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“La jurisprudencia exige que el control ejercido sobre 

la entidad concesionaria por una autoridad pública conce­

dente sea análogo al que dicha autoridad ejerce sobre sus 

propios servicios, pero no que sea totalmente idéntico a 

éste (véase, en este sentido, la sentencia Parking Brixen, 

antes citada, apartado 62). Lo esencial es que el control 

ejercido sobre la entidad concesionaria sea efectivo, no es 

indispensable que sea individual.” 

El supuesto de que varias autoridades públicas decidan lle­

var a cabo sus funciones de servicio público a través de una 

entidad concesionaria común, conlleva descartar normalmen­

te que una de esas autoridades ejerza por sí sola un control 

determinante sobre las decisiones de ésta y exigirlo no tiene 

fundamento en el Derecho Comunitario, según el cual, señala 

el tribunal, en “nada se opone a que una autoridad pública 

realice las tareas de interés público que le corresponden con 

sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier 

otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas 

y ajenas a sus servicios (sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, 

antes citada, apartado 48)”, y esta posibilidad de “que las 

autoridades públicas recurran a sus propios medios para llevar 

a cabo sus funciones de servicio público puede ejercerse en 

colaboración con otras autoridades públicas (véase, en este 

sentido, la sentencia Asemfo, antes citada, apartado 65)”. 

El TJCE afirma que “Por consiguiente, procede reconocer 

que, en el supuesto de que varias autoridades públicas contro­

len una entidad concesionaria a la que confían el desempeño de 

una de sus funciones de servicio público, el control que dichas 

autoridades públicas ejercen sobre esa entidad puede ser ejerci­

do por éstas conjuntamente”, y “al tratarse de un órgano cole­

giado, carece de relevancia el procedimiento empleado para la 

toma de decisiones, que puede ser la adopción por mayoría”. 

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala 

Tercera) declara: 

“1. Los artículos 43 TCE y 49 TCE, los principios de igual­

dad y de no-discriminación por razón de la nacionalidad y la 

obligación de transparencia que deriva de ellos no son contra­

rios a que una autoridad pública atribuya, sin convocar una 

licitación, una concesión de servicios públicos a una sociedad 

cooperativa intermunicipal cuyos socios son exclusivamen­

te autoridades públicas, cuando dichas autoridades públicas 

ejercen sobre esa sociedad un control análogo al que ejercen 

sobre sus propios servicios y la mencionada sociedad realiza la 

parte esencial de su actividad con esas autoridades públicas. 

“2. Sin perjuicio de la comprobación de los hechos por 

el órgano jurisdiccional remitente en lo que respecta al mar­

gen de autonomía del que goza la sociedad en cuestión, en 

circunstancias como las del litigio principal, en las que las 

decisiones sobre las actividades de una sociedad cooperati­

va intermunicipal controlada exclusivamente por las autori­

dades públicas son adoptadas por órganos estatutarios de 

dicha sociedad compuestos por representantes de las autori­

dades públicas asociadas, puede considerarse que el control 

ejercido por las mencionadas autoridades públicas sobre esas 

decisiones permite a éstas ejercer sobre aquélla un control 

análogo al que ejercen sobre sus propios servicios. 

“3. En el supuesto de que una autoridad pública se ad­

hiera a una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios 

son exclusivamente autoridades públicas con el objeto de 

cederle la gestión de un servicio público, el control que ta­

les autoridades asociadas ejercen sobre dicha sociedad, para 

considerarse análogo al que ejercen sobre sus propios servi­

cios, puede ser ejercido conjuntamente por las mencionadas 

autoridades, decidiendo, en su caso, por mayoría.”

D) Jurisdicción contencioso-administrativa 

1. Administración local

Tribunal Supremo. Es ilegal la denegación por el Consejo de Ministros de la autorización para celebrar 
una consulta popular referida a la aprobación inicial del Plan general de ordenación urbanística de un 
municipio, con base en que no concurren todos los requisitos exigidos por el artículo 71 LBRL, en concre-
to, que el objeto de la consulta popular sea un asunto de la competencia propia municipal. 
La ilegalidad deviene del hecho de que la aprobación inicial del Plan general es una competencia propia 
municipal. 
La resolución denegatoria podía fundamentarse de ser cierto, y no lo hizo, en que el asunto objeto de 
la consulta menoscababa las facultades de decisión que corresponden a los órganos representativos del 
municipio o las potestades urbanísticas atribuidas a la Administración de la comunidad autónoma

Supuesto de hecho 
El Ayuntamiento de Almuñécar (Granada) interpuso un re­

curso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del Con­

sejo de Ministros de 1 de septiembre de 2006, que denegó 

la autorización para celebrar una consulta popular referida 

a la aprobación inicial del Plan general de ordenación urba­

nística del referido municipio.

La decisión del Consejo de Ministros recurrida conside­

ra que no procede conceder la autorización solicitada con 

base en que no concurren todos los requisitos exigidos por 
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el artículo 71 LBRL, en concreto, que el objeto de la consulta 

popular sea un asunto de la competencia propia municipal.

El Tribunal Supremo estima el recurso contencioso-admi­

nistrativo. 

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Tercera. Jurisdicción contencioso-administrati-
va. Recurso de casación 474/2006 

Fecha: 23 de septiembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. José Manuel Bandrés Sánchez-Cruzat

Demandante: Ayuntamiento de Almuñecar (Granada)

Demandado: Administración General del Estado 

Disposiciones analizadas: Artículo 71 LBRL 

Doctrina: Es ilegal la denegación por el Consejo de Ministros 
de la autorización para celebrar una consulta popular referida 
a la aprobación inicial del Plan general de ordenación urbanís-
tica de un municipio, con base en que no concurren todos los 
requisitos exigidos por el artículo 71 LBRL, en concreto, que el 
objeto de la consulta popular sea un asunto de la competencia 
propia municipal. 
La ilegalidad deviene del hecho de que la aprobación inicial 
del Plan general es una competencia propia municipal. 
La resolución denegatoria podía fundamentarse de ser cierto, y 
no lo hizo, en que el asunto objeto de la consulta menoscaba-
ba las facultades de decisión que corresponden a los órganos 
representativos del municipio o las potestades urbanísticas 
atribuidas a la Administración de la comunidad autónoma.
La ordenación urbanística del territorio municipal es tarea que 
fundamentalmente corresponde al municipio, y que la inter-
vención de otras administraciones se justifica sólo en la me-
dida en que concurran intereses de carácter supramunicipal 
o controles de legalidad que, de conformidad con el bloque 
de la constitucionalidad, se atribuyen a las administraciones 
supraordenadas sobre las inferiores

Fundamentos de derecho-doctrina 
El Tribunal Supremo diferencia entre las consultas populares 

de ámbito municipal o local y las modalidades de referéndum 

a que alude el artículo 92 de la Constitución. El tribunal se 

apoya en su propia doctrina y señala: 

“En este sentido, en la sentencia de esta Sala de lo Con­

tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de fe­

brero de 2000 dijimos: 

“’El artículo 92.1 de la Constitución permite que las de­

cisiones políticas de especial trascendencia puedan ser so­

metidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos, 

debiendo ser una ley orgánica la que regule las condiciones 

y el procedimiento de las distintas modalidades de referén­

dum previstas en aquélla. La Ley orgánica 2/1980, de 18 de 

enero, que desarrolla este mandato constitucional y regula 

las distintas modalidades de referéndum, dispone en su ar­

tículo 2.1 que la autorización para la convocatoria de con­

sultas populares por vía de referéndum en cualquiera de sus 

modalidades, es competencia exclusiva del Estado. Excluye, 

sin embargo, de su ámbito de aplicación (disposición adicio­

nal única) las consultas populares que puedan celebrarse por 

los ayuntamientos, relativas a asuntos relevantes de índole 

municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la 

legislación de régimen local, y a salvo, en todo caso, la com­

petencia exclusiva del Estado para su autorización’.” 

El Tribunal Supremo también se apoya en la doctrina del 

Tribunal Constitucional (en concreto en la STC de 11 de sep­

tiembre de 2008), para diferenciar el régimen jurídico de los 

referéndums y el de las consultas populares. 

Para estas últimas, el Tribunal Supremo afirma que “El 

régimen jurídico de las consultas populares municipales, que 

resulta aplicable al recurso que nos ocupa, está integrado por 

el artículo 71 LBRL incluido en la sede normativa ’informa­

ción y participación ciudadanas’, y por la Ley del Parlamento 

de Andalucía 2/2001, de 3 de mayo, de regulación de las 

consultas populares locales en Andalucía”.

A la vista de esta normativa, el Tribunal Supremo traza 

los límites legales de la decisión del Consejo de Ministros de 

autorizar o denegar la convocatoria de una consulta popular 

municipal. 

Así, señala que “se configura en nuestro ordenamiento 

jurídico como un acto de control de que la solicitud se ajus­

te a los requisitos legalmente previstos de naturaleza proce­

dimental, puesto que se exige para preservar el adecuado 

equilibrio entre el principio representativo y el principio de 

participación directa que la consulta sea a iniciativa del alcal­

de, previo acuerdo por mayoría absoluta del Pleno de la cor­

poración municipal, y de naturaleza material, consistente en 

admitir únicamente consultas populares referidas a asuntos 

en que concurran los presupuestos de tratarse de competen­

cia propia municipal y de carácter local y que sean de especial 

relevancia para los intereses de los vecinos, excluyéndose, en 

todo caso, los asuntos relativos a la Hacienda local”.

El Tribunal Supremo tiene especial cuidado en indicar que 

en el recurso “no se plantea controversia alguna respecto del 

control jurisdiccional del Acuerdo del Consejo de Ministros 

en aquello que pudiera tener de decisión de mera oportuni­

dad o manifestación de una voluntad que, sobre la base de 

apreciaciones de orden estrictamente político, exprese aquel 

alto órgano constitucional, titular del poder ejecutivo, cues­

tión que esta sala abordó en la sentencia de 22 de enero de 

1993 (recurso numero 4911 de 1992)”.

Contrariamente, el litigio “se circunscribe, a dilucidar si el 

Acuerdo del Consejo de Ministros, al apreciar la falta de con­

currencia de uno de los requisitos necesarios para autorizar 

la consulta popular, respetó o no el contenido del artículo 71 

de la Ley reguladora de bases del régimen local”.

Y desde estos parámetros el Tribunal Supremo entiende 

que procede declarar la nulidad del Acuerdo del Consejo de 

Ministros, puesto que estima “que identifica indebidamente 

el concepto de ‘asuntos de la competencia propia municipal’ 

a que alude dicha disposición legal con ‘asuntos de la com­

petencia exclusiva del municipio’, sin atender que el artículo 

25.2.d) de la mencionada Ley reguladora de las bases del ré­

gimen local establece que el municipio ejercerá, en todo caso, 

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 191 a 209 

 



 193qdl 20. Junio de 2009   I    

Crónica de jurisprudencia

competencias en los términos de la legislación del Estado y 

de las comunidades autónomas, en la materia de ordenación 

urbanística y que la Ley del Parlamento de Andalucía 7/2002, 

de 27 de diciembre, tras definir el Plan general de ordenación 

urbanística como el instrumento de planeamiento que tiene 

como objeto ‘la ordenación urbanística en la totalidad del 

término municipal’ y organizar ‘la gestión de su ejecución’, 

dispone en su artículo 3 que corresponde a los municipios la 

formulación de proyectos de instrumentos de planeamiento 

de ámbito municipal, incluyendo la aprobación inicial, como 

Administración responsable de la tramitación de dicho Plan 

general, y la aprobación definitiva de las innovaciones de los 

planes generales de ordenación urbanística que no afecten a 

la ordenación estructural de éstos”. 

Una vez ha establecido que el acuerdo de aprobación 

inicial del Plan general de ordenación es una competencia 

propia municipal, define esta competencia:

“una competencia propia municipal determinada específi­

camente por la Ley sectorial urbanística de la comunidad autó­

noma, que se ejerce en régimen de autonomía y bajo la propia 

responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinación 

con las competencias de otras administraciones públicas, que 

se contrapone a las competencias impropias o atribuidas por 

delegación a las que se refiere el artículo 7 LBRL.” 

A partir de la definición anterior de una concreta com­

petencia procede a establecer el concepto de competencias 

propias municipales:

“La lectura armonizadora de los artículos 1, 18.1.f) y 71 de 

la Ley reguladora de las bases del régimen local y de los artícu­

los 3 y 4 de la Carta Europea de la Autonomía Local, ratificada 

por España por Instrumento de 20 de enero de 1988, permite 

determinar que el concepto de competencias propias munici­

pales, en cuyo ejercicio, los municipios, para preservar la ga­

rantía constitucional del principio de autonomía local, tienen 

la capacidad efectiva de ordenación y gestión y de promover 

las iniciativas que se consideren pertinentes dentro del marco 

legal, se corresponde con las atribuciones o el núcleo de com­

petencias básicas encomendadas por la ley a dichas entidades 

locales, lo que no impide que, por la naturaleza de la materia 

o por su extensión, su titularidad o ejercicio sea concurrente 

con las competencias de planificación atribuidas a autoridades 

regionales o autonómicas, puesto que no necesariamente las 

competencias locales deben ser plenas o completas, de modo 

que quedan excluidos del objeto de las consultas populares 

municipales aquellos asuntos que, aun teniendo un carácter 

local y tratar de una materia que sea de especial relevancia 

para los intereses de los vecinos, afecten a competencias ex­

clusivas del Estado o de las comunidades autónomas o a aque­

llas competencias del Estado o de las comunidades autónomas 

atribuidas por delegación a los entes locales.”

Siguiendo con una reflexión general sobre nuestro ordena­

miento, el Tribunal Supremo razona la importancia de las com­

petencias municipales en materia de urbanismo y su carácter de 

competencia propia municipal de la mano de la STC 51/2004. 

En este sentido transcribe las consideraciones siguientes: 

“El Tribunal Constitucional, en la sentencia 51/2004, de 

13 de abril, delimita la competencia de los municipios en 

materia de ordenación urbanística y justifica, en su caso, la 

intervención de otras administraciones públicas, en los si­

guientes términos: 

“’La decisión sobre la configuración del asentamiento 

urbano municipal en que consiste el Plan urbanístico –mar­

co regulador del espacio físico de la convivencia de los veci­

nos– es una tarea comprendida prioritariamente en el ám­

bito de los intereses del municipio; y sobre aquella decisión 

se proyectan, por tanto, de forma especialmente intensa 

las exigencias de la autonomía municipal. Si en el procedi­

miento de elaboración del planeamiento urbanístico las leyes 

reguladoras de la materia prevén la intervención –de alcance 

diverso– de otras administraciones públicas es porque, con 

carácter general, aquella decisión puede afectar también a 

intereses cuya gestión constituye el objeto de competencias 

atribuidas a otras organizaciones jurídico-públicas distintas 

del municipio. También se justifica la mencionada interven­

ción de otros sujetos públicos distintos de la Administración 

municipal por las exigencias del principio de colaboración, 

que aconseja la audiencia, el intercambio de información y la 

ponderación de intereses ajenos (artículo 4 LRJPAC) y por los 

controles de legalidad que, de conformidad con la Constitu­

ción, pueden ejercer, en el ámbito del urbanismo, las comu­

nidades autónomas sobre las entidades locales’. 

“Esta imbricación de intereses diversos que se proyectan 

sobre el mismo territorio municipal se soluciona en la Ley 

básica de régimen local con fórmulas como la participación 

o integración de las entidades locales en procedimientos 

que tramita y resuelve la comunidad autónoma cuando ‘la 

naturaleza de la actividad de que se trate haga muy difícil 

o inconveniente una asignación diferenciada y distinta de 

facultades decisorias’ (artículo 62 LBRL), o la participación 

de las entidades locales en procedimientos de aprobación de 

instrumentos de planeamiento que son formulados y apro­

bados por otras administraciones, siempre que exista la 

necesidad de ‘armonizar los intereses públicos afectados’ 

(artículo 58.2 LBRL). 

“Pero esta regulación de las relaciones interadministra­

tivas no ha de oscurecer el principio de que la ordenación 

urbanística del territorio municipal es tarea que fundamen­

talmente corresponde al municipio, y que la intervención de 

otras Administraciones se justifica solo en la medida en que 

concurran intereses de carácter supramunicipal o controles 

de legalidad que, de conformidad con el bloque de la consti­

tucionalidad, se atribuyen a las administraciones supraorde­

nadas sobre las inferiores.”

El Tribunal Supremo concluye que “al no cuestionarse 

que el asunto objeto de la consulta menoscabe las faculta­

des de decisión que corresponden a los órganos represen­

tativos del municipio ni las potestades urbanísticas atribui­

das a la Administración de la comunidad autónoma, ni que 

resulte contrario al ordenamiento jurídico, procede estimar 

el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la 
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representación procesal del Ayuntamiento de Almuñécar 

(Granada) y declarar la nulidad del Acuerdo del Consejo 

de Ministros de 1 de septiembre de 2006, que denegó la 

autorización para celebrar una consulta popular referida a 

la aprobación inicial del Plan general de ordenación urba­

nística del referido municipio, reconociendo la pretensión 

de convocatoria y celebración de la referida consulta po­

pular local”.

Por todo ello estima el recurso contencioso-adminis­

trativo.

2. Régimen jurídico y procedimiento administrativo 

Tribunal Supremo. Debe suspenderse la ejecución de un plan especial urbanístico que prevé la remo-
delación de un ámbito de ciudad consolidada mediante la “alteración de la estructura urbana” y la 
“sustitución o eliminación de inmuebles”, algunos de ellos catalogados, porque el recurso formulado 
contra el plan perdería su finalidad legítima y porque no existe una contraposición de intereses pú-
blicos con intereses privados, sino enfrentamiento del interés público urbanístico y el interés público 
de conservación del patrimonio histórico, sin que la Administración demandada haya puesto de ma-
nifiesto las razones que existen para que la remodelación urbanística prevista no pueda esperar a que 
exista sentencia en el pleito

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administrati-
va. Recurso de casación 3854/2007 

Fecha: 23 de diciembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Pedro José Yagüe Gil

Demandante: Particulares

Demandado: Ayuntamiento de Cartagena 

Disposiciones analizadas: Artículo 130 LJCA

Doctrina: Debe suspenderse la ejecución de un plan espe-
cial urbanístico que prevé la remodelación de un ámbito de 
ciudad consolidada mediante la “alteración de la estructura 
urbana” y la “sustitución o eliminación de inmuebles”, al-
gunos de ellos catalogados, porque el recurso formulado 
contra el plan perdería su finalidad legítima y porque no 
existe una contraposición de intereses públicos con inte-
reses privados, sino enfrentamiento del interés público 
urbanístico y el interés público de conservación del patri-
monio histórico, sin que la Administración demandada haya 
puesto de manifiesto las razones que existen para que la 
remodelación urbanística prevista no pueda esperar a que 
exista sentencia en el pleito

Supuesto de hecho
El recurso de casación se formula contra el auto de 1 de 

diciembre de 2006 (confirmado en súplica por el de 21 de 

marzo de 2007), dictado por la Sala de lo Contencioso-Ad­

ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni­

dad Valenciana, que denegó la suspensión del Plan especial 

de protección y reforma interior de Cartagena, en el área de 

intervención CA-5 (Montesacro), de la manzana 81391, la 

aprobación del cual, respecto de esa área y manzana, era el 

objeto del recurso formulado por diversos propietarios afec­

tados. 

Fundamentos de derecho-doctrina
En la demanda se solicitó la suspensión argumentando:

–Que la ejecución del acto recurrido haría perder la fina­

lidad legítima al recurso, al crearse una situación irreversible, 

como es la demolición de todas las edificaciones históricas, 

perdiéndose la alineación existente y alterando la estructura 

del conjunto histórico, haciendo ineficaz la sentencia que se 

dicte. 

–Que de la suspensión no había de seguirse perturbación 

grave en los intereses generales o de tercero, ya que ante la 

existencia de un interés público urbanístico también concurre 

un interés público de defensa del patrimonio histórico, que 

debe ser prevalente al poder sufrir un daño irreparable.

La sala de instancia denegó la suspensión solicitada, 

razonando que la suspensión sigue siendo la excepción a 

la regla de ejecutividad de los actos administrativos; que la 

finalidad del Plan es la reforma en profundidad del pla­

neamiento anterior de la zona para crear una zona verde 

y abrir una vía de penetración al área, y que las breves 

argumentaciones de la parte actora no son suficientes 

para la paralización de una actividad urbanística que afecta 

al interés general.

El Tribunal Supremo estima el motivo del recurso de casación 

fundamentado en la infracción del artículo 130 (1 y 2) LJCA.

1. Pérdida de la finalidad legítima al recurso
El Tribunal Supremo recuerda que la primera regla en mate­

ria de medida cautelar de suspensión es la de que ésta ha 

de concederse cuando la ejecución del acto o la aplicación de 

la disposición impugnados pudiera hacer perder su finalidad 

legítima al recurso (artículo 130.1). 

Al proyectarla al caso concreto afirma que “ninguna duda 

cabe de que, en el presente caso, la ejecución del Plan en el 

área de intervención CA-5 hace perder la finalidad al recurso, 

porque, demolidas las edificaciones y creada una zona verde 
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o una vía de penetración en el área donde no las había, este 

resultado material no puede más tarde ser remediado sino 

con dificultades realmente insuperables”. 

El tribunal reseña la jurisprudencia del Tribunal Supremo 

sobre la suspensión de los actos que ordenan la demolición 

de edificaciones, expresada en la sentencia de 7 de marzo de 

2001 (recurso de casación 182/1999). A saber: autos de 21 

de enero de 1994, de 20 de diciembre de 1989, de 27 de 

septiembre de 1990, de 6 de junio de 1990, de 3 de enero 

de 1994, de 21 de enero de 1994, y los en él citados, de 17 

de diciembre de 1996. Asimismo cita como precedente la 

STS de 22 de mayo de 2007.

Concluye que “la remodelación supone la ‘alteración de 

la estructura urbana’ y la ‘sustitución o eliminación de inmue­

bles’, algunos de ellos catalogados, de forma que la pérdida 

de la finalidad del recurso es evidente, al crear la ejecución del 

Plan una situación irreversible”.

2. La ponderación de los intereses en juego 
El Tribunal Supremo recuerda que “en este caso no existe una 

contraposición de intereses públicos con intereses privados, sino 

enfrentamiento del interés público urbanístico y el interés pú­

blico de conservación del patrimonio histórico. La necesidad de 

defensa cautelar de ésta ya la hemos explicado y no merece más 

comentario. Y frente a ella, la Administración demandada no ha 

puesto de manifiesto las razones que existen (si es que las hay) 

para que la remodelación urbanística prevista no pueda esperar 

a que exista sentencia en este pleito; nada ha dicho la Admi­

nistración sobre ese punto y, por lo tanto, no puede esta sala 

apreciar ni urgencia en la remodelación urbana, ni perturbación 

de los intereses generales en la suspensión”.

Por ello da lugar al recurso de casación y decreta la sus­

pensión de la ejecución del Plan especial de protección y re­

forma interior de Cartagena, en lo referente a la ejecución 

del Área de Intervención CA-5, en la manzana 81391.

Tribunal Supremo. La demolición de un polideportivo municipal y de una plaza pública no puede cons-
tituir un supuesto de imposibilidad de ejecución de una sentencia, ni material (pues, obviamente, la 
demolición como operación técnica es sin duda posible) ni legal (pues el carácter de unos bienes muni-
cipales como bienes de uso o servicio público o general no impide su demolición cuando se han erigido 
ilegalmente y así lo ha declarado una sentencia firme)

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administra
tiva. Recurso de casación 1330/2007 

Fecha: 22 de diciembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Pedro José Yagüe Gil

Demandante: Compañía mercantil

Demandado: Ayuntamiento de Suances

Disposiciones analizadas: Artículos 24 CE, 1303 CC y 104 
y 105 LJCA

Doctrina: La demolición de un polideportivo municipal y de 
una plaza pública no puede constituir un supuesto de impo-
sibilidad de ejecución de una sentencia, ni material (pues, ob-
viamente, la demolición como operación técnica es sin duda 
posible) ni legal (pues el carácter de unos bienes municipales 
como bienes de uso o servicio público o general no impide 
su demolición cuando se han erigido ilegalmente y así lo ha 
declarado una sentencia firme).
No puede aceptarse que los bienes municipales de propios, 
comunales o de dominio público, sean inmunes a las decisio-
nes judiciales; si el origen de esos bienes es ilegal, se impone 
su desaparición

Supuesto de hecho
El objeto del recurso de casación es el auto que la Sala de lo 

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia 

de Cantabria de 17 de octubre de 2006 (que confirmó, tras 

recurso de súplica, el de 18 de diciembre de 2006), dictado 

en trámite de ejecución de la sentencia, dictada por el tribu­

nal superior de justicia citado, de fecha 5 de marzo de 2003, 

que anuló un convenio entre el Ayuntamiento de Suances 

y Hotel Suances, SL, en virtud del cual el Ayuntamiento se 

comprometió a tramitar una unidad de actuación disconti­

nua UA-3.2, integrada por dos parcelas, ambas titularidad 

de la citada mercantil y ubicadas en suelo urbano de la loca­

lidad de Hinojedo y de la localidad de Suances, cediéndose 

la primera de ellas al Ayuntamiento de Suances para usos 

dotacionales y materializándose toda la edificabilidad de 

las dos parcelas en la situada en la localidad de Suances.

La sentencia anuló el convenio porque la edificabilidad 

que se acumulaba en la parcela de Suances (suma de la que 

correspondía a las dos por separado), excedía de la máxima 

autorizada por la ordenanza para dicha parcela.

El 15 de noviembre de 2004 se notificó la sentencia al 

Ayuntamiento de Suances, para que procediera a su eje­

cución, y en junio de 2006, la mercantil Hotel Suances, SL 

solicitó la ejecución de la sentencia, es decir, la devolución 

recíproca de las prestaciones del convenio anulado.

El Ayuntamiento de Suances solicitó que la sala declara­

ra la imposibilidad de ejecución de la sentencia y las medi­

das de sustitución necesarias, porque el Ayuntamiento ha­

bía construido en la parcela de Hinojedo que recibió, como 

consecuencia del convenio anulado, una plaza pública y un 

polideportivo. A esta petición se opuso Hotel Suances, SL, 

solicitando que la sentencia se ejecutara en sus propios tér­

minos, mediante la restitución recíproca de las prestaciones 
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que fueron objeto del convenio; añadía, además, que la soli­

citud de inejecución presentada por el Ayuntamiento se ha­

bía presentado fuera del plazo de los dos meses establecido 

en el artículo 105.2 LJCA.

Este auto de 17 de octubre de 2006 recurrido, decla­

ra: a) la inejecución de la sentencia; b) la obligación del 

Ayuntamiento de Suances de indemnizar a Hotel Suances, 

SL en el valor del aprovechamiento urbanístico materia­

lizable en la parcela de Hinojedo cedida con la firma del 

convenio urbanístico; la obligación de Hotel Suances, SL 

de indemnizar al Ayuntamiento de Suances en el valor del 

aprovechamiento urbanístico que excedía del que le corres­

pondía a la fecha del convenio según las determinaciones 

del Plan general de Suances, la demolición de lo edificado 

en aquello que exceda de la edificabilidad prevista por el 

Plan en esa concreta parcela y al momento de la firma del 

convenio urbanístico.

Hotel Suances, SL presentó un recurso de súplica contra el 

auto, aduciendo que no se puede declarar la inejecución de 

la sentencia por no haberse solicitado en el plazo de dos 

meses legalmente establecido, y porque, en cuanto al fondo, 

la sentencia puede ser ejecutada en sus propios términos, 

pues de la misma manera que la sala ordena demoler el ex­

ceso del hotel ha de ordenar la demolición de lo edificado 

por el Ayuntamiento en la finca cedida; representando la 

solución de la sala una doble sanción a Hotel Suances, SL, 

que excede manifiestamente de lo resuelto por la sentencia.

Mediante el auto de fecha 18 de diciembre de 2006 la 

sala de Cantabria desestimó el recurso de súplica y confirmó 

el anterior de 17 de octubre de 2006. 

Contra esos autos han formulado un recurso de casación 

tanto Hotel Suances, SL como D. Imanol y otros.

El Tribunal Supremo estima el recurso.

Fundamentos jurídicos-doctrina
El motivo quinto de casación se fundamenta en la infracción 

del artículo 24 CE, al ser los autos impugnados incongruen­

tes, irracionales y arbitrarios, pues carece de la más mínima 

razón y lógica jurídica condenar a Hotel Suances, SL a in­

demnizar al Ayuntamiento por el exceso de edificabilidad y 

condenarle a la vez a demoler ese exceso. 

El Tribunal Supremo establece que “esa decisión de la sala 

es disconforme a Derecho, pero no porque sea irracional o ar­

bitraria, sino, sencillamente, porque no se compagina con lo 

dispuesto en el artículo 1303 CC, para el caso de nulidad de 

las obligaciones, pues se impone a Hotel Suances, SL una doble 

prestación por el mismo hecho, al tener que indemnizar por un 

aprovechamiento del que al mismo tiempo se le priva, al decre­

tarse su demolición; el artículo 1303 CC impone la restitución 

de las cosas, pero no la ‘doble’ restitución de las cosas”.

El Tribunal Supremo razona que “este motivo pierde toda 

virtualidad al tenerse que revocar los autos impugnados por 

una razón principal, a saber, por no existir causa de imposibi­

lidad de ejecución de la sentencia”.

El motivo de casación primero, que es, señala el Tribu­

nal Supremo, el que de verdad importa, se fundamenta en 

que en aquella parte del fallo de los autos recurridos que se 

declara inejecutable la sentencia, contradice los términos de 

ésta, y por ello deben ser anulados, de acuerdo con lo que 

establece el artículo 87.1.c) LJCA. 

Este motivo debe ser estimado, señala el Tribunal Supre­

mo, por dos razones, una de forma y otra de fondo.

1. Infracciones en cuanto a la forma 
El Tribunal Supremo examina la función e importancia del 

plazo de dos meses que establecen los artículos 104.2 y 

105.2 LJCA para que el representante procesal de la Admi­

nistración pueda instar la declaración de imposibilidad legal 

o material de ejecución de la sentencia:

“el Ayuntamiento de Suances solicitó la declaración de 

imposibilidad de ejecución a los diecinueve meses de recibir 

el testimonio de la sentencia para su ejecución. El Ayunta­

miento incumplió, por lo tanto, el plazo de dos meses es­

tablecido en el artículo 105.2, en relación con el 104.2 LJ 

29/1998. Acerca del significado de este plazo de dos meses, 

hemos dicho en la reciente sentencia de 17 de noviembre de 

2008 (RJ 2008, 5964) (casación 4285/05) lo siguiente: 

“’Esta sala ha declarado en diversas ocasiones […] que 

no es un plazo de caducidad absoluto, de manera que, si 

efectivamente concurre la imposibilidad puede ser declarada 

aun cuando haya transcurrido aquel plazo; y, en esa misma 

línea, hemos señalado que la declaración de imposibilidad de 

ejecución podrá instarse en un momento posterior cuando 

la causa que la determina sobrevenga con posterioridad al 

transcurso de aquel plazo que señala los preceptos citados’. 

“Ahora bien, esas modulaciones interpretativas, acordes 

con la finalidad de la norma, de ningún modo significan que 

el plazo legalmente establecido carezca de toda virtualidad 

o pueda ser enteramente ignorado. Muy por el contrario, en 

sentencia de 9 de abril de 2008 (casación 6745/05) hemos 

destacado la significación de ese plazo haciendo las siguien­

tes consideraciones: […] Si no se fijase un plazo legal para 

promover el incidente de inejecución de una sentencia por 

imposibilidad legal o material, cabría la posibilidad de que, 

en cualquier momento ulterior, se tome un acuerdo o se pro­

mulgue una disposición que traten de hacer imposible la eje­

cución de la sentencia, de modo que, en virtud del principio 

de seguridad jurídica en el cumplimiento de las sentencias, la 

ley ha determinado el plazo de dos meses […]. 

“la inobservancia del mencionado plazo, y dependiendo 

de que esa inobservancia sea o no justificada, podrá ser un 

factor relevante o incluso determinante a la hora de valorar 

la seriedad del alegato de imposibilidad, y, en definitiva, a la 

hora de decidir la procedencia de la declaración de imposibi­

lidad de ejecución que se solicita de forma tardía.”

En el presente caso, la instalación de una plaza pública y 

la construcción de un polideportivo se llevó a cabo muchos 

años antes que en fecha 15 de noviembre de 2004 el Ayun­

tamiento recibió la copia de la sentencia para su ejecución 
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(folio 185), a pesar de lo cual no planteó la imposibilidad de 

ejecución hasta diecinueve meses después. Por ello el Tribu­

nal Supremo concluye: 

“Esta es la primera razón por la cual debemos revocar 

los autos impugnados, pues el Ayuntamiento no ha dado ex­

plicación alguna para este incumplimiento tan flagrante del 

límite temporal establecido en el artículo 105.2 LJCA.”

2. Infracciones en cuanto al fondo 
El Tribunal Supremo afirma “que la sentencia es ejecutable 

en sus propios términos”. 

La sala de instancia aceptó que como consecuencia de 

que en la finca que, en virtud del Convenio, recibió el Ayun­

tamiento de Suances, se han construido una plaza pública 

y un polideportivo, existe un interés público en que estas 

instalaciones no sean demolidas. 

Sin embargo, “este argumento”, señala el Tribunal Su­

premo, “no puede ser aceptado”.

El razonamiento es como sigue:

“Ningún interés público puede oponerse por principio al 

interés público de que las sentencias se ejecuten (artículos 

117.3 y 118 de la CE y 18 LOPJ […]. En torno a las cues­

tiones aquí suscitadas esta sala ha recordado en repetidas 

ocasiones –sirvan de muestra nuestras sentencias de 10 de 

marzo de 2008 (casación 6558/05) y 23 de junio de 2008 

(casación 3975/06)– el obligado respeto a las resoluciones 

judiciales, que incumbe a todos y muy especialmente a los 

poderes públicos (artículo 118 de la Constitución, y artículo 

17, apartados 1 y 2, de la Ley orgánica del Poder Judicial), 

así como el derecho del litigante que obtuvo una sentencia 

favorable a que lo resuelto en ella se cumpla, por ser este de­

recho a la ejecución parte integrante y esencial del derecho 

a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1 de 

la Constitución. 

“[…] La demolición de un polideportivo municipal y de 

una plaza pública no puede constituir en absoluto un su­

puesto de imposibilidad de ejecución de una sentencia, ni 

material (pues, obviamente, la demolición como operación 

técnica es sin duda posible, de la misma manera que lo es 

la demolición de parte de un hotel) ni legal (pues el carácter 

de unos bienes municipales como bienes de uso o servicio 

público o general no impide su demolición cuando, como 

aquí, se han erigido ilegalmente y así lo ha declarado una 

sentencia firme; en absoluto puede aceptarse que los bienes 

municipales de propios, comunales o de dominio público, 

sean inmunes a las decisiones judiciales; si el origen de esos 

bienes es ilegal, se impone su desaparición).”

Al no existir causa de imposibilidad de ejecución de la sen­

tencia en sus propios términos, el Tribunal Supremo revoca los 

autos impugnados y establece el alcance de la ejecución:

“La ejecución en sus propios términos de la sentencia de 

5 de marzo de 2003, que anuló el Convenio, obliga a que 

las partes se restituyan recíprocamente las cosas que fueron 

materia del contrato (artículo 1303 CC). La ejecución, por lo 

tanto, exige:

“1º. Que el Ayuntamiento devuelva a Hotel Suances, SL 

la finca de Hinojedo tal como la recibió, es decir, con previa 

demolición de la plaza pública y del polideportivo y con el 

aprovechamiento urbanístico que tenía en la fecha de la fir­

ma del Convenio.

“2º. Que Hotel Suances, SL demuela el exceso de aprove­

chamiento que edificó en la parcela de Suances tal como el 

exceso es descrito en el fundamento de Derecho séptimo de 

la sentencia de cuya ejecución se trata.”

Tribunal Supremo. Es obligado, por imperativo de los artículos 105.a) de la Constitución y 24.1.c) de la Ley 
50/1997, de 27 de noviembre, dar audiencia de los municipios directamente afectados, en el procedimiento 
de elaboración de los planes directores correspondientes a los planes de emergencia nuclear exteriores a las 
centrales nucleares; planes que tienen carácter normativo porque obligan a los municipios incluidos en su 
radio de acción, a través de una serie de reglas de general aplicación, en situaciones de emergencia nuclear

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administrativa. Recurso de 
casación 289/2006 

Fecha: 17 de diciembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Jesús Ernesto Peces Morate 

Demandante: Asociación de Municipios Afectados por Centrales Nucleares (AMAC)

Demandado: Administración del Estado 

Disposiciones analizadas: Artículos 105.a) de la Constitución y 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre

Doctrina: Es obligado, por imperativo de los artículos 105.a) de la Constitución y 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, 
dar audiencia de los municipios directamente afectados, en el procedimiento de elaboración de los planes directores correspondientes a los 
planes de emergencia nuclear exteriores a las centrales nucleares; planes que tienen carácter normativo porque obligan a los municipios 
incluidos en su radio de acción, a través de una serie de reglas de general aplicación, en situaciones de emergencia nuclear

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 191 a 209 

 



198 I   qdl 20. Junio de 2009

Crónica de jurisprudencia

Supuesto de hecho
El 1 de septiembre de 2006, la Asociación de Municipios 

Afectados por Centrales Nucleares (AMAC) presentó ante 

el Tribunal Supremo un escrito de interposición de recurso 

contencioso-administrativo contra el Acuerdo del Consejo de 

Ministros, de 9 de junio de 2006, por el que se aprueban los 

planes directores correspondientes a los planes de emergen­

cia nuclear exteriores a las centrales nucleares.

La alegación principal formulada en el escrito de deman­

da es que no se dio audiencia a la asociación en el procedi­

miento de elaboración de los planes directores. 

El Tribunal Supremo estima el recurso contencioso-admi­

nistrativo.

Fundamentos de derecho-doctrina 
El Tribunal Supremo desestima la alegación del Abogado del 

Estado de que la asociación no está legitimada al no haberse 

acreditado que algunos, al menos, de los municipios que la 

componen se encuentran dentro de un círculo de diez kiló­

metros con centro en alguna de las centrales nucleares a que 

se refieren los planes directores y porque no es competencia 

de las corporaciones municipales la instauración y el funcio­

namiento de los planes de seguridad nuclear, de manera que 

las entidades locales solo están legitimadas para impugnar 

los actos o disposiciones que afecten al ámbito de su compe­

tencia, la que, en esta materia de seguridad, viene atribuida 

con carácter exclusivo por la Ley 2/1985, de 21 de enero, 

sobre normas de protección civil, al Estado. 

El Tribunal Supremo argumenta la no-concurrencia de la 

causa de inadmisión del siguiente modo:

“Esta causa de inadmisión es rechazable, en primer lugar 

porque la intervención que reclaman los municipios integrados 

en la asociación demandante es la que dimana de lo establecido 

concordadamente en los artículos 105.a) de la Constitución y 

24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, que contemplan 

la audiencia de los ciudadanos, a través de sus organizaciones 

y asociaciones, en la elaboración de las disposiciones de carác­

ter general, y porque los municipios agrupados en la asociación 

demandante son precisamente aquellos que tienen parte de 

su término municipal dentro de un círculo de diez kilómetros 

con centro en una central nuclear (artículo 5 de los Estatutos), 

a quienes no se puede negar la condición de afectados por los 

planes directores correspondientes a los planes de emergencia 

nuclear exteriores a las centrales nucleares. 

“En segundo lugar, resulta injustificable que la Adminis­

tración discuta la legitimación o el carácter de afectados por 

estos planes directores cuando, como ha quedado probado, 

se lo ha reconocido en el trámite para la aprobación del Plan 

básico de emergencia nuclear (PLABEN), que ha sido objeto 

de impugnación en otro proceso seguido ante esta misma 

sala bajo el número 103/2004, resuelto recientemente por 

nuestra sentencia de fecha 9 de diciembre de 2008.”

El Tribunal Supremo también desestima el motivo de 

oposición formulado por el Abogado que sostiene que los 

planes directores correspondientes a los planes de emergen­

cia nuclear exteriores a las centrales nucleares, aprobados 

por el acuerdo del Consejo de Ministros impugnado en esta 

sede, no son disposiciones de carácter general, sino actos de 

aplicación del Plan básico de emergencia nuclear aprobado 

por el Real decreto 1546/2004, de 25 de junio. 

El Tribunal Supremo afirma que “del propio contenido del 

acuerdo combatido se deduce su carácter normativo y, si se 

examinan detenidamente los cincos anexos que lo acompa­

ñan, no ofrece la menor duda que, en contra de lo que afirma 

el Abogado del Estado, esos planes obligan a los municipios 

incluidos en su radio de acción a través de una serie de reglas 

de general aplicación en situaciones de emergencia nuclear”.

La Administración demandada en el pleito dice acreditar 

que dio audiencia a la asociación de municipios demandan­

te, mediante una serie de actas de la Comisión Nacional de 

Protección Civil, en la que están representados los municipios 

de España a través de la Federación Española de Municipios 

y Provincias. De esta circunstancia la Administración deduce 

o da a entender que si el acuerdo ahora impugnado se ha 

adoptado, como en el mismo se indica, previo informe favo­

rable de la Comisión Nacional de Protección Civil, en la que 

están representados los municipios españoles a través de su 

federación, se ha cumplido el trámite de audiencia previsto 

en el artículo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, 

por cuanto no es necesario el trámite contemplado en dicho 

apartado c) cuando las organizaciones o asociaciones men­

cionadas en éste hubiesen participado por medio de informes 

en el proceso de elaboración indicado en el apartado b). 

El Tribunal Supremo considera que no es aceptable esta 

conclusión:

“porque el hecho de que en la Federación Española de 

Municipios y Provincias estén representados todos los muni­

cipios españoles y dicha federación, a su vez, forme parte, a 

través de su representante, de la Comisión Nacional de Protec­

ción Civil, la que ha informado favorablemente los planes di­

rectores aprobados por el Acuerdo ahora impugnado, no evita 

ni puede sustituir la audiencia de los municipios directamente 

afectados por los planes de emergencia nuclear exteriores a las 

centrales nucleares, agrupados en la asociación demandante, 

al igual que su presencia, a través de la federación, no impidió 

que la Administración, según hemos indicado, diese audiencia 

a la referida Asociación demandante en el trámite de elabo­

ración del Plan básico de emergencia nuclear (PLABEN), razón 

por la que tal falta de audiencia en el trámite de elaboración 

de los planes directores correspondientes a los planes de 

emergencia nuclear exteriores a las centrales nucleares, dado 

su carácter normativo, constituye un defecto invalidante del 

acuerdo aprobatorio del Consejo de Ministros por contrave­

nir lo establecido en los artículos 105.a) de la Constitución y 

24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, al ser nulas de 

pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneran 

la Constitución y las leyes, según dispone el artículo 62.2 de la 

Ley 30/1992, de 13 de enero SIC, y así lo debemos declarar en 

aplicación de los preceptos contenidos en los artículos 70.2, 
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71.1.a) y b) y 72.2 de la Ley de la jurisdicción contencioso-

administrativa (RCL 1998, 1741).” 

Por todo ello estima el recurso, anula el acuerdo recurrido 

y reconoce el derecho de la asociación de municipios deman­

dante a ser oída en el procedimiento de elaboración de los 

indicados planes.

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administra
tiva. Recurso de casación 6602/2004

Fecha: 3 de diciembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernández Valverde

Demandante: Compañía mercantil 

Demandado: Administración del Estado 

Disposiciones analizadas: Artículo 131 LRJPAC

Doctrina: Los criterios establecidos en el artículo 131 LRJPAC de 
reincidencia [apartado 3.c)] y reiteración [apartado 3.a)] se diferen-
cian en que el primero se refiere a una reiteración de infracciones 
(declaradas por resolución firme) y el segundo a una reiteración de 
conductas, que no de infracciones o de sanciones.
En el concepto de reiteración tanto cabe el supuesto de una san-
ción anterior (que no permita aplicar la reincidencia cuando no 
concurre de firmeza) como el de la simultaneidad de conductas, ya 
que repelería al principio de proporcionalidad sancionar por igual 
a quien –aun sin ser reincidente– comete una conducta que la 
repite tres veces, o bien dejar al criterio del instructor el tramitar 
los expedientes de forma conjunta o bien separada y sucesiva (lo 
que permitiría entonces la aplicación del criterio)

Supuesto de hecho 
Se impugna en el recurso de casación la sentencia de la 

Audiencia Nacional de 10 de marzo de 2004, que desestimó 

el recurso contencioso-administrativo formulado por la enti­

dad Destilaciones Bordas Chinchurreta, SA, contra la resolu­

ción, de 15 de diciembre de 2001, del ministro de Interior, por 

la que fue desestimado el recurso de reposición interpuesto 

por la propia entidad recurrente contra la anterior resolución, 

de fecha 24 de octubre de 2001, de la misma procedencia, 

por la que se había impuesto a la entidad recurrente: 

a) Sanción de suspensión de la Licencia de Actividad como 

operador de sustancias químicas catalogadas incluidas en la ca­

tegoría 1 del anexo I de la Ley 3/1996, de 10 de enero, durante 

un período de 10 días por cada una de las tres infracciones co­

metidas, totalizando la suspensión un período de 30 días. 

b) De forma conjunta con las anteriores sanciones, 

sanción de multa por importe de un millón una peseta 

(1.000.001), por cada una de las tres infracciones cometidas, 

totalizando dichas multas la cantidad de tres millones de pe­

setas (3.000.003).

El Tribunal Supremo desestima el recurso.

Fundamentos de derecho-doctrina 
En primer motivo de casación se fundamenta en la infrac­

ción del artículo 218.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 

enjuiciamiento civil (LEC), así como el principio de propor­

cionalidad en la imposición de las sanciones, y el segundo 

motivo en la infracción del artículo 22 de la Ley 3/1996, de 

10 de enero, de medidas de control de sustancias químicas 

catalogadas susceptibles de desvío para la fabricación ilícita 

de drogas, en relación, igualmente, con el principio de pro­

porcionalidad en la imposición de las sanciones. 

Para resolver ambos motivos el Tribunal Supremo hace 

expresa mención de que las sanciones impuestas lo fueron 

como consecuencia de tres actuaciones similares de la recu­

rrente, tipificadas como infracciones graves en el artículo 15 

de la citada Ley 3/1996.

Al entrar en el fondo del asunto, el Tribunal Supremo 

reseña el contenido de las normas aplicables que estable­

cen para las faltas graves: a) la imposición, siempre, de dos 

sanciones conjuntas (que son la de multa y la de suspensión, 

bien de la licencia de actividad, bien de la licencia genérica de 

exportación de sustancias químicas catalogadas); b) que la 

sanción de multa podrá oscilar entre la cuantía de 1.000.001 

y 15.000.000 de pesetas, y c) que la sanción de suspensión 

de licencias puede ser “por un período máximo de hasta 

cinco años” (artículo 19 de la Ley 3/1996).

Al haber sido impuestas las tres sanciones económicas 

de multa en el mínimo previsto en el precepto mencionado 

(1.000.001 de pesetas), la cuestión queda limitada a deter­

minar si la sanción de diez días resulta desproporcionada en 

el ámbito del abanico posible del precepto legal, que se ex­

tiende entre un día y cinco años de suspensión.

La resolución sancionadora (tras citar tanto el artículo 

22 de la Ley 3/1996, de 10 de enero, así como el 131.1 

LRJPA, y el 69 del Reglamento de desarrollo de la primera 

ley, aprobado por el Real decreto 865/1997, de 6 de ju­

nio) solo considera apreciable, en el supuesto de autos, el 

criterio de “reiteración en la conducta infractora al haber 

3. Potestad sancionadora 

Tribunal Supremo. Los criterios establecidos en el artículo 131 LRJPAC de reincidencia [apartado 
3.c)] y reiteración [apartado 3.a)] se diferencian en que el primero se refiere a una reiteración de 
infracciones (declaradas por resolución firme) y el segundo a una reiteración de conductas, que no 
de infracciones o de sanciones

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 191 a 209 

 



200 I   qdl 20. Junio de 2009

Crónica de jurisprudencia

incumplido la obligación legalmente impuesta de acompa­

ñamiento de una documentación preceptiva hasta en tres 

ocasiones en un mismo año”. 

La doctrina general que utiliza el Tribunal Supremo para 

resolver el asunto es la que sigue:

“a) Que el principio fundamental que late y preside este 

proceso de graduación de las sanciones es el que nos ocupa, 

y se dice infringido, esto es, el principio de proporcionalidad 

que, según el artículo 131.3 LRJPA implica ‘guardar la debida 

adecuación entre la gravedad del hecho constitutivo de la 

infracción y la sanción aplicada’. 

“b) Que, sin duda, los preceptos –analizados en su conjun­

to– siguen un sistema de numerus apertus de criterios modula­

dores de dicho principio; esto es, lo que el precepto requiere es 

que la concreción o adecuación de la sanción, en el marco de la 

exigida proporcionalidad, responda a (se motive en) unos crite­

rios, limitándose el legislador a señalar algunos, mas, obviamen­

te, no todos, por cuanto el citado 131.3 expresamente dice: 

‘considerándose especialmente los siguientes criterios…’.”

En el caso que nos ocupa, señala el Tribunal Supremo, 

solo se podían ponderar, a tenor de la ley sectorial aplicable 

y de la LRJPA, en el marco del principio de proporcionalidad, 

tres criterios distintos (entre las dos normas) en los que la 

repetición de conductas infractoras o de infracciones es el 

elemento determinante:

1. Las sanciones firmes, por infracciones graves o muy 

graves, de las previstas en la Ley 3/1996, de 10 de enero, 

cuya imposición al sujeto obligado se haya llevado a cabo en 

los últimos cinco años (artículo 22 in fine).

2. La existencia de reiteración [131.3.a)].

3. La reincidencia, que es definida [131.3.b)] como “la 

comisión en término de un año de mas de una infracción 

de la misma naturaleza cuando así haya sido declarado por 

resolución firme”.

Es importante destacar la distinción que realiza el Tribu­

nal Supremo entre reiteración y reincidencia. En este punto 

establece que: 

“Obvio es que, de los tres criterios anteriores –como con 

acierto hace la resolución sancionadora y ratifica la sentencia 

de instancia– solo cuenta con viabilidad en el supuesto de autos 

–en el que las sanciones son simultáneas– el criterio de la rei­

teración, dado que la exigencia de la firmeza en las sanciones 

simultánea impuestas (dado que no consta la existencia de otras 

anteriores) excluye los otros dos criterios. Por ello la sala de ins­

tancia acierta cuando al examinar los preceptos citados señala 

–matizando con precisión– que los mismos ‘aluden a una reite­

ración de conductas’, que no de infracciones o de sanciones.”

Para desestimar la presunta falta de proporcionalidad 

en la imposición de las sanciones el Tribunal Supremo es­

tablece que: 

“Y hemos de confirmar que el criterio de la ‘reiteración’ 

–en la resolución administrativa– o de ‘reiteración de con­

ductas’ –en la sentencia– concurre, y en la intensidad nece­

saria para elevar de un día (mínimo posible) y concretar en 

diez días (dentro de los cinco años posibles) la sanción de 

suspensión de licencias impuesta.

“No podemos aceptar la existencia de arbitrariedad en la 

imposición de esta sanción de suspensión utilizando el criterio 

de la reiteración de conductas y proceder así a elevarla hasta 

los diez días desde el mínimo de un día, cuando la sanción de 

multa (de obligada imposición conjunta con la anterior) per­

manece en el mínimo legal, ya que lo que el precepto legal (19 

de la Ley 3/1996) impone es la citada imposición conjunta mas 

no la proporcionalidad entre ambas; y también hemos de re­

chazar la exigencia que la recurrente plantea de la anterioridad 

–el carácter previo– de alguna de las sanciones para ser toma­

da en consideración en la siguientes en el tiempo, por cuanto 

en el concepto de reiteración tanto cabe el supuesto de la 

anterior sanción (que sin embargo no permite la reiteración 

por su ausencia de firmeza) como el de la simultaneidad de 

conductas, ya que repelería al principio de proporcionalidad 

sancionar por igual a quien –aun sin ser reincidente– comete 

una conducta que al que la repite tres veces, o bien dejar al 

criterio del instructor el tramitar los expedientes de forma con­

junta o, bien, separada y sucesiva (lo que permitiría entonces 

la aplicación de criterio).” 

Por ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso de ca­

sación.

Tribunal Supremo. Interpuesto un recurso de alzada contra una resolución sancionadora, el transcurso del 
plazo de tres meses para la resolución del mismo no supone que la sanción gane firmeza ni que se convier-
ta en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el cómputo del plazo de prescripción de la sanción

Supuesto de hecho 
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña dictó sentencia 

con fecha 22 de septiembre de 2005, que estimó parcial­

mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 

Fibracolor, SA contra la resolución que le impone una san­

ción de multa y una indemnización por la comisión de una 

infracción de carácter leve, por el vertido de aguas residuales 

en condiciones inadecuadas en el río Tordera.

La Generalidad de Cataluña interpone un recurso de ca­

sación en interés de ley contra la indicada sentencia, median­

te escrito presentado el 27 de diciembre de 2005, en el que 

manifiesta que la doctrina contenida en la sentencia impug­

nada es errónea y gravemente dañosa para el interés general 

y termina solicitando que se declare como doctrina legal la 

siguiente: “Que interpuesto un recurso de alzada contra una 

resolución sancionadora, el transcurso del plazo de tres me­
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ses para la resolución del mismo no supone que la sanción 

gane firmeza ni que se convierta en ejecutiva, de modo que 

no puede iniciarse el cómputo del plazo de prescripción de 

la sanción”.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de ca­

sación en interés de ley. 

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administra
tiva. Recurso de casación 69/2005

Fecha: 22 de septiembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas

Demandante: Generalidad de Cataluña, en recurso de casa-
ción en interés de ley 

Demandado: No existe por tratarse de un recurso de casa-
ción en interés de ley 

Disposiciones analizadas: Artículos 43.3, 44.4.b) y 132 
LRJPAC 

Doctrina: Interpuesto un recurso de alzada contra una re-
solución sancionadora, el transcurso del plazo de tres me-
ses para la resolución del mismo no supone que la sanción 
gane firmeza ni que se convierta en ejecutiva, de modo que 
no puede iniciarse el cómputo del plazo de prescripción de 
la sanción

Fundamentos de derecho-doctrina 
La sentencia recurrida anula los actos impugnados en lo que 

se refiere a la sanción impuesta, que se declara prescrita. Esta 

decisión de apreciar la prescripción en cuanto a la sanción, 

no así respecto de la indemnización, se justifica en la senten­

cia (fundamento jurídico segundo) del modo siguiente:

“2. En cambio, sí que asiste la razón a la parte actora en 

materia de prescripción de la sanción, que no en la materia 

de prescripción de la indemnización de daños y perjuicios 

establecida en los actos impugnados.

“En la primera vertiente […] debe estarse a lo dispuesto 

en materia de prescripción en la LRJPAC, modificada por la Ley 

4/1999, en su artículo 132, que establece que la prescripción 

en sanciones leves es de un año. Siendo ello así y constando 

que la presentación del recurso de alzada contra la resolución 

sancionadora lo fue a 9 de febrero de 2000, una vez transcu­

rrido el plazo de tres meses para entenderlo desestimado y por 

tanto ejecutiva la sanción impuesta –artículo 138.3 LRJPAC–, 

sin atisbo de ejecución de la sanción impuesta, transcurrido 

un año a partir de esos tres meses prescribió la sanción de tal 

suerte que cuando posteriormente se resuelve el recurso de 

alzada a 18 de junio de 2001, más cuando se notifica, solo 

cabe estimar la producción de efectos de esa prescripción por 

lo que a la sanción impuesta hace referencia.

“En cambio, no cabe estimar la prescripción defendida 

por la parte actora en los particulares relativos a la indemni­

zación de daños producida ya que por aplicación del mismo 

precepto reglamentario –artículo 327.1, último inciso, del 

Real decreto 849/1986, de 11 de abril– y como resulta obvio 

el plazo de 15 años no se ha agotado en su discurso.”

Contra dicha sentencia la Generalidad de Cataluña inter­

pone un recurso de casación en interés de ley. 

El Tribunal Supremo reitera su interpretación de las nor­

mas reguladoras del recurso de casación en interés de ley y 

afirma:

“En reiteradas ocasiones hemos señalado que el recurso 

extraordinario de casación en interés de ley que se regula en 

el artículo 100 LJCA está dirigido exclusivamente a fijar doctri­

na legal […]. Se trata, por tanto, de un remedio excepcional y 

subsidiario, solo viable cuando la sentencia impugnada tenga 

carácter de firme por no caber contra ella recurso de casación 

ordinario ni para unificación de doctrina, y cuya única finalidad 

es la corrección de la doctrina errónea contenida en la senten­

cia recurrida mediante la formación de una ‘doctrina legal’ que 

para el futuro evite que se incida en el error jurídico corregido. 

“En fin, como se declara en sentencia de la misma Sección 

7ª, de 8 de junio de 2005 (casación en interés de ley núm. 

21/2004), y luego se reitera en sentencia de 21 de diciembre 

de 2006 (casación en interés de ley 19/2005), a través del re­

curso de casación en interés de ley no se revisa la sentencia 

del tribunal a quo sustituyéndola por otro pronunciamiento 

más ajustado a derecho, incidiendo sobre la situación jurídica 

debatida, pues lo que se hace es delimitar para el futuro la 

correcta interpretación de normas jurídicas, cuando esa inter­

pretación ha sido erróneamente realizada y de ella se derivan 

o pueden derivar daños para el interés general.” 

El tribunal entiende que, en este caso, la interpretación 

contenida en la sentencia recurrida es errónea y dañosa para 

el interés general, y ello lo razona del siguiente modo:

“Tiene razón la representación de la Generalidad de Catalu­

ña –a la que se han adherido, como hemos visto, tanto la Abo­

gacía del Estado como el Ministerio Fiscal– cuando señala que la 

doctrina contenida en la sentencia recurrida es errónea.

“Frente a lo que parece entender la sala de instancia –aun­

que la sentencia no lo afirma de manera explícita– el transcur­

so del plazo legalmente previsto para la resolución del recurso 

de alzada no determina la firmeza del acto administrativo 

sancionador sino que únicamente habilita al interesado para 

interponer recurso contencioso-administrativo contra la des­

estimación presunta del recurso de ese alzada. En efecto, en 

la normativa procedimental aplicable al caso ‘la desestimación 

por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir 

a los interesados la interposición del recurso administrativo o 

contencioso-administrativo que resulte procedente’ (artículo 

43.3 de la Ley 30/1992 redactado por la Ley 4/1999), subsis­

tiendo en todo caso el deber que el artículo 42.1 de la misma 

ley impone a la Administración de resolver expresamente y 

sin que esa ulterior resolución expresa quede predeterminada 

por el sentido negativo del silencio [artículo 44.4.b) de la Ley 

30/1992, redactado también por la Ley 4/1999]. De otra parte, 

el artículo 138.3 de la misma Ley 30/1992 establece que ‘la 

resolución será ejecutiva cuando ponga fin a la vía administra­

tiva’, lo que significa que la resolución sancionadora carece de 
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ejecutividad mientras no se resuelva el recurso administrativo 

dirigido contra ella; y durante este período no cabe apreciar la 

prescripción de la sanción pues según el artículo 132.3 de la 

propia Ley 30/1992 el plazo de prescripción de las sanciones 

no comienza a computarse hasta que no adquiera firmeza la 

resolución que impuso la sanción. 

“Así las cosas, la tardanza de la Administración en la re­

solución del recurso de alzada, aparte de permitir que el in­

teresado formule impugnación en vía jurisdiccional contra la 

desestimación presunta, podrá tener diversas consecuencias, 

como pueden ser la responsabilidad personal de la autoridad 

o funcionario negligente o la responsabilidad patrimonial de 

la Administración incumplidora, pero en ningún caso esa tar­

danza determinará la firmeza ni, por tanto, la ejecutividad 

de la resolución sancionadora; y sin ello no podrá iniciarse el 

cómputo del plazo de prescripción de la sanción.”

Por todo ello, sin alterar la situación jurídica derivada de la 

sentencia recurrida, el Tribunal Supremo declara haber lugar al 

recurso de casación en interés de ley y fija como doctrina le­

gal “que interpuesto recurso de alzada contra una resolución 

sancionadora, el transcurso del plazo de tres meses para la re­

solución del mismo no supone que la sanción gane firmeza ni 

que se convierta en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse 

el cómputo del plazo de prescripción de la sanción”. 

4. Expropiación y responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas

Tribunal Supremo. En el supuesto de la expropiación del derecho a constituir una servidumbre de paso 
para un oleoducto, en el que aprovechando esa servidumbre de paso se instalan equipos de teleco-
municaciones (cable de fibra óptica), el proyecto de obras y servicios (artículo 17.2 LEF) que delimita 
la utilidad pública o interés social del fin a que haya de afectarse el bien o derecho expropiado debe 
prever expresamente la instalación del cable de fibra óptica. Cuando no lo prevé, no pueden instalarse 
los equipos de telecomunicaciones 

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Sexta. Jurisdicción contencioso-administrativa. 
Recurso de casación 3190/2005

Fecha: 11 de noviembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Luis María Díez-Picazo Giménez 

Demandante: Compañía mercantil 

Demandado: Jurado Provincial de Expropiación (Administra-
ción General del Estado)

Disposiciones analizadas: Artículo 17 LEF y artículo 103.2 
y disposición adicional 19 de Ley 34/1998, de 7 de octubre, de 
hidrocarburos

Doctrina: En el supuesto de la expropiación del derecho a 
constituir una servidumbre de paso para un oleoducto, en el 
que aprovechando esa servidumbre de paso se instalan equi-
pos de telecomunicaciones (cable de fibra óptica), el proyecto 
de obras y servicios (artículo 17.2 LEF) que delimita la utilidad 
pública o interés social del fin a que haya de afectarse el bien 
o derecho expropiado debe prever expresamente la instalación 
del cable de fibra óptica. Cuando no lo prevé, no pueden insta-
larse los equipos de telecomunicaciones.
Si la instalación del cable de fibra óptica junto al oleoducto hu-
biese estado contemplada en el proyecto de obras y servicios, 
habría sido necesario que el justiprecio comprendiera también 
este segundo destino del derecho de servidumbre expropiado 

Supuesto de hecho 
El recurso de casación se interpone por Repsol Petróleo, SA 

contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra­

tivo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 

de 18 de marzo de 2005.

La cuestión planteada se circunscribe a la expropiación del 

derecho a constituir una servidumbre de paso para el Oleoduc­

to Cartagena-Puertollano sobre dos fincas. La sentencia recu­

rrida en casación estima parcialmente el recurso contencioso-

administrativo del expropiado contra la resolución del Jurado 

Provincial de Expropiación de Ciudad Real de 16 de octubre 

de 2000. La sentencia fija un nuevo justiprecio, condena a la 

beneficiaria a inscribir a su costa la servidumbre en el Registro 

de la Propiedad y la condena, asimismo, a retirar el cable de 

fibra óptica que había instalado junto al oleoducto. Esta última 

prescripción se fundamenta en la vulneración del artículo 17 

LEF, por incumplir del deber de reflejar en el proyecto de obras 

y servicios todos los aspectos para los que se requiere la expro­

piación, dado que el proyecto no contempló la instalación del 

cable de fibra óptica junto al oleoducto.

El recurso de casación se dirige únicamente contra el 

pronunciamiento relativo a la retirada del cable de fibra 

óptica. 

El Tribunal Supremo desestima el recurso. 

 
Fundamentos de derecho-doctrina 
El recurso de casación se fundamenta en un único motivo, 

formulado al amparo del artículo 88.1.d) LJCA, alegando 

infracción de los artículos 15 a 22 y 52 LEF, así como de la 

disposición adicional 19 de la Ley de hidrocarburos de 7 de 

octubre de 1998. 
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El recurrente sostiene que esta última norma legal da co­

bertura suficiente para, utilizando la servidumbre de paso a 

favor del oleoducto, instalar además líneas y equipos de tele­

comunicación. Reprocha también a la sentencia impugnada 

incurrir en confusión entre declaración de utilidad pública y 

declaración de necesidad de ocupación. 

El Tribunal Supremo destaca que la sentencia recurrida 

“tiene por probado que la instalación del cable de fibra óp­

tica junto al oleoducto no estaba prevista en el correspon­

diente proyecto, el cual contemplaba un sistema de control 

por satélite que no necesita dicho cable. También tiene por 

probado que las bandas de cuatro metros a ambos lados del 

oleoducto, también incluidas en la expropiación, cumplen 

una finalidad de seguridad, sin estar destinadas a la insta­

lación de otros elementos. Y tiene por probado, en fin, que 

la autorización del Ministerio de Fomento para la instalación 

del cable de fibra óptica mencionada por la beneficiaria no 

estaba incluida en el proyecto”.

La disposición adicional 19 de la Ley de hidrocarburos 

establece: 

“La servidumbre de paso constituida a favor de la red básica 

de transporte, redes de transporte y redes de distribución de 

gas, incluye aquellas líneas y equipos de telecomunicación que 

por ellas puedan transcurrir, tanto si son para el servicio propio 

de la explotación gasista, como para el servicio de telecomuni­

caciones públicas y, sin perjuicio del justiprecio que, en su caso, 

pudiera corresponder, de agravarse esta servidumbre.”

El Tribunal Supremo razona la desestimación del motivo 

del siguiente modo:

“Pues bien, es claro que este precepto legal permite, 

aprovechando la servidumbre de paso a favor del oleo­

ducto, instalar equipos de telecomunicaciones incluso 

cuando no estén relacionados con la seguridad y el man­

tenimiento del propio oleoducto. La disposición adicional 

19 de la Ley de hidrocarburos permite, en otras palabras, 

considerar que la instalación de tales equipos de teleco­

municaciones es de utilidad pública. Ahora bien, ello no 

exime del cumplimiento de lo previsto por el artículo 17 

LEF, es decir, del deber de reflejar en el proyecto de obras 

y servicios todos los aspectos para los que se requiere la 

expropiación. Dado que en el presente caso consta que 

el correspondiente proyecto no mencionaba la instalación 

del cable de fibra óptica, es claro que ésta carecía de co­

bertura en el acuerdo expropiatorio y, por tanto, es ilegal. 

Por ello, el único motivo del presente recurso de casación 

debe ser desestimado.” 

Añade además que la inclusión de la instalación del cable 

de fibra óptica en el proyecto hubiera trascendido en la cuan­

tificación del justiprecio. Así, señala:

“Dicho lo anterior, no está de más añadir otra conside­

ración: incluso si la instalación del cable de fibra óptica jun­

to al oleoducto hubiese estado contemplada en el proyecto 

de obras y servicios, habría sido necesario que el justiprecio 

comprendiera también este segundo destino del derecho de 

servidumbre expropiado. No cabe sostener, como hace la re­

currente, que, como el espacio ha sido expropiado y permite 

físicamente la presencia de otros elementos, la beneficiaria 

puede libremente proceder a su instalación. Ello significaría 

obtener una utilidad adicional del bien, por la que el expropia­

do no habría obtenido compensación alguna; es decir, supon­

dría un enriquecimiento injustificado del beneficiario. Tan es 

así que la propia disposición adicional 19 de la Ley de hidrocar­

buros se encarga de recordarlo cuando dice que la posibilidad 

de aprovechar la servidumbre para incluir líneas y equipos de  

telecomunicación es ‘sin perjuicio del justiprecio que, en su 

caso, pudiera corresponder, de agravarse esta servidumbre’.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso 

de casación.

5. Patrimonio de las administraciones públicas

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León. La recuperación de oficio de los bienes demaniales es 
una medida provisoria orientada a la defensa de la posesión de tales bienes con reserva, en todo caso, 
a la jurisdicción civil de la determinación definitiva de los derechos de propiedad. Consecuentemente, 
no ejercita la Administración una acción reivindicatoria sino que utiliza una potestad enmarcada dentro 
del régimen exorbitante de los bienes de dominio público para su defensa posesoria y siempre a reserva de 
la eventual decisión sobre la propiedad, la titularidad y la extensión del dominio público en relación con 
las propiedades colindantes

Supuesto de hecho 
El objeto del recurso de apelación es la sentencia de 3 de mar­

zo de 2008, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Admi­

nistrativo de Soria, que desestima el recurso contra la resolu­

ción de fecha 20 de septiembre de 2006 dictada por la Alcaldía 

del Ayuntamiento de Torlengua, por la que se rechazan las 

alegaciones formuladas y por la que se confirma que se debe 

proceder a la retirada de las puertas colocadas en el camino 

agropecuario de servicio, sito en el término municipal. 

La argumentación de la sentencia recurrida se ciñe a:

–Que el Ayuntamiento de Torlengua es competente por­

que la actora no ha acreditado que el molino y el camino 

donde se han instalado las citadas puertas se encuentren en 

el término municipal de Serón de Nágima.
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Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, Bur-
gos. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sección Primera. 
Recurso contencioso-administrativo 74/2008 

Fecha: 5 de septiembre de 2008 

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eusebio Revilla Revilla

Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Torlengua

Disposiciones analizadas: Artículos 82.a) LRBRL y 44 y 70 
RBEL

Doctrina: El ejercicio de la potestad recuperatoria de los bie-
nes demaniales está sujeto a dos requisitos fundamentales: 
1) demostrar que los bienes usurpados son del dominio de la 
Administración que ejerce esta facultad, y 2) el uso público 
debe haber sido obstaculizado por la persona contra la que se 
dirige la potestad recuperatoria. 
La recuperación de oficio de los bienes demaniales es una me-
dida provisoria orientada a la defensa de la posesión de tales 
bienes con reserva, en todo caso, a la jurisdicción civil de la 
determinación definitiva de los derechos de propiedad. Conse-
cuentemente, no ejercita la Administración una acción reivin-
dicatoria sino que utiliza una potestad enmarcada dentro del 
régimen exorbitante de los bienes de dominio público para su 
defensa posesoria y siempre a reserva de la eventual decisión 
sobre la propiedad, la titularidad y la extensión del dominio 
público en relación con las propiedades colindantes. 
Conforme a los artículos 82.a) LRBRL y 44 y 70 RBEL las entida-
des locales gozan, respecto de sus bienes, de la prerrogativa de 
recuperar su posesión en cualquier momento cuando se trate 
de los de dominio público. Solo cuando no hay reconocimiento o 
constancia de la demanialidad del bien, basta con la acreditación 
de una posesión pública anterior y la existencia de una usurpa-
ción reciente de tales bienes (artículo 71.2 del Reglamento de 
bienes de las entidades locales), sin que la Administración local 
deba acreditar en sede jurisdiccional contencioso-administrativa 
la plena titularidad demanial de aquellos

–Que de la prueba practicada en autos –así el mapa car­

tográfico acompañado con la contestación a la demanda y las 

fotografías 10 a 23 de la demanda– acreditan que es habitual 

el tránsito por dicho camino de vehículos y demás maquinaria 

agrícola para su paso a otras fincas y al río Nágima, y que por 

ello hay que entender que, aunque se desconoce la titularidad 

pública o privada de dicho camino, se trata de un camino des­

tinado al uso público, y ello además de que el actor no ha acre­

ditado que el terreno donde ha colocado las puertas sea de su 

propiedad, y menos aún que contase con licencia municipal.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casación.

Fundamentos de derecho-doctrina 
El Tribunal Superior de Justicia señala, como premisa del análisis 

que realiza en la sentencia, que la resolución recurrida se ha 

dictado con ocasión de un expediente de recuperación de oficio 

de bienes de dominio público, que tiene por finalidad y objeto 

requerir la retirada de unas puertas colocadas en lo que el Ayun­

tamiento llama “Camino Agrario de Servicio”, y ello con el pro­

pósito, en el criterio del Ayuntamiento, de seguir permitiendo el 

tránsito por dicho camino a las personas para acceder a distintas 

y al río Nágima, transito que según el Ayuntamiento se venía 

impidiendo con la colocación de las mencionadas puertas. 

El Tribunal Superior de Justicia recoge la doctrina del Tribu­

nal Supremo y señala que “se ha pronunciado con reiteración 

sobre el citado procedimiento a seguir para la recuperación de 

oficio de bienes por parte de las entidades locales”.

En primer lugar cita la STS de 23 de marzo de 1999 (rec. 

6771/1991, ponente Cid Fontán, Fernando), que señala que: 

“De lo antes expuesto se desprende que el presente recurso 

nos enfrenta con un acto en el que la Administración públi­

ca ha hecho ejercicio de la potestad de autotutela conservati­

va […] sido calificada de interdicto administrativo (interdictum 

propium), y […] (es) doctrina jurisprudencial reiterada la de que 

el ejercicio de esta potestad recuperatoria de los bienes dema­

niales está sujeto a dos requisitos fundamentales: 1) Demostrar 

que los bienes usurpados son del dominio de la Administración 

que ejerce esta facultad, y 2) El uso público debe haber sido 

obstaculizado por la persona contra la que se dirige la potestad 

recuperatoria (STS 2 de junio y 17 de julio de 1987, 2 de ju­

nio y 30 de diciembre de 1986; 2 de febrero de 1982, 13 de 

octubre de 1981). Del mismo tenor es la STS de 19.6.98 (rec. 

9660/1990, ponente Cid Fontán, Fernando).”

En esta misma línea de interpretación insiste la STS de 14 

de mayo de 2002 (recurso 5886/1995, ponente Soto Váz­

quez, Rodolfo) cuando nos recuerda las condiciones exigidas 

para ejercer esa potestad: 

“La primera de dichas condiciones es, justamente, que 

el bien objeto de la recuperación no solo esté previamente 

identificado sino que haya venido siendo poseído, de hecho, 

por la Administración municipal en circunstancias tales que 

resulte acreditado su previo uso público, esto es, su afec­

tación real al concreto destino que justifica la inclusión de 

dicho bien en el dominio público (en este mismo extremo 

insiste la STS de 14.10.98, rec. 9300/1992). 

“La segunda, que es propia de cualquier interdicto, con­

siste en la existencia de una perturbación de la posesión por 

parte de terceras personas […]. 

“La tercera condición es seguir el procedimiento previsto 

en el artículo 71.1 del Reglamento de bienes de las entidades 

locales, sin que la remisión que en él se hace al artículo 46 

pueda ir más allá de las formas de iniciación. En lo demás, 

los trámites quedan cubiertos por el acuerdo previo de la 

corporación y la audiencia de los interesados.”

Aún más preciso es el Tribunal Supremo en su sentencia 

de fecha 3 de marzo de 2004 (rec. 6751/2001, ponente D. 

Rafael Fernández Montalvo) cuando señala: 

“En efecto, conforme el artículo 82.a) LRBRL y 44 y 70 RBEL 

las entidades locales gozan, respecto de sus bienes, de la prerro­

gativa de recuperar su posesión en cualquier momento cuando 

se trate de los de dominio público. Y para el ejercicio legitimo de 

tal prerrogativa, que se traduce, es verdad, en una medida pro­

visoria orientada a la defensa de la posesión de tales bienes con 

reserva, en todo caso, a la jurisdicción civil de la determinación 
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definitiva de los derechos de propiedad, basta con la constancia 

de la condición de demanial del bien que la Administración local 

trata de recuperar de oficio, sin necesidad de que aquélla tenga 

que acreditar además la efectividad de una posesión pública del 

bien que, por lo demás, es inherente al carácter y régimen jurídi­

co del bien que constituye un camino público y que se entiende 

destinado al uso público (artículo 339.1 del Código Civil). 

“Solo cuando no hay reconocimiento o constancia de la 

demanialidad del bien, resulta aplicable la jurisprudencia, a 

la que parece aludir la sentencia de instancia, según la cual, 

basta con la acreditación de una posesión pública anterior 

y la existencia de una usurpación reciente de tales bienes 

(artículo 71.2 del Reglamento de bienes de las entidades lo­

cales), sin que la Administración local deba acreditar en sede 

jurisdiccional contencioso-administrativa la plena titularidad 

demanial de aquéllos; y ello, naturalmente, sin perjuicio de la 

acción de quien se crea titular dominical de los bienes sobre 

los que se ejercita el interdictum propium para reivindicarles 

ante la jurisdicción civil, ya que ni la Administración por sí, 

primero, ni esta jurisdicción, después, pueden determinar las 

titularidades dominicales o resolver las cuestiones de propie­

dad [artículos 2.a) y 4 LJCA].”

El Tribunal Superior de Justicia reseña también la juris­

prudencia que se pronuncia sobre la competencia de la ju­

risdicción contencioso-administrativa al examinar los actos 

administrativos que ejercitan la potestad de recuperación de 

oficio. Señala que: 

“A este respecto nos recuerda el Tribunal Supremo en 

su sentencia de 14.10.98 (rec. 9300/1992, ponente Soto 

Vázquez Rodolfo) que: ‘Es doctrina reiterada de la sala (sen­

tencias, entre otras, de 23 de enero de 1990, 15 de octubre 

de 1997 y 1 de abril de 1998) que la competencia de esta 

jurisdicción ha de limitarse a enjuiciar el correcto ejercicio por 

parte de los entes locales de las facultades recuperatorias 

que se les atribuye por el artículo 82.a) LBRL y los artículos 70 

y 71 del Reglamento de bienes aprobado por el Real decre­

to de 13 de junio de 1986, quedando reservada la decisión 

sobre la propiedad o posesión definitiva de los mismos a los 

tribunales de la jurisdicción civil, por lo que ni la confirma­

ción ni la revocación del acto impugnado han de prejuzgar 

estas cuestiones, siquiera para dilucidar tanto el carácter 

presuntivamente público o privado de tales bienes sea pre­

ciso analizar en vía contencioso-administrativa los elementos 

probatorios que prima facie pudieran configurarlos como de 

una u otra clase’. En esta misma línea interpretativa insiste la 

STS de 9.5.97 (rec. 5354/1991, ponente Fernández Montal­

vo, Rafael) cuando reseña lo siguiente: ‘[…]. Ahora bien, tal 

prerrogativa se traduce en una medida provisoria orientada a 

la defensa de la posesión de tales bienes con reserva, en todo 

caso, a la jurisdicción civil de la determinación definitiva de 

los derechos de propiedad. Consecuentemente, no ejercita 

la Administración, en este caso, municipal una acción rei­

vindicatoria sino que utiliza una potestad enmarcada dentro 

del régimen exorbitante de los bienes de dominio público 

para su defensa posesoria y siempre a reserva de la eventual 

decisión sobre la propiedad, la titularidad y extensión del do­

minio público en relación con las propiedades colindantes’.” 

En el caso de autos, señala el Tribunal Superior de Justicia, 

“se trata simple y llanamente de enjuiciar si la resolución impug­

nadas es o no conforme a derecho, y lo será en el presente caso 

si se daban todos los requisitos y circunstancias que legal y ju­

risprudencialmente se vienen exigiendo que son los siguientes: 

constancia de la condición demanial del bien que se trata de in­

vestigar y recuperar por la administración aunque no es necesa­

rio la acreditación de la plena titularidad demanial de aquéllos, 

la acreditación de un posesión pública anterior con destino a un 

uso público y la existencia de una usurpación reciente”.

El Tribunal Superior de Justicia tras valorar nuevamente 

la totalidad de la prueba presentada, y en contra del criterio 

aceptado por la sentencia de instancia, “considera que no se 

ha probado que al momento de colocarse las citadas puertas 

de cerramiento el citado camino viniera usándose públicamente 

ni que el mismo fuera poseído públicamente, máxime cuando 

sí consta que el camino da acceso al citado Molino, fuera de 

servicio desde hace mucho tiempo, pero sin embargo no consta 

acreditado que de acceso a otras fincas distintas del apelante 

ni tampoco consta que sea vía de acceso al río Nágima. Y a 

estos efectos, y en contra del criterio acogido por la sentencia 

de instancia, no es causa bastante para estimar probado ese uso 

público del camino la existencia de unas roderas en él, toda vez 

que tales roderas tanto han podido ser realizadas por el uso que 

del mismo realiza el actor, hoy apelante, que acude con frecuen­

cia al citado lugar, como por terceros si es que finalmente se 

acreditase ese presunto uso público. Y no estando acreditado la 

posesión pública del citado ‘camino’ o ‘camino agropecuario de 

servicio’ como lo denomina el propio Ayuntamiento, igualmen­

te hay que entender que la colocación de las citadas puertas de 

cerramiento en el mismo impidiendo su paso a terceras perso­

nas no implica que haya habido una perturbación en el uso y 

posesión pública del citado camino”.

El tribunal superior de justicia aclara que “el pronunciamien­

to que conlleva la anulación de la resolución recurrida, implica 

el derecho del apelante a restablecer su derecho consistente en 

la reinstalación de las puertas reiteradas en aplicación de dicha 

resolución, salvo que en el procedimiento civil que se entablara 

al efecto se reconociera o declarara que dicho camino es de 

dominio o de uso público, o en su caso la concurrencia de otra 

causa legal que impida dicha reinstalación”. 

Sin embargo, el tribunal no accede a la pretensión de in­

demnización reclamada por la actora “toda vez que ninguna 

prueba se ha propuesto en autos por la demandante tendente a 

acreditar dichos daños y su cuantificación, y ni siquiera tampoco 

se ha propuesto prueba tendente a acreditar las bases para la 

determinación de su cuantía en ejecución de sentencia, tal y 

como exige el artículo 71.1.d) LJCA en relación con el mismo”.

Por todo ello, el tribunal superior de justicia estima par­

cialmente el recurso de apelación, revoca la sentencia de ins­

tancia y anula los actos administrativos objeto del recurso y 

reconoce el derecho del actor a la reposición de las puertas 

de cerramiento. 
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6. Urbanismo, medio ambiente y vivienda

Tribunal Supremo. El artículo 138.b) LS 1992, ahora incorporado al artículo 10.2 LS 2008, impide la edi-
ficación en el entorno y el acceso público de unas cuevas declaradas bien de interés cultural, en una in-
terpretación extensiva y globalizadora del precepto, acorde con esa declaración bien de interés cultural 
al amparo de la legislación sobre patrimonio histórico-artístico

Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administrati-
va. Recurso de casación 6848/2004

Fecha: 26 de noviembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernández Valverde

Demandante: Junta de Andalucía 

Demandado: Ayuntamiento de Rincón de la Victoria y com-
pañía mercantil 

Disposiciones analizadas: Artículo 138.b) LS 1992, ahora 
incorporado al artículo 10.2 LS 2008.

Doctrina: El artículo 138.b) LS 1992, ahora incorporado al 
artículo 10.2 LS 2008, impide la edificación en el entorno y 
el acceso público de unas cuevas declaradas bien de interés 
cultural, en una interpretación extensiva y globalizadora del 
precepto acorde con esa declaración bien de interés cultural al 
amparo de la legislación sobre patrimonio histórico-artístico. 
El entorno del acceso a las cuevas es un paisaje abierto, toda-
vía en parte natural, con un componente rural y otro marítimo 
(se trata de un promontorio junto al mar Mediterráneo), bajo 
el cual se sitúa un antiguo conjunto urbano (con importantes 
pinturas rupestres).
La interpretación extensiva y englobadora del artículo 138.b) 
LS 1992, ahora incorporado al artículo 10.2 LS 2008, está 
avalada por la evolución en el ordenamiento de los conceptos 
“medio ambiente” y “paisaje”, en un supuesto en el que la 
inicial protección interior (las grutas o cuevas) se expande y 
proyecta hacia su exterior o entorno prolongando hasta di-
cho ámbito la protección, teniendo presente todo el conjunto, 
cuenta con una evidente proyección paisajística

Supuesto de hecho 
El objeto del recurso de casación es la sentencia del Tribu­

nal Superior de Justicia de Andalucía (Sala de Málaga) de 30 

de septiembre de 2003, que estimó el recurso contencioso-

administrativo formulado por la Junta de Andalucía contra el 

acuerdo del Ayuntamiento de Rincón de la Victoria, de 13 de 

octubre de 1995, por el que se otorgó a la entidad EDIPSA 

licencia para la construcción de 80 viviendas. 

La sentencia entiende que a la licencia resulta aplicable 

artículo 138.b) LS 1992, por el que no solo debía protegerse 

unas cuevas (las Cuevas del Higuerón-Tesoro-Victoria, que 

inscritas como zona arqueológica BIC, en el Catálogo Anda­

luz de Bienes Culturales, mediante el Decreto 92/2002, de 

26 de febrero), sino también su entorno y el acceso público 

a la misma, lo que supone proteger el lugar donde se gestó, 

y que la superficie de ese lugar se mantenga en un esta­

do inalterado. El precepto indicado de la LS 1992, afirma la 

sentencia recurrida, trata de evitar todo lo que suponga un 

límite al campo visual del bien objeto de protección.

Fundamentos jurídicos-doctrina 
El último motivo de casación del recurso se fundamenta en la 

infracción del artículo 138.b) LS 1992, que no resultó afectado 

por la STC 61/1997, de 20 de marzo, y que trae causa en el 

artículo 73 LS 1976 y antes en el artículo 60 LS 1956. Con pos­

terioridad, la disposición derogatoria única de la LRSV 1998 

excluyó al precepto que nos ocupa del ámbito derogatorio de 

dicha norma, como, con posterioridad, ha ocurrido también 

en la disposición derogatoria única de la LS 2007, habiendo 

sido finalmente incorporado en el artículo 10.2 LS 2008. 

El artículo 10.2 LS 2008 establece que “Las instalaciones, 

construcciones y edificaciones habrán de adaptarse, en lo bási­

co, al ambiente en que estuvieran situadas, y a tal efecto, en los 

lugares de paisaje abierto y natural, sea rural o marítimo, o en 

las perspectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de caracte­

rísticas histórico-artísticas, típicos o tradicionales, y en las inme­

diaciones de las carreteras y caminos de trayecto pintoresco, no 

se permitirá que la situación, masa, altura de los edificios, muros 

y cierres, o la instalación de otros elementos, limite el campo 

visual para contemplar las bellezas naturales, rompa la armonía 

del paisaje o desfigure la perspectiva propia del mismo”. 

El Tribunal Supremo desestima el motivo y en primer lugar 

destaca los elementos fácticos que circunscriben el litigio:

“a) El objeto de protección en la impugnación jurisdiccio­

nal seguida –bajo el esquema de la pretensión de anulación 

de una licencia municipal para la construcción de viviendas– 

son ‘unas cuevas existentes en el subsuelo’ (conocidas como 

Cuevas del Higuerón y Cuevas de la Victoria), sitas en Cantal 

Alto, Rincón de la Victoria.

“b) A ese dato esencial se ha de añadir que ‘en la super­

ficie se encuentran unas edificaciones modernas adaptadas 

al tiempo actual’; unas ya existen y otras se encuentran en 

proyecto, siendo las mismas permitidas en el planeamiento 

urbanístico municipal. En el caso de autos, la parcela PR-2 se 

sitúa sobre una de las mencionadas cuevas como demuestra 

la planimetría aportada a las actuaciones.”

Partiendo de dicha realidad física, la interpretación que 

del artículo 138.b) LS 1992 se realiza por la sala de instan­

cia es, en opinión del Tribunal Supremo, correcta porque tal 

situación es “perfectamente englobable” en el precepto de 

referencia, por cuanto: 

“1. La protección que del mismo se desprende, engloba 

–por utilizar la expresión de la sentencia de instancia– ‘no 
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solo la protección de la cueva, sino también su entorno y el 

acceso público a la misma’.

“2. La razón de tal ámbito de protección es ‘proteger 

el lugar donde se gestó, y por ende, que la superficie de 

ese lugar se mantenga en un estado inalterado’.

“3. En síntesis, la sala señala que el precepto que interpreta 

‘trata de evitar todo lo que suponga un límite al campo visual 

del bien’, y que, en el supuesto de autos ‘la construcción de 

edificios en la superficie del mismo vulnera dicha exposición’.

“Por todo ello, pudiéramos decir que la tesis de la sala de 

instancia es que la protección de las cuevas exige el dejar des­

pejada la superficie superior de las mismas, su entorno y su ac­

ceso.

“Aunque –como señala el motivo expuesto– la sentencia 

no concreta cual de los tres supuestos previstos en el artículo 

138.b) del texto refundido [esto es, si estamos en presencia 

de (1) un lugar ‘de paisaje abierto y natural, sea rural o marí­

timo’, o bien (2) –como apunta la recurrente– ante un ‘con­

junto urbano’ de determinadas características, o, en fin (3) 

‘en las inmediaciones de las carreteras y caminos de trayecto 

pintoresco’] bien pudiera entenderse que la peculiaridad del 

supuesto de autos vendría determinada por una mezcla de 

los dos primeros supuestos; esto es, estaríamos en presencia 

de un paisaje abierto, todavía en parte natural, con un com­

ponente rural y otro marítimo (se trata de un promontorio 

junto al mar Mediterráneo), bajo el cual se sitúa un antiguo 

conjunto urbano (con importantes pinturas rupestres) con 

características histórico artísticas tales que, desde una pers­

pectiva jurídica ha sido declarado bien de interés cultural.” 

La cuestión podía haberse resuelto –y así evolucionó el 

conflicto jurisdiccional– desde la perspectiva de la aplicación 

de la normativa de patrimonio histórico-artístico, y, posible­

mente, los resultados hubieran sido, dice el Tribunal Supre­

mo, los mismos desde el ámbito de tal normativa protectora 

del lugar con base en la declaración de la zona como bien 

de interés cultural, “mas lo cierto es que la sentencia de ins­

tancia ha seguido el expediente de la norma de aplicación 

directa que nos ocupa y que aquí hemos de ratificar, y ello, 

dejando constancia de que ambas vías no se presentan como 

incompatibles entre si, sino que, mas al contrario, esta de­

claración que mencionamos de la zona como bien de interés 

cultural, con base en la normativa del patrimonio histórico 

artístico, apoya al mismo tiempo la aplicación de la norma 

directa en que se fundamenta la ratio decidendi de la sen­

tencia de instancia”.

Señala finalmente que “tal interpretación extensiva del 

artículo 138.b) del texto refundido de 1992 ha de ser respe­

tado no solo por las razones que expone la Sala de instancia 

sino –fundamental en el presente supuesto– por la incidencia 

que sobre la situación tiene la declaración de bien de interés 

cultural de las cuevas con base en la legislación sobre patri­

monio histórico artístico”.

El Tribunal Supremo afirma que la interpretación “en­

globadora” puesta de manifiesto por la sentencia de ins­

tancia, en relación con el artículo 138.b) LS 1992, también 

“debe de ser respetada por cuanto la evolución de estos 

conceptos (‘medio ambiente’ y ‘paisaje’) avalan dicha in­

terpretación en un supuesto como el de autos en el que la 

inicial protección interior (las grutas o cuevas) se expande y 

proyecta hacia su exterior o entorno (como dice la sala de 

instancia) prolongando hasta dicho ámbito la protección, 

pues, además, todo el conjunto, cuenta con una evidente 

proyección paisajística”. 

Por todo ello desestima el recurso de casación. 

Tribunal Supremo. Es ilegal la autorización a los propietarios para la demolición de un edificio ocupado 
en alquiler, dictada por el órgano administrativo competente en aplicación de los artículos 62.2, 78 y 79 
LAU 1964, si el inquilino alega de forma razonada que no será posible ejercer el derecho de retorno en 
el nuevo edifico, y la autoridad con competencia para resolver no examina, no somete a prueba y no 
pondera esta cuestión antes de adoptar la resolución

Supuesto de hecho 
Disauto Sociedad Civil formuló un recurso contencioso-

administrativo contra la Orden de 7 de junio de 2002 del 

consejero de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco 

por la que se autorizó a los propietarios a la demolición de 

un edificio que ocupaba en alquiler sito en Vitoria-Gasteiz. 

La resolución se dictó en aplicación del artículo 62.2, 78 y 79 

LAU 1964 y estableció que la demolición debía iniciarse en el 

plazo máximo de 18 meses a contar desde la notificación.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vas­

co de 6 de febrero de 2004 desestimó el recurso y contra 

esta sentencia se formula un recurso de casación.

El Tribunal Supremo estima el recurso. 

Fundamentos de derecho-doctrina
El único motivo de casación admitido a trámite fue el esgrimi­

do al amparo del apartado c) del artículo 88.1 LJCA. El motivo 

de denuncia, el haber omitido la sala de instancia considerar 

una cuestión repetidamente planteada tanto en la vía previa 

como en la demanda, cual es la preservación del derecho de 

retorno del arrendatario del local, contemplado en el artículo 

81 del mismo texto refundido de la Ley de arrendamientos ur­

banos, debido a la actividad desarrollada en éste, que pudiera 

no ser compatible con el uso residencial por imperativo del 

ordenamiento urbanístico aplicable o no ser posible, según las 

ordenanzas, ejercerlo, a lo que ni la Administración ni la sala 

sentenciadora han dado respuesta alguna. 
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Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Sección Quinta. Jurisdicción contencioso-administra
tiva. Recurso de casación 4510/2004 

Fecha: 4 de septiembre de 2008

Ponente: Excmo. Sr. Jesús Ernesto Peces Morate

Demandante: Sociedad civil

Demandado: Administración de la Comunidad Autónoma Vasca 

Disposiciones analizadas: 62.2 y 79.2 LAU 1964

Doctrina: Es ilegal la autorización a los propietarios para la 
demolición de un edificio ocupado en alquiler, dictada por el 
órgano administrativo competente en aplicación de los artícu
los 62.2, 78 y 79 LAU 1964, si el inquilino alega de forma 
razonada que no será posible ejercer el derecho de retorno en 
el nuevo edifico y la autoridad con competencia para resolver 
no examina, no somete a prueba y no pondera esta cuestión 
antes de adoptar la resolución. 
El apartado 2 del artículo 62 LAU 1964, aunque pueda considerar-
se un precepto obsoleto en este momento debido a las circunstan-
cias históricas en que se promulgó, al ser de aplicación al caso, se 
ha de interpretar de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 3 del 
Código Civil, entre cuyos criterios está la realidad social del tiempo 
en que ha de ser aplicado y la atención a su espíritu y finalidad.
Aunque la facultad de la Administración para otorgar la autorización 
de demolición sea discrecional, entre los criterios para su ejercicio 
razonable no solo han de tenerse en cuenta las circunstancias con-
templadas en el repetido artículo 79.2 LAU 1964, sino también el 
normal ejercicio por la arrendataria del derecho de retorno.
Suscitada por los arrendatarios la cuestión de la incompatibili-
dad de usos determinante de la imposibilidad de hacer efectivo 
el derecho de retorno, la Administración, llamada a conceder 
la autorización de demolición, debe, para resolver con pleno 
conocimiento de los hechos concurrentes, dirigir la oportuna 
consulta a la Administración competente, lo que en este caso 
no se ha hecho sin haberse subsanado su falta en el proceso a 
fin de controlar la discrecionalidad de la Administración

El Tribunal Supremo entiende que la sala de instancia ha 

incurrido en el vicio de incongruencia omisiva, de acuerdo 

con los siguientes argumentos: 

“En dos pasajes, al menos, del apartado de hechos del 

escrito de demanda se alegó que la Administración no había 

justificado la ‘posibilidad de retorno al local’ en virtud de un 

ordenamiento que contemplase la compatibilidad del uso de 

viviendas con un local destinado al negocio que en el existente 

se ejercía, para, después, entre los fundamentos de derecho, 

volver a insistir sobre lo mismo, y concretamente acerca de 

que el procedimiento seguido ante la Administración, con el 

fin de autorizar la demolición, tendría que contener la pro­

banza de que el retorno de un taller destinado a la reparación 

de vehículos con determinadas instalaciones era factible, de 

acuerdo con el planeamiento urbanístico y las ordenanzas mu­

nicipales, en el edificio reedificado. 

“Sobre tal cuestión, según hemos anticipado, la repre­

sentación procesal de la demandante pidió que versara la 

prueba documental a recabar del Ayuntamiento, pero la sala 

de instancia la rechazó con el argumento de que se debieron 

presentar con la demanda tales documentos y, aunque se 

recurrió en súplica con ponderados argumentos, dicha sala 

persistió en su negativa. No parecen necesarios más argu­

mentos para estimar este motivo basado en la incongruencia 

omisiva de la sentencia.” 

Estimado el motivo, entra a conocer sobre el fondo del 

asunto. 

En cuanto a las normas de aplicación señala: 

“por existir la prórroga forzosa contemplada en el aludido 

artículo 62.2 LAU 1964, al estar vigente dicha prórroga para el 

contrato de arrendamiento de local de negocio objeto del pre­

sente litigio pues nada se ha alegado en contrario, es evidente 

que resulta también aplicable la excepción a la prórroga forzosa 

prevista en ese apartado 2 del artículo 62 del referido texto re­

fundido de la Ley de arrendamientos urbanos, aunque pueda 

considerarse obsoleto el precepto en este momento debido a 

las circunstancias históricas en que se promulgó, pero lo que 

no cabe duda es que se ha de interpretar de acuerdo con lo 

dispuesto en el artículo 3 del Código Civil, entre cuyos criterios 

está la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado y la 

atención a su espíritu y finalidad. […] que se configura como 

un precepto vinculado a obtener el incremento de viviendas 

y, como tal, se contemplan una serie de circunstancias que la 

Administración debe ponderar para autorizar la demolición del 

inmueble, sin que la acción de denegación de prórroga forzosa 

pueda prosperar si no se ha concedido la mencionada autoriza­

ción, acuerdo este que es objeto del pleito sustanciado, que la 

sala sentenciadora, siguiendo la doctrina jurisprudencial, califica 

de discrecional y para cuya validez no es preciso que concurran 

todas las circunstancias previstas en el artículo 79.2 del texto re­

fundido de la Ley de arrendamientos urbanos, pues lo relevante 

y esencial, para conceder la autorización, es el aumento de las 

viviendas unido al compromiso de reedificación.”

El Tribunal Supremo afirma que: 

“Aunque la facultad de la Administración para otorgar la 

autorización de demolición sea discrecional, entre los criterios 

para su ejercicio razonable no solo han de tenerse en cuenta 

las circunstancias contempladas en el repetido artículo 79.2 

LAU 1964 sino también el normal ejercicio por la arrenda­

taria del derecho de retorno, que, aun cuando pudiera des­

aparecer por las causas previstas en el mencionado artículo 

81 de la misma ley, en principio ostenta. No es, por tanto, 

irrazonable lo pedido por la arrendataria […] que planteó en 

la vía previa y después en el proceso la duda acerca de la po­

sibilidad de retorno en aplicación del Plan de ordenación urba­

na y de las ordenanzas municipales (por incompatibilidad de 

usos), por lo que se interesó que se formulase la oportuna 

consulta al Ayuntamiento, […] a lo que ni la Administración 

ni después la sala de instancia accedieron […].

“No cabe duda de que no existe precepto alguno que 

imponga, como condición para conceder la autorización de 

demolición, tal consulta al Ayuntamiento, pero también es 

cierto que, de contar con esa información, el uso de la dis­

crecionalidad para quien tiene que otorgar aquélla resultaría 

más acertado, de manera que su falta impide al acto alcanzar 
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su fin, que no es otro que la ponderación más cabal posible 

de los intereses concurrentes […].”

El Tribunal Supremo concluye:

“En cualquier caso, lo que interesa ahora dejar claro es 

que, suscitada por los arrendatarios la cuestión de la incom­

patibilidad de usos determinante de la imposibilidad de hacer 

efectivo el derecho de retorno, la Administración, llamada  

a conceder la autorización de demolición, debe, para resolver 

con pleno conocimiento de los hechos concurrentes, dirigir 

la oportuna consulta a la Administración competente, lo que 

en este caso no se ha hecho sin haberse subsanado su fal­

ta en el proceso a fin de controlar la discrecionalidad de la 

Administración en los términos en que es posible, razones 

todas por las que debemos estimar el recurso contencioso-

administrativo y la demanda formulada por la representación 

procesal de la entidad Disauto Sociedad Civil, al ser la Orden, 

de fecha 7 de junio de 2002, del Consejero de Vivienda y 

Asuntos Sociales del Gobierno Vasco contraria a derecho, se­

gún lo establecido concordadamente por los artículos 63.2 

LRJPAC y 68.2, 70.2 y 71.1.a) LJCA.”

Por ello, el Tribunal Supremo anula la orden impugnada.

E) Jurisdicción civil 

Audiencia Provincial de Burgos. No resulta permitido en una vivienda emisiones sonoras que superen en 
exceso lo normalmente tolerable, vulnerando así el derecho a la intimidad de las personas, exista nor-
mativa municipal o no que regule la producción de ruidos en el ámbito doméstico. La adecuación a las 
normas administrativas no dota a la actividad industrial, doméstica o la que fuere ruidosa, de prioridad 
sobre los derechos de tercero que puedan resultar perjudicados

Órgano: Audiencia Provincial de Burgos. Sección Tercera. Ju-
risdicción civil. Recurso de apelación 243/2008

Sentencia: 382/2008 

Fecha: 24 de noviembre de 2008 

Ponente: Ilma. Sra. María Esther Villimar San Salvador 

Demandante: Particular

Demandada: Particular 

Disposiciones analizadas: Artículo 7.2 del Código Civil

Doctrina: No resulta permitido en una vivienda emisiones sonoras 
que superen en exceso lo normalmente tolerable, vulnerando así el 
derecho a la intimidad de las personas, exista normativa municipal 
o no que regule la producción de ruidos en el ámbito doméstico. 
La adecuación a las normas administrativas no dota a la actividad 
industrial, doméstica o la que fuere ruidosa, de prioridad sobre los 
derechos de tercero que puedan resultar perjudicados. 
El derecho a la inviolabilidad del domicilio no impide la realiza-
ción de mediciones de ruidos procedentes de las viviendas, pues 
no hay obstáculo alguno para que pueda practicarse una prueba 
pericial objetiva y por personal técnico en la materia que sirva de 
demostración de la existencia de ruidos molestos y nocivos 

Supuesto de hecho
El objeto de recurso de apelación es la sentencia del Juzgado 

de Primera Instancia número 3 de Burgos, de 15 de mayo de 

2008, que desestimó la demanda formulada en juicio ordi­

nario por los propietarios de un inmueble, sobre una recla­

mación de cumplimiento de obligación e indemnización, por 

los ruidos intermitentes procedentes de vivienda colindante 

(uso de ducha de madrugada, repetidas caídas de la bañera, 

portazos, cierres violentos de cajoneras y subidas y bajadas 

bruscas de persianas).

Fundamentos de derecho-doctrina 
La Audiencia sintetiza la doctrina jurisprudencial sobre la ma­

teria:

“Como recuerda la SAP de Segovia de 22 diciembre de 1999, 

lo que resulta prohibido jurídicamente no es la emisión de 

todo ruido, sino la de aquellos que por generarse de forma con­

tinuada o persistente, en horas intempestivas y generalmente re­

servadas para el descanso y por exceder de lo normal, superando 

los valores admitidos al efecto por las ordenanzas y reglamentos, 

supongan una verdadera inmisión en el ámbito o esfera privada 

de las personas, impidiéndoles, a su vez, el desarrollo inheren­

te de sus actividades o personalidad, sin causa suficientemente 

justificada para ello; del mismo tenor SAP de Valencia (Sección 

7ª) de 5-12-2003 y SAP de Salamanca de 19-2-2004. Por tan­

to, la solución a esta clase de conflictos debe buscarse, en una 

gran parte de los casos, en el ámbito de la conocida doctrina del 

abuso de derecho o del ejercicio antisocial del mismo, institución 

que impide que se perjudique al vecino mediante inmisiones que 

‘sobrepasen manifiestamente los límites normales del ejercicio 

de un derecho’ (artículo 7.2 del Código Civil).” 

En el recurso de apelación se argumenta que no existe 

normativa legal encaminada a la medición y constatación de 

la existencia de ruidos y la calificación de éstos porque la 

Ordenanza municipal de ruidos y vibraciones no puede ser 

aplicada en el ámbito doméstico. La Audiencia da respuesta 

a la alegación en el sentido siguiente: 

“En todo caso, exista normativa municipal o no que re­

gule la producción ruidos en el ámbito doméstico, a tenor de 

la doctrina jurisprudencia expuesta, en el ámbito civilista no 

resulta permitido en una vivienda emisiones sonoras que su­

peren en exceso lo normalmente tolerable, vulnerando así el 

derecho a la intimidad de las personas; es más la adecuación 
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