de sus derechos y debetes. En tal sentido se pronuncia (el
articulo 35.2 de) la Constitucion, pues de ella se desprende, sin duda alguna, que
el Estatuto de los Trabajadores es la norma estatal que establece y garantiza los
derechos y deberes de los trabajadores por cuenta ajena...», y siendo asi, es indu-
dable que el Estatuto del personal médico es manifestacién especializada de regu-
lacién de una relacién laboral (atipica), con preferencia en su aplicacién, cuando de
esta clase de relaciones se trata, a las leyes que regulan la normal relacién laboral,
pero que supletoriamente se aplicardn cuando el Estatuto especial no haya previsto
alguna parte de las cuestiones que pueden surgir entre los médicos y los Srganos
de la Seguridad Social; ¢) siguiendo la linea de lo razonado, es conocido que en el
pérrafo 1.° del articulo 1 de la Ley de jornada mdxima de 1 de julio de 1931, esta
se fija en ocho horas diarias, salvo «... en los casos en que la indole de la labor no
permita una distribucién diaria uniforme o por conveniencia de patronos y obreros,
los organismos paritarios oficiales correspondientes podrdn acordar el cémputo se-
manal de la duracién del trabajo, con tal de que nunca la jornada de cada obrero
exceda de nueve horas por virtud de esta autorizacién...», como ensefia su parra-
fo 2.0, régimen que serd vilido en la forma dicha, salvo que las partes hubieran
pactado otro mds beneficioso conforme a lo dispuesto en el articulo 3.°, pactos que
en todo caso serdn ratificados, si fueran pertinentes, por las organizaciones parita-
rias oficiales, articulo 4.II, bien entendido, como regula el articulo 5, que la inicia-
tiva del trabajo en horas extraordinarias partird de la empresa, siendo libre su acep-
tacién por los trabajadores, quienes en todo caso y de acuerdo con el articulo 6,
petcibirdn cada hora extraordinaria con un aumento, al menos, del 25 por 100 para
las primeras horas, y el 40 por 100 para las restantes o cuando se presten en do-
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mingos o en dias festivos o de noche, cuantia que se eleva al 50 por 100 en todo
caso a partir de la vigencia del articulo 23 de la Ley de Relaciones Laborales, pun-
tualizdndose en €l la necesidad de que sea el Gobierno quien pueda autorizar jor-
nada semanal superior a las cuarenta y cuatro horas en determinadas actividades;
d) es, pues, constante la idea de que el trabajador tenga un limitado horario de tra-
bajo para las actividades normales, y cualquiera otra actividad que no pueda aco-
modarse a dichos limites, su duracidn y satisfaccién serdn fijadas, por normas pro-
pias o por acuerdos entre las partes, y siempre con la autorizacién de la autoridad
competente, cautela esta que no se tuvo en cuenta en el articulo 164 del Regla-
mento de régimen, gobierno y servicio de las instituciones sanitarias, pues en él, y
partiendo de que es permanente la actividad asistencial de la Institucién sanitaria
cerrada durante las veinticuatro horas, serdn cubiertas por los médicos, quienes aten-
derdn con presencia fisica los turnos de servicio precisos, en la forma que determine
el -Reglamento de Régimen Interior y con las compensaciones horarias o econé-
micas. correspondientes, conforme a lo cual, y por lo que ahora interesa, reglamen-
tariamente debieron fijarse por acuerdo de las partes o por imperativo de la corres-
pondiente autoridad la cuantia con que habfan de retribuirse las horas de exceso
sobre la jornada legal y las trabajadas de noche, en domingo o en dias festivos, en
vez de haber establecido, por su sola voluntad, la Seguridad Social un complemento
-que asciende a 2.000 pesetas por guardia realizada en 1973, 3.000 en el afio 1974,
y fijada dltimamente por la Comisién permanente del Consejo de Administracién
en 4.000 pesetas, pues de esa forma no quedan cumplidas las exigencias legales pre-
dichas, y e) que al haberse asi conducido la demanda no ha hecho otra cosa que
llenar un vacio normativo, por defecto del Reglamento, que ha de llenarse con las
supletorias normas contenidas en el articulado de la Ley de jornada mdxima legal,
que fueron las que acertadamente aplicé el magistrado de Trabajo. Razones todas
que obligan a reconocer acertada la resolucién judicial, por haber rectamente in-
terpretado y aplicado los preceptos que invoca la parte como infringidos, siendo
ello causa de la desestimacién del motivo y del recurso, si antes no hubiera sido
desestimado.

Nim. 33. Sentencia de 22 de septiembre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala 1V. Ponente: E. Diaz Eimil. ARTICULOS 10.2 Y 96.1 DE LA
CONSTITUCION.

Extranjeros
Indefension

El incumplimiento del trdmite de audiencia en el procedimiento, singularmente en los
procedimientos de expulsién de extranjeros, a menos que razones imperiosas de seguridad
‘nacional se opongan a ello, es productora de indefensién salvo circunstancias del caso
guedrevelen lo contrario y que por razones de economia procesal permitan enjuiciar el

ondo.

Antecedentes

Véase sentencias de 25 de junio de 1980 (ndm. 7 del Repertorio de 1980) y 3 de julio
de 1980 (niim. 9 del Repertorio de 1980). .
Véase comentario a sentencias citadas.

Considerandos de la sentencia apelada:
ConsipEranpo: Que descubierta la estancia y ocupacién -en territorio espafiol
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de los recurrentes por la Policia cuando llevaban casi cuatro meses trabajando ‘en
una sala de fiestas de Barcelona sin haber obtenido previamente ni el permiso de
trabajo (que solicitaron después) ni el subsiguiente de permanencia, por lo cual y
en vista del incumplimiento de toda la normativa aplicable al régimen de la perma-
nencia de extranjeros, y sin duda por estimar que ello determinaba una real situacién
de clandestinidad, la Direccién General de la Seguridad del Estado resolvié, en la
decisién que se impugna de 18 de octubre de 1980, la expulsién de aquéllos del
territorio nacional y la prohibicién de la entrada por tres afios.

ConsIDERANDO: Que incluso sin pasar a examinar la legalidad material de esa
decisién, procede hacerlo antes con el cumplimiento de un requisito formal de tanta
trascendencia como el de la audiencia de los interesados en el procedimiento, antes
de resolver; principio expreso de la Ley de Procedimiento Administrativo, en cuan-
to la exigencia de su articulo 91 es de aplicacién general y su falta normalmente
.productora de indefension salvo circunstancias del caso que revelen lo contrario y
que por razones de economia procesal permitan enjuiciar el fondo (sentidos en que
la Jurisprudencia la ba puntualizado por obvias razones de eficacia); pero ademis
lo es también singularmente a estos procedimientos de expulsién de extranjeros en
cuanto, por virtud de los articulos 10.2 y 96.1 de la Constitucién, el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por el Estado es-
paiiol el 13 de abril de 1977 en los casos de expulsin, a menos que razones impe-
riosas de seguridad nacional se opomngan a ello, en permitir al extranjero que va
a ser expulsado exponer las razones que le asistan en contra de tal medida, y, pot con-
siguiente, habiendo de interpretar aquel précepto procedimental de acuerdo con
este ultimo, esta Sala en repetidas sentencias (vale citar la dltima de 15 de enero
de 1981) ha venido entendiendo viciada la expulsion acordada sin otorgar audiencia
previa en el expediente al extranjero afectado.

CoNSIDERANDO: Que en este caso la resolucién que se impugna fue acordada de
ese modo, por lo cual, y en virtud de lo dicho, debe reputarse viciada la decisién como
consecuencia de la infraccién del procedimiento; y sin que aqui se advierta la posi-
bilidad de hacer aplicacién de la antes dicha doctrina interpretativa en cuanto, por
la celeridad de la ejecucién de la medida, pudo aquella falta ser determinante de
indefensi6n, a pesar de haber tenido ulterior acceso a la impugnacién jurisdiccional,
dada la especial situacién del caso y la posibilidad de alegacién en aquel momento
de circunstancias de empleo de los recurrentes. :

ConsIDERANDO: Que procede por todo lo expuesto la anulacién de la resolu-
cién impugnada, asi como de los trdmites posteriores al de la infraccién, reponiendo
el procedimiento a este momento para que pueda cumplirse el omitido y conde-
nando en las costas a la Administracién por fuerza de la prescripcién del articu-
lo 10.3 de la Ley 62/78, de 28 de diciembre.

Considerandos del Tribunal Supremo:

ConsipEraNDO: Que la resolucién de la Direccién General de la Seguridad del
Estado de 18 de octubre de 1980, por la cual se acordé la expulsién del territorio
nacional, con prohibicién de entrada por tres afios, de los ciudadanos extranjeros
don Carlos Alberto G. y dofia Nicole S. B. ha sido correctamente anulada por la
sentencia de primera instancia, en cuanto que en ésta se contiene una acertada apli-
cacién al caso de autos de los articulos 91 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado pot
el Estado espafiol en 13 de abril de 1977, de cuya interpretacién conjunta obtiene
la conclusién, que esta Sala acepta, de la especial importancia que reviste el trimite
de audiencia en los expedientes gubernativos de expulsién de extranjeros y del vi-
cio de nulidad que entrafia decretar dicha expulsién sin dar cabal cumplimiento al
referido trdmite, y en virtud de ello procede acordar su confirmacién, imponiendo
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las costas a la_Administracién apelante de acuérdo con lo prevenido en el articu-
lo 10.3 de la'Ley de 26 de diciembre de 1978 que rige este proceso. .

Nim. 34. * Sentencia de 23 de septiembre de 1981. Contencwso-Admtmstratwo.
Sala IV. Ponente: P. Martin Martin. ARTICULOS 102 13.1, 24.1
Y 96 DE LA CONSTITUCION.

Extranjeros

Los extranjeros gozan en Espafia, en base al articulo 13.1 de la Constitucién, en co-
nexién con lo establecido en los Tratados suscritos por Espafia en materia de derechos hu-
manos, de las libertades pdblicas que garantiza el titulo I del texto fundamental, en los
términos que establezcan los tratados y la ley nacional, que podrd establecer restric-
ciones a la libertad de circulacién y residencia por razones de seguridad nacional, orden
piblico, salud o moral publica o por afectar a los derechos o libertades dé terceros..

En consecuencia, la Administracién viene obligada a resolver sobre la procedencia o
no de mantener la orden de expulsién de extranjeros.

Los exttanjeros tienen derecho a obtener la tutela efectiva en el ejeicicio de su pre-
sunto derecho a entrar en Espafia y permanecet en ella en los términos que sefialan las
leyes espafiolas, en base a lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Constitucién.

Antecedentes

Véanse sentencias de 25 de junio de 1980 (ndim. 7 del Repertorio de 1980), 3 de julio
de 1980 (nim. 9 del Repertorio de 1980) y 22 de septiembre de 1981 (niim. 33 del Re-
pertorio de 1981).

Véase comentarios de las dos primeras sentencias citadas.

ConsipErANDO: Que desechada por el Tribunal 4 guo la excepcién de inadmi-
sibildad aducida por la representacién de la Administracién en razén de la induda-
ble interconexién que ofrece la causa formal de oposicién esgrimida por el problema
de fondo, hemos de prescindir aqui de un mayor detenimiento en el andlisis de tal
motivo ante el hecho cierto de haber sido consentida, como favorable al actor, y
no incluida, como es 18gico, entre las razones que ]ustlflcan o fundamentan la pre-
tensién de apelac1on en cuanto impugna la sentencia de instancia por haber confir-
mado —al declarar conforme a Derecho— la decisién presunta del Ministerio del
Interior, que denegé la peticién deducida por el apelante, Harry S. —a través del
-abogado sefior R.—, ante el Departamento dicho solicitando informacién acerca de
su derecho o posibilidad de regresar a Espafia, de donde fue expulsado por la auto-
ridad gubernativa en 1974 en base de las facultades que le otorgaba el articulo 29
del Decreto de 14 de febrero de 1974; en definitiva no se trata aquf de la impug-
nacién de unas decisiones administrativas firmes, sino de replantear el tema de
nuevo —en el fondo, una revisién de la cuestién— en razén de las modificaciones
normativas introducidas en Espafia con la entrada en vigor de la Constitucién y de
la ratificacién del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos para ver si
el recurrente, sdbdito inglés, al parecer con intereses en Espafia, puede o no entrar
en nuestro pafs, esto es, si se mantiene o levanta la prohibicion de entrada como
efecto directo de la expulsxon firme, en su dia decretada.

ConsiDERANDO: Que es claro, por ello, que la temdtica de este proceso se limita
a determinar si el recurrente —stbdito de nacionalidad inglesa— tiene derecho a
que la autoridad espafiola (Ministerio del Interior) le informe y. a su vez decida
sobre su posible entrada y permanencia en Espaifia, esto es, si se mantiene o revoca
la orden de expulsién de 1974; planteamiento, éste, que incluso acepta la Comisa-

14
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rfa General de Documentacién al afirmar (en el oficio de 15 de diciembre de 1980)
que lo que el abogado pidi6 fue la derogacién de la orden de expulsién y que la
autoridad po habia adn resuelto por faltar los informes necesarios de la Jefatura
Superior de Madrid y del Servicio de la Interpol, y si esto es asf, nosotros venimos
obligados simplemente a decir que [z Administracién viene obligada no sélo a con-
testar la peticidn en el sentido de facilitar datos, sino a resolver sobre la proceden-
cia 0 no de mantener la orden de expulsidn con base en la legislacidn espafiola que
norma la entrada, permanencia, etc., de extranjeros, teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo 13.1 de la Constitucién en relacién con lo preceptuado en el articu-
lo 13 de la Declaracién Universal de 1948 y articulos 12 y 13 del Pacto Internacio-
nal de Derechos de 19 de diciembre de 1966 —ratificado por Espafia el 13 de abril
de 1977— en conexion con lo preceptuado en los articulos 10.2 y 96 de la Cons-
titucion, si bien no puede olvidarse que los extramnjeros gozarin en Espafia de las
libertades piiblicas que garantiza el titulo I del libro preliminar de la Constitucion
en los términos que establezcan los tratados y la ley (art. 13.1) 9, en este sentido,
el articulo 12.3 del Pacto Internacional de 1966 prevé por ley nacional la posi-
bilidad de establecer restricciones a la libertad de circulacidn vy residencia por ra-
2omes de seguridad nacional, orden piblico, de salud o moral piblica, por afectar
a los derechos o libertades de terceros; criterios a los que habré de sujetarse en
el momento de resolver la autoridad espafiola, en relacién con lo que sobre el pat-
ticular precepttian el Real Decreto 1031/80, de 3 de mayo, en relacién con el Real
Decreto de 2 de junio de 1978 y preceptos legales concordantes.

CoNSIDERANDO: Que por otro lado nadie discute al recurrente, aunque no sea
espaiiol, el derecho a obtener de un tribunal espafiol la tutela efectiva en el ejerci-
cio de su presunto derecho a entrar en Espafia y permanecer en ella en los térmi-
nos que sefialan las leyes espafiolas, por encontrar amparo su pretension en lo dis-
puesto en el articulo 24.1 de la Constitucién en relacion con el articulo 14 del Pac-
to Internacional de Derechos y articulos 10.2 y 96 de la propia Constitucién y 1y
6 de la Ley de 26 de diciembre de 1978, si bien lo pedido se limita a instar una
mera declaracién formal de condena, esto es, que la Administracién se pronuncie
sobre el tema planteado sin entrar en la justicia del fondo, sin duda, entre otras
‘riazc;)nes, por faltar en el expediente los datos precisos para amparar un fallo fun-

ado.

ConsiDERANDO: Que en cuanto a costas, y por lo que se refiere a la primera
instancia, por aplicacién de lo preceptuado en el articulo 10.3, se condena expre-
samente a la Administracién; no procediendo hacer declaracién alguna sobte las
causadas en esta segunda instancia.

Nam. 35. Sentencia de 30 de septiembre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala III. Ponente: D. Espin Cdnovas. ARTICULOS 46 Y 47.2 DE LA
CONSTITUCION.

Mera cita

ConsipErANDO: Que la representacién de la Administracién plantea en esta
apelacién los temas siguientes: 1.° extemporaneidad de la reclamacién econdmico-
administrativa; 2.° incidencia en la liquidacién de la pluralidad de calles; 3.° exis-
tencia en el tetreno de un monumento histdrico-artistico, y 4.° carga probatoria del
pago por el contribuyente de contribuciones especiales; cuestiones las tres dltimas
subordinadas a la decisién sobre la extemporaneidad.

ConsIDERANDO: Que la alegacidén de extemporaneidad no se contiene en el es-
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crito del Ayuntamiento ante el Tribunal Econdémico-Administrativo Provincial, en
el que simplemente se pide la desestimacién de la reclamacién planteada y confir-
macién de la liquidacién recurrida (folios 45 y siguientes del expediente), y aun
cuando se admita su posible apreciacién ex officio por el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Provincial, como materia de ius imperativum, hay que replantear si
realmente existié la extemporaneidad que niega la sentencia apelada, y en base al
expediente de la reclamacién econémico-administrativa, ésta se inicia con la impug-
nacién de cuatro liquidaciones de la Corporacién municipal por el Arbitrio del afio
1975, debatiéndose diversos -extremos ante dicho Tribunal, pero no su extempora-
neidad, que no resulta de estas liquidaciones, sino, segiin la parte apelante, de unas
liquidaciones anteriores del afio 1972, pero como quieta que las tnicas liquidacio-
nes obrantes en el expediente son las del afio 1975, es forzoso atenerse a las mis-
mas, que fueron las impugnadas, sin que por la apelante se sefialen en concreto
otras liquidaciones ni se aporte la prueba documental de su existencia.

ConspEraNDO: Que entrando en los temas de fondo del recurso y en primer
lugar por el de la existencia de pluralidad de fachadas del terreno- a diversas calles
con varia valoracién, para aplicar el arbitrio con el criterio inspirador del articu-
lo 510 de la Ley de Régimen Local que define el incremento de valor por referencia
al valor corriente en venta, teniendo en cuenta que segin el articulo 511 de la
citada Ley de los Ayuntamientos fijardn trienalmente el valor corriente en venta
segin las zonas en que al efecto se divida el término municipal, es claro que dicho
valor estd en relacién con la situacién del terreno respecto a los tipos unitarios de
valoracién fijados por el propio Ayuntamiento, por lo que no serfa justo tomar
sélo los tipos unitarios correspondientes a la calle de mayor o menor valoracidn,
sino que, como viene declarando esta Sala, entre otras, en sus sentencias de 18 de
octubre de 1974 y de 1 de julio de 1975, asf como en las numerosas que en esta
dltima se citan, cuando 'la finca tenga fachada a varias calles de diversa estimacién
valorativa y el terreno sea de gran extensién o gran fondo o por su especial confi-
guracién y quepa formar varias patcelas ideales de fondo normal, primero sobre la
calle de mayor valoracién estimativa y as{ sucesivamente sobre las demds, pues aun-
que el Indice y la Ordenanza lo autoricen al valorar sélo por la calle de mayor valor
se va contra el precepto legal citado que por su mayor jerarquia normativa debe
prevalecer, razones que son aplicables al caso presente como se hace en la sentencia
apelada.

ConsIDERANDO: Que en relacién con la existencia en el tetreno litigioso del mo-
numento histérico-artistico del Convento de Comendadoras de Santiago (hoy Domi-
nicas), consta en el expediente, a peticién del Tribunal Econémico-Administrativo
certificacién del Ministerio de Educacién y Ciencia en que se hace constar fue de-
clarado con ese cardcter por Decreto de 6 de abril de 1967, figurando en el catdlogo
del Patirimonio Artfstico y Arqueoldgico de Espafia, y en periodo probatorio en pri-
mera instancia ha sido objeto de diligencia de reconocimiento judicial (folios 21 y
siguientes), siendo, por tanto, indudable la existencia actual del expresado monu-
mento histdrico-artistico, que evidentemente incide desfavorablemente en la valo-
racién del terreno desde el punto de vista comercial, es decir, de incremento de valor
en condiciones normales para hallar comprador, como expresa el articulo 510.3 de
la misma Ley de Régimen Local, norma que también se remite al valor de situacién
imputable al terreno; a estas normas de la propia ley citada es preciso afiadir que,
aunque sin reflejo en la misma en cuanto a exencién de arbitrios, la Ley de 22 de
diciembre de 1955 sobre conservacién del Patrimonio Histérico-Artistico, en su ar-
ticulo 3.2 declara, en contrapartida a las limitaciones que impone, la exencién fiscal
conforme a los principios de la Ley del Tesoro Artistico de 13 de ‘mayo de 1933; y
con posterioridad a la misma Ley de Régimen Local, la Ley General Tributaria, al
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fijar las bases del sistema tributario espafiol (art. 1.°) tiene en cuenta la equitativa
distribucién de la carga tributaria (art, 3.°), referencia a la equidad que no puede
pasar desapercibida ¢uando la singularidad del caso evidencia la injusticia resultan-
te de una norma estricta, que, dictada para la generalidad de los casos, excede su
ratio en un supuesto singular, siendo de resaltar que en la reforma del titulo pre-
liminar del Cédigo Civil, llevada a cabo en 31 de mayo de 1974, se ordena que «la
equidad habrd de ponderarse en la aplicacidén de las normas» (art. 3.2); y finalmente
la Constitucidn contiene una norma atinente a la vivienda vy disfrute del suelo ur-
bano que ilumina el Gmbito y alcance del arbitrio que nos ocupa al disponer que
«la comunidad participaré en las plusvalias que genmere la accién urbanistica de los
entes phblicos» (art. 47.2), norma que en su ineludible desarrollo marcari una pauta
de amparo para supuestos como el presente en que la valoracion del suelo no es
obra de la accidn comunitaria presente, sino del legado de pasadas gemeraciones
envigueciendo el tesoro artistico nacional, que bien merece su proteccion fiscal, pro-
teccion que también en otros drdemes contempla la propia Constitucién (art. 46),
razones que imponen a la Corporacién municipal a modificar su liquidacién en el
sentido ya establecido por la sentencia apelada.

ConsipERANDO: Que finalmente la cuestién planteada por la representacién de
la- Administracién General en orden a la carga probatoria de la existencia de pagos
de contribuciones especiales por la parte recurrente, aqui apelada, debe resolverse
como dispone la sentencia apelada, por las razones que contempla, que se dan aquf
por reproducidas.

ConsiperaNDO: Que por virtud de lo expuesto procede desestimar la apelacién
sin pronunciamiento alguno sobre las costas procesales de la misma.

Ném. 36. Sentencia de 7 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala 1V. Ponente: E. Medina Balmaseda. ARTICULOS 6, 23 Y 53
DE LA CONSTITUCION.

Acceso a cargos piblicos
Derecho a participar en los asuntos piblicos
Partidos politicos

El funcionamiento de los partidos politicos debe ser democritico conforme a lo dis-
puesto en el articulo 6 de la Constitucién, debiendo contener sus Estatutos los extremos
a que hace referencia la Ley 54/78 de partidos politicos, teniendo plena competencia y
facultad para regular su régimen interno, y en él, el disciplinario siempre que no contra-
diga en su regulacién los principios referidos.

El derecho a ocupar el cargo de alcalde para quien en forma ha sido elegido es de-
recho amparado por el articulo 23 de la Constitucién, siempre que en su titular incidan
los presupuestos que motivaron su nombramiento.

Considerandos de la sentencia apelada que se aceptan:

ConsipErANDO: Que en la presente litis el recurrente, dentro del plazo que la
Ley 62/78,-de 26 de diciembre, establece, y conforme a las previsiones de la misma
ha instado la anulacién del acuerdo del Ayuntamiento de Anddjar de 19 de sep-
tiembre de 1980, en el que la Corporacién se daba por enterada de la comunicacién
que el Comité Provincial del PSOE le habia participado sobre el cese en el partido
de don Miguel Angel B. del P., que era alcalde de la misma, por entender que tal
acuerdo, al posibilitar, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 11 de Ia Ley 39/
78, su cese en el cargo de alcalde, lesionaba el derecho, que dice tener, a seguir
desempefidndolo y que aparece garantizado, reconocido, segin su propia argumen-
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tacién, en el articulo 23 de la Constitucidn, y como a.tal pretensién se han opuesto
tanto el Ministerio Fiscal como el abogado del Estado, de acuerdo con tal plantea-
miento, y si bien la Ley citada 62/78, aun destinada especificamente a regular la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, no alcanza,
segiin la extensién que la misma precisa, a proteger el derecho que el recurrente
estima vulnerado, como la disposicién transitoria 2.2 de la Ley 2/1979, de 3 de
octubre, extiende el dmbito de aquélla a los derechos y libertades que refiere el
articulo 53 de la Constitucién, entre los que se encuentra el comprendido en el
articulo 23 de la misma, que es el que el recutrente invoca, aparece clara ab initio
la viabilidad del presente recurso.

ConsIDERANDO: Que una vez establecidos los antecedentes ficticos y juridicos
del recurso, conviene, ante la singularidad del mismo, precisar su alcance’ y conte-
nido, y a este respecto, COmO se trata de un recurso espec1al tanto por la materia
como por el trimite y procedlmlento a que aparece sujeto, su propia naturaleza de-
termina e impone que su objeto esté exclusivamente circunscrito al andlisis de si la
Administracién, por medio del acuerdo impugnado, ha impedido, suspendido o res-
tringido el ejercicio del derecho o libertad de.cuya proteccién se trata, lo que com-
porta a su vez el andlisis de la existencia o no del derecho o libertad que se invoque;
y como el recurrente estima que se le ha privado del derecho a ejercer u ocupar car-
gos publicos, que reconoce el articulo 23 de la Constitucién, la cuestién de fondo
del recurso sers la relativa a concretar si el derecho invocado como tal existe y ha
de ser objeto de la proteccién especifica que se interesa, y en su caso en qué medida
y modo ha sido afectado por la actuacién de la Admlmstraaon para: concluir con
los pronunciamientos que procedan.

ConsipERANDO: Que ‘entrando en el anilisis antes c1tado y si bien no ofrece
duda que el derecho que invoca el recurrente a ocupar. el cargo,de alcalde para el
que resulté elegido, en principio, como derecho que es, debe ser protegido por el
ordenamiento; sin embargo, como por razén de la especialidad del presente recurso
el 4mbito del mismo no alcanza ni a todo ni a cualquier derecho que el particular
invoque, sino sélo a aquellos a que se refiere el articulo 53 de la Constitucién, lo que
importa ahora es determinar si el derecho invocado se puede o no estimar com-
prendido entre ellos, y a este respecto, aungue el articulo 23 de la Constitucion, que
es el fundamento del recurso instado por el recurrente, se. refiere estrictamente a
los relativos a acceder a los cargos piblicos y a participar en los asuntos phblicos,
y que en razdn de ello puede apreciarse que su cobertura y proteccion alcanza a las
expectativas o posibilidades que existan en el momento o instante a que se refiere
y no, por tanto, a los que puedan existir en el momento y a partir de que se pro-
duzca la realidad del desempefio de un cargo, sin embargo, como esa precisién no
ba sido alegada, y como el ocupar un cargo piblico se puede estimar como una
consolidacién o continuacién de los derechos que el citado articulo 23 reconoce
para acceder al cargo, y como una etapa mds del desarrollo de tal derecho es pro-
cedente admitir que el derecho a ocupar el cargo de alcalde para quien en forma
ba sido elegido, es derecho amparado por lo dispuesto en el articulo 23 de la Cons-
titucién, siempre que en su titular incidan o continden incidiendo los presupuestos
que motivaron su nombramiento, o, como concreta el cztado precepto, «con los re-
quisitos que sefialan las leyes».

ConsipErRaNDO: Que el derecho a seguir desempefiando el cargo de alcalde se
predica de quien a él ha accedido como candidato electo que representa a un par-
tido, ninguna duda ofrece que uno de los requisitos legales o presupuestos para
la existencia de tal derecho es el de pertenecer o seguir perteneciendo al partldo
bajo cuya representacién se adqumo la cualidad de candidato electo, pues el articu-
lo 11 de la Ley 39/78 preceptia que, «tratindose dé listas que representen a par-
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tidos politicos, y si alguno de los candidatos electos dejare de pertenecer al partido
que le presentd cesard en su cargo», y como, a mds de lo antetior, en las actuaciones
aparece que el 6rgano que representa al partido en la provincia por la que resultd
elegido el recutrente, que lo fue como miembro de tal partido, ha comunicado que
el mismo ha dejado de pertenecer al partido, en principio aparece claro que tal
incidencia afecta no a las condiciones de ejercicio del derecho del recurrente, sino
a la existencia misma del derecho, y que por ello tiene virtualidad bastante para
impedir la proteccién jurisdiccional que invoca, en cuanto no aparece como titular
del derecho en las condiciones que la ley exige, y la proteccién, que este recurso
posibilita, s6lo surge a partir de la existencia de un derecho, para tutelar que sea
respetado con el alcance y contenido que el ordenamiento precisa, y no es su objeto
concretar o resolver sobre la existencia del derecho ni el conseguir la integracién
del mismo, que es lo que parece pretender el recurrente.

ConsIDERANDO: Que a lo anterior nada obstan las alegaciones del recurrente
sobre que la decisién del partido no es firme y sobre que los Estatutos del mismo
contravienen lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 54/78; la primera, porque la
ley habla sélo de cuando el candidato dejara de pertenecer al partido, y ocurrida
que ha sido tal situacién, claramente, no hay posibilidad de distinguir donde la ley
no ha querido hacerlo, y la segunda, porque los partidos, aparte de la exigencia de
que su funcionamiento sea democritico, conforme a lo dispuesto en el articulo 6
de la Constitucién, y de que incluyan en sus Estatutos las previsiones que contem-
pla la Ley 54/78, tienen plena competencia y facultad para regular su régimen in-
terno, y en él, el disciplinario, con las causas que estimen pertinentes y no contra-
digan esos principios genéricos, pues la previsidn de esa ley no es exhaustiva, ago-
tadora ni exclusiva como de su lectura se advierte, y a mis de lo anterior, hay que
destacar que no es el marco de este recurso el apropiado para valorar, ni menos
para resolver, sobre si los Estatutos de un partido son o no conforme al ordenamien-
to, ni sobre si su actuacién se ha producido o no dentro de las exigencias reglamen-
tarias, pues su contenido parte de la base de la existencia de un derecho y pretende
la tutela de un ejetcicio, frente a la actuacién de la Administracién, y éstos no son
precisamente los supuestos de autos, en los que se pretende la integracién o cons-
titucién de un derecho, por virtud del reconocimiento de uno de los elementos o
presupuestos que lo concretan, como es la pertenencia a un partido, méxime cuan-
do es esa pretensién y la solucidén de que se deje sin efecto la decisién del partido,
aparte de una injerencia en el régimen interno de éste, es solucién que contradice
el espiritu de la ley que regula todo el proceso electoral y también el que informa
el concepto de representacién y accién publica, pues si la Ley Electoral, con su
sistema de recursos, la efectividad de las resoluciones que en las mismas recaigan y
con los cortos y precisos plazos que para ello prevé, lo que pretende es huir de
toda interinidad, de situaciones contradictorias y de proveer rdpidamente los cargos
con las personas que en cada caso correspondan, extrafia pensar que con esa regu-
lacién permita que la aplicacién de su articulo 11 posibilite una situacién de in-
terinidad y de contradiccién, mientras se resuelve, por los dilatados tridmites que
permitan los Estatutos de cada partido, si la decisién es o no firme o ejecutiva y
si ha sido o no tomada en forma adecuada, mdxime cuando, como en el caso de
autos, la solucién definitiva la tiene que tomar un érgano como el Congreso del
partido, que tiene fijadas las fechas de reunién cada dos afios, y ante €l que pende
actualmente la resolucién del recutso respecto al acuerdo de expulsién tomado en
23 de agosto de 1980, sin olvidar que esa situacién de interinidad, aparte de afec-
tar-a un érgano tan importante como la Alcaldia de una Corporacién, permitirfa
que en el interregno actuara como representante de un partido aquel a quien los
érganos competentes del partido le habian denegado esa cualidad, y se podria llegar
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incluso, lo que ciertamente no parece acontecer en el caso de autos, a la paradéjica
situacion de que durante ese tiempo, quien ha elegido un cargo, por virtud de las
ideas y estructuras de un partido permanezca en él, defendiendo o realizando actua-
ciones con las que el partido no estuviera de acuerdo o le resultaran contrarias a su
espiritu, y actuando en su nombre y representacién cuando el partido expresamente
se la niega, sin que con ello quiera admitirse en modo alguno que los partidos no
estdn sujetos al ordenamiento, pues si que lo estdn y asi expresamente lo establece
el artfculo 6 de la Constitucién, pero es claro, al ordenamiento y no al que particu-
larmente interese uno de sus miembros, sin perjuicio de que las pretensiones de
éstos, como lo han sido, estdn sujetos y se resuelvan en los recursos pertinentes,
pero no pueden tener efectividad en este recutso que tan citcunscrito estd en su
objeto.

CoNSIDERANDO: Que - desde otra perspectiva, como con el acuerdo impugnado
la Administracién demandada se limité a constatar la realidad que se le ofrecia,
a darse por enterada del acuerdo del partido, y el resto es consecuencia directa de
la conjuncién del acuerdo de expulsién del partido con lo dispuesto en la ley, mal
puede estimarse, asimismo, que fuese la Administracién la que limitase el ejercicio
de un derecho y que por ello resulta responsable incluso econémicamente, pues la
accién que ha motivado el cese del recurrente no es precisamente la de la Admi-
nistracién demandada, sino que originariamente corresponde a la del partido a que
pertenecia y la Administracién se ha limitado a cumplir con el trdmite que la ley
exige, sin olvidar que de haber valorado o aceptado las alegaciones del recurrente
serfa cuando habria infringido el ordenamiento o, en cuanto la pertenencia o no
a un partido determinado, tanto para incluitlo en las listas electorales que repre-
sentan a un partido como para excluirlo de ellos, es accién que compete a los 6r-
ganos que representan al partido, y no a quien lo solicita en contra de la decisién
de aquéllos, a salvo siempre el derecho de renuncia que nuestro ordenamiento re-
gula, y siendo ello asi, y valorando la norma, respecto a los candidatos electos en
representacién de un partido, la sola realidad de que dejaren de pertenecer al par-
tido sin otra distincién, es clato que la Administracién no podia sino aceptar la
situacién que el partido por medio de sus érganos competentes le ofrecia, sin entrar
a valorar las causas que lo han motivado ni cudles son las normas en vigor del
tégimen disciplinario del partido, en cuanto ello es cuestién al margen de la actua-
cién que le era exigida, y que por petenecer al dmbito interno del partido no tenia
por qué analizar, como razona el Ministerio Fiscal; por todo lo que procede la des-
estimacién del recurso contencioso-administrativo, por referirse a dos acuerdos que
se limitaron a constatar la pérdida de la condicién de miembro de la Corporactén
a quien desempefiaba el cargo de alcalde y a resolver la situacién por ello creada
en la forma que procedfa. '

ConsipERANDO: Que en matetia de costas el articulo 10 de la Ley 62/78 pre-
ceptda que le serdn impuestas a la parte cuyas peticiones fueran totalmente recha-
zadas. :

Considerandos del Tribunal Supremo:

ConsIpERANDO: Que aunque se recondzca, como correctamente hace la senten-
cia apelada, que el derecho que estima conculcado el recurrente es de los fundamen-
tales, como comprendido en el epigrafe de la seccién 1.2 del capitulo IT del titu-
lo I de la Constitucién, concretamente en su articulo 23, como el derecho a parti-
cipar en los asuntos publicos, no puede olvidarse que esta declaracién programdtica
tiene que canalizarse en su regulacién en otros preceptos que concreten en forma
especifica el ejercer de los mismos.

ConsiperanDpo: Que por ello, el desempefio del cargo de alcalde que ejercia el
reclamante y al que accedié como candidato electo perteneciendo a un partido po-
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litico, como es el Socialista Obrero Espafiol, exige que la pertenencia a estos par-
tidos justifican o amparan al ciudadano que ejerce dichos cargos, de tal manera que
la baja en tal agrupacién politica supone o implica la cesacién en el cargo ejercido.

ConsiDERANDO: Que como el acuerdo de expulsién de dicho partido ha sido
vélidamente adoptado por la Comisién de Conflictos, respecto del alcalde de An-
dijar, en cuanto miembro del Partido Socialista Obrero Espaiiol, es claro que su
cese en la Alcaldia de dicho Ayuntamiento es conforme a derecho, ya que, como
dice el abogado del Estado en su informe de los autos, no tiene la referida Corpo-
racién municipal que analizar la conformidad o no de la expulsién con arreglo a
los reglamentos internos del partido, por lo que el acuerdo municipal de expulsién
y la sentencia que asi lo entiende deben ser confirmados.

ConsipEraNDO: Que no procede hacer pronunciamiento expreso sobre costas.

Nﬁhl. 37. Sentencia de 13 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala III. Ponente: J. Ferndindez Santamaria. ARTICULOS 9.1, 28.2
Y 53.1, Y DISPOSICION DEROGATORIA TERCERA DE LA CONS-
TITUCION.

Derecho de buelga

En caso de conflicto normativo entre lo dispuesto en el articulo 28.2 de la Constitucién,
que reconoce el derecho de huelga, y la legislacién anterior procede la aplicacién directa
e inmediata de lo dispuesto en el articulo 28.2.

Antecedentes

Sentencias de 11 de julio de 1980 (ndm. 10 del Repertorio de 1980), 24 de septiembre
de 1980 (nim. 12 del Repertorio de 1980), 24 de septiembre de 1980 (ndm. 13 del Re-
pertorio de 1980) y 24 de octubre de 1980 (ntdm, 27 del Repertorio de 1980).

Véase comentario a la sentencia citada de 11 de julio de 1980.

CoNsIDERANDO: Que frente a la sentencia dictada el dia 25 de junio de 1981
por la seccién primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, cuyos considerandos aceptamos, el abogado del Estado alega dos motivos
como fundamento de su impugnacién, a saber: 1) la sentencia de 8 de abril de
1981 del Tribunal Constitucional no cabe aplicarla retroactivamente a la resolucién
de la Direccién General de Trabajo de 18 de febrero de 1981 por la que se dictd el
laudo de obligado cumplimiento origen de la litis, ya que el artfculo 38.1 de la
Ley Otrgéanica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979 establece que
los efectos generales de la sentencia de referido organismo se producirdn desde la
fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado; 2) inaplicacién del articu-
lo 18.2 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, habida cuenta que la huelga
guerida por los trabajadores de Renfe es de las conocidas como intermitentes, éstas
son reputadas ilicitas y abusivas por el articulo 7.2 de dicho Real Decreto-Ley.

ConsipERANDO: Que en cuanto a la primera alegacién, fue reconocida y tenida
en cuenta en la sentencia apelada que estima la nulidad del laudo, consecuente a la
invalidez de los articulos 25 y 26 del Real Decreto-Ley 17/77 por opuestos a la
Constitucién, no en base a aquella sentencia, sino al valor normativo inmediato y
directo que la Constitucién tiene; en efecto, estando el derecho de huelga consa-
grado en el articulo 28.2 de la Constitucin, en caso de conflicto normativo con el
ordenamiento juridico anterior procede la aplicacién directa e inmediata de la pri-
mera por los Tribunales y por todos los poderes piiblicos a virtud del contenido
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de sus articulos 9.1, 53.1 y disposicién derogatoria 3.%, y asi se ba reconocido por
esta Sala en sentencia de 11 de julio de 1980, entre otras; el Tribunal de instancia
valora la sentencia del Tribunal Constitucional en cuanto evidencia que el laudo
es opuesto a un derecho reconocido por la Constitucién.

ConsipERANDO: Que carece de virtualidad juridica el segundo argumento im-
pugnatorio, centrado en la ilicitud de la huelga declarada por los trabajadores de
la Renfe, pues —como tiene dicho la Sala 6.2 del Tribunal Supremo en sentencia
de 25 de febrero de 1981, y otras varias— el Real Decreto-Ley 17/1977 posibilita
el ejercicio del derecho de huelga «en todos los supuestos no exceptuados en la
relacién que contiene en su articulo 11», es decir, que en cuanto excepcién ha de
interpretarse ese precepto restrictivamente, y es evidente que las huelgas conocidas
como intermitentes no aparecen por si mismas incluidas en los diversos pdrrafos
del citado articulo 11; no existe razén alguna para estimar la huelga de ilicita o
abusiva, con apoyo en el articulo 7.2 del expresado Real Decreto-Ley, pues tampoco
cabe que esa modalidad de intermitencia constituya una de las especies de huelgas
enumeradas en ese precepto, que, en cuanto excluyente del ejercicio del derecho
de huelga, también es de interpretacién restrictiva.

ConsIDERANDO: Que en consecuencia procede desestimar el presente recurso de
apelacién y en cuanto a costas.

Nim. 38. Sentencia de 13 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala IV. Ponente: A. Martin del Burgo y Marchdin. ARTICULO 53.2
DE LA CONSTITUCION.

Derecho administrativo sancionador

El derecho administrativo sancionador estd sometido a las directrices fundamentales
del derecho sancionador comiin o derecho penal.

ConsiperaNDO: Que en el presente proceso especial, por razones juridico-mate-
tiales, instaurado por la Ley 62/78, de 26 de diciembre, se impugna por la sociedad
recurrente la sancién que le ha sido impuesta por el Consejo de Ministros, en acuer-
dos de 17 de febrero, 16 y 21 de marzo de 1978, en cuantia de cinco millones de
pesetas, por supuesta comisién de la infraccién prevista en el articulo 2, apartado 7)
de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959, y en la medida establecida en
el articulo 2 del Real Decreto 110/1977, de 8 de febrero, en base a su actividad
de distribucidén de una revista de cardcter pornogréfico.

ConsiDERANDO: Que si bien en el nuevo Estado la defensa de las libertades
ciudadanas y de los derechos fundamentales de la persona consttiuye una de sus
piezas maestras, habiéndose llegado a la ampliacién del dmbito abarcado por el
nitmero 2 del articulo 1 de la citada Ley de 26 de diciembre de 1978, en virtud
de lo establecido en la disposicién transitoria 2.%, 2 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional 21979, de 3 de octubre, cumplimentando asi lo ordenado en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucién espafiola, en el supuesto de autos la nueva normativa
s6lo ha servido para agilizar el procedimiento y para conferir a la empresa recurrente
determinadas garantias y ventajas procesales, puesto que, en cuanto al fondo del
asunto, de todas formas, la estimacién del recurso, aun en proceso ordinario, re-
sultaria obligada, incluso sélo teniendo en cuenta el ordenamiento juridico impe-
rante con anterioridad al citado en las precedentes lineas.

ConsIDERANDO: Que lo que acaba de exponerse responde a la idea del some-
timiento del derecho sancionador administrativo a las directrices fundamentales
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del derecho sancionador comin, o derecho penal, lo que implica que en la aplica-
cién de aquél no podrin infringirse los principios bdsicos del segundo, siendo
uno de éstos el tan conocido de que #ullum crimen, nulla pena, sine lege; principio
de habilitacién legal que tiene que concurtir en todos y cada uno de los elementos,
cuya conjuncién es precisa para la configuracién de la figura delictiva, y, consi-
guientemente, para su incriminacién y sancién.

ConsipeEranDO: Que dentro de lo que hemos llamado «configuracién» del de-
lito, o de la infraccién administrativa, es factor esencial el relativo a la autoria,
puesto que el autor es el protagonista del acontecimiento criminoso, y dado que,
naturalmente, no puede existir delito, ni infraccién, sin autor; pues bien, asi como
no puede existir delito sin que el hecho de que se trate sea subsumible en el «tipo»
idealmente imaginado por el legislador, tampoco puede habetlo si la actuacién de
1a persona no corresponde a los supuestos previstos por el ordenamiento.

ConsipEraNDO: Que en el sentido apuntado la jurisprudencia de lo conten-
cioso-administrativo es contundente e inequivoca; proclamindose que el legitimo
ejercicio de la potestad sancionadora presupone la existencia de una infraccién con-
creta —sentencia de 28 de enero de 1972—; que la conducta esté tipificada en el
precepto legal que se aplique —sentencia de 10 de febrero de 1972—, puesto que,
en el campo sancionador, la interpretacién ha de ser restrictiva, siendo necesario
que los hechos imputados se encuentren previamente calificados como faltas —sen-
tencia de 8 de febrero de 1971—, porque dada la relacién entre las sanciones gu-
bernativas y las penales debe extremarse el cuidado en la determinacién e impo-
sicidén de tales sanciones —sentencia de 13 de mayo de 1970.

ConsipeErANDO: Que aun sin desconocer que la tipicidad de la infraccién admi-
pistrativa no se construye con la misma rigidez que la penal, sin embargo, ello no
puede llegar a justificar el empleo de interpretaciones extensivas o analdgicas, como
también ha recalcado la misma jurisprudencia —sentencias de 25 de noviembre de
1939, 27 de mayo de 1941, 7 de abril de 1953, 6 de junio de 1958, 29 de mayo
de 1959, 3 de julio de 1961, 20 de diciembre de 1967, 29 de noviembte de 1969 y
25 de matzo de 1972.

Consiperanpo: Que es por este conjunto de razones por la que, en el caso
de que se trata, la sancién impuesta a la sociedad accionante no puede mantenerse,
teniendo en cuenta que el «papel» asumido por la misma ha sido la de distribuidora
de la publicacién en cuestién, pero no autora del trabajo, ni directora, ni editora,
ni impresora, figuras estas que son las previstas en el articulo 6 del Real Decreto-
Ley de 1 de abril de 1977; destacindose, entre todos éstos, el papel del director
en la Ley de Prensa de 18 de marzo de 1966 (art. 39); pero sin olvidar que la
relacién de posibles autores en esta materia, del citado Real Decreto-Ley de 1 de
abril de 1977, estd tomada del articulo 15 del vigente Cédigo Penal.

ConsIDERANDO: Que se cuenta en esta materia, pues, con una ordenacién que
no puede ser mds explicita y completa, en la que coinciden, en la enumeracién de
los posibles sujetos responsables, tanto la norma general (Cédigo Penal) como la
norma especial (Real Decreto-Ley 1 de abril de 1977, sobre Libertad de Expresién);
enumeracién que impide en absoluto extender la responsabilidad a otros sujetos
que no sean los que desarrollen los puestos enunciados, ya que vienen manifiesta-
mente sefialados (autor, director, editor, impresor), quedando fuera de esta rela-
cién la figura del distribuidor de la publicacién, que es la asumida por la empresa
accionante; motivo suficiente para exonerarla de toda responsabilidad en este campo
sancionador, y, por consiguiente, para que haya que estimar el recurso, declarando
la nulidad de los acuerdos impugnados por no conformes a Derecho.
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Nim, 39. Sentencia de 13 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala IV. Ponente: E. Diaz Eimil. ARTICULO 24.1 DE LA CONSTI-
TUCION.

Mera cita

ConsIDERANDO 3.°: Que igual decisién desestimatoria merecen la alegacién de
inadmisibilidad propuesta por la Abogacia del Estado, pues en lo que respecta a la
fundada en falta de legitimacién activa formulada al amparo del articulo 82.5) en
relacién con el 28.1.5), de la ley de esta jurisdiccién y sin entrar en el problema
que pudiera plantearse en torno a la posible derogacién de la norma citada en el
dltimo lugar por su incompatibilidad con el articulo 24.1 de la Constitucién, debe
tenerse presente que, en todo caso, el dmbito de los intereses representado por la
Asociacién Nacional recurrente coincide con el de aplicacién del Decreto impugnado
y la contradiccién de interés que pueda existir en el seno de dicha Asociacién cons-
tituye un problema interno de la misma que en nada afecta a la legitimacién que
le atribuye el citado artfculo 28.1.5) y, aunque asi no fuese, en dltimo término
tendria que reconocérsele la legitimacidén del articulo 39.1.3, dado que ostenta la
representacién de administrados que se ven compelidos a4 cumplir directamente
el Decreto recurrido sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujecién
individual y, en relacién con la segunda causa de inadmisibilidad, fundada en el
artfculo 82.c) en relacién con el 40.4) de la misma ley, debe considerarse en primer
lugar que la causa de inadmisibilidad establecida en este Wltimo precepto es de
aplicacién a los actos administrativos y no a las disposiciones de cardcter general
y en segundo lugar que-el Decreto impugnado, al sefialar el precio mdximo de venta
al ptiblico del aceite de girasol, no reproduce ni confirma los Decretos 2695 y 3504
de 1977, que respectivamente someti6 este aceite al régimen de precios autorizados
y dispuso que el Gobierno fijara su precio méximo, sino que desarrolla las pre-
visiones normativas contenidas en dichos Decretos y si esto fuese causa de inadmi-
sibilidad se llegarfa a la conclusién de que todos los Decretos y demds disposicio-
nes reglamentarias serfan impugnables en la via contenciosa, dado que siempre
son, salvo el supuesto de Reglamentos auténomos, desarrollo de normas anteriores
autorizantes, y que esta conclusién es manifiestamente inaceptable lo evidencia la
simple cita de los articulos 1 de la ley de esta jurisdiccién y 106 de la Constitucién.

Nam. 40. Sentencia de 13 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala 1IV. Ponente: J. M. Ruiz-Jarabo Ferrdn. ARTICULO 9.2 DE LA
CONSTITUCION.

Mera cita . /

ConsnErRANDO 3.%: Que la entidad mercantil recurrente, al impugnar en este
proceso el Real Decreto 420/79, lo hace con fundamento en que la disposicién tran-
sitoria del mismo, en cuanto declara la plena validez de las cotizaciones efectuadas
por las Empresas del Sector Yutero con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto impugnado, por el concepto de la cuota complementaria creada por el
Decreto 729/1973, es nula, al otorgar efectos retroactivos al referido Real Decre-
to 420/79, siendo asi que los efectos de éste son netamente desfavorables para los
interesados —Empresas del Sector Textil Yutero—, efectos retroactivos que, por
consiguiente, y a juicio de la recurrente, no pueden ser juridicamente admitidos,
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tanto por lo dispuesto en el articulo 45.3 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, dados los aludidos efectos desfavorables de la norma en cuestién, al fijar
unas cargas para los afectados por el Real Decreto impugnado, como porque las
disposiciones de cardcter reglamentario, como es la ahora recurrida, no pueden
nunca establecer normas retroactivas, al ser la retroactividad exclusiva de la ley
—articulo 2.°, 3 del Cédigo Civil—; irretroactividad que, por dltimo, ha encontrado
igualmente comsagracion en el articulo 9.2 de la vigente Constitucion espafiola.

Nam, 41, Sentencia de 14 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala 1V. Ponente: P. Martin Martin. ARTICULO 24 Y DISPOSICION
DEROGATORIA TERCERA DE LA CONSTITUCION.

Derecho a una efectiva tutela jurisdiccional

El articulo 24 (detecho a una efectiva tutela jurisdiccional) y la disposicién derogato-
ria tercera de la Constitucién remueven los obstdculos que pudieran surgir, para impugnar
disposiciones de cardcter general, de los articulos 28.5) y 39.1 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

ConsiDERANDO: Que la pretensién ejercida por los Ayuntamientos demandan-
tes en los procesos acumulados versa —mediante el recurso directo que se pro-
mueve— sobre la legalidad material de los articulos 7.3.2, 24, 28 y 46 del Regla-
mento General de Seguridad Social Agraria de 23 de diciembre de 1972, por en-
tender que los mismos son nulos de pleno derecho al infringir las prescripciones
(normas) contenidas en el texto refundido de la Ley de Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social de 23 de julio de 1971, tal planteamiento al que se le han
formulado de contrario objeciones de indole formal (falta de legitimacién, articu-
lo 28.5), en relacién con el articulo 39.1, y extemporaneidad respecto del recurso
405.012) y que un andlisis 16gico de la cuestién nos exigird un estudio prioritario,
aparece, no obstante, en este caso dispensado por las especiales caracteristicas que
aqui concurren al parecer conexionadas (por no decir mezcladas las cuestiones deba-
tidas), los temas de fondo y forma, por cuanto de un lado no existen en el proceso
de datos documentados suficientes para acceder a la excepcién formulada al recurso
dltimamente citado —intrascendente por otra parte al coincidir lo pedido con lo
solicitado en el resto de los recursos—, y de otro que los obstéculos que podian
surgir de las trabas que la legitimacién activa para impugnar disposiciones de ca-
ricter general —articulos 28.b) y 39.1 de la Ley Jurisdiccional— se contenian en el
Derecho anterior, deben hoy estimarse removidos, en virtud del alcance que cabe
atribuir al articulo 24 de la Constitucion espafiola (derecho a una efectiva tutela
jurisdiccional) en relacién con lo también preceptuado en la disposicién derogato-
rig 3.2 del texto fundamental y que en definitiva supone hacer realidad la decla-
racién antiformalista de nuestra Ley Jurisdiccional contenida en su exposicién de
motivos al proclamar la necesidad —como meta— de buscar la justicia como con-
tenido del verdadero interés publico y fundamento bédsico de toda organizacién
politica.

ConsipErANDO: Que la temitica litigiosa (correccidn juridica de los artfculos
citados del Reglamento de 23 de diciembre de 1972) que aqui contemplamos ha
sido objeto de estudio y decisién desestimatoria a través de un cuerpo de doctrina
jurisprudencial coherente y que aunque nacida a través de varias (mds de 20) sen-
tencias dictadas en recursos indirectos (parrafo 4, del articulo 39) —y a salvo lo
resuelto por la sentencia de 21 de mayo de 1976— en la que se estudia como si se
tratara de recurso directo, y asi se dice la legalidad de los preceptos reglamenta-
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rios (arts. 27, 28, etc.), alcanza efectds de categoria de indudable alcance general
al declarar la legalidad de los articulos impugnados, por ser desarrollo correcto
de los dictados por la ley (art. 43.3 y concordantes) y articulo 1 y concordantes del
Texto Refundido del Procedimiento Laboral, tal como han proclamado las senten-
cias de este tribunal de 26 de noviembre de 1975, 21 de mayo de 1976, 18 de oc-
tubre de 1976, 22 y 27 de febrero de 1978 y muchas mds, por lo que el principio
de unidad de doctrina justifica la desestimacién de las pretensiones acumuladas por
ser reiterables aqui las razones dadas, sobre la correccién juridica de los preceptos
reglamentarios impugnados, en las sentencias citadas y en especial lo dicho en las de
21 de mayo de 1976 y 26 de noviembre de 1975, y en las que queda claro que,
en todo caso, es la ley (art. 4.°) quien fija el concepto de empresario a estos efectos
(persona natural o juridica, ptblica o privada, que sea titular de una explotacién
agraria, etc.), el sefialamiento obligatorio de la cotizacidén para todos los empresa-
rios comprendidos en el campo de aplicacién de la ley (art. 44.1), determinacién
global, cuantia en funcién del fondo nacional de bases de cotizacién (nim., 2 art, etc.),
distribucién entre los sujetos pasivos y exentos de la Contribucién Territorial Rus-
tica en funcién de jornadas tedricas segtin clases y citcunstancias de cultivo (ndm. 3);
a la vez que se establece un régimen separado para la cobertura de los riesgos de
accidentes y enfermedades profesionales (pérrafo 8.°), o la posibilidad de repetir
{(pérrafo 7.2); y por ello, como resultan las sentencias citadas, los articulos 7, 27 y
28 del Reglamento son mero desarrollo (no innovan propiamente) de los preceptos
legales, sin que exista extralimitacién al regular la materia examinada que pudiere
amparar la pretensién anulatoria ejercitada.
ConsipERANDO: Que en cuanto a costas es procedente la no declaracién.

Nam. 42. Sentencia de 15 de octubre de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala V. Ponente: A. Agindez Ferndndez. ARTICULO 117.1 Y 2 DE
LA CONSTITUCION.

Jueces
Principio de inamovilidad judicial

La jubilacién de un magistrado con error de hecho, al no ajustarse la resolucién a los
informes favorables a la prérroga emitidos por drganos de la mdxima categorfa dentro
del Poder Judicial, es nulo por vulnerar el principio de inamovilidad judicial consagrado
en el articulo 117.1 y 2 de la Constitucién.

ConsIDERANDO: Que es de prioritaria exigencia el examen del motivo que, con
base en los articulos 82.2) de la Ley de 27 de diciembre de 1956, y 6.1 del De-
creto-Ley 1/1977, de 4 de enero, alega el abogado del Estado en su contestacién
a la demanda entendiendo que recurriéndose la Orden del Ministerio de Justicia,
con fecha 13 de diciembre de 1979, que denegd al actor la prérroga prevista por
el articulo 74 del Decreto de 28 diciembre de 1967, la competencia para su enjui-
ciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, y que, de otra patte, lo realmente impugnado es dicha Orden y no el
Decreto de jubilacién, que constituye una mera consecuencia de la misma. Pero,
en primer lugar, lo cierto es.que el Decreto significa algo méds que simple conse-
cuencia de la Orden, porque ésta tiene naturaleza de ser su premisa obligada, de ser
condicién necesaria del acuerdo de jubilacién en el cual ha quedado integrada como
requisito esencial; y, en segundo lugar, porque al haber recurrido el actor contra
la Orden y contra el Decreto se ha producido la absorcién de competencias regulada
por los articulos 54 y 155 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicables al proceso
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contencioso-administrativo segin la disposicidén adicional 6.2 de dicha Ley de 1956,
y porque si la Orden antecedente necesario del Decreto fuese enjuiciada por la
Audiencia Nacional y el Decreto, que es obligada consecuencia de la Orden, lo
fuere por este Tribunal Supremo, se dividiria la continencia de la causa al escindirse
la unidad de accién y de tribunal, con el grave peligro de poderse originar senten-
cias contradictorias. De donde, atribuida la competencia a esta Sala 5.2 conforme
dispone el articulo 14.1.A.5) de la Ley de 27 de diciembre de 1956 y atendidos
los razonamientos expuestos, procede rechazar el motivo de inadmisibilidad del
recurso propuesto por el abogado del Estado.

ConsIDERANDO: Que respecto a la cuestién sustantiva en debate, o fondo del
proceso, y tanto para su mejor conocimiento como debido estudio, hemos de expo-
ner los siguientes presupuestos: 1.° El actor don Antonio M. T., magistrado con
destino entonces en la Audiencia Provincial de Zamora, estando préximo a cumplir
los setenta y cuatro afios de edad, solicitd por instancia al presidente de la Audien-
cia Territorial de Valladolid, el dia 6 de septiembre de 1979, que, deseando conti-
nuar en servicio activo y con invocacién del articulo 74 del Reglamento Orginico
de la Carrera Judicial, tuviere por interesada la prdrroga anual y, previos los trd-
mites del caso, fuere elevada la propuesta de la Sala de Gobierno al Ministerio de
Justicia para la concesién de la prérroga. 2.° La Sala de Gobierno de la Audiencia
Territorial de Valladolid el dia 7 de igual mes y afio, «de conformidad con el dic-
tamen del sefior fiscal, acord6 proponer al excelentisimo sefior- ministro de Justicia
la prérroga de jubilacién por otto afio mds al solicitante, por entender que se en-
cuentra en perfecto estado de sus facultades fisicas y mentales; siendo procedente
la concesién, a efectos de lo establecido en el articulo 74 del Reglamento Orgénico
de la Carrera Judicial», asi transcrito literalmente. 3.2 La Inspeccién Central de
Tribunales en 15 de noviembre de 1979 informé que nada tenfa que oponer al pre-
cedente acuerdo de la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial de Valladolid,
referente a encontrarse el sefior M. T. en perfecto estado de sus facultades fisicas
y mentales, sin que —afiade— «por otra parte, aparezcan las circunstancias que sean
obstdculo para que el informado continde desempefiando el cargo sin detrimento
del servicio, por lo que, este informe, concerniente a la tercera prérroga, ha de ser.
también favorable». 4.° El dia 21 de noviembre de 1979 el Consejo Judicial, de con-
formidad con Io acordado por la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial de
Valladolid, lo informado por la Inspeccién Central de Tribunales y el patecer del
ponente acord6 «informar favorablemente la solictud de tercera y dltima prérroga
de un afio de la edad de jubilacién del ilustrisimo sefior don Antonio M. T., que
el dfa 26 de diciembre préximo cumplird setenta y cuatro afios y que se encuentra
en petfecto estado de sus facultades fisicas y mentales para el ejercicio de su cargo
de magistrado de la Audiencia Provincial de Zamoray. 5.° El ministro de Justicia,
con fecha 13 de diciembre de 1979, dicté esta Orden: «Visto el expediente seguido
sobre prérroga de edad de jubilacién solicitada por el magistrado de la Audiencia
Provincial de Zamora don Antonio M. T., que cumple el préximo dia 26 de diciem-
bre setenta y cuatro afios, este Ministerio, oido el Consejo Judicial y en uso de las
facultades que le confiere el ndmero 2 del articulo 74 del Reglamento Orgédnico
de la Carrera Judicial y Magistrados del Tribunal Supremo, de 28 de diciembre de
1967, ha resuelto que no procede acceder a la peticién deducida por el sefior M. T.,
a fin de continuar en activo hasta los setenta y cinco afios, debiendo, en consecuen-
cia, ser acordada su jubilacién.» 6.° «A propuesta del ministro de Justicia, previa de-
liberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 21 de diciembre de 1979,
y de conformidad con lo establecido en los articulos 18 de la Ley 11/1966, de 18
de marzo, y 73 y 74 del Reglamento Orgdnico de la Carrera Judicial y Magistrados
del Tribunal Supremo, de 28 de diciembre de 1967, en relacién con la Ley de Dere-
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chos Pasivos de Funcionarios de la Administracién Civil del Estado, vengo en decla-
rar jubilado, con el haber pasivo que le corresponda, por cumplir la edad reglamen-
taria el dia 26 de diciembre de 1979, a don Antonio M. T., magistrado de la Audien-
cia Provincial de Zamora». o

ConsiDERANDO: Que-el actor fundamenta el recurso, en esencia, aduciendo que
informada favorablemente su solicitud por la Sala de Gobierno de la Audiencia, por
la Inspeccién Central de Tribunales y por el Consejo Judicial, el Ministerio habria
de concederle la prérroga de edad de jubilacién porque, segtin el articulo 74 del
Reglamento de 28 de diciembre de 1967, asi era lo procedente; porque si el Minis-
terio, al desatender tales informes, se extralimitaba en sus facultades discrecionales,
infringia los principios de independencia e inamovilidad judicial proclamados por
los articulos 117.2 de la Constitucién y 221 y 222 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial; y porque, separdndose el Ministerio del precedente criterio de concesién
de prérrogas contravino el articulo 43.¢c) de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo por no contener el acuerdo la necesaria motivacién. Mientras, de contrario, el
abogado del Estado se opuso al recurso argumentando que la Administracién dicté
la Otden y el Decreto impugnados conforme al articulo 18 de la Ley de 18 de mar-
zo de 1966 y los 73 y 74 del Reglamento de 28 de diciembre de 1967, en ejercicio
de sus facultades discrecionales, y que la justificacién' del actuar de la Administra-
cién se encuentra en el deseo de conseguir para la carrera judicial una situacién
acorde con las nuevas disposiciones en curso de elaboracién sefialando la jubilacién
a los setenta y dos afios y sin prérrogas. ’

ConsDERANDO: Que planteada asi la cuestién litigiosa es imprescindible partir
de la afirmacién de que los conceptos de acto reglado y acto discrecional de la
antigua Ley de lo Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888 refor-
mada en 22 de junio de 1894, estdn superados por la vigente de 27 de diciembre
de 1956, ya que, como expresa la exposicién de motivos de ésta, recomiendo ense-
fianzas de la jurisprudencia anterior, la discrecionalidad no puede referirse a la to-
talidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque, sino a-alguno o algunos
de los elementos del acto administrativo, y exigiendo que el érgano haya actuado
con atreglo al Derecho; doctrina atin més depurada actualmente por la de los auto-
res y de la Jurisprudencia —ejemplo la sentencia de la Sala 3.2 dé fecha 7 de no-
viembre de 1977— revelando que todo acto administrativo tiene parte de reglado
y parte de discrecional; de que la discrecionalidad es cardcter que afecta, en lo que
respecta a supuestos como el del actual proceso, al elemento causa del acto, del por
qué se dicta el acto en el sentido de su acuerdo y, por tanto, afectando la discrecio-
nalidad a los fundamentos o motivos determinantes del acto; lo cual, para el caso
presente, significa que, tratdndose de jubilacién de funcionario no solicitada vo-
luntariamente, la causa del acto que acuerde la jubilacién se halla en faltarle las
condiciones de continuidad en el servicio activo, que son por lo que aqui interesa
la automdtica por cumplimiento de la edad forzosa de cese en las funciones del car-
go, comun a todos los funcionarios, y las manifiestas de encontrarse en situaciones
de inidoneidad para poder continuar en servicio activo mediante el disfrute volun-
tario de la prérroga de la edad de jubilacién, propias entonces de los miembros
de las Carreras Judicial y Fiscal con categorias de magistrados, desde la Ley de reor-
ganizacidn y sueldos de 23 de diciembre de 1948, entre cuyas situaciones de inido-
neidad, aparte de otras, ya que no son las tdnicas, se encontraban, cuando se dict6
el acto administrativo, las de incapacidad fisica e intelectual recogidas en el derogado
Decreto de 11 de noviembre de 1955 y que han venido constituyendo el contenido
sustantivo del dictamen del Consejo Judicial previo a la resolucién del Ministerio
de Justicia. De aqui que,- puesto en tela de juicio el acto administrativo de jubila-
cién, las funciones del tribunal al cual se ha sometido su revisién jurisdiccional sean
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las de comprobar la medida de discrecionalidad existente en el elemento causa del
acto, concretada en la verificacién del estado de hechos en que consiste la situacién
de mantenerse el funcionario en condiciones de servicio activo; mé4s adn, de con-
trolar si el acto de jubilacién fue adecuado a los antecedentes de pruebas-informes
referentes al estado de hechos bésicos de la causa del acto; pues, en definitiva, la
discrecionalidad se controla jurisdiccionalmente —segin una de las tres técnicas
conocidas— por el examen de los hechos antecedentes que hacen posible la aplica-
cién de la norma juridica que dota a la Administracién de mayor o menor grado de
discrecionalidad —sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, de 28 de junio
de 1978—; que la discrecionalidad no supone la libertad de la Administracién para
actuar prescindiendo de la necesidad de justificar la realidad de la situacién con-
cteta —sentencia de esta Sala 52 de 27 de octubre de 1975—; que en el acto ad-
ministrativo debe distinguirse el nicleo de libertad, que es lo discrecional propia-
mente dicho, y las reglas de Derecho que le circundan, para encauzarle, dirigirlo y
sobre todo limitarle —sentencia de la Sala 5.2 28 de diciembre de 1974—; y, para
no citar més, la de la Sala 4.2, de 28 de mayo de 1980, declara que la revisién juris-
diccional ha de adentrarse en las entrafias de estos actos, penetrando en la forma
de ejercitarse la discrecionalidad, a través del control de los hechos sobre que se
mueve y también sobre su uso proporcionado o racional. Doctrina esta que, de otra
patte, impide que la discrecionalidad deducida de la expresién «resolverd lo proce-
dente» sea tan amplia que interpretando el término «excepcién» comprendido en
el articulo 18 de la citada Ley 11/1966, de ser la jubilacién de estos magistrados
una salvedad respecto a los otros funcionarios judiciales, permitiere entonces al Mi-
nisterio de Justicia prescindir de los antecedentes de hechos contenidos en el obli-
gatorio dictamen del Consejo Judicial, pues este dictamen perderia su cardcter de
necesario, de preceptivo, y la Administracién, frente a la propuesta del Consejo,
retendria la libre facultad de jubilacién en un estado préximo a la contravencién
del principio de inamovilidad judicial; y es que, para determinar, la palabra excep-
cién utilizada en dicho artfculo 18 sélo significa una regla especifica distinta de la
general de otros funcionarios no sélo judiciales, sino también de los de la Adminis-
tracién Civil del Estado, explicdindolo asi tanto el articulo 2.1.5) de la Ley 7 de
febrero de 1964 como el 1 de la tan citada de 18 de marzo de 1966 al reconocer
un estatuto orgdnico especial para los funcionarios judiciales y dentro de éstos el
derecho a prérrogas de edad de jubilacién con el sélo limite de su procedencia en
conexién con dictamen previo de un rgano del Poder Judicial.

ConsiperanDo: Que preceptuando el articulo 74.2 del Reglamento de 28 de
diciembre de 1967 que «las Salas de Gobierno de las Audiencias Territoriales exa-
minardn las solicitudes de prétrogas de edad de jubilacién, y si considerasen pro-
cedente su concesién las remitirin con su propuesta al Ministerio de Justicia, el
que solicitard dictamen del Consejo Judicial, que lo emitird oyendo a la Inspeccién
de Tribunales y en su vista el ministro resolverd lo que estime procedente», todo
el problema litigioso reside en conectar el acuerdo de lo procedente con el conte-
nido de los informes previos; siendo asi que al ser lo procedente un concepto ju-
ridico indeterminado que se concreta y define en la unidad de solucién adecuada,
ajustada y conforme a las pruebas-informes antecedentes, claro resulta que si las
pruebas son totalmente favorables al particular, lo ajustado a ellas es el acto admi-
nistrativo con su conformidad; como si las pruebas fueren totalmente desfavorables
al particular nunca lo procedente serfa acceder a la solicitud de prérroga de jubi-
lacién; y como si alguna de las pruebas-informes fuere dudosa, parcial o irrelevante,
el acto administrativo procedente habria de emitir la solucién mds conforme a los
intereses publicos, la cual entonces podria ser contraria a los deseos del particular.

Consiperanpo: Que, por tanto, cuando el Ministerio no se ajusté a los infor-
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mes totalmente favorables a la prérroga emitida por érganos 'de la mdxima cate-
gorfa dentro del Poder Judicial, contravino el precepto de lo procedente para el
. caso concreto; que lo procedente es lo justo y razonable, lo conforme al cardcter
de la funcién y al cumplimiento del servicio; pues ‘siendo undnimes y totalmente
favorables las pruebas' de antecedentes (aludidos informes) expositivos de que el
funcionario judicial se encontraba en perfectas condiciones para la continuidad
en el servicio activo, el acto administrativo al discrepar de estas pruebas resulta que
realizd una errénea apreciacién de los bechos determinantes, incurriendo con ello
el acto de jubilacién en un error de becho sobre el velemento causa, con la conse-
cuencia de que, estando viciado de error y.contraviniendo el semtido y precepto
legal de lo procedente, incidié en motivo de nulidad a tenor del articulo 83.2 de
la Ley de 27 de diciembre de 1956 por baber infringido, de- esta forma, el Ordena-
miento Juridico al que pertenece, como Ley de Leyes, la Constitucion de 27 de
diciembre de 1978, consagradora en su articulo 117, apartados 1 y 2, del principio
de inamovilidad 7udzcml también prescrito por los.articulos 9.° 122 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 y el 9.° del. Reglamento
tan citado fecha 28 de diciembrie de 1967, y a cuyo principio se refieren suficien-
temente las sentencias de esta Sala de 23 de octubre de 1959 y 27 de octubre
de 1976.

ConsipERANDO: Que asimismo, dada la intima conexién entre elementos de
fondo y de forma, las resoluciones impugnadas incurrieron en causa anulatoria al
carecer de motivacién exigida por el articulo 43.1.c) y sancionada por el 48.2, am-
bos de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que se separaron del criterio
seguido en actuaciones precedentes atinentes al mismo interesado a quien le fueron
concedidas, en los dos afios anteriores, las prérrogas de edad de jubilacién; y porque
al separarse el Ministerio del dictamen, de érgano consultivo, segin estd previsto
en citado articulo 43.1.c), debe el acto administrativo contener el requisito de mo-
tivacidn; que sencillamente es la exteriorizacién de las razones que sirvieron de jus-
t1f1cac1on de fundamento, a la decisién insita en el acto como necesaria para cono-
cer la voluntad de la Adm1mstrac1on tanto en cuanto a la defensa del particular,
que por omitirse las razones se verd privado o al menos restringido en sus medios
y argumentos defensivos, como respecto al posible control jurisdiccional si se recu-
rriere contra el acto; siendo esto asi de tal manera que se entiende cumplido el re-
quisito de motivacién cuando el acto acepta los informes y dictamenes previos,
supuesto, pues, distinto diametralmente del de autos; porque, concluyendo, el re-
quisito de motivacién es observado si el acto establece la necesaria relacién de cau-
salidad entre antecedentes ficticos, Derecho aplicable y decisién acordada, faltando
en los ahora impugnados la exposicién de los antecedentes fdcticos contenidos en el
dictamen previo del Consejo Judicial, cuya doctrina viene manteniendo la Jurispru-
dencia reiteradamente, sentencias entre otras de 30 de enero de 1976 y 11 de marzo
de 1978 de la Sala 4.2, y la de 15 de diciembre de 1976 de la Sala 5.2

ConNsIDERANDO: Que no es aceptable la tesis del abogado del Estado sefialando
que la justificacién del actuar de la Administracién, al ejercer facultades discrecio-
nales cuando dicté las resoluciones recurridas, se encuentra en el deseo de conseguir
para la Carrera Judicial una situacién acorde con las disposiciones que entonces
estaban en curso de elaboracién, derogatorias del sistema de prérrogas y con jubila-
cién forzosa a los setenta y dos aifios; y no es aceptable por la sencilla razén de que
unas normas en proyecto carecfan de absoluta vigencia, segin resulta del articu-
lo 2.1 del Cédigo Civil, 2 mds de que los principios juridicos de legalidad y de
seguridad recogidos en los articulos 9.2, 24 y 53 de la Constitucién constrifien a la
Administracién para sujetarse al Derecho en vigor en el tiempo de dictar sus reso-
luciones y ponen a disposicién del particular los mecanismos procesales para la de-
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fensa de sus derechos; razones estas que, ademds, vetan cualquier argumento de
retroactividad de la posterior Ley 17/1980, de 24 de abril —Ley no orginica—,
pues el principio general de irretroactividad consagrado por el articulo 2.3 del
Cédigo Civil no permite que la excepcién de Ley retroactiva llegue a lesionar inte-
reses de particulares protegidos por el Ordenamiento Juridico vigente cuando fue
causado el perjuicio, segin es el caso actual.

ConsIDERANDO: Que, en conclusién, procede estimar el recurso y acceder al
suplico de la demanda en cuanto a la anulacién de las Resoluciones recurridas y al
deber de la Administracién de abonar al recurrente, ante la imposibilidad de re-
ponetle en el cargo, la cantidad resultante de la diferencia entre los haberes que
hubiere percibido si hubiese continuado en setvicio activo hasta el 26 de diciembre
de 1980, fecha de la forzosa jubilacién, y los que haya percibido por la situacién de
jubilado durante el afio a que se referia la prérroga denegada; y asimismo, en lo
que pueda repercutir en el sefialamiento de sus haberes pasivos.

ConsIDERANDO: Que no se hace especial condena de costas pues faltan las cir-
cunstancias de temeridad o mala fe previstos por el articulo 131.1 de la Ley de 27
de diciembre de 1956.





