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I. INTRODUCCION

i [ En un numero anterior de esta Revistal hemos comentado una serie de
sentencias del Tribunal Supremo2 que dan carta de naturaleza, en nuestro or-

*Comentario en torno a las sentencias de 9 de enero y de 6 de febrero de 2.002 de la Seccién
Segunda de la Sala de lo contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia y de 12 de febrero de 2.002 de su Seccién Primera.

VEn La indemnizacion de los dafios 3y perjuicios producidos por una ley inconstitucional: ;Una rebelion
del Tribunal Supremo frente al Tribunal Constitucional?, n® 41, 2.001, pags. 155 y ss.

2 SSTS de 29 de abril, de 13 de junio, de 15 de julio, de 30 de septiembre y dos de 27 de di-
ciembre (Ars. 2.730, 5.939, 7.423, 9.093, 9.575 y 9.576)
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denamiento juridico, a la responsabilidad patrimonial del Estado por los da-
fios causados por leyes inconstitucionales. Entre todas las opciones propuestas
por la doctrina administrativa este Tribunal se inclina por la mas garantista,
defendida por GARRIDO FALLA?®, que considera antijuridicos, y por ende in-
demnizables, todos los perjuicios derivados de la aplicacion de una ley que
mas tarde es anulada por el Tribunal Constitucional.

Lo mas interesante de esta doctrina es que traza una estricta linea de se-
paracion entre la accion de responsabilidad, que tiene una patqraleza auto-
noma, y los actos administrativos que se hayan dictado en aplicacion de la ley
anulada. De este modo la firmeza de estos actos, bien porque no hayan sido
objeto de impugnacién o, por el contrario, porque los Tribunales de Justicia
hayan desestimado los recursos interpuestos por los partic‘ulaxjt?s, no-cfmstitu-
ye ningun obstaculo para que pueda prosperar la indemnizacion solicitada.

Con independencia de la valoracion critica que, por su amplituc_l, hicimos
de esta doctrina jurisprudencial sobre el denominador ilicito legis.latlvo'*, de la
que también se ha ocupado la doctrina administrativa’, era pr(‘vls.xble que fue-
ra a2 hacer mella en nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Piiblicas v, en concreto, que acabaria aplicandose tambicn a los
danos producidos por disposiciones administrativas de caracter general, esto
es, por reglamentos, que posteriormente son declarados nulos por los Tribu-
nales del orden contencioso-administrativo. Ya que seria absurdo que se haga
responsable al Estado, o a las Comunidades Auténomas cuando se trata de le-
yes autonomicas, por leyes inconstitucionales y que, sin e’mbarg_o, esta garan-
tia patrimonial no alcanzara, o lo hiciera de un modo mas restrictivo, al ejer-
cicio irregular de la potestad reglamentaria.

3 Vid. su Sobre la Responsabilidad del Estado Legislador, Revista de Administracion Publica, n® 118,
1.989, pags. 35 v ss.

4 Critica que hemos formulado tanto en La indemnizacion de los darios y perjuicios producidos por
una ley inconstitucional:..., op. cit. pags. 176 y ss. como en De la Teoria a la Realidad de la Responsabi-

lidad del Estado Legislador, Revista de Administracion Publica, n® 155, 2.001, pags. 320 y 321.

5 Cfr. M.C. ALONSO GARCIA La reciente Jurisprudencia sobre la Responsabilidad patrimonial del Es-

tado Legislador frente a darios derivados de leyes inconstitucionales, Revista de Administracion Publica,

n2 157, 2.002, pags. 215 yss. y DOMENECH PASCUAL como Responsabilidad patrimonial de: la Ad-
ministracion por darios derivados de una ley inconstitucional, Revista Espanola de Derecho Administra-
tivo, n¢ 110, 2.001, pags. 276 y ss.

192

Comentarios de Jurisprudencia

El azar ha querido que esta doctrina jurisprudencial se aplique por pri-
mera vez, que sepamos, a unas normas reglamentarias tan especiales como son
los Planes Generales de Ordenaciéon Urbana (en lo sucesivo PGOU). Cuando
el Tribunal Supremo dicté aquellas sentencias, la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia tenia pendiente de resolver numerosos recursos interpuestos contra la de-
sestimacion de reclamaciones de responsabilidad patrimonial por los perjui-
cios producidos como consecuencia de la anulacién del PGOU de Sevilla, di-
rigidas tanto contra el Ayuntamiento de Sevilla como contra la Consejeria de
Obras Publicas de la Junta de Andalucia que lo aprobé definitivamente. El

erjuicio economico derivaba, en estos asuntos, de la imposicién coactiva, por
parte del planeamiento urbanistico, de unos pagos al Ayuntamiento, conoci-
dos coloquialmente como “el impuesto revolucionario”, para sufragar la denomi-
nada reparcelacion discontinua en suelo urbano. La anulacion de estas previ-
siones del PGOU por ilegales, hizo que aquellas personas, la mayoria de ellas
empresas constructoras, que habian tenido que abonar estas cantidades como
condicion para poder edificar en suelo urbano, trataran de recuperarlas pi-
diendo una indemnizacion.

A principios del ano 2.002 se dictaron los primeros fallos judiciales con
un resultado inexplicablemente desigual. Las sentencias de 9 de enero v de 6
de febrero de la Seccion Segunda de esta Sala rechazaron estos recursos’,
mientras que su Seccion Primera, en un asunto idéntico, por medio de su sen-
tencia de 12 de febrero de 2002, de la que ha sido ponente su magistrada ALE-
JANDRE DURAN, ha estimado la indemnizacion condenando solidariamente
a las dos Administraciones demandadas, el Ayuntamiento de Sevilla y la Junta
de Andalucia a través de su Consejeria de Obras Publicas y Transportes. Estas
resoluciones judiciales constituyen el objeto del presente comentario.

II. ANTECEDENTES DEL CASO

El origen de estos asuntos se encuentra en la aprobacion definitiva, por
parte del Consejero de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia
el dia 29 de diciembre de 1987, de la Revision del Plan General de Ordenacion
Urbana de Sevilla y modificacion de catdlogos. En esta modificacion de su
PGOU, el Ayuntamiento de Sevilla incluyo, en los articulos 9.4, 9.9, 9.11, 9.12,
9.14 y 9.15 de sus Normas urbanisticas, la polémica figura de la reparcelacion

5E) ponente de estas dos sentencias ha sido su magistrado MONTERO FERNANDEZ.
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economica discontinua que consistia en exigir a los propietarios de solares en
suelo urbano el pago del 23,07 por 100 de la edificabilidad permitida, como
condicion para el otorgamiento de una licencia de obra. Esta imposicion no
contaba con ningln apoyo en la Ley del Suelo entonces vigente.

No se trataba de ninguna novedad. Por el contrario, esta discutible prac-
tica urbanistica la habian seguido también otros Municipios espanolesy el pro-
pio Ayuntamiento hispalense la habia introducido, ya anteriormente, con oca-
sion de la aprobacién en el afio 1982 de la Adaptacion del antiguo Plan Ge-
neral de Ordenacién Urbana de Sevilla a las exigencias de la Ley del Suelo,
aprobado por el Real Decreto 136/1976, de 9 de abril.

Sin embargo, hubo que esperar hasta principios de los anos 90 del siglo
pasado para que el Tribunal Supremo se pronunciase con rotundidad a cerca
de la ilegalidad de estas reparcelaciones econémicas discontinuas, anulando
los preceptos de aquellos planes que habian decidido incorporarlas. De este
modo, este Tribunal confirmé en su sentencia de 18 de octubre 19907, deses-
timando el recurso de apelacién interpuesto precisamente por el Ayunta-
miento de Sevilla y la Junta de Andalucia, la anulacién de los correspondien-
tes articulos de la Normas urbanisticas de la Adaptacién del PGOU sevillano
efectuada por la sentencia de la desaparecida Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Territorial de Sevilla de 26 de octubre de 1988.

Con la Revision del afio 1.987 sucederia practicamente lo mismo. La Gni-
ca diferencia es que en esta ocasion, la Sala de instancia, ahora la sala de lo
contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de jus-
ticia de Andalucia, desestimé el recurso en su sentencia de 20 de diciembre de
1.991 y seria el Tribunal Supremo el que, por medio de su sentencia de 10 no-
viembre 1.998%, el que anularia aquellos preceptos que obligaban ilegalmente
al pago de unas cantidades para poder construir en los solares ubicados en

suelo urbano.

Pero una vez constatada la nulidad del PGOU de Sevilla, ;coémo podrian
los particulares afectados recuperar las cantidades de dinero que se vieron for-
zados indebidamente a pagar al Municipio hispalense?

7 Ar. 8.146.

8 Ar. 9.329.

9.030), de 12 de febrero, de 26 de julio y de 29 de septiembre de 2001 (3.252, 8.319 v 7950)
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.Como una primera solucion cabria plantearse la posibilidad de solicitar las
canuqalc%es indebidamente abonadas, instando del Ayuntamiento que las cobro
la rc?vmon de oficio de las correspondientes liquidaciones. Este fue el camino
inl’m.lmente seguido por los perjudicados por la reparcelacion econémica dis-
continua p‘r,evist'a en la Adaptacion del PGOU de Sevilla de 1982 que vieron, con
desesperacion, como los Tribunales contencioso-administrativos, con excepcio-
nes pl.u.ltuales, desestimaban sus recursos apoyandose en una reiterada, y a nues-
tro juicio bien fundada, jurisprudencia que, en aplicacion del derogad(V)Iarticul‘o
120 de la Ley de Procedimiento administrativo de 1958, sostiene que la anula-
cion de una disposicién general no produce efectos ex tunc, salvo el caso de que
afecten a la imposicion de sanciones administrativas, por lo que no acarrea la
nulidad de los actos administrativos firmes que se hayan dictado en aplicacion
del reglamento ilegal. Doctrina que se ha positivado, como ya se ha dicho, en el
articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de l99é.

.Dfi; este modo, el Tribunal Supremo, en un interminable niimero de sen-
tencias®, ha denegado la revision de aquellas liquidaciones giradas ilegalmen-
te en aplicacion de Normas urbanisticas nulas relativas a la reparcelacion dis-
continua. Merece destacarse, en este sentido, la sentencia del Tribunal Suprc.*-
mo de ‘26 de abril de 1996!Y que resolvié un recurso de casacién en interés de
la Ley interpuesto, por la Corporacién hispalense, frente a ura sentencia de
23 de febrero de 1993 de la reiterada Sala de lo contencioso-administrativo
con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que le con:

deno a devolver uno de estos abonos, que en su fundamento juridico cuarto
proclama que

«debe declararse dafosa y errénea la doctrina y conclusién a que se lle-
ga en la sentencia objeto del presente recurso, y con estimacién del mis-
mo, d§be establecerse como doctrina legal, que la estimacién de un re-
curso 11.1[erpuest0 contra una disposicion general —en el presente caso,
.determmadas Normas de un Plan General de Ordenacién—, en cuanto
1{np.11que la declaracion de nulidad de aquélla y su derogacion, sin dis-
Zt:fnaén’ dell motivo que sirvié de fundamento f)ara tal declarac’ién, no
ectara a los actos firmes dictados en icacié i :
Bermanceenin by dictac aplicacion de la misma, los cuales

9 . o
Entre otras, las SSTS de 16 de julio de 1999 (Ar. 6.070), de 27 de octubre de 2.000 (Ar.

10A; 5989
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Ante esta situacion alguno de los afectados por la reparcelacion econémi.
ca discontinua impuesta, por segunda vez, por la Revision del PGOU de Sevilla
de 1987 decidieron sustituir esta infructuosa primera via juridica —o simultane.
arla— por la peticion de responsabilidad a las dos Administraciones que apro-
baron la modificacién del planeamiento urbanistico ilegal. Es decir, el Ayunta.
miento de Sevilla que promovié la revision del plan y la Consejeria de Obrag
Publicas y Transportes que lo aprobé definitivamente. La desestimacion de es-
tas reclamaciones por la Gerencia Municipal de Urbanismo de Sevilla y esta
Consejeria, abrieron la puerta a su impugnacion contencioso-administrativa,

III. UNA CUESTION PENDIENTE: LA REGULACION DE LA RES-
PONSABILIDAD POR REGLAMENTOS

Antes de adentrarnos en el estudio de estas importantes sentencias vamos
a detenernos brevemente en ver el estado que la responsabilidad por regla-
mentos presenta en nuestro ordenamiento juridico.

1. Naturaleza de la responsabilidad derivada de disposiciones reglamentarias

La escasa doctrina que se ha ocupado de esta materia -BLASCO ESTE-
VE!!, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ'?, GONZALFZ
PEREZ!®, DE LA MORENA Y DE LA MORENA!* y PARADA VAZQUEZ!5- se

T BIASCO ESTEVE se ocupa extensamente de esta cuestion resaltando la escasa predisposi-
cion del Tribunal Supremo a reconocer esta responsabilidad por considerarla como cargas socia-
les que deben de soportar los ciudadanos en la obra colectiva Comentario sistematico a la Ley de Ré-
gimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo comin (Ley 30/1992, de
26 de noviembre), Carperi, Madrid, 1.993, pags. 415 y 416.

12 Gurso de Derecho Administrativo, tomo II, Madrid, Ed. Civitas, 5* Edicion, 1.998, pag. 377.
13 Véase su Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Madrid, Ed. Civitas, 1.996, pag. 250.

14 Vid. Curso de Devecho Administrativo, tomo IV, Expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial, Gré-
ficos Le coq d'or, Majadahonda, 1.992, pag. 390 v ss. Este autor formuta una doble argumentacién.
En primer lugar, sostiene que si se hace responsable al Legistador cuando causa dafios, con mayor ra-
z0n «habrd que considerar responsable al Estado-Administracion cuando los darios traigan su causa de una nor
ma con rango inferior a Ley, como el Reglamento». De otra parte, realiza una interpretacion sui generis de
la vinculacion de las disposiciones reglamentarias y la organizacion de los servicios publicos al apun-
tar que «los Reglamentos no se pueden desconectar de los Servicios Publicos que regulan, tratando de ver en ellos
un tipo de actividad que vendria antes y no simultdneo de su organizacion, prestacion y Juncionamienio>.

15 (fr. Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo comin,
Marcial Pons, 1.993, pags. 428.
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ha limitado a incluir de forma acritica a la potestad reglamentaria, haciendo
una interpretacion forzada de la expresion «funcionamiento de los servicios publi-
cos> recogida en el articulo 106.2 del texto constitucional después reproduci-
da por el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento administrativo
comin, dentro del régimen de responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas!®.

Ast lo ha entendido también una mayoritaria linea jurisprudencial. Entre
otras, la STS de 20 de mayo de 198717 en la que se ventilaba una peticién de
indemnizacion por los danos que el Real Decreto 2179/1981, de 24 de julio,
de Armas, habia producido a determinados fabricantes al prohibir la comer-
cializacion de navajas automaticas, sostuvo que el ejercicio de la potestad re-
glamentaria,

«... tiene cabida dentro del concepto de gestion administrativa en ge-
neral, al que hay que reconducir, ..., la expresion funcionamiento de
los servicios publicos...» (f.j. 52)!%

No podemos compartir esta opinion generalizada. El ejercicio de la po-
testad reglamentaria no puede considerarse como un servicio piblico. Se tra-
ta de una funcion normativa que la Constitucion!? atribuve al poder ejecutivo
y que le permite, junto al Parlamento, crear Derecho aunque se trate de dis-
posiciones de rango inferior a la ley.

16 Sobre esta cuestion nos hemos ocupado en nuestro La Responsabilidad del Fstado 1egislador,
Cedece, Barcelona, 2001, pags. 201 y ss.

17 Ar. 4.153.

18 EI Consejo de Estado tampoco duda en someter los perjuicios causados por reglamentos a
las normas que regulan la responsabilidad administrativa. En su dictamen n* 48.216, Sec. 4*, de
24 de abril de 1984, publicado en Recopilacion de Doctrina legal. 1984. Boletin oficial del Estado.
Madrid, 1991, n? 154, pdgs. 448 v ss., atinné en relacion a los posibles danos causados por la apro-
bacién de una Orden de la Presidencia, de 21 de enero de 1985, sobre liberalizacion del trans-
porte maritimo que «de antemano hay que indicar que el mstituto juridico de la responsabilidad
objetiva de la Administracion no incluye sélo a los actos como causa sino también a las normas
en la propia medida en que éstas pudieran engendrar una privacion singular de derechos o in-
tereses patrimoniales legitimos.» (Consideracion 3*)

19 Arts. 97, 106.1 « sensu contrario v 153 ¢) CE.
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Aparte de esto, en muchos casos los reglamentos desarrollan las previsio-
nes de una ley por lo que resulta extremadamente dificil separar lo que es la
actividad legislativa de su desarrollo reglamentario. La reduccion de las dis-
tancias minimas de separacion entre las gasolineras operada por el bloque
normativo constituido por los Reales Decretos-leyes 5/1985, de 12 de diciem-
bre y 4/1988, de 24 de junio y el Real Decreto 645/1988, también de 24 de ju-
nio, constituye un buen ejemplo. Varios concesionarios de Gasolineras recu-
rrieron directamente este reglamento pidiendo su anulacion v subsidiaria-
mente una indemnizacion en concepto de responsabilidad administrativa. El
Tribunal Supremo desestimé integramente €stos recursos afirmando por pri-
mera vez en su sentencia de 4 de mayo de 199220 en relacion con la reclama-

cién de responsabilidad que

«..., como el origen, al menos parcial, de la supuesta lesion patrimonial
o de los danos y perjuicios a que se ha hecho referencia estaria vincula
do al Poder Legislativo, que asumi6 con su refrendo los términos del co-
mentado Real Decreto Ley 4/1988, resulta improcedente reclamar de
la Administracion, aunque sea implicitamente, una responsabilidad de
contenido econdémico que, en definitiva, no le es imputable. (F.j. 40)2!

Por 10 tanto, a nuestro juicio, los danos itputables a una actividad licita
o ilicita o, incluso, a una pasividad reglamentaria tienen la misma naturaleza
juridica que los derivados de disposiciones con rango de ley. No creemos que
exista ninguna justificacion dogmatica para que deban someterse a un regi-
men de responsabilidad distinto, aunque tampoco tenga que ser totalmente
coincidente. Esto es asi, por un lado, porque la Administracion en el ejercicio
de su potestad reglamentaria tiene un margen de de configuracion juridica
mucho mas reducido que el Legislador y. en segundo lugar, porque los Tri-
bunales del orden contencioso-administrativo a instancia de los particulares

ejereen un pleno control de su legalidad.

20 Ay, 3.733.

21 { as anteriores SSTS de 21 de marzo, de 6 de junio v de 10 de junio de 1991 (Ars. 888, 4.961

y 4.964) habian desestimado la impugnacion directa del R.
contiene en su fundamento juridico 21 una referencia margi
otra parte, las posteriores SSTS de 22 de junio y de 7 de octu
mitan a reproducir esta misma argumentacion juri
(Ar. 2.042) desestima la reclamaciones de indemnizacion sobre la base de la

ponsabilidad por actos legislativos.

198

D. 645/1988. S6lo la primera de ellas
nal a la cuestién indemnizatoria. Por
bre 1.992, (Ars. 6.121 v 9.185) se li-
dica. Finalmente, la STS de 1 de marzo de 1993
inexistencia de res-
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De este mod i i i
g ste ﬂo 0, debido a la primacia que las normas con rango de ley tie-
nen on Jerarquia de las fuentes del Derecho, el Parlamento tiene una capa
i € innovacién normativ ¢ -
a que solo se encuentra limi
1ova a limitada 1 g
ceptos con ‘ ] fesemmenen
unpacti st1t111C1orllales, mientras que los reglamentos, aunque desempegen
“tivo papel en lo que se ha venij
enido llamando la legislacié i
egislacion motorizada, ti
nen una campo normativo limi i na am.
imitado precisament i i
: e ) .
s reserrn e ton P por la existencia de una am-

Asimi o .
e ;rrrl](l)ssmo, a dllferenaa de ’lo que ocurre con las leyes que son irrecurri-
P particulares, los articulos 24.1 y 106.1 de la Constitucién y 19
d:rl::) rl;:yfvd? la‘]grls’dl'cci(')n ’contencioso—administrativa legitiman a C}l/lalqzjlii?
gara im, ulS;C;l (?j_.]urxdxca, publica o privada, que ostente un interés legitimo
pa: actofdge : rl‘ xre.c,tameme’la' validez de un reglamento y recurrir también
s édergésacc:)(;nifsta .1t1)l.t1'ma garantia que supone el control judicial se
pension judicial (iel reglal;?:;tﬂl?;ij;nzztoener iomo nlledida e o
e acicial del ¢ slam in por lo que los Particulares dispo-
causa en la aplica(:iénﬂld:?l;c (r)Zglg?lrlleex(l)tsoggra frenar los daros e fengan su

Esta e 101 "égi i
reparadénx;ensllonlde'l regimen de responsabilidad por actos legislativos a la
¢ las lesiones patrimoniales i )

: . s causadas por disposici
reparacio . posiciones regla-
mentarias ha s1('io apunta‘da por una atenta Imeajurisprudencial. Cabe deita-
caren e senugo la STS de 19 de diciembre de 198923 que estimo el recur
encloso-administrativo interpu .

. esto contra la de i0 ni i
soconten tdmir pu : negacion administrativa
o Reglar(ri]eegltmzac;)n })or los perjuicios producidos por la entrada en vigor
o de Explosivos, de 2 de marz
: , o de 1978. La aprobacid
normad, que introducia medid 4 i : Dl opgeesta
' as mas estrictas de seguridad
orma, ¢ I ' lcta g en los talleres de
gu remoxat; provloco el cierre del establecimiento del recurrente. El Tribunal
degegado lalsz;(ej reconocimiento de la indemnizacién, que inicialmente habia
a mintstracion, acudiendo ] |
L , en su fundament idi °q

done o) o juridico 3° in fin
eoria de la responsabilidad del Estado Legislador, al recordar que e

-

22 E N .
n ., .
nego I ‘I:?;le Sex_md.o la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1986 (Ar. 4.603
indem 5 icitads ) S . 4. -
1895/1983 denf;lszk-)n]'mhatadd porque el reglamento al que se le imputaban los danos ei gf)
juegos de a.Lar hab‘Ju'IO' por el que se determinan los establecimientos para la préclica’d lo
demomdada, 1(; ) l:tl sxd.c(;'s‘uspendld() anteriormente, en este caso por la propia Adminiitrae' ’US
‘ ; ue impidié que se produjer L ) | stracion
tenciales destinatarios, P lJj€ran unos perjuicios patrimoniales efectivos a sus po-

23 Ar. 9.867.
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' 7 v 12 de febrero de 198
as sentencias de 17 de noviembre de 1987 v 1\2 d(-tcb-l/mol.d‘e 8,
mantiencn que consagrada en el art. 9.3 de la (‘onst’lluaon ar sPoln-
sabilidad de todos los poderes publicos, sin excepcion alguna, resulta
!

evidente que cuando el acto de aplicacion de una norma, aun proce-

dente del Poder Legislativo, supone para sus concretos dest-mlatal ios un
T . .
i "e7.C 1 de especial, en com-
rificio patri : ¢ merezca el calificativo
sacrificio patrimonial qu : au ¢ esp o e
paracion del que pueda derivarse para el resto de la (;(l))ll(_ecm' , el
( i ad - s car icas impone
principio constitucional de la igualdad Anle.la§ cargas pu ! Cip >
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ministrativa stricto sensu por funcionamiento normal o anormal de los servicios
pﬁblicos se produciria la curiosa situacién de que la responsabilidad legislati-
va contaria con una regulacion expresa, la contenida en el discutible articulo
139.3 de la Lev 30/1992, de 26 de noviembre -V, por supuesto la administra-
tiva-, mientras que la responsabilidad por reglamentos se encontraria huérfa-
na de regulacion legal. De hecho el reconocimiento de responsabilidad por
los dafios causados por reglamento, tanto validos como ilegales, ha sido el re-
sultado de una meritoria v artesanal labor jurisprudencial.

2. La exigencia de un sacrificio especial para la reparacion de las lesiones pa-
trimoniales causadas por reglamentos validos

En contra de lo que pueda parecer, los Tribunales contencioso-adminis-
trativos no han tenido ningun reparo en reconocer responsabilidad por los da-
fios imputables a un reglamento plenamente legal. La sentencia del Tribunal
Supremo, de 4 de marzo de 1996, en la que se discutia la indemnizabilidad
de los perjuicios econémicos producidos a los propietarios de maquinas de jue-
gos de azar —vulgarmente conocidas como “tragaperras”~ como consecuencia
de la introduccion por via reglamentaria de una obligacion de realizar adapta-
ciones técnicas a estos aparatos con el objeto de luchar contra la adiccion al jue-
go, sostuvo que las normas reglamentarias causantes del perjuicio

«... han de ser valoradas con independencia de que las mismas hayan
sido declaradas ajustadas a Derecho, por cuanto el Instituto de la res-
ponsabilidad Patrimonial opera tanto en los supuestos de funciona-
miento normal como en los de funcionamiento anormal de los servicios
publicos, por lo que no es necesario que el actuar de la Administracién
sea contrario al ordenamiento juridico, lo que hace que la declaraciéon
de que la disposicion en cuestion resulta ajustada a Derecho no exclu-
ye en absoluto Ia posible concurrencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracion y por ende de la obligacion de indemnizar caso de
que concurran los restantes requisitos exigidos para que opere la figu-
ra juridica que nos ocupa, a saber, antijuridicidad de la lesién. dano
efectivo evaluable e individualizado y nexo causal entre el actuar de la
Administracién y el dafio producido.» (F.j. 1°)%7

26 Ar. 2,048,

" Reiterado, entre otras muchas, en las SSTS de 25 y 29 de abril de 1.996 (Ar. $.596 v 3.610).
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En cuanto al fundamento de la responsabilidad derivada de reglamentog
validos, este Tribunal ha apuntando inequivocamente al principio de igualdaq
ante las cargas publicas. Resulta en este punto paradigmatica la STS de 11 de
junio de 199328, Un matadero sevillano se dirigié al Consejo de Ministros so-
licitando una indemnizacién por las pérdidas econémicas que le produjo las
medidas adoptadas por una Orden ministerial para erradicar un brote de pes.
te porcina. Esta sentencia rechaza la tépica alegacion de la Administracion es-
tatal que se escudaba en que una norma general, como era la Orden ministe-
rial, no podia nunca causar danos individualizados, aunque la desestima por-
que el recurrente no consiguioé acreditar una relacion de causalidad entre los
danos sufridos y esta disposicidn, senalando que

«frente a estos argumentos, la Sala entiende que la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion regulada en el art. 40 de la Ley de Régi-
men Juridico [hoy art. 139 de la LRJPAC] puede derivar tanto de ac-
tuaciones materiales como de actos juridicos y que éstos pueden ser asi
resoluciones concretas como disposiciones de caracter general. Es de-
cir, el hecho de que los danos invocados atribuyan su causa a una nor-
ma reglamentaria no excluve, sin mas, el derecho a la indemnizacidn.
Cuando esa norma pudiese ser desigual en su aplicaciéon para iodos los
administrados comprendidos en su dmbito, seria susceptible de generar
danos y perjuicios indemnizables, conforme al art. 40 LRJAE, siempre
que se justificase la concurrencia de los requisitos exigidos por el refe-
rido precepto. En consecuencia, y ello es lo que se considera trascen-
dente dejar aclarado en el presente proceso, no cabe negar el concep-
to técnico-juridico de lesion indemnizable indemnizable a todo dafio o
perjuicio producido por una disposiciéon de caricter general, basaindo-
se precisamente en la generalidad que para un sector determinado tie-
ne la norma juridica, por lo que las alegaciones formuladas a este res-
pecto por la Administracion demandada no pueden ser estimadas.» (f.j.
32, el subrayado es nuestro)

Se trata de una doctrina consolidada que ha dado lugar a la reparacion
de las lesiones producidas por reglamentos legales en varias ocasiones. Desta-
ca por su importancia la STS de 19 de diciembre de 1989 a la que se ha hecho
referencia mas arriba. El recurrente era propietario de un taller de pirotecnia
en las afueras de una ciudad burgalesa. Su causahabiente habia obtenido en
1930 una licencia para instalar un taller dedicado a la fabricacién de cohetes,

28 Ar. 4.375.
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bengalas, tracas, antorchas y otros productos similares en un paraje completa-
mente aislado. Sin embargo, a partir de la década de los sesenta se otorgaron
nuevas licencias, en cuya tramitacion no se le dio audiencia al titular de la pi-
rotecnia, lo que originé que su taller se viera progresivamente rodeado de
otras edificaciones (Gallineros, chatarreria, etc... ). Mas tarde, el estableci-
miento de unas distancias de seguridad mas estrictas por parte del Real De-
creto, de 2 de marzo de 1978, de Explosivos, y sus anexos (Reales Decreto de
18 de abril de 1980 y de 24 de julio de 1981), determiné que se decretara ad-
ministrativamente la clausura de su taller. ElI Tribunal Supremo centré co-
rrectamente la cuestién de la aplicacion de la responsabilidad al afirmar en su
fundamento juridico 4° in fine que

«la verdadera problematica aqui planteada radica en la antijuridicidad
del dano o lesién v su consecuente imputabilidad a la Administracion.»

En primer lugar conecta esta antijuridicidad con la existencia de un sa-
crificio especial al senalar en el fundamento juridico siguiente que

«el criterio esencial para la determinacion de la antijuridicidad del per-
juicio o lesion causado a un particular por la aplicaciéon de un precep-
to legal, incide en su falta del deber juridico de soportarlo. Las restric-
ciones o limitaciones impuestas por una norma, precisamente por el ca-
racter de generalidad que la misma comporta han de ser, en principio,
soportadas por cada uno de los individuos que integra la sociedad, en
aras precisamente del interés publico.

Solo cuando la intensidad v especialidad del perjuicio o sacrificio cau-
sado por tales limitaciones, se convierte en singular para una persona
en_concreto, por verse ésta afectada de un modo excesivo y desigual en
razén a la particularisima repercusién lesiva de la actividad administra-
tiva de aplicaciéon de la norma, en la esfera patrimonial de aquella, de-
viene tal perjuicio o lesién antijuridica e imputable a 1a Administracion
generadora del mismo.»

Y acaba otorgando la indemnizacion, imputando el dano a la Administra-
cién del Estado que fue la que aprobé este reglamento, por cuanto

«los efectos lesivos del cambio de criterio legal han comportado al in-
teresado un sacrificio singular especialmente intenso, que por ello no
tiene el deber juridico de soportar, siendo imputable a la Administra-
cion el cambio de las circunstancias legales que han dado lugar a la le-
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sion, y sin que aquel haya tenido intervencion o participacion alguna ep
la modificacion de los originarios elementos de hecho que propiciaron
la autorizacion, lo que genera de acuerdo con todo lo afirmado y lo dis-
puesto en el art. 40 de ia Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, los arts. 121 y 123 de la Ley de Expropiacion forzosa y 106
de la Constitucion la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion.» (F.j. 6°)

Este tipo de indemnizaciones ha sido relativamente frecuente en relacién
con los perjuicios originados a los propietarios de los stocks de productos que,
pese a reunir los requisitos anteriormente exigidos, un cambio en su nueva re-
gulacién les impide su venta. Asi sucedié con la comercializacion de los sprays
o aerosoles de defensa personal?’, de las navajas automaticas® y de productos
derivados de la sangre a los que no se les hubiera realizado la prueba del SI-
DA3!. Por el contrario, la ya citada STS de 29 de enero de 1.998 rechazé que
la obligacion de adaptar las maquinas de juego, impuesta reglamentariamen-
te, fuera indemnizable porque no se habia producido un sacrificio especial ya
que

«..., la modificacion reglamentaria ha operado, sin perjuicio de su legiti-
midad, con una eficacia general sobre la totalidad del sector empresarial
y econémico que desarrolla su giro habitual en torno al juego y, por tan-
to, ha generado, como derivacion del fuerte intervencionismo adminis-
trativo en la materia, «una carga colectiva o general» que carece, en con-
secuencia, de los condicionamientos de singularidad y gravamen indivi-
dualizado que justificarian, solo en su caso, el resarcimiento.» (F.j. 6%)

29 Resuelto por la STS de 14 de mayo de 1987 (Ar. 3.607). En este asunto se entremezcla tam-
bién la persecucion del recurrente por delito de contrabando del que fue absuelto.

30 En la STS de 25 de mayo de 1987 (Ar. 4.153) se enjuicié la adecuacién de las indemniza-
ciones que el Ministerio del Interior otorgd a unos fabricantes de navajas automaticas de la Pro-
vincia de Albacete como consecuencia de la prohibicion de este tipo de armas por medio del Re-
al Decreto 2.179/1.981, de 24 de julio, de Armas.

%1 La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1.992 indemniza a un laboratorio los
danos que le causé el cumplimiento de una Circular del Ministerio de Sanidad y Consumo, de 5
de septiembre de 1985 que le obligd a someter a las partidas de productos derivados de la sangre
existentes hasta esa fecha una prueba de deteccion del virus del SIDA. Incomprensiblemente, es-
te Tribunal rectifica esta doctrina en su posteriar STS de 12 de marza de 1998 (Ar. 2.709) que re-
suelve un recurso de casaciéon anulando una sentencia estimatoria de la Audiencia Nacional.
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Por esta razon, nos parecen especialmente desafortunados algunos fallos
aislados del Tribunal Supremo®?, a cuya doctrina se acogen precisamente las
dos sentencias desestimatorias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de 9 de eneroy de 6 de febrero de 2002%3, que sostienen que la naturaleza nor-
mativa que tienen las disposiciones reglamentarias actiia como una causa de
justificacion de los danos que puedan derivarse de su aplicacién por lo que
nunca podran considerase como antijuridicos.

3. La situacion de la responsabilidad por ilicito reglamentario

A diferencia de lo que sucede con las leyes nuestro ordenamiento marca
con nitidez la separacion entre los efectos de una sentencia contencioso-ad-
ministrativa que anula una disposicién reglamentaria v la indemnizaciéon de
los dafios que haya podido causar la aplicacién de un reglamento ilegal.

Por un lado, la Ley 29/1.998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa regula los efectos de una sentencia que declare la nulidad
de un reglamento partiendo de la soluciéon que ya existe para las sentencias
constitucionales que anulan una ley, supliendo de este modo la laguna pro-
ducida con la, poco meditada, derogacion del anciano articulo 120 de la Ley
de Procedimiento administrativo de 1958* por parte de la Ley 30/1992. El

32 Nos referimos a las SSTS de 31 de octubre de 1992 (Ar. 10.288) y de 27 de junio de 1997 (Ar.
5.352) que desestimaron pretensiones de indemnizacién planteadas en relacién con la supresiéon
por via reglamentaria del oficio de Recaudadores de Hacienda. De este modo, se sostiene, hacien-
do una razonamiento plano, en el f,j. 6° de la primer sentencia citada que «no hay lesién si no hay
antijuridicidad o ilicitud del dano y/o perjuicio causado, y esa antijuridicidad o ilicitud sélo se pro-
duce cuando el afectado no hubiera tenido la obligacion de soportar el dafio o el perjuicio, Y ese
deber de soportar el dafio o perjuicio sufrido se da en los supuestos en que la Ley y el grupo nor-
mativo de ella derivado justifican dichos detrimentos de un modo expreso o implicito»; para con-
cluir que «por lo tanto, si, en el caso presente, la Administracién del Estado, por via reglamenta-
ria..., ha procedido a establecer una estructura administrativa diferente que implica el «cambio del
sistema recaudatorio», con las consecuencias, ya previstas, de «rescindir», «sin derecho alguno a in-
demnizacién», la «<encomienda» de las Diputaciones Provinciales y producir el «cese» de todos los
Recaudadores, con opcién de adscribirse a los nuevos servicios recaudatorios o de reingresar a su
anterior puesto de funcionario pablico, debe concluirse que tal actuacién estd plenamente ajustada
al ordenamiento y que los potenciales danos y perjuicios causados no son antijuridicos o ilicitos y
han de ser juridicamente soportados por los interesados, que, dentro, del sustrato estatutario de la
relacion que mantenian con la Administracion, sélo eran titulares de meras y simples expectativas».

33 En sus idénticos fundamentos juridicos tercero in fine.

34 Este precepto establecia que «la estimacion de un recurso interpuesto contra una disposicion de ca-
rdcler general implicard la derogacion o reforma de dicha disposicion, sin perjuicio de que subsistan los actos
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articulo 71.1 a) de la LJCA establece que «cuando la sentencia estimase el recurso
contencioso-administrativo. .. declarard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anula-
rd total o parcialmente la disposicion o acto recurrido» anadiendo su articulo 73 que
«las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no afectargn
por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan
aplicado antes de que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que
la anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones avin no
ejecutadas complelamente».

De otra parte, la responsabilidad administrativa, con caracter general, se
encuentra regulada en el titulo X de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre.
Con independencia de que en realidad no exista una regulacion expresa de la
responsabilidad por reglamentos, su articulo 142.4 se refiere, de manera mar-
ginal, a ella cuando dispone que «la anulacion... por el orden contencioso-admi-
nistrativo de disposiciones administrativas no presupone derecho a indemnizacion». Es
decir, que la mera anulacién de un reglamento no entrana automaticamente
derecho a una indemnizacién sino que se requiere, ademas, que se retnan los
requisitos generales de la responsabilidad®. Sin embargo. la jurisprudencia ha
abusado de este precepto, utilizindolo con frecuencia como una presuncion
de no indemnizabilidad™.

Pero donde la autonomia de la responsabilidad por ilicito reglamentario
frente a los efectos de una sentencia que anula una disposicion administrativa
general aparece con claridad en el articulo 102. 4 de la Ley 30/1992, en la re-
daccion que le dio la Ley 4/1999, de 13 de enero, que establece que «las Ad-
ministraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, podran esta-
blecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los inlere-
sados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley;
sin perjuicio de que, tratandose de una disposicion, subsistan los actos firmes dictados
en aplicacion de la misma». Por lo tanto, el mantenimiento de los actos firmes
que se dictaron aplicando un reglamento ilegal no es 6bice para que proceda

firmes dictados en aplicacion de la misma». Su desaparicion, por otra parte, era coherente en la me-
dida que la Ley 30/1992 suprimi6 la posibilidad, antes existente, de interponer recursos admi-
nistrativos contra disposiciones reglamentarias (art. 107.3).

3 De esta forma, las SSTS de 31 de mayo de 1986 (Ar. 4.603) y de 18 de septiembre de 1996
(Ar. 6.968) que anulan sendos reglamentos desestiman la peticion acumulada de responsabilidad

por falta de prueba de los perjuicios alegados por los recurrentes.

% Vid., por todas, las SSTS de 31 de mayo de 1986 (Ar. 4.603) y de 5 de septieinbre de 1996
(Ar.7.514).
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]a reparacion, por via de responsabilidad patrimonial, de los danos y perjuicios
que haya causado su aplicacion siempre que éstos resulten antijuridicos, por-

ue los particulares no tengan el deber juridico de soportarlo y sean efectivos,
individualizados y evaluables econdmicamente.

Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo. Mientras que ha man-
tenido, de una manera, reiterada que la declaracién de nulidad de un regla-
mento no afecta a las actuaciones administrativas que hayan devenido ﬁrrr(ies,
que permanecen, por lo tanto, inalterables’”; ha dejado abierta la posibilidad
de que se puedan indemnizar, no obstante, los danos producidos por la apli-
cacion del reglamento ilegal.

En este punto resulta paradigmatica la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo, el 4 de julio de 1987, en relacion con la rebaja del margen de be-
neficios de determinados medicamentos impuesta por la Orden ministerial de
10 de agosto de 1985. Esta sentencia anulé dicha Orden, por defectos de for-
ma, pero denegd la indemnizacién que de forma acumulada, con la anulacién
de la orden, habia solicitado la entidad recurrente, el Consejo General de los
Colegios Oficiales de Farmacéuticos por no ostentar directamente la condi-
cién de victima de los danos.

Sin embargo, esta sentencia dejé practicamente prejuzgada la proceden-
cia de la indemnizacion. De esta forma, animé a los propietarios de farmacias
afectados a exigir individualmente una reparaciéon econémica por la perdida
de ingresos que habian sufrido al afirmar que

«resulta casi obvio que en el supuesto ahora juzgado concurren cuantos
elementos configuren [léase configuran] la responsabilidad objetiva del
Estado... La efectividad del perjuicio econémico o de la lesién y la re-
lacion de causalidad respecto de las disposiciones generales que se anu-
lan, estan fuera de cualquiera duda razonable. Ahora bien, la indivi-
dualizaciéon del dano alegado s6lo se produce en relacién con cada uno
de los titulares de las Oficinas de Farmacia...» (£.j. 6° inﬁne)39

37 Véase como muestra las SSTS de 20 de Junio de 1989 (Ar. 5.958), de 3 de octubre de 1991
(Ar. 8.536) y de 2 de julio de 1992 (Ar. 6.108).

38 Ar. 5.504.

39 Un caso similar con una indicaciones parecidas se encuentra en la STS de 2 de abril 1990
(Ar. 3.409).
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A pesar de la contundencia de estas palabras, la Administracion del Esta-
do, autora del reglamento ilegal y, por lo tanto, responsable de los danos cau-
sados, desestimé tozudamente las peticiones de indemnizacion presentadas
por muchos propietarios de farmacias. Ello forzo una nueva impugn:acién ju-
dicial que concluyd con un segundo fallo del Tribunal Supremo, dictado el
dia 15 de octubre de 1990%, que reconoce el derecho de los farmacéuticos re-
currentes a ser indemnizados por las cantidades dejadas de ingresar por apli-
caciéon de aquella Orden ministerial, con sus correspondientes inte.reses lega-
les. Segun esta sentencia*! se habia producido una lesiéon patrimonial ya que

«... no cabe la menor duda de que la rebaja del margen comercial co-
rrespondiente a los farmacéuticos en la venta o dispensacion de los me-
dicamentos implicaba necesariamente, sin mas averiguaciones, una dis-
minucion de sus beneficios o ganancias en la misma proporcion.»

(F.j. 4°)

Por otra parte, la ilegalidad de la Orden ministerial hacia que este colec-
tivo no hubiera tenido la obligacion juridica de soportar la lesion que

«fue real y efectiva, actual en su momento, nunca polencial o futuro, y,
por tanto, no temida sino sufrida. El perjuicio, cualquiera que .resulte
ser su cuantia, tiene naturaleza exclusiva o, al menos, predominante-
mente econdémica, con posibilidad de ser cifrado en dinero y asi com-
pensado a quienes lo padecieron, individualizados e ind.iw'dualizables,
por tratarse de los titulares de las Oficinas de Farmacia abiertas y en fun-
cionamiento entre la fecha inicial y la final del computo correspon-
diente...»

Al igual que ocurre con las leyes inconstitucionales, la antijuridicidad de
los dafos causados por un reglamento ilegal tiene como presupuesto la previa

40 Ar, 8.126; a la que le sucederian una larga lista de sentencias “clonicas” posteriores. Vid.
SSTS de 1 de diciembre, dos de 19 v de 20 de diciembre de 1990 (Ars. 9,712, 9.985 a 9.988), de
924 de enero y de 9 de marzo de 1992 (Ars. 634 v 2.138), de 14 de mayo de 1993 (Ar. 3.748), de
15,17y 18 de enero, de 16 de julio (Ars. 45 a 47 v 5.636), de 12y dos de 16 de enero, de 12 de
marzo de 1995 (Ars. 41 a 43 y 2.332) y de 22 de abril de 1996 (Ar. 3.341).

41 BLLASCO ESTEVE hace un apretado resumen de este asunto en la obra colectiva Comentario

sistemdtico a la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento administrativo

comiin, op. cit., pags. 415y 416.
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anulacion de la norma viciada, en este caso por los Tribunales contencioso—
administrativos. La individualizacion de los danos, también a semejanza del ili-
cito legislativo, se produce con la aplicacion efectiva del reglamento ilegal. Por
esta Tazon no resulta necesario que el sacrificio sea especial. Aqui la antijuri-
dicidad no se basa en la ruptura del principio de igualdad ante las cargas pa-
blicas como sucede con la responsabilidad por daios validos, sino en la lesién
de derechos de contenido patrimonial de los particulares que ha producido la
aplicacion del reglamento ilegal. Lo que sucede es que la antijuridicidad del
dano no se puede conocer hasta que no se publique en los boletines oficiales
correspondientes la anulacion de la disposicion administrativa de caracter ge-
neral. Por otra parte, la exigencia de que el particular justifique los derechos
patrimoniales que le han sido lesionados implica que no toda anulacién de un
reglamento tenga forzosamente que dar lugar a indemnizaciones.

IV. LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS PRODUCIDOS POR LA
EJECUCION DE UN PGOU ILEGAL COMO UN SUPUESTO
MAS DE RESPONSABILIDAD POR LA APLICACION DE NOR-
MAS JURIDICAS NULAS

Las sentencias de 9 de enero, de 6 y 12 de febrero de 2002 de la Sala de
lo contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia contaban todas ellas con un idéntico objeto. Tenian que
resolver los recursos interpuestos contra la desestimacién por parte del Ayun-
tamiento de Sevilla y la Consejeria de Obras Piiblicas y Transportes de la Jun-
ta de Andalucia de las reclamaciones de responsabilidad presentadas por los
perjuicios provocados por la aplicacion de unos preceptos nulos de las Nor-
mas urbanisticas de la Revision del PGOU de Sevilla de 1987.

Para ello han tenido que enfrentarse a dos cuestiones fundamentales: de-
terminar como afecta la firmeza de las liquidaciones que fueron abonadas al
Ayuntamiento de Sevilla a sus peticiones de indemnizacién vy si la lesion patri-
monial sufrida, que consiste precisamente en el pago de estas liquidaciones,
puede calificarse o no como antijuridica.

1. La autonomia de la accién de responsabilidad por planes urbanisticos ile-
gales respecto de la revision de sus actos de ejecucion

El principal escollo juridico que tenian que superar las acciones de res-

ponsabilidad patrimonial ejercitadas por los perjudicados por la reparcelaciéon
economica discontinua era la firmeza de las liquidaciones que se habian visto
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obligados a abonar para poder obtener sus licencias de ediﬁcapi()n. Ademas,
en muchos supuestos, los recurrentes, como sucedi6 en el recurso contencio-
so-administrativo n® 154/2.000 resuelto por la sentencia de la Seccién prime-
ra de la Sala de lo contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Triby-
nal Superior de Justicia de Andalucia de 12 de febrero de 2002, habian solici-
tado previamente la devolucién de los pagos indebidamente realizado obte-
niendo una sentencia firme con fuerza de cosa juzgada.

En efecto, podria pensarse, si se aplica indiscriminadamente la jurispru-
dencia sobre la intangibilidad de las actuaciones administrativas firmes dicta-
das en base a un reglamento nulo, que seria improcedente el reconocimiento
de indemnizaciones en la medida que no pueden revisarse estas liquidaciones.
Esto es precisamente lo que sostienen, aunque con bastante ambigiiedad, las
dos sentencias de la Seccion segunda de esta misma Sala de 9 de enero vy de 6
de febrero de 2002 que denegaron las indemnizaciones solicitadas.

Este planteamiento podria ademas encontrar como respaldo la posterior
y, desde luego, relevante sentencia del Tribunal Constitucional 54,2002, de
27 de febrero recaida en relacién con un asunto que guarda con el que esta-
mos comentando una curiosa tdentidad. La Ley estatal 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones urbanisticas suprimi6 por medio de
su articulo 14.1 la posibilidad, que habia introducido la Ley 8/1990, de 25 de
Jjulio, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo como re-
accion a la jurisprudencia contraria a la figura de las reparcelaciones discon-
tinuas, de que se pudieran imponer a los propietarios de suelo urbano conso-
lidado por la edificacion, esto es de solares ubicados en un suelo cuya urbani-
zacion ha sido ya completada, deberes de cesion de aprovechamiento urba-
nistico. Cesiones obligatorias y gratuitas que s6lo se podran ordenar, hasta un
limite maximo del 10 por 100 del aprovechamiento urbanistico, a los propie-
tarios de suelo urbano no consolidado y, por supuesto, a los propietarios de
suelo urbanizable. La finalidad de esta medida era abaratar el precio de las vi-
viendas y vendria, por otra parte, justificada porque sélo en un suelo aiin no
consolidado por la urbanizacién existirian propiamente plusvalias derivadas
de la accion urbanistica publica, a que se refiere el articulo 47 de nuestra
Constitucién, de cuyo beneficio tiene que participar la Comunidad.

No estando conforme con esta medida, el Parlamento vasco aprobé la Ley
11/1998, de 20 de abril, de modificacién de la Ley 3/1997, de 25 de abril, por
la que se determina la Participacion de la Comunidad en las Plusvalias gene-
radas por la Acci6n urbanistica, estableciendo en el apartado primero de su
articulo Gnico que «los propietarios de suelo urbano deberdn ceder obligatoria y gra-
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tuitamente al Ayuntamiento el diex por ciento del aprovechamiento urbanistico lucrati-
vo del dmbito correspondiente libre de cargas de urbanizacion. En el supuesto de obras
de rehabilitacion, unicamente corresponderd al Ayuntamiento el diez por ciento del in-
cremento del aprovechamiento urbanistico sobre el anteriormente edificado».

El Gobierno de la nacién reaccioné interponiendo un recurso de incons-
titucionalidad por infringir las condiciones basicas del régimen de la propie-
dad urbana en los términos contemplados en el articulo 149.1.1 de la Consti-
tucién, que fue estimado por el Tribunal Constitucional por medio de la STC
54/2.002, de 27 de febrero*2. Sin embargo, esta Ley autonémica si llego a apli-
carse porque el alto Tribunal, en contra de lo solicitado por el Abogado del
Estado, acord6 levantar su suspension, inicialmente decretada, en su auto de
15 de diciembre de 1.998.

Este ultimo dato tiene una especial importancia. Ya que significa que, des-
de esta fecha hasta la de la publicacién de la sentencia constitucional que anu-
16 el precepto, los Ayuntamientos vascos pudieron exigir a los propietarios de
suelo urbano consolidado que quisieran construir la cesién obligatoria y gra-
tuita del 10 por 100 de su aprovechamiento urbanistico, materializandose nor-
malmente esta cesion en el pago de su equivalente en dinero. La analogia con
lo sucedido con la anulacion de las reparcelaciones discontinuas en el ambito
del planeamiento urbanistico resulta, por lo tanto, evidente.

#2 Como razona en su fundamento juridico 5° in fine el «régimen uniforme en el disfrute de
la propiedad urbana se quiebra en el territorio del Pais Vasco, donde seguin el art. Gnico, aparta-
do 1, de la Ley del Parlamente Vasco 11/1998 los propietarios de suelo urbano “consolidado” de-
ben -al igual que los propietarios de suelo urbano “no consolidado™ ceder obligatoria y gratui-
tamente el 10 por 100 del aprovechamiento asignado a sus parcelas o solares (o, en ¢l caso de
obras de rehabilitacién, el 10 por 100 del incremento de aprovechamiento urbanistico). Subra-
yemos aqui que en la estructura normativa del art. 14 LRSV las cesiones obligatorias de aprove-
chamiento no son un minimo superable por cada Comunidad Auténoma sino, justamente, un
miaximo reducible en cada Coinunidad; asi resuita claramente del enunciado literal del art. 14.2
¢) LRSV. En este sentido, la exclusién de toda cesiéon obligatoria de aprovechamiento urbanisti-
co en el suelo urbano “consolidado” no admite modalizacién alguna de origen autonémico. Pues
si la igualacion de todos los propietarios de suelo urbano “consolidado” reside tanto en los debe-
res positivos a que se ha hecho referencia como en la inexistencia de deberes de cesién de apro-
vechamiento urbanistico -y sentado que aquélla es una opcion estatal valida, segiin razonamos en
el F] 4-, la imposicion de deberes de cesién de aprovechamiento urbanistico por las Comunida-
des Auténomas frustraria el fin igualador buscado por los arts. 149.1.1 CEy 14.1 LRSV. Con lo ex-
puesto en nada se cuestionan ni limitan, claro es, las competencias de cada Comunidad Auténo-
ma para precisar, en su ambito territorial y “en los limites de la realidad” qué debe entenderse
por suelo urbano “consolidado” (STC 164/2001, FFJJ 19 y 20), ni cudl sea la formula de deter-
minacién del aprovechamiento urbanistico que rija en su territorio (STC 164/2001, FJ 22)».
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De llevarse la eficacia de este fallo constitucional al momento de la en-
trada en vigor de la ley nula las consecuencias econémicas para los Municipios
vascos hubiesen sido devastadoras. Por esta razon el propio Tribunal Consti-
tucional se esmera en determinar con precision su alcance, dedicandole los
tres Gltimos fundamentos juridicos de su sentencia. De esta forma, después de
proclamar®? que el efecto inmediato de este fallo es que el precepto inconsti-
tucional y nulo queda definitivamente expulsado del ordenamiento juridico y
resulta inaplicable a partir de que se publica la declaracién de nulidad en el
Boletin Oficial del Estado, matiza que

«en el asunto que nos ocupa debemos traer a colacion, a la hora de pre-
cisar el alcance en el tiempo de nuestra declaracién de nulidad, ¢l prin-
cipio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), al que responde la prevision
contenida en el art. 40.1 LOTC, segun el cual las sentencias declarato-
rias de la inconstitucionalidad de leyes “no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada” en los que se
haya hecho aplicacién de las leyes inconstitucionales. Ahora bien, la
modulacion del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad
no se limita a preservar la cosa juzgada. Mas alld de ese minimo im-
puesto por el art. 40.1 LOTC debemos declarar que el principio const-
tucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) también reclama que —en el
asunto que nos ocupa— esta declaraciéon de inconstitucionalidad solo
sea eficaz pro futuro, esto es, en relaciéon con nuevos supuestos o con
los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde atun no
haya recaido una resolucion firme. En efecto, al igual que dijimos en las
SSTC 45,1989, de 20 de febrero (F] 11), 180/2000, de 29 de junio (FJ
7), sobre la Ley riojana 2/1993, de presupuestos, y 289,/2000, de 30 de
noviembre (F] 7), sobre Ley balear reguladora del impuesto sobre ins-
talaciones que incidan en el medio ambiente, entre otras, el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de las si-
tuaciones juridicas consolidadas; no solo las decididas con fuerza de co-
sa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes. Esta con-
clusién se refuerza si se tiene en cuenta, ademas, que dotar de eficacia
ex tunc a nuestra declaracién de nulidad distorsionaria gravemente la
actividad de gestion urbanistica desarrollada al amparo de la norma
que se declara inconstitucional, tanto por los Municipios vascos como
por los particulares, transcendiendo, incluso, las previsibles consecuen-

43 En su fundamento juridico 8¢.
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clas economicas adversas que la revision de las cesiones obligatorias ya
fir mes supond.nalll para los Municipios, con el consiguiente riesgo de
quiebra del principio de suficiencia financiera de las Haciendas locales
a que se refiere el art. 142 CE». (F.J. 92)

Resulta significativo que el Tribunal Constitucional haga una referencia
expresa a la suficiencia financiera de las Administraciones locales como argu-
mento para negarle retroactividad a su fallo. Esta preocupacién esta también
presente en los asuntos que comentamos. De prosperar todas las reclamacio-
ites de responsabilidad interpuestas, dado su abultado volumen, se podria cau-
sar un grave quebranto a las arcas del Ayuntamiento de Sevilla de no correr la
Junta de Andalucia con las indemnizaciones.

Sin embargo, creemos que no se debe extraer una conclusién apresura-
d’as de esta doctrina constitucional. La STC 54/2002, de 27 de febrero, solo es-
ta proclamando la permanencia de las actuaciones administrativas llevadas a
cabo por los Ayuntamientos vascos en aplicacion del precepto inconstitucio-
nal, pero no se pronuncia en absohito, ni por lo tanto prejuzga, la posibilidad
de exigir responsabilidad por los darios derivados de la apiica(‘ién de la ley nu-
la. Responsabilidad que, de existir, habria de imputarse al 6rgano que apfol)()
la disposicion anulada, esto es, al Parlamento vasco. (

L‘o correcto, a nuestro juicio, es lo que hizo el Tribunal Supremo cuando
resolvio los recursos sobre las reclamaciones de responsabilidad planteadas
con ocasion de la anulacion de la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o
azar para el ano 1990 establecida por el articulo 38.D0s.2 de la Ley 5/1990
marcando una clara separacion entre los efectos de una sentencia constitu:
c1opal que anula una leyy la indemnizacion de los danos que haya causado su
aplicacion. De este modo, en su sentencia de 29 de febrero de 2000 afirmo
con r.otundidad la autonomia de la accién de responsabilidad por leyes in-
constitucionales porque

«... por definicién, la ley declarada inconstitucional encierra en si mis-
ma, como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constitucién
el mat}dato de reparar los danos y perjuicios concretos y singulares quc:
su aplicacion pueda haber originado, el cual no podia ser establecido

1AL 9 : - 5
Ar. 2.750. Hacemos un relato mas extenso de este asunto en nuestro La indemnizacion de los

datios y perjuicios producidos por una ley inconstitucional:..., op. at., pags. 162y ss.
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«a priori» €n su texto. Existe, en efecto, una notable tendencia en la doc-
trina y en el derecho comparado a admitir que, declarada inconstitu-
cional una ley, puede generar un pronunciamiento de responsabilidad
patrimonial cuando aquella ocasione privacién o lesion de bienes, de-
rechos o intereses juridicos protegibles.» (F.j. 4%)

También rechaza, en el fundamento juridico siguiente, que la previa im-
pugnacion de las liquidaciones tributarias, desestimadas por sentencias firmes,
constituyan ning(n obstaculo para el reconocimiento de indemnizaciones ya

que

«... la accion de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la co-
sa juzgada derivada de la sentencia. El resarcimiento del perjuicio cau-
sado por el poder legislativo no implica dejar sin efecto la confirmacion
de la autoliquidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus efec-
tos, sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individuali-
zado, concreto y claramente identificable, producido por el abono de
unas cantidades que resultaron ser indebidas por estar fundado aquél
en la directa aplicacién por los organos administrativos encargados de
la gestion tributaria de una disposicion legal de caracter inconstitucio-
nal no consentida por interesados.»

Este criterio, al margen del desafortunado requisito que recoge la coleti-
lla final del parrafo que pretendia exigir una oposicién del perjudicado a la
aplicacién de la ley inconstitucional y que mas tarde seria depurado por el
propio Tribunal Supremo?S, serfa acogido por la sentencia de 12 de febrero
de 2002 del Tribunal de Justicia de Andalucia para rechazar la causa de inad-
misibilidad del recurso alegada por las dos Administraciones codemandadas,
la existencia de cosa juzgada en la medida de que el recurrente habia inter-
puesto anteriormente un recurso contencioso-administrativo contra la negati-
va municipal a devolver las cantidades abonadas, que habia sido desestimado
por sentencia firme. Esta sentencia razona en su fundamento juridico 2° que

«... en el recurso 999/1998 de la Seccion cuarta de esta Sala, se instaba
la devolucion de 468.017 pesetas mds intereses por ingreso indebido, en
el presente se ejercita una accion de responsabilidad patrimonial, por
lo que la causa de pedir difiere claramente aunque dos partes sean las
mismas no asi la Consejeria demandada en este procedimiento».

45 En su posterior STS de 13 de junio de 2000 (Ar. 5.939).
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Porque lo que mantiene la entidad recurrente es que

«... por aplicacion de los articulos relativos a la reparcelacion disconti-
nua de la Revision del Plan General de Ordenacion urbana de Sevilla
cuya nuli@ad ha sido declarada por sentencia del Tribunal Supremo df;
10 de noviembre de 1998, el Ayuntamiento de Sevilla le cobré coactiva-
mente 3.966.942 pesetas, por lo que solicita no la remocion de los actos
liquidatorios firmes sino la responsabilidad patrimonial derivada de la
anulacion de las normas reglamentarias».

s De la otra causa de inadmisibilidad parcial alegada por la Junta de Anda-
ucia en este recurso contencioso-administrativo, su falta de legitimacion pasi-
va, nos vamos a ocupar mas adelante.

2. La antiiuridici - . . . .
2 pz;:;nﬂg;:fnadad de los daios patrimoniales derivados de la ejecucién de

] Pero el verdadero fondo de estos recursos radicaba en determinar si los
danos alegados por los recurrentes, los pagos realizados en concepto (ie ré—
parcelacion discontinua para poder edificar en suelo urbano, se pueden, cali-
ficar, una vez declarado nulo el PGOU que los previo, como antijuridico,s

El. razonamiento seguido por las dos primeras sentencias desestimatorias
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 9 de enero y 6 de febrero
de 2.002 no puede ser mas ambiguo y alambicado. Comienza diciendo, de for-
ma poco clara, en los fundamentos juridicos terceros idénticos que ’

s e.n pr'im‘er lugar, la existencia de un dano, como una consolidada
(%c?ctrlna Jurisprudencial ha perfilado, requiere la existencia de una le-
sion resarcible; lesion resarcible constituye un concepto técnico-juridi-
co no equivalente al de daio econémico o simple detrimento patrimo-
nial. La lesion resarcible se produce cuando el dafio patrimonial exis-
tente es objetivamente antijuridico. No es, por ello el aspecto subjetivo
de una actuacion antijuridica de la Administracion lo que determina el
nacimiento de la obligacion de indemnizar, sino el objetivo de la ilega-
lidad del perjuicio en el sentido de que los administrados no estén ol%li—
gados a soportarlo. Ya el antiguo art. 40.2 de la Ley de Régimen Juridi-
co df: la Administracion del Estado aclaraba que la “simple anulacién
en via administrativa o por los Tribunales contenciosos de las resolu-
ciones adglinistrativas no presupone derecho a indemnizaciéon”. La lec-
tura constitucional que de los requisitos exigibles nos hace el art. 106.2
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de la Constitucién, permite concluir que la responsabilidad por anula-
cién se debe enmarcar en el régimen normal regulador de la responsa-
bilidad de la Administracién Pablica, sin que la ilegalidad de un acuer-
do comporte automaticamente la responsabilidad por ser la anulacién
cuestién independiente de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon Puablica. No resulta por todo ello decisivo y determinante, co-
mo pretende la actora, hacer girar la responsabilidad preconizada sobre
la anulacién de las normas del PGOU reguladoras de la reparcelacion
discontinua y los porcentajes de cesion previstos, por sentencia del Tri-
bunal Supremo, puesto que ello supone introducir un matiz subjetivo
que carece de relieve en nuestro sistema objetivo de responsabilidad de
las Administrativas Piblicas».

Afirmaciones que le llevan a concluir a esta Seccion que

«en el caso presente, no concurre uno de los requisitos exigidos, cual es
el de la lesién resarcible, puesto que como se hizo notar esta solo se pro-
duce, por mor de nuestro sistema objetivo de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién Piblica, cuando el dafio patrimonial existen-
te es objetivamente antijuridico, lo que, desde luego, no acontece en el
presente caso, puesto que la entrega de la suma reclamada se hizo en el
legitimo y correcto ejercicio y aplicaciéon de la normativa vigente en di-
cho momento, al punto que asi fue expresamente reconocido por sen-
tencia firme de esta Sala».

No compartimos esta argumentacién juridica. Aparte del marcado tono
manualistico que tiene, estas sentencias confunden lo que es una peticion de
responsabilidad por los dafios causados por un reglamento nulo con un su-
puesto de responsabilidad derivada de la actuacion culposa o dolosa de la Ad-
ministracién. En estos asuntos no se estd ventilando si el Ayuntamiento de Se-
villa aplicé correctamente la figura de la reparcelacién discontinua a los recu-
rrentes a los efectos de su indemnizacién, sino algo completamente distinto.
Lo que se le pedia era que declarase como responsables solidarios a esta Cor-
poracién v a la Junta de Andalucia, que fueron los entes que promovieron y
aprobaron la entrada en vigor de la Revisién del PGOU sevillano de 1.987, por
los dafios que causé a los recurrentes su aplicacion.

La antijuridicidad de estos dafios no tiene nada que ver con el hecho, des-
tacado por estas sentencias como causa de la desestimacion de los recursos, de
que el Ayuntamiento hispalense hubiese desplegado una actuaciéon impeca-
ble, de acuerdo con la normativa vigente, cuando les cobré a los recurrentes
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las liquidaciones en concepto de reparcelacién discontinua. Pero sobre todo
llama la atencién que en estas resoluciones judiciales no se hiciera la mas mi-
nima mencién a las sentencias del Tribunal Supremo del afio 2.000 que han
reconocido, con una gran amplitud, la existencia de responsabilidad del Esta-
do por los danos causados por la aplicacién de leyes inconstitucionales con in-
dependencia de la permanencia de sus actos de aplicacién.

Todo lo contrario de lo que hace la posterior sentencia de la Seccién pri-
mera de este Tribunal, de 12 de febrero de 2.002, que, después de citar ex-
tensamente esta jurisprudencia, la resume senalando que

«... el Tribunal Supremo reconoce pues el derecho de los particulares
a ser indemnizados por los perjuicios causados en aplicacién de una Ley
declarada inconstitucional, ain cuando no se puedan revisar los actos
firmes, dado que no se trata de revocar los mismos sino de obtener una
reparacién por unos danos causados por una norma inconstitucional,
considerando dichos danos antijuridicos, no teniendo que ser soporta-
dos por los particulares. En el caso de la sentencia comentada [en alu-
sién a una de 7 de abril de 2001], existia incluso cosa juzgada al haber
sido desestimados los recursos jurisdiccionales interpuestos contra las li-
quidaciones, afirmandose que la reclamacion de responsabilidad patri-
monial era la Gnica via que quedaba a los administrados, pero expresa-
mente reconoce la posibilidad de acudir directamente a esta via sin ne-
cesidad de instar la declaracién de nulidad en via administrativa. Por su
parte en la sentencia de 13 de junio de 2000, el recurrente no habia re-
currido las liquidaciones dejandolas firmes en via administrativa y el Al-
to Tribunal reconocié igualmente la indemnizacién». (F.J. 3%)

Y no duda en declarar que esta novedosa jurisprudencia resulta

«... aplicable al caso de autos, pues las liquidaciones abonadas por la re-
parcelacion, fueron exigidas en virtud de una disposicion general de-
clarada nula por el Tribunal Supremo, de modo que causaron al recu-
rrente unos perjuicios antijuridicos, por lo que al quedar firmes las li-
quidaciones en via administrativa, es esta la nica forma que tiene de re-
sarcirse de los danos causados por las Administraciones por el inco-
rrecto uso de su potestad reglamentaria, por lo que el recurso ha de ser
estimado».

La valoracién de esta sentencia no puede ser mds positiva. Sin perjuicio
de que en el futuro se deba concretar mas jurisprudencialmente cuindo los
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dafios causados por la aplicacién de un reglamento ilegal son antijuridicos y
cuando no, porque no todos van a poder ser indemnizados de manera auto-
matica; lo cierto es que la sentencia constituye un paradigma de sencillez, de
rigor juridico y de manejo de la Gltima jurisprudencia aparte de que, sin du-
da, ha resuelto el litigio de acuerdo con un elemental criterio de Justicia ma-
terial.

No se puede decir, sin embargo, lo mismo de la actuacion de la Sala de lo
contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia. Porque, ;c6mo se puede explicar que unos asuntos idénticos
tengan soluciones tan dispares? Desde luego la independencia judicial no justi-
fica esta falta de uniformidad que se produce, ademas, dentro de un mismo 6r-
gano judicial. Lo que no puede causar mas que consternacion en los justiciables.

En un asunto de tanta relevancia se deberia haber hecho uso de la facul-
tad prevista en el articulo 197 de la Ley organica del Poder judicial que dis-
pone que «..., podran ser llamados, para forma Sala, todos los Magistrados que la
componen, aunque la ley n lo exija, cuando el presidente, o la mayoria de aquéllos, lo
estime necesario para la administracion de justicia». A través de esta iniciativa se po-
dria haber evitado una situacion tan censurable como ésta y sobre todo que se
dé la circunstancia, que desde luego tiene que ser anomala, de que se hayan
ya preparado recursos de casacion para la unificacion de doctrina frente a sen-
tencias de una misma Sala de lo contencioso-administrativo, como ya se ha he-
cho. Lo que a la postre determina que la resolucion definitiva de estos recla-
maciones de responsabilidad queden aplazadas nuevamente hasta que se re-

suelvan estos recursos.

3. La condena solidaria del Ayuntamiento de Sevilla y de la Junta de Andalu-
cia a indemnizar los dafios producidos por un PGOU nulo

Algo que, a primera vista, puede resultar llamativo de la sentencia de 12
de febrero de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que estima
el recurso es que condena, en su parte dispositiva, de una manera solidaria al
Ayuntamiento de Sevilla y a la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de
la Junta de Andalucia (sic) a pagar la indemnizacion otorgada.

Ya en su contestacién a la demanda la Junta de Andalucia trat6 de apar-
tarse del recurso alegando su falta de legitimacién pasiva por cuanto las ac-
tuaciones administrativas que directamente habian causado el dano habian si-
do dictadas exclusivamente por el Ayuntamiento de Sevilla. Como senala esta
sentencia en su fundamento juridico segundo

218

Comentarios de Jurisprudencia

«..., dada la accion ejercitada, responsabilidad patrimonial por nulidad
de una norma Reglamentaria y aprobada por la Consejeria, la legitima-
cioén pasiva de ésta es obvia».

Es mas la imputacion de responsabilidad a la Administraciéon autonomi-
ca, que deriva de las singulares funciones de tutela que realiza respecto del
planeamiento urbanistico, constituye una prueba palmaria de que lo que se es-
taba sometiendo a la decision del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
era una auténtica accion de responsabilidad por normas nulas.

La duda que nos queda es si esta sentencia, a la luz de lo que dispone el
articulo 140.2 de la Ley 30/1992%%, no deberia ya haber establecido el por-
centaje concreto de responsabilidad que correspondia al Ayuntamiento de Se-
villa y a la Junta de Andalucia respectivamente. Porque parece claro que cuan-
do se reclamo la responsabilidad estaban claramente establecidos la compe-
tencia, los interés publicos en juego y la intervencion que estas dos Adminis-
traciones habian tenido en la aprobaciéon del PGOU. Si se hubiese hecho asi
se hubiera facilitado, sin duda, a los recurrentes el cobro de las indemniza-
ciones, que ya de por si se aventura dificil, y se hubiera abortado desde el prin-
cipio el ejercicio de acciones de regreso entre estas Administracion, cuando
cualquiera de ellas asumiese el pago de las indemnizaciones. Esta circunstan-
cia, que sea una de las dos Administraciones la que asuma en solitario el pago
de las indemnizaciones y el correspondiente ejercicio de acciones de regreso,
va a acabar inevitablemente generando nuevos litigios que engrosaran el ya de
por si desorbitado nimero de recursos contencioso-administrativos que pen-
den ante el Tribunal de Justicia de Andalucia y que, en muchos casos, no son
mas que simples secuelas de otros anteriores que no han sido resueltos satis-
factoriamente.

La cuantia de la indemnizacion coincide en esta ocasion con las cantida-
des que fueron abonadas indebidamente por la entidad recurrente como con-
dicion para obtener la licencia de obras en sus terrenos de naturaleza de sue-
lo urbano, importe al que habra que sumarle, en virtud del principio de in-
demnidad, los intereses legales que se hayan devengados desde que el dia en
que fueron ingresados.

46 Este precepto establece que «en ofros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la
produccion del dario, la responsabilidad se fijard para cada Administracion atendiendo a los criterios de com-
petencia, interés piiblico tutelado e intensidad de la intervencion. La responsabilidad serd solidaria cuando
no sea posible dicha determinacion».
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V. CONCLUSIONES

La Sala de lo contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Triby-
nal Superior de Justicia de Andalucia ha dictado, a principios del ano 2002,
una serie de sentencias contradictorias que se han pronunciado sobre la in-
demnizacién de los danos causados a los propietarios de suelo urbano en el
Municipio de Sevilla que se vieron obligados a abonar unas cantidades de di-
nero, impuesta por la Revision del PGOU de esta ciudad de 1987 que después
fue anulado en este aspecto por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
noviembre de 1998, para poder obtener la correspondiente licencia de obras,
Las Administraciones codemandadas eran el Ayuntamiento de Sevilla, que
promovié esta Revision, y la Junta de Andalucia, a través de su Consejeria de
Obras Publicas v Transportes, que le dio la aprobacion definitiva.

Las dos primeras sentencias de su Seccion segunda, de 9 de enero y de 6 de
febrero desestimaron estos recursos basindose, por un lado, en que las liquida-
ciones efectuadas en concepto de reparcelacion econdémica discontinua habian
devenido firmes v. por lo tanto, no podia revisarse aunque posteriormente hu-
biesen sido anuladas las Normas urbanisticas que le daban cobertura como sos-
tiene una solida jurisprudencia; y, por otra parte, en que cuando se giraron, el
Ayuntamiento de Sevilla habia actuado respetando la normativa entonces vigen-
te por lo que los danos no podian calificarse de antijuridicos. De este modo, ig-
nora que lo que se estaba ventilando, en realidad, era una accion de indemniza-
cién por los dafos causados por la aplicacién de un PGOU nulo dirigidas contra
las Administraciones que fueron responsables de su aprobacién v no una accion
de responsabilidad por la actuacién municipal que impuso estos pagos.

Por el contrario la sentencia de 12 de febrero de 2002 de su Seccion pri-
mera, actuando sin reservas mentales, estima el recurso vy condena solidaria-
mente a las dos Administraciones codemandadas apoyandose, de una manera
expresa, en la novedosa doctrina del Tribunal Supremo sobre los denomina-
dos ilicitos legislativos. Se trata de una resolucion judicial que extiende al am-
bito de los Planes de urbanismo la garantia de la responsabilidad dimanante
de normas nulas. La tinica objecion que se le puede hacer es no haber con-
cretado el porcentaje de la indemnizacion que correspondia al Ayuntamiento
de Sevilla y a la Junta de Andalucia respectivamente, dado que se encontraban
establecidos con claridad la competencia, los interés publicos en juegoy lain-
tervencién que habia tenido estas dos Administraciones previsto, tal y como
prevé el articulo 140.2 de la Ley 30/1992, lo que habria facilitado su ejecu-
cién, por otra parte nada sencilla, y allanado una mas que previsible litigiosi-
dad interadministrativa de cara al futuro.
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Ahora bien, la valoracién positiva que merece esta altima sentencia no
puede ocultar el espectaculo censurable que ha ofrecido esta Sala que no ha
sido capaz de dar una respuesta uniforme a unos recursos que afectaban a una
materia de gran relevancia tanto juridica como econdmica, cuando, ademas,
estaba en sus manos la posibilidad de conseguirlo por la sencilla via de dictar
una sentencia de su pleno. En lugar de zanjar, de una vez por todas y en el sen-
tido que sea, la cuestion de la reparcelaciéon econdémica discontinua, impues-
ta ilegalmente por el PGOU de Sevilla, el Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia ha provocado la preparacion de recursos para la unificacién doctrina
frente a sus propias sentencias lo que va a hacer que se demore todavia mas
en el tempo una ansiada, por todos, solucion judicial definitiva a este polé-
mico asunto.

ADDENDA

Cuando se estaba realizando la correccion de las pruebas de imprenta del
presente comentario se ha conocido la sentencia dictada por el Pleno de la Sa-
la de lo contencioso-administrativo, con sede en Sevilla, del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, de 11 de junio de 2.002, que resuelve el recurso n®
252/01 también relativo a la exigencia de responsabilidad por la anulacién de
la figura de las reparcelaciones discontinuas en la revision del PGOU de Sevi-
lla. Dada la relevancia que tiene este fallo hemos decidido incorporar una bre-
ve referencia al mismo.

La finalidad declarada de esta iniciativa tomada por la Sala es la de unifi-
car su doctrina en torno a esta cuestion. De esta manera senala en su funda-
mento juridico cuarto que

«Ya se ha indicado que esta Sala, a través de sus Secciones 1* y 22, ha dic-
tado, varias sentencias sobre supuestos en la que constituia una identi-
dad sustancial con el presente recurso, sentencias, de una y otra sec-
cién, que entran en abierta discrepancia. Por tanto, con la presente sen-
tencia no se cambia de criterio, sino que simplemente se pretende co-
rregir la citada -discrepancia; lo que hace conveniente que se entre,
aunque obiter dicta, sobre cuestiones que no planteadas por las partes, se
antoglan necesarias para un mas completo examen de la cuestion que se
ventila».

En cuanto al fondo del asunto lo primero que hace el Pleno es abordar la
posible aplicacion al asunto de las reparcelaciones discontinuas de la reciente
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jurisprudencia sobre responsabilidad por leyf?s in.constitucionales que }as f10s
primeras sentencias desestimatorias habian silenciado por completo. Slglflen-
do una argumentacién que nos parece francamente desafortun?.da sostiene
que no resulta aplicable porque, a diferencia de las leyes que son irrecurribles
para los particulares, las normas reglamentarias se pueden impugnar ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. De esta forma afirma, en un parrafo
que se comenta por si solo, que

«...los supuestos contemplados en las referidas §entencias y el que en

particular es objeto del presente difieren sustanc1almepFe, no en el sen-

tido de que en uno y otro caso ha de exigirs.e los requisitos expresados,

sino que en los supuestos que resuelve el Tribunal Supremo se parte.de

una declaracion de inconstitucionalidad de una ley, lo que determina

que para evitar el dano que le causaba la aplicaci.(')n de una ley, poste-

riormente declarada inconstitucional, fuera practicamente imposible a

través de los cauces procedimentales legalmente predeterminados re-

accionar contra los actos ilegales de la Administracion, asi se declara
que “en nuestro sistema legal, quienes han tenido que satlsfaC(?r el gra-
vamen complementario, impuesto por el precepto siecla‘rado Inconsti-
tucional, después de haber impugnado en via administrativa en sede ju-
risdiccional dicho gravamen obteniendo sentencia firme que lo decla.ra
conforme a derecho, no tienen otra alternativa, en virtud de lo dis
puesto por el articulo 40.1 de la Ley Organica 2/ 1979.,‘del Trib.unal
Constitucional, que ejercitar una accién por responsabilidad patrimo-
nial, derivada del acto del legislador, dentro del plazo fijado por la ley...
Si no se hubieran impugnado jurisdiccionalmente,'com(.) en este cas.o,
las liquidaciones de dicho gravamen complementario, el mtgrgsado tie-
ne a su alcance la via de pedir, en cualquier momento, la re}/1510n de tal
acto nulo de pleno derecho, como prevé el menFiqnado artlcgl(? 102.de
la Ley de Administraciones Publicas y Procedlmlentcz AdmlplstraUVQ
Comun, y, simultanea o sucesivamente, de no tener .ex1to‘ dlcha' revi-
si6n, esta legitimado para exigir responsabilidad patrlmonlal derivada
de actos del legislador; pero también puede ut.jlizar dlrectarpente, co-
mo ha procedido, esta accién, ya que no cabe imponer a quien ha su-
frido un dano antijuridico la via previa de la revision de d1spos}1c10nes.y
actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos siq efecto,.y sc.)l’o subsi-
diariamente permitirle demandar la reparacion o mdemmzacmp com-
pensatoria por responsabilidad patrimonial, cuando son la§ propias Ad-
ministraciones quienes deben proceder, a declarar de. oficio la nulidad
de pleno derecho de tales disposiciones o actos y el ciudadano Qest’tan-
sa en la confianza legitima de que la actuacién de los poderes publicos
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se ajusta a la Constitucion ya las leyes”. Con lo que la accién de respon-
sabilidad patrimonial, en dichos casos, -se convierte practicamente en la
unica garantia para el ciudadano de evitar el perjuicio antijuridico en
la aplicacion de una ley inconstitucional, enlazando directamente la ac-
cion de responsabilidad con el principio de Justicia.

En el caso que nos ocupa, no se dan las consideraciones vistas. Mien-
tras que en el caso de los actos de aplicacién de una ley vigente y apli-
cable, la reaccién y el control judicial, en su caso, resulta inttil; en el
Cas0 en Concreto que nos ocupa, la actora ha tenido a su alcance, por
los cauces naturales dispuestos legalmente al efecto, la facultad de im-
pugnar las Normas del PGOU, que no hizo, los actos de ejecucién o
aplicacion del mismo que le afectaban, lo que no hizo, o incluso, la de-
volucién de ingresos indebidos, lo que no hizo. La accién de respon-
sabilidad patrimonial ni puede sustituir a ninguna de las referidas ac-
ciones ni procedimientos y sus consecuencias, ni a través del mismo ca-
be subvertir el sistema, como tal estructurado armoénicamente, en el
que la responsabilidad patrimonial de la Administracién posee sustan-
tividad propia y para dar respuesta a toda lesién que sufran los admi-
nistrados en cualquiera de sus bienes siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios publicos, y no para revisar
actuaciones administrativas o restablecer situaciones juridicas, que co-
mo decimos encuentra dentro del sistema su via adecuada a través de
los procedimientos dispuestos al efecto y las potestades otorgadas a ca-
da organo para entender, enjuiciar y resolver las referidas actuacio-
nes». (F.J. Séptimo)

No podemos compartir esta opinion. Resulta desproporcionado que para
poder exigir una indemnizacion, en estos supuestos, se imponga a los particu-
lares la obligacion de recurrir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa el
reglamento y ejercitar en via administrativa cuantas acciones puedan existir pa-
ra evitar o reparar los danos. Al margen de la, a nuestro juicio equivocada, lla-
mada a la litigiosidad a los ciudadanos, se esta blindando a la Administracién
frente a cualquier reclamacién de responsabilidad frente a la aplicacién de re-
glamentos nulos, que mas tarde o mas temprano tendra que corregirse.

Se trata de una carga juridica que resulta imposible de cumplir. Ademis,
es absurdo que se le obligue al particular, para poder exigir indemnizacién,
recurrir un PGOU cuando en muchos supuestos, teniendo en cuenta que
quienes pagaron las liquidaciones en concepto de reparcelacion discontinua
en suelo urbano eran promotores inmobiliarios, en el momento de su apro-
bacién no se era siquiera propietario de los terrenos. Pero sobre todo supone
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ignorar la jurisprudencia establecida por el Tribunal Suprerr}o con ocasiép de
la responsabilidad por leyes inconstitucional que consagra la 1{1dependenC1a de
la indemnizacién de las actuaciones que hubiera podido realizar, de haberlas,
la victima. Porque precisamente la antijuridicidad del dano nacia con la anula-
ciéon de la norma. Sin ninguna justificacion se pone en peor situacion a las vic-
timas de un reglamento nulo frente a quienes resulten lesionados por la apli-
cacion de una ley inconstitucional, lo que resuita ciertamente paraddjico.

Por otra parte, esta doctrina choca abiertamente con la garantia constitu-
cional de la responsabilidad de los poderes publicos del articulo 9.3 de ‘nues-
tra Constitucion en la medida que consagra a la postre una irresponsabilidad
de 1a Administraciéon por los danos derivados de la aplicaciéon de un regla-
mento nulo. Circunstancia que junto a la infraccion de la jurisprudencia men-
cionada son el terreno abonado para la interposicion de un recurso de casa-
ci6n ante el Tribunal Supremo.

Extrafiamente, dada la definitividad de esta argumentacién, la sentencia
contiene otro fundamento juridico, el octavo, en el que trata de determinar si
el dano alegado por la entidad recurrente resultaba antijuridico. Asi afirma

que

«en el caso presente, no concurre uno de los requisitos exigidos, cual es
el de la lesion v resarcible, puesto que como se hizo notar esta solo se
produce, por mor de nuestro sistema objetivo de responsal?ilidafi patﬁ-
monial de la Administracién Publica, cuando el dafio patrimonial exis-
tente es objetivamente antijuridico, lo que, desde luego, no acontece en
el presente caso. Ni de la anulacion de la disposicion que le sirve de co-
bertura, ni del pago de la carga reparcelatoria, que en el mejor de los
casos podria haber dado lugar a un ingreso indebido, en cuyo €aso de-
bi6 la parte actora instar lo procedente y no acudir al ejercicio 'de la ac-
cién de responsabilidad; deriva que de dicha disposiciéon patrlmon‘lay
en cuanto detrimento del patrimonio de la actora, comporte un perjur-
cio objetivamente antijuridico; ninguno de aquellos factores, pues, son
determinantes para la declaracion que se solicita. y ya avanzamos con
anterioridad que no es posible obviar el ambito en el que se pI’Odl'lCE el
ingreso, en una actuaciéon- urbanistica, en ejecucion del p];?neamlento,
en el que rige el principio de equidistribucion de bene{imos y cargas,
equilibrio patrimonial entre unos y otras, que crea un wnFulo de pro-
porcional irrescindible, la alteracion de estas suponen indefectible-
mente la alteracién de aquellos y viceversa, y el planeamiento, como r}o
puede ser menos, ya desde la ley de 1956 rige el principio de justa dis-

224

Comentarios de Jurisprudencia

tribuciéon de beneficios y cargas, debe de responder a dicho esquema,
de suerte que una alteracion del mismo por la nulidad de normas de
imposicion de cargas incide sustancialmente en todo el sistema de equi-
distribucion. Esto es, en principio, si obtuvo determinados beneficios
solo fue posible por soportar determinadas cargas; por lo que el carac-
ter antijuridico del perjuicio no puede mantenerse por el mero hecho
del ingreso de la carga reparcelatoria, atin la ilegalidad de las determi-
naciones del- PGOU. Ante ello resultaba absolutamente indispensable
que la actora fundara y justificara la produccién del darfio objetivamen-
te antjuridico, lo que de modo alguno hace, puesto que como se ha in-
dicado, el mero ingreso de la carga reparcelatoria, sin mas, no deter-
mina la lesién antijuridica, presupuesto indispensable para que prospe-
re la accion de responsabilidad».

Sin entrar a valorar, por razones de tiempo, esta concreta opinién, pen-
samos la via de fijarse en la antijuridicidad de los danos es la anica posible en
materia de responsabilidad por reglamentos nulos. Porque para que procede
la responsabilidad en estos caso es irrelevante que el reglamento o su aplica-
cién puedan ser recurridos, lo que hay que hacer es detenerse en la naturale-
za de los danos sufridos. Un criterio material, que ya hemos propuesto en otro
lugar, podria ser el de considerar solamente indemnizables las lesiones que se
produzcan en el contenido patrimonial de los derechos de los particulares, le-
sionados por una norma reglamentaria nula, que se encuentren protegidos
por una ley. Se trata de una mera propuesta doctrinal, tan valido como cual-
quier otra, con la que se dotaria de virtualidad a la figura de la responsabili-
dad por reglamentos nulos. La taltima palabra, como no puede ser de otra for-
ma en un Estado de Derecho, la tienen los Tribunales de Justicia; en concre-
to después de esta sentencia del Pleno de la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, con sede en Sevilla, la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuyo pro-
nunciamiento se va hacer esperar con verdadera ansiedad.
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