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II. NOTAS DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

ToMmAs FoNT 1 LLOVET
ALFREDO GALAN GALAN
ORIOL MIR PUIGPELAT
JoAQUIN TORNOS MAsS

I. DE NUEVO SOBRE LA SANCION APLICABLE A LOS EXTRANJEROS QUE PERMANECEN
Y TRABAJAN DE FORMA IRREGULAR EN ESPANA: LA EXPULSION COMO EXCEPCION
DEBIDAMENTE MOTIVADA

En el periodo cubierto por la presente crénica, el Tribunal Supremo ha
dictado una sentencia en materia de extranjeria que ha tenido una notable
repercusion mediatica. Se trata de la sentencia de 9 de marzo de 2007 (Sec-
cién 5.7, recurso nium. 9887/2003), en la que se establece que la mera per-
manencia y/o trabajo irregulares de los extranjeros en Espafia deben ser
castigados, como regla general, con una multa, pudiéndose imponer en su
lugar la sancién de expulsiéon del territorio nacional tnicamente cuando
concurran, ademas de dicha permanencia y/o trabajo irregulares, «otros da-
tos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias», debi-
damente acreditados en el expediente, que justifiquen tal expulsion.

Como es facil imaginar, se trata de una doctrina de una enorme trascen-
dencia practica, tuitiva de los derechos de los inmigrantes que se encuen-
tran de forma irregular en nuestro pais, que censura la praxis habitual de la
Administracién, avalada por numerosos Tribunales Superiores de Justicia,
consistente en sancionar automaticamente con la expulsién a todos aque-
llos extranjeros que residan y/o trabajen de forma irregular.

Segtn el Tribunal Supremo, de la lectura conjunta de los articulos 53,
55y 57 de la Ley orgénica 4/2000, de derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracién social, se desprende que la sancién principal
para infracciones graves como la permanencia o el trabajo irregular es la
multa (por un importe de entre 301 y 6.000 euros). La sancién de expulsion,
al ser méas grave que la multa (comporta siempre la prohibicién de entrada
en territorio espafol por un periodo minimo de tres afios) y tener caracter
secundario, «requiere una motivacién especifica, y distinta o complementa-
ria de la pura permanencia ilegal» (FJ 5.°), siendo los criterios de gradua-
cién de las sanciones previstos en el articulo 55.3 (proporcionalidad, grado
de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la
infraccién y su trascendencia) también aplicables a la elecciéon entre la mul-
ta y la expulsion. Con esta interpretacion, el Tribunal acota el margen de
apreciacion reconocido por el legislador a la Administracién en la eleccion
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de la sancién a imponer (segun el articulo 57.1 de la referida Ley, en caso de
permanencia y/o trabajo irregular, «podra aplicarse en lugar de la sancién
de multa la expulsién del territorio espafiol») y pone en entredicho de for-
ma expresa la legalidad del articulo 115 del Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio, de ejecucion de la Ley, en el que, a juicio del Tribunal, parece estable-
cerse que la regla en estos casos es la expulsién, y la multa, la excepcion.

No obstante, pese a la repercusion mediatica de esta sentencia y a la
importancia de la doctrina en ella establecida, no puede afirmarse que sea
realmente novedosa. Hasta la fecha, la interpretacién descrita se encuentra
recogida, en términos literales, en mas de cuarenta sentencias, en una li-
nea jurisprudencial ya consolidada que arranca de una sentencia de 9 de
diciembre de 2005 (Seccién 5.2, recurso nim. 5824/2002). Nosotros mis-
mos hemos comentado una de dichas sentencias, la de 30 de junio de 2006,
en el namero 172 de esta REVISTA, criticando que en ella, como en todas las
demas, se estime suficiente con que los elementos agravantes justificativos
de la sancién de expulsion consten en el expediente, sin que sea necesario
que su existencia se mencione en la resolucién sancionadora, como moti-
vacién de la decisiéon administrativa. Criticable es también el hecho de que,
contraviniendo la saludable costumbre del Tribunal, no se haga referencia
expresa en tales sentencias a las muchas anteriores que contienen la mis-
ma doctrina.

En muchas de dichas sentencias (la de 30 de junio de 2006, entre ellas),
el Tribunal acaba confirmando la expulsiéon acordada por la Administra-
cion al considerar que concurrian tales elementos agravantes que se su-
man a la mera permanencia y/o trabajo irregular. Entre tales elementos se
encuentran, p. €j., el hecho de tener un amplio historial delictivo (senten-
cia de 9 de diciembre de 2005, antes apuntada), de carecer de todo docu-
mento identificativo (sentencia de 29 de marzo de 2007 —Seccién 5.2, re-
curso nium. 788/2004—) o de haber entrado en el pais valiéndose de
documentacién ajena (sentencias de 14 de diciembre de 2005 —Seccién
5.%, recurso nim. 8010/2002— y 31 de enero de 2006 —Seccién 5.7, recurso
nam. 8953/2003—).

En otras, sin embargo, el Tribunal se opone a la expulsién —confir-
mando los fallos anulatorios procedentes de, principalmente, los Tribuna-
les Superiores de Justicia de Cantabria y Baleares—, al entender que la Ad-
ministraciéon no ha justificado que concurrieran tales circunstancias
agravantes (asi, por primera vez, las sentencias de 22 de diciembre de 2005
—Seccién 5.2, recurso num. 6096/2003— y 27 de enero de 2006 —Seccion
5.2, recurso num. 9835/2003—). En la sentencia de 22 de febrero de 2007
(Seccién 5.2, recurso num. 9543/2003), incluso, se llega a confirmar la anu-
lacién de la expulsién en un caso en que el extranjero habia sido detenido
junto con otras personas como presunto autor de un delito de robo con
fuerza en las cosas, allanamiento y estafa, al «no exist[ir] en el expediente
administrativo ningin otro dato sobre la suerte que corrieron esas actua-
ciones policiales, porque la Administraciéon sancionadora no se ha cuidado
de averiguarlo» (FJ 4.°).
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La sentencia de 9 de marzo de 2007 aqui comentada se sitiia en este se-
gundo grupo. En ella, el Tribunal desestima el recurso de casacién inter-
puesto por la Abogacia del Estado contra una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria que anulé la expulsién de una extranjera que
residia y trabajaba de forma irregular en Espafia. Para el Tribunal, el hecho
de que la actividad profesional desarrollada consistiera en el ejercicio de la
prostituciéon no supone por si mismo un elemento agravante que justifique
imponer la sancién de expulsién, puesto que una jurisprudencia consolida-
da ha declarado que se trata de una actividad licita como medio de vida. La
novedad de esta sentencia acaso radique en que deja claro que la circuns-
tancia de residir y trabajar de forma irregular (esto es, la comisién simulta-
nea de dos infracciones graves distintas y auténomas, tipificadas de forma
separada en las letras a y b del articulo 53 de la Ley) no justifica por si sola
la imposicién de la sancién de expulsion (OM).

II. LA PRECEPTIVIDAD DEL DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
EN EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE REGLAMENTOS EJECUTIVOS

Dos sentencias de 5 de octubre (Seccién 7.2, recurso num. 1633/2001) y
22 de diciembre de 2006 (Seccién 4.*, recurso num. 70/2003), reproducien-
do otras sentencias precedentes que ya se habian ocupado de los reglamen-
tos que son objeto de las mismas, compilan la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la preceptividad del dictamen del Consejo de Estado en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos, precisando los supuestos en
que es —y no es— exigible.

En la de 5 de octubre, relativa al Decreto extremefio 87/1997, de 1 de ju-
lio, por el que se realiza la reestructuracion en los Servicios de Farmacia de
las Estructuras Sanitarias de Atencién Primaria y se aprueba la relacién de
puestos de trabajo del personal sanitario al servicio de la sanidad local de la
Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Extremadura, se reproduce la
sentencia de 23 de marzo de 2004 (Seccién 4.7, recurso nim. 3992/2001)
que anul6 dicho Decreto al entender que, contra lo sostenido por el tribunal
de instancia, no se trataba de un mero reglamento organizativo carente de
caracter ejecutivo y de innovacién del ordenamiento y que, por tanto, que-
dara exento del dictamen del Consejo de Estado. A juicio del Tribunal Su-
premo, el referido Decreto ejecutaba la Ley 3/1996, de 25 de junio, de aten-
cién farmacéutica de Extremadura, innovando el ordenamiento, en la
medida en que afectaba con vocacién de permanencia a los derechos y de-
beres de los funcionarios del Cuerpo de Farmacéuticos Titulares (al inte-
grarlos en los Equipos de Atencién Primaria —incidiendo con ello en el am-
bito territorial y funcional de su actuacién— y regular su régimen de
incompatibilidades) y aprobaba una relacién de puestos de trabajo que, se-
gun jurisprudencia reiterada, tiene naturaleza normativa. Por ello, conside-
ra que dicho Decreto deberia haber sido dictaminado por el Consejo de Es-
tado (en el momento de la elaboracién del Decreto no se habia creado
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todavia el Consejo Consultivo de Extremadura), sancionando dicha omision
con su nulidad.

Es de interés, por consiguiente, constatar cémo se mantiene la postura
de descartar la contraposicion, aceptada hasta tiempos no tan lejanos, entre
reglamentos ejecutivos y reglamentos organizativos. Y, al mismo tiempo,
descartar también la identificacién entre reglamentos organizativos y regla-
mentos ad intra o domésticos. En el caso que nos ocupa, el Tribunal Supre-
mo no duda en entender que son acumulables en la misma disposicién la
calificacién de reglamento ejecutivo, la de organizativo y la de reglamento
ad extra. El dato de que el Decreto impugnado incluya la aprobacién de una
relacién de puestos de trabajo no debe ser ocasion de equivoco. Como se ha
sefialado, es cierto que es admitida normalmente su naturaleza de disposi-
cién de caracter general; pero también es cierto que ello no siempre deter-
mina la aplicacion in totum del régimen de elaboracién y aprobacion de los
reglamentos, los cuales, en realidad, no dejan de ser una especie dentro de
la categoria mas genérica de las disposiciones normativas o de caracter ge-
neral en el ambito del Gobierno y de la Administracion.

En todo caso, cuando la misma contiene o acompafia a una regulacién
sustantiva que de manera directa desarrolla organizativamente una deci-
sién del legislador, no puede eximir de la aplicacién del régimen propio de
los reglamentos, y en concreto de los ejecutivos, con la consiguiente inter-
vencion preceptiva del Consejo de Estado.

Por su parte, la sentencia de 22 de diciembre de 2006, por la que se
desestima el recurso directo interpuesto por la Generalidad de Cataluiia
contra el Real Decreto 179/2003, de 14 de febrero, por el que se aprueba la
norma de calidad del yogur, reproduce la sentencia de 10 de octubre de
2005 (Seccién 4.2, recurso num. 69/2003), comentada por nosotros en el ni-
mero 168 de esta REVISTA, que en su momento avalé la legalidad de dicho
Reglamento al considerar —en lo que aqui interesa— que no es necesario
someter un Real Decreto al dictamen del Consejo de Estado cuando el mis-
mo se limita a elevar de rango una Orden previamente aprobada que si fue
dictaminada por dicho 6rgano consultivo.

Estas sentencias son una muestra mas de la asiduidad con que se alega
en el contencioso-administrativo contra reglamentos o disposiciones gene-
rales la existencia de vicios de procedimiento y, en concreto, la falta del dic-
tamen del maximo 6érgano consultivo. Como es sabido, la evolucién juris-
prudencial y doctrinal ha llevado a situar la apreciacién de tal tipo de
defectos y de sus consecuencias juridicas hacia un terreno equilibrado, don-
de prevalezca la consideracién de la funcionalidad especifica del tramite
omitido en el caso concreto, conjuntamente con el tipo de procedimiento
—recurso directo o indirecto— en el que se alega el vicio, etc., de modo que
se evite tanto una minusvaloracion de la relevancia del procedimiento y de
su regularidad como una sobrevaloracién de ciertas omisiones, a menudo
mal llamadas «formales».

Lo cierto es que en el caso de la omisién de solicitud del dictamen del
Consejo de Estado en relacion con los reglamentos ejecutivos, por regla ge-
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neral se tiene en cuenta su caricter materialmente determinante a la vista
del supuesto de hecho. Las dos sentencias resefiadas, estimando una la ne-
cesidad del dictamen y rechazéandola la otra, son muestra de esa posicién de
equilibrio (OM y TF).

III. LA PUGNA ENTRE COSTUMBRE LOCAL Y ORDENANZA MUNICIPAL
EN LA REGULACION DEL APROVECHAMIENTO DE BIENES COMUNALES.
STS pE 21 DE FEBRERO DE 2007 (JUR 2007\104463)

A) Lavilla de Canicosa de la Sierra y sus aprovechamientos forestales

Canicosa de la Sierra es una pequenia villa, de poco mas de seiscientos
habitantes, situada en la provincia de Burgos, ya cerca de la frontera con
Soria. Se ubica dentro del Sistema Ibérico, en concreto en la comarca de la
Sierra de la Demanda, perteneciendo a la Tierra de Pinares, también llama-
da La Campifia, que se extiende entre las dos provincias citadas y que supo-
ne la mayor masa forestal de la peninsula de pino silvestre.

Los vecinos de la villa de Canicosa han disfrutado desde tiempo inme-
morial de ciertos bienes comunales, en concreto de la madera de los pinares
de los montes de la localidad. Asi lo consintid, por lo demas, el propio rey
Carlos IV con su Real Ordenanza de 12 de junio de 1792, por la que conce-
di6 «a la expresada villa de Canicosa nuestra real licencia y facultad para
que, sin incurrir en pena alguna, pueda cortar anualmente por entresaca
dos mil y quinientos pinos con arreglo a ordenanza, precediendo de decla-
racion de peritos y haciéndose con intervencion de la justicia de la expresa-
da villa de Canicosa para evitar todo exceso y desorden». En la concesién de
este privilegio de aprovechamiento forestal la Corona tuvo en cuenta, qué
duda cabe, las duras condiciones de vida de esta poblacién, habituada a
una economia de subsistencia, pero también el hecho de que estuviera en-
clavada en una zona de dificil control por parte de la Administracién y de la
justicia, de manera que, con esta medida, se queria simultaneamente evitar
que los bosques fuesen «tan fecundos y espesos» que sirvieran «de abrigo de
los animales nocivos» y, sobre todo, «de refugio a los facinerosos».

B) Nacimiento del conflicto: cambio en la forma de distribuir entre
los vecinos los beneficios del aprovechamiento forestal

Tanto la determinacién de la forma de llevar a cabo el aprovechamiento
forestal como la distribucién de los beneficios de los lotes entre los vecinos
se vinieron haciendo durante mucho tiempo seguin la costumbre del lugar.
Esta misma costumbre, finalmente, se recogié por escrito en una Ordenan-
za de 29 de diciembre de 1949. Ordenanza que es ahora sustituida por otra
posterior: Ordenanza reguladora de los aprovechamientos forestales de la
Villa de Canicosa de la Sierra, aprobada por Orden de 7 de mayo de 1998 de
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la Consejeria de Presidencia y Administracién Territorial de la Junta de Cas-
tilla y Leén (publicada en el Boletin Oficial de Castilla vy Leén €l dia 15 de
mayo de 1998).

La regulacién de la nueva Ordenanza de 1998, segun reza su propio
preambulo, en aquello que se aparta de la contenida en la norma municipal
anterior, obedece al «devenir histérico» que «obliga a adaptar a los tiempos
y legislacion actuales sus prescripciones, debiendo aportarse nuevas solu-
ciones a las situaciones juridicas y sociales que en la actualidad aparecen».
En concreto, «afiade a la anterior regulacién de los aprovechamientos fo-
restales las bases instauradas por la Constitucién de 1978, la cual ha remo-
vido los principios fundamentales del ordenamiento espafiol, lo que inevita-
blemente ha llevado a realizar modificaciones acordes a los derechos y
libertades que el texto constitucional consagra». Reformas que, sin embar-
go, se han realizado «intentando, en lo esencial, conservar la regulaciéon
consuetudinaria del reparto, como punto de referencia basico, siempre que
continte la conviccion juridica de su uso».

A pesar de la declaracién de intenciones contenida en el predmbulo de
la nueva Ordenanza, la determinacion de las reglas relativas a la distribu-
cién de los beneficios del aprovechamiento comunal esta en el origen del
conflicto, en tanto que supone un cambio respecto a lo previsto en la anti-
gua Ordenanza de 1949 y, con ello, respecto a lo que venia prescribiendo
tradicionalmente la costumbre.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo por algunos vecinos
contra la Orden de la Consejeria de Presidencia y Administracién Territorial
de la Junta de Castilla y Leén aprobadora de la nueva Ordenanza de 1998,
fue desestimado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n en su sentencia de 10 de junio de
2003. Interpuesto ahora recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, en
su sentencia de 21 de febrero de 2007 (JUR 2007\104463) lo estima, casando
la sentencia de instancia y anulando el precepto impugnado de la Ordenan-
za de 1998 (su art. 3), «restableciendo la Ordenanza de 1949 en cuanto al
modo de distribucién de los beneficios de los lotes de los aprovechamientos
forestales de los bienes comunales de la localidad» (fallo de la sentencia).

C) Las principales cuestiones debatidas

a) Relacion entre costumbre local y ordenanza municipal
en la regulacion del aprovechamiento de bienes comunales.

En la regulacién del aprovechamiento y disfrute de los bienes comuna-
les pueden concurrir dos fuentes normativas distintas, la costumbre local y
las ordenanzas municipales, lo que plantea el problema de determinar la re-
lacién entre ambas en orden a la forma de su aplicacién.

En el caso enjuiciado, todas las partes aceptan, y los distintos tribunales
que conocen del asunto confirman, la prioridad de la costumbre sobre la or-
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denanza. Como argumento positivo se trae a colacién el articulo 75 del Tex-
to Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen
Local (aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril). Es-
tablece su apartado segundo, en efecto, que cuando no sea posible el apro-
vechamiento y disfrute simultaneo de los bienes comunales, «regira la cos-
tumbre u ordenanza local». El orden en la enumeracién —se entiende—
implica el orden en la aplicacién, con la consiguiente prioridad de la cos-
tumbre. Idea que se corrobora con la lectura del apartado cuarto del mismo
articulo, seguin el cual los Ayuntamientos «que, de acuerdo con normas con-
suetudinarias u ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen
ordenando el disfrute y aprovechamiento de bienes comunales (...)».

La tnica sombra de duda se proyecta de lo dispuesto en el articulo 95
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (aprobado por Real De-
creto 1372/1986, de 13 de junio), el cual, y en relacién con los bienes comu-
nales, afirma que «cada forma de aprovechamiento se ajustara, en su deta-
lle, a las ordenanzas locales o normas consuetudinarias tradicionalmente
observadas». Como puede observarse, se altera aqui el orden en la enume-
racion de los tipos normativos, generando la incégnita de si dicha altera-
cién es consciente y, por tanto, debe atribuirsele algin tipo de consecuencia
juridica.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que estamos comentando, descar-
ta cualquier relevancia a la aparente contradiccién entre ambos textos nor-
mativos en este punto. Es mas, remitiéndose a lo ya establecido en su sen-
tencia de 10 de julio de 1989, recuerda que «ha de entenderse que la
costumbre tiene prioridad sobre la ordenanza local. Este es el orden que di-
buja el Texto Refundido de 1986, articulo 75.2, y aunque el hoy vigente Re-
glamento de Bienes en su articulo 95 incluye en primer término las orde-
nanzas y después las normas consuetudinarias hay que entender como ya
se ha dicho que la primacia es la sefialada tanto por rango legal del Texto
Refundido como por los antecedentes histéricos de la figura que se exami-
na». A lo que podemos afiadir, como argumento complementario, el hecho
de que el propio Reglamento citado, en su articulo 94.1.a), cuando contem-
pla el supuesto de imposibilidad de aprovechamiento y disfrute en régimen
de explotacién comun, dispone como forma de aprovechamiento el peculiar
«segun costumbre o reglamentacién local». El propio texto reglamentario,
pues, en otro de sus preceptos confirma el orden en la enumeracién de las
fuentes contenido en el Texto Refundido.

b) Lailegalidad de la ordenanza por contradecir la costumbre local.

De la prioridad de la costumbre local sobre la ordenanza se deriva la
consecuencia de la ilegalidad de cualquier ordenanza municipal reguladora
del aprovechamiento de bienes comunales que no se ajuste a la costumbre
del lugar. En caso de impugnacién y constatada la existencia de contradic-
cién, el tribunal debe declarar la nulidad de los preceptos correspondientes
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de la Ordenanza con base en lo dispuesto en el articulo 75 del Texto Refun-
dido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local.

La afirmacion del parrafo precedente no es cuestionada ni siquiera por
la parte demandada. Ahora bien, en defensa de la Ordenanza de 1998 im-
pugnada se esgrime una doble argumentacién: la Ordenanza de 1998 no
contradice la costumbre, sino lo dispuesto en la Ordenanza de 1949, y, en
segundo lugar, la costumbre tiene como limite insoslayable el respeto del
orden publico, dentro del que se incluye, de modo preferente, el orden cons-
titucional vigente.

La primera linea de defensa de la Ordenanza de 1998 consiste en afir-
mar que su regulacién no contradice la costumbre local, sino el contenido
de la Ordenanza de 1949. Resulta pacifico, no obstante, que la costumbre
existente se positivizé mediante su recepcion por escrito en la Ordenanza
de 1949. La cuestién a decidir, por tanto, es si la contradiccién de la antigua
Ordenanza supone también la de la costumbre que en ella se incluyé.

La sentencia de instancia hace suyo el razonamiento segun el cual la in-
clusién de la costumbre en una norma escrita hace posible la modificacién
posterior de su regulacién, mediante ese mismo tipo normativo o bien otro
de rango superior, puesto que lo contrario conduciria a una inaceptable pe-
trificacion del ordenamiento juridico: «si se delimita bien el objeto del pre-
sente recurso, es lo cierto que en la ordenanza impugnada no se procede a
regular ex novo una materia que hasta entonces se rigiera por la costumbre
local, sino que lo que se hace a través de la misma es modificar una norma
anterior de idéntica categoria o rango (...) Y con esta premisa ninguna obje-
cién se puede hacer a que una ordenanza pueda ser objeto de modificacion
por otra posterior dictada por érgano competente, no debiendo olvidarse al
respecto que en derecho rige el principio general de la lex posterior derogat
lex anterior. Entenderlo de otra manera supondria mantener la idea de que
un determinada regulacién habria de quedar petrificada e inmévil, sin po-
der ser modificada para la regulacién de las nuevas circunstancias que se
produzcan, entre las que también hay que considerar la existencia de los
nuevos principios imperantes de un sistema socio politico determinado».

Argumentacion del tribunal de instancia que no es compartida por el
Tribunal Supremo. Antes al contrario, en su sentencia afirma con rotundi-
dad: «Esa idea carece de respaldo en este supuesto. Que la costumbre ad-
quiera rango de norma escrita no le priva de su condicién, y por ello no per-
mite su modificacion sin mas, algo que si seria posible efectuar con
cualquier norma juridica por la voluntad de quien posee, segiin su rango,
potestad para hacerlo (...) Pero no es el caso de la costumbre que sélo se
puede modificar cuando mute la opinio iuris vel necesitatis de la comunidad
que la recibié como tal, y atendidas las circunstancias que asi lo demues-
tren» (FJ 8.°).

Forzados a admitir que la regulaciéon contenida en la Ordenanza de
1998 efectivamente contradice lo preceptuado por la costumbre local, la se-
gunda linea de defensa intentada de la citada Ordenanza consiste en soste-
ner que la prioridad de la costumbre no es absoluta, sino que resulta limita-
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da por la exigencia de no contrariar el orden publico (art. 1.3 del Cédigo Ci-
vil). Y que dentro de ese concepto de «orden publico» debe tener cabida, y
de modo prioritario, el nuevo orden constitucional instaurado en 1978.
Como ya ha quedado dicho, el preambulo de la Ordenanza de 1998 afirma
«afnadir» a la regulacién existente en materia de aprovechamientos foresta-
les «las bases instauradas por la Constitucién de 1978 (...) lo que inevitable-
mente ha llevado a realizar modificaciones acordes a los derechos y liberta-
des que el texto constitucional consagra». En concreto, la nueva regulacion
pretende adecuar el contenido de la Ordenanza de 1949 al principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucién. Particularmente en lo que se re-
fiere a no discriminar por razén de edad y por razén de sexo. En otras pala-
bras, el cambio de las reglas sobre distribucion de los beneficios de los
aprovechamientos forestales tendria como razoén, en lo esencial, la necesi-
dad de ajustarlas al principio constitucional de igualdad.

En primer término, y para ajustar la regulacién municipal al articulo 12
de la Constitucién, que fija la mayoria de edad en los dieciocho afios, la Or-
denanza de 1998 establece esa misma edad como la minima exigida para
que los vecinos puedan entrar en el aprovechamiento de los bienes comuna-
les. Lo que supone una importante rebaja respecto a los veinticinco afos re-
queridos por la Ordenanza de 1949. Argumentacion, sin embargo, que no es
compartida por el Tribunal Supremo: «la necesidad de adaptacién a la
Constitucién no puede ser absoluta haciendo tabla rasa de cuanto exista si
su pervivencia no contraria cuestiones esenciales contenidas en el texto
constitucional. Por ejemplo, el hecho de que se decida adaptar, como se
hizo, la ordenanza para que los vecinos que cumplan dieciocho afios de
edad perciban a partir de ese momento un lote, habida cuenta de que el ar-
ticulo 12 de la Constitucién otorga la mayoria de edad, y por tanto capaci-
dad plena para todos los actos de la vida civil a los espafioles a partir de ese
momento, es perfectamente posible. Pero es igualmente cierto que la Orde-
nanza de 1949 también fijaba para la percepcion de los beneficios un limite
de edad en los veinticinco afios que en ese momento no se correspondia con
la mayoria de edad que establecia el Cédigo Civil en los veintitrés afos, y asi
se mantuvo la Ordenanza atn después de haber entrado en vigor la Ley
31/1972, que rebajoé la mayor edad a los veintitin afios cumplidos. Quere-
mos decir con ello que atn después de la Constituciéon no contrariaba el ar-
ticulo 12 de ella el que para el disfrute de los lotes de los aprovechamientos
por los vecinos se mantuviera una edad distinta por razones que asi lo acon-
sejaban como pacificamente habia venido sucediendo» (FJ 8.°).

En segundo lugar, la nueva regulacién pretende eliminar toda discrimi-
nacién por razén de sexo. En este sentido, en el preambulo de la Ordenanza
de 1998 puede leerse: «La novedad mas importante de la presente ordenan-
za frente a la precedente reglamentacion, consiste en repartir tinicamente
un lote por persona, siempre que individualmente y de forma intransferible
se cumplan los requisitos de arraigo y permanencia, pues anteriormente
s6lo se concedia el lote inicamente al marido, quien era la persona dentro
del matrimonio que tenia que cumplir con las condiciones necesarias, te-
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niendo unicamente derecho la mujer casada por intermediacion de su cén-
yuge, lo que supone una grave discriminacién». En resumen, la antigua or-
denanza atribuia un lote al varén casado y s6lo medio a su mujer, quien lo
recibe por intermediacién de su cényuge. En defensa de esta regulacion, se
alega que, en realidad, el lote y medio corresponden a la unidad familiar en
su conjunto, si bien a efectos formales se personaliza en el varén o en el ca-
beza de familia. Tesis que es dada por buena por el Tribunal Supremo,
quien rechaza que se hubiera producido vulneracién alguna del articulo 14
de la Constitucién en su vertiente de igualdad en la aplicacién de la ley:
«Y realmente esa desigualdad no la producia la ordenanza modificada (...)
Es decir que no se discriminaba a la mujer frente al varén, sino que se le
daba igual trato en igualdad de condiciones» (FJ 8.°).

¢) Naturaleza del derecho al aprovechamiento de los bienes comunales:
derecho estrictamente personal e independiente del derecho
hereditario.

Uno de los puntos mas controvertidos de la regulacién contenida en la
Ordenanza de 1949 era la prevision de que el conyuge viudo mantuviera el
mismo aprovechamiento que correspondia a la unidad familiar en vida del
otro cényuge. Dicho de otra manera, el viudo se quedaba con el lote co-
rrespondiente al difunto. Frente a ello, la Ordenanza de 1998 mantiene la
regla de que a cada persona le corresponde un lote, pero solamente uno,
también en el caso de viudedad. Lo que se quiere evitar es que el conyuge
viudo pueda «heredar» la parte de aprovechamiento del muerto. Asi lo ex-
plicita el preambulo de la nueva Ordenanza: «Asimismo, dentro del mismo
criterio de lote por persona, se opta por eliminar la posibilidad de que las
personas viudas puedan heredar el lote del cényuge difunto, pues el dere-
cho al acceso a los aprovechamientos es un derecho estrictamente perso-
nal, no existiendo actualmente ningun titulo de origen consuetudinario en
tal sentido».

La sentencia de instancia se muestra favorable, en esta cuestién, a la po-
sicién de los defensores de la Ordenanza de 1949. Segtin el parecer de este
tribunal, el examen del antiguo texto normativo municipal no revela que se
establezca un derecho hereditario, sino que mas bien esta concreta regla de
reparto atendia a la situacién econémica de los beneficiarios. El privilegio
reconocido a los viudos obedece, en suma, no a razones hereditarias, sino
de proteccion a la familia y a la ancianidad, como resulta de lo dispuesto en
aquella Ordenanza: solamente se reconoce la posibilidad de conservar la to-
talidad del aprovechamiento de que venia gozando si esa familia en la que
se enviuda tiene hijos o, en caso de no tenerlos, si el viudo tiene mas de cua-
renta anos. Caso de no concurrir estas circunstancias, el viudo no goza del
privilegio y pasa a participar en los beneficios del aprovechamiento en la
misma medida que el resto de los vecinos.

A favor de la tesis de que el derecho de disfrute de los bienes comunales
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«es de caracter estrictamente personal, independiente del derecho heredita-
rio» se alega la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo, en particular
sus sentencias de 5 de enero de 1968 y de 31 de diciembre de 1986. Tesis
que se corrobora en la otra sentencia que estamos aqui examinando, esto
es, la de 21 de febrero de 2007. En relacién con el concreto caso enjuiciado,
esta ultima sentencia vuelve a discrepar de lo dispuesto en la nueva Orde-
nanza de 1998: «En cuanto al pretendido derecho hereditario del cényuge
viudo en relacién con lo que correspondiera al fallecido, tampoco podemos
compartir la idea que expone la ordenanza modificada. No se trata de saber
cudl es la naturaleza del beneficio que surge de los aprovechamientos de los
bienes comunales, sino la finalidad que los mismos cumplen a favor de
quiénes los perciben. De modo que la regulacién de la ordenanza respondia
en 1949, y en 1998 lo seguia haciendo también, a un determinado modo de
entender las relaciones familiares en el medio rural, primando la unidad fa-
miliar y manteniendo los beneficios a la misma cuando se deshacia por fa-
llecimiento de uno de sus miembros, que habia de subsistir ya sin el apoyo
del otro cényuge, y posiblemente en muchos casos sin més ni nuevos recur-
sos y con las mismas cargas (...) Y todo esto poco tiene que ver con la exis-
tencia de prestaciones sociales a cargo del Estado porque las mismas son
ajenas a la cuestién y no modifican la situacién en relacién con el contenido
de la ordenanza» (FJ 8.°) (AG).

IV. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO
Y ALGUNAS PRECISIONES EN UN SUPUESTO DE RECLAMACION POR DANOS
DERIVADOS DE ASISTENCIA SANITARIA

A)  Concepto de servicio publico. Falta de alimentacion de las aves
del parque de Dofiana

La Comunidad de Bienes del Plan Almonte-Salinas formul6 ante la Jun-
ta de Andalucia reclamacién de responsabilidad administrativa por los da-
fios causados en terrenos de su propiedad por una multitud de dnsares pro-
cedentes del parque de Donana ante la falta de alimentos existente en dicho
parque por causa de la pertinaz sequia. Denegada por silencio la reclama-
cion, se recurri6 ante el Tribunal Superior de Justicia, el cual estimo el re-
curso y condeno a la Junta de Andalucia a indemnizar a la reclamante. Re-
currida en casacién la sentencia de instancia, el Tribunal Supremo,
mediante la sentencia de 18 de abril de 2007, desestimé el recurso casacio-
nal confirmando la condena de la Junta de Andalucia por responsabilidad
administrativa.

En su recurso de casacion, la Junta de Andalucia admite la realidad del
dafio y la existencia de sequia, pero entiende que el citado dafio no puede
imputarse a una indebida actuacioén del poder publico en uso de sus potes-
tades, ya que la Administracién no tenia la obligaciéon legal de dar de comer
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a las aves del parque natural en caso de sequia, obligacién sélo exigible si se
tratara de aves protegidas.

El nucleo del debate juridico queda asi centrado en examinar si existia o
no el «servicio publico» de alimentar a las aves, pues el dafo por el que re-
clama la indemnizacién derivaria en su caso del mal funcionamiento de
este servicio publico.

El Tribunal Supremo, con cita de su jurisprudencia, recuerda que el con-
cepto de servicio publico debe identificarse con toda actuacion, gestion, acti-
vidad o tarea propias de la funcién administrativa cuando la Administracién
tiene el concreto deber de obrar o comportarse de determinado modo.

De acuerdo con esta premisa, el Tribunal examina la normativa aplica-
ble a la gestién del parque de Dofiana y concluye que la Administracién esta
obligada a velar por el cuidado y la alimentacién de las aves en el ambito
del espacio natural. Por ello, los dafios que las aves causaron a los propieta-
rios colindantes, al acudir a sus terrenos para buscar el alimento que no te-
nian en el parque natural, tienen su causa en el mal funcionamiento de un
servicio publico y justifican la responsabilidad extracontractual de la Junta
de Andalucia.

B) Fallecimiento de una paciente que se negé a someterse
a unas pruebas previas con el fin de precisar el diagndstico.
Inexistencia de lesion antijuridica

La prestaciéon de asistencia sanitaria por parte de la Administracién pu-
blica es origen de multiples reclamaciones de responsabilidad administrati-
va cuando el resultado obtenido por dicha asistencia no es el esperado por el
paciente. Ante este conjunto creciente de reclamaciones, la jurisprudencia
ha ido modulando su doctrina en razén de los casos concretos enjuiciados.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2007 incide de
nuevo sobre esta cuestion. Esta sentencia resuelve el recurso de casacién
frente a la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de febrero de 2002 que
desestim6 el recurso frente a la denegacién de peticiéon de indemnizacion
formulada por el marido de una paciente que falleci6 al ser intervenida qui-
rargicamente.

En esta ocasién no se cuestiona la correccién de la operacion practicada
ni el postoperatorio, pero si el hecho mismo de haber procedido a la inter-
vencion, ya que con posterioridad a la misma se acredité que no era necesa-
ria. El supuesto de hecho fue el siguiente. La paciente ingresé6 en el hospital
y ante las sospechas de que padecia adenocarcinoma de pancreas fue some-
tida a una operacién de duodenopancreatectomia cefalica con complicacio-
nes postoperatorias que le produjeron la muerte. Su marido reclamé dafios
y perjuicios a la Administracién sanitaria al conocer que la operacién no
debié realizarse, ya que, como se constaté mads tarde por los servicios de
anatomia patoldgica del hospital, no existia la dolencia que se diagnosticé
de forma incorrecta.
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La Administracién rechazoé la peticién de indemnizacién, decisiéon que
fue confirmada por la Audiencia Nacional. La Audiencia basé su fallo en el
hecho de que los servicios médicos ofrecieron a la paciente llevar a cabo
una prueba exploratoria, el PCRE, necesaria para precisar el diagndstico,
negandose aquélla a que la prueba se llevara a cabo. La Audiencia Nacional
estim6 que la conducta de la paciente habia roto el nexo causal entre la ope-
racion y el resultado dafioso.

Recurrida la sentencia de primera instancia en casacioén, el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 7 de febrero de 2007 aborda tres cuestiones de in-
terés y desestima el recurso.

Por un lado, reiterando doctrina jurisprudencial anterior, sefiala que es
doctrina legal que la apreciaciéon del nexo causal entre la actuacién de la
Administracion y el resultado dafoso producido es una cuestién juridica re-
visable en casacion, si bien esta apreciacién debe basarse en los hechos de-
clarados probados por la Sala de instancia, que como tales no pueden ser
discutidos en sede casacional.

En segundo lugar, se lleva a cabo un anélisis del alcance del deber de la
Administracion sanitaria de informar al paciente, destacando en este punto
la importancia de los formularios especificos o protocolos, asi como de lle-
var a cabo una interpretacién razonable del nivel de esta exigencia de infor-
mar. En este sentido se dice que «no cabe olvidar que la informacién excesi-
va puede convertir la atencién clinica en desmesurada... es menester
interpretar en términos razonables un precepto legal que aplicado con rigi-
dez dificultaria el ejercicio de la funcién médica».

Por ultimo, el Tribunal examina la cuestién central. Es un hecho proba-
do que existi6 un error de diagnéstico, ya que se llevé a cabo una interven-
cioén innecesaria de la que derivé la muerte de la paciente. Sin embargo,
para el Tribunal Supremo no existe responsabilidad administrativa, ya que
la Administracién llevé a cabo las actuaciones que exige la lex artis y si no
llevé a cabo una prueba previa mas eficaz para conocer la existencia o no de
la dolencia que motivo la intervencién fue porque la paciente se negé a so-
meterse a la prueba que se le indicé.

Esta conducta de la paciente determina para el Tribunal que no se dé el
elemento de la lesién antijuridica, ya que la decisién de la paciente determi-
na que la misma tenga que sufrir las consecuencias de la intervencién a
cuya practica consintié, y que pudo haberse evitado si hubiera permitido
que se llevara a cabo una prueba previa.

Por tanto, para el Tribunal Supremo no existe ruptura del nexo causal,
como establecié la Audiencia Nacional. Existe relacion directa entre la ope-
racion y el dafio, y la negativa de la paciente a someterse a otras pruebas no
rompe este nexo causal. Su conducta, sin embargo, convierte la lesién en un
darfio soportable, en la medida en que el dafio sufrido es debido a su com-
portamiento. Por ello, se rechaza la peticién de indemnizacién (JT).

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, ndm. 173, Madrid, mayo-agosto (2007), pags. 265-277 277






INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Temas de interés. La Revista de Administracion Publica publica trabajos de investigacion
originales sobre Derecho Administrativo, Administracion Comparada e Historia de la Admi-
nistracion.

Envio de originales. Los trabajos deberan ser originales e inéditos; en caso de ser publica-
dos una vez enviados a esta Secretaria, los autores deberan notificarlo y proceder a la retirada
de los mismos. Se enviaran en lengua castellana, escritos en Microsoft Word o en formato
compatible. Se haran llegar, en todo caso, en papel (una copia) y, ademas, en soporte electro-
nico, bien sea en disquete o CD-ROM, a nombre de la Secretaria de la Revista, a la direccion:
CEPC, Plaza de la Marina Espanola, 9, 28071 MADRID, o por correo electrénico a la direccion
public@cepc.es. Solo se tomaran en consideracién por el Consejo de Redaccion aquellos
trabajos que se hayan enviado, directamente, a la direccion de la Revista antes indicada.

Formato. Los originales deberan ir escritos a espacio y medio, en letra Times New Roman
tamafo 12. La extension total no debiera superar las 40 paginas (10.000 a 12.000 pala-
bras), incluidos notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pagi-
na incluira el titulo, nombre del autor o autores, filiacion académica, direcciones de correo
ordinario y electrénico y teléfonos de contacto. En una segunda pagina se presentaran dos
resumenes, en espanol e inglés, de unas 120 palabras cada uno y con tres a cinco palabras
clave (en los dos idiomas).

Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliogréficas, que se limitaran a las obras citadas en el
trabajo, se ordenaran alfabéticamente por el primer apellido, en mayusculas, del autor,
bajo el titulo «Bibliografia» y al final del original. Ejemplo:

PEREZ PEREZ, Luis (2005): «La convalidacién de los actos administrativos», Revista de
Administracion Publica, 151, pags. 9-30.

PEREZ PEREZ, Luis (2004): Derecho Administrativo, Madrid, CEPC.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado a}utor puplicadas en el mismo aﬁp, se
distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005a) y PEREZ
PEREZ, Luis (2005b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas iran a pie de pagina, numeradas mediante ca-
racteres arabigos y en formato superindice. Tras la primera referencia bibliografica com-
pleta, sélo se incluira su forma abreviada. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005): 90.

Resenas de libros. La Revista de Administracion Publica acepta sugerencias sobre libros
para su recension, cuya extension no podra superar las 5 paginas.

Proceso de publicacion. La Revista de Administracion Publica decidira, a través de su
Consejo de Redaccion, la publicacion de los trabajos requiriendo, en los casos en los que lo
considere necesario, informes de evaluadores externos. Los autores de articulos aceptados
para publicacion podran ser requeridos para la correccion de pruebas de imprenta, que ha-
bran de ser devueltas en el plazo de 5 dias. No se permitira la introduccion de cambios sus-
tanciales en las pruebas, quedando éstos limitados a la correccion de errores con respecto
a la versiéon aceptada.

Copyright. El autor o los autores ceden a la Revista, en exclusiva, los derechos de repro-
ducciodn en revistas cientificas de los textos admitidos.

Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituira motivo para el
rechazo del original remitido.



ISSN 0034-7639

9770034763905

00173

19,00 €





