lILA LEY

Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion
43, Sentencia de 27 Mar. 2007, Rec. 7368/2004

Ponente: Marti Garcia, Antonio.
N©° de Recurso: 7368/2004
Jurisdiccion: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A Favor: ADMINISTRACION AUTONOMICA.

En la Villa de Madrid, a veintisiete de Marzo de dos mil siete.
SENTENCIA

Visto por la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, compuesta por los Excmos. Sres.
anotados al margen, el recurso de casaciéon n°® 7368/2004, interpuesto por la Diputacion General de Aragon,
que actla representada por su Letrado y por el Ayuntamiento de Huesca, que actla representado por el
Procurador D. Federico José Olivares de Santiago contra la sentencia de 5 de abril de 2004, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, recaida en el recurso contencioso
administrativo 576/2000, en el que se impugnaba el acuerdo del Gobierno de Aragén de 2 de febrero de
2000, que dispensa la Ayuntamiento de Huesca de prestar el servicio municipal de mercado en razén a su
innecesariedad con la prevencion de que si en algin momento el servicio mencionado vuelve a ser necesario el
Ayuntamiento estara obligado a asumirlo.

Siendo partes recurridas D. Marco Antonio y D. Dario, que actian representados por el Procurador D. Juan
Carlos Estévez Fernandez Novoa.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito de 26 de octubre de 2000, D. Marco Antonio y D. Dario, interpusieron recurso
contencioso administrativo contra el acuerdo del Gobierno de Aragén de 2 de febrero de 2000, y tras los
tramites pertinentes el citado recurso contencioso administrativo, termind por sentencia de 5 de abril de
2004, cuyo fallo es del siguiente tenor: "Que estimando el presente recurso contencioso-administrativo
nimero 576/2000, interpuesto por el Procurador D. Pedro Charlez Landivar, en nombre y representacion de
D. Marco Antonio y D. Dario, debemos anular y anulamos el acuerdo de Gobierno de Aragoén de fecha 2 de
febrero de 2.000, sin que se haga especial pronunciamiento sobre costas".

SEGUNDO.- Una vez notificada la sentencia la Diputacion General de Aragon por escrito de 7 de mayo de
2004, y el Ayuntamiento de Huesca por escrito de 27 de abril de 2004, manifiestan su intencion de preparar
recurso de casacion, y por providencia de 2 de julio de 2004, se tienen por preparados los recursos de
casacion, siendo las partes emplazadas ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- En su escrito de formalizacion del recurso de casacidn, la representacion procesal del
Ayuntamiento de Huesca, interesa se case y anule la resolucion recurrida con los pronunciamientos que
correspondan conforme a derecho, en base a los siguientes motivos de casacion: "PRIMERO.- Al amparo del
nimero 1, letra d) del articulo 88 de la LICA, por "infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate". SEGUNDO.- Al amparo
del nimero 1, letra c) del articulo 88 de la LJCA, por "quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales,
siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefension de la parte".

CUARTO.- En su escrito de formalizacidn el recurso de casacion la Diputacion General de Aragon interesa,
estime el mismo y anule la Sentencia recurrida retrotrayendo las actuaciones al momento en que se produjo la
infraccion procesal referida en el cuerpo de este recurso o, subsidiariamente, anule la Sentencia por infraccion
de los arts. 107.1 de la Ley 30/92 y 25.1 de la Ley Jurisdiccional dictando Sentencia por la que se inadmita el
recurso contencioso administrativo, o, subsidiariamente, anule la Sentencia por vulneracion de los preceptos y
jurisprudencia sefialados en el apartado B) de este recurso dictando Sentencia desestimatoria respecto del
recurso contencioso administrativo habida cuenta la vigencia y aplicacién del art. 45.5 de la Ley de
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Administracion Local de Aragén .

En base a los siguientes motivos de casacion: "PRIMERO.- El Recurso se fundamenta en el motivo recogido en
el art. 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional por infraccion de los actos y garantias procesales causando indefension
a esta parte. SEGUNDO.- El presente Recurso se fundamenta, asimismo y subsidiariamente a lo anterior, en el
motivo del art. 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional por la infraccidon de las normas del Ordenamiento juridico
estatal y de la Jurisprudencia que son aplicables para resolver la cuestion objeto de debate."

QUINTO.- La parte recurrida en su escrito de oposicién a los dos recursos de casacion, interesa la
desestimacion de los mismos, por las razones que expone.

SEXTO.- Por providencia de 2 de febrero de 2007, se sefiald para votacion y fallo el dia veinte de marzo del
afno dos mil siete, fecha en que tal diligencia ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia, Magistrado de Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia que es objeto del presente recurso de casacién, estimo el recurso contencioso
administrativo y anulé la resolucidon que en el mismo se impugnaba refiriendo en sus Fundamento de Derecho,
entre otros, lo siguiente:

"SEGUNDO.- Los dos codemandados aducen, en primer lugar, que concurre la causa de inadmisibilidad del
recurso prevista en el articulo 69.c), en relacion con el 25.1, ambos de la Ley Jurisdiccional, por cuanto, a su
juicio, el acto impugnado es un acto de tramite, considerando como acto definitivo el posterior acuerdo
municipal del Pleno del Ayuntamiento de Huesca de 27 de junio de 2000, por el que se decide la supresion del
servicio de mercado. La distincion entre actos resolutorios (o definitivos) y actos de tramite toma su basé en
la circunstancia de que los actos se dictan en el seno de un procedimiento administrativo, en el cual hay una
resolucion final que es la que decide el fondo del asunto (articulo 89 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre)
y para llegar a ella ha de seguirse un iter con distintas fases, con intervencién de 6rganos o personas
diversos, con actos también diferentes; estos actos previos a la resolucién son los que la Ley llama actos de
tramite; se trata, pues, de una distinciéon puramente funcional en el seno de un procedimiento administrativo;
los actos de tramite son actos instrumentales de las resoluciones; es una distincion establecida con base en
la propia estructura del procedimiento administrativo. Pues bien, que el acto recurrido no es un acto de
tramite se infiere con claridad del articulo 45.3 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de la Administracion Local de
Aragon, que regula el procedimiento para la dispensa de la obligacion de prestar los servicios minimos
obligatorios, precepto que dice asi:

"3. La tramitacion del expediente de dispensa se ajustara a las siguientes reglas:

a)Solicitud del municipio interesado acompafiada de una memoria en la que se especifiquen las causas
técnicas, econémicas o de otra indole que dificultan o imposibilitan la prestacidn del servicio.

b)Informe de la Diputacion Provincial correspondiente o en su caso, de la comarca.

c)Propuesta de resolucion del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales que a tal objeto
solicitara los informes necesarios para determinar las caracteristicas econémicas y financieras del servicio y las
caracteristicas técnicas para prestarlo adecuadamente.

Como puede apreciarse, existe un procedimiento especifico para la dispensa, que se inicia con la solicitud del
Ayuntamiento interesado, sucediéndose a lo largo del mismo distintos actos de tramite, entre los que se
incluyen diversos informes y una propuesta de resolucién, culminando con una resolucién del Gobierno de
Aragén que pone fin al procedimiento (la que aqui se impugna) que debera tener unos contenidos
determinados. La propia Ley define como resolucién el acto administrativo objeto de este recurso y es
indiscutible su condicion de tal en el sentido del articulo 89 de la Ley 30/1992, por cuanto el pronunciamiento
de la Comunidad Auténoma por el que se otorga o deniega la dispensa es el acto administrativo que termina
un procedimiento especifico, resolviendo las cuestiones planteadas en el mismo, y asi se reconoce en la
notificacion del acuerdo ahora recurrido, en el que expresamente se dice "que agota la via administrativa"; el
que luego dicha resolucidn se aporte a otro procedimiento administrativo no cambia su naturaleza de acto
definitivo del procedimiento especifico de dispensa; en consecuencia, debe rechazarse la excepcion procesal
invocada de contrario.

TERCERO.- Por lo que se refiere al tema de fondo, la cuestion clave del presente recurso radica en dilucidar si
cabe dispensar al Ayuntamiento de Huesca del servicio mercado por considerarlo innecesario, toda vez que
existen en dicha Ciudad dos hipermercados, varios supermercados y humerosos comercios de productos
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alimenticios que cubren sobradamente el abastecimiento de la poblacién. El articulo 26.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que los municipios con poblacién superior a
5.000 habitantes deberan prestar, en todo caso, por si o asociados, diversos servicios, entre los que se
encuentra el de mercado; dicho servicio de mercado es, pues, un servicio publico obligatorio en las
poblaciones de mas de 5.000 habitantes (entre las que se encuentra Huesca, que supera con creces dicho
numero), pudiendo los vecinos exigir su prestacion (véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio
de 1979, 9 de mayo de 1986, 25 de abril de 1989 y 21 de enero de 1992, etc.).Ciertamente, el articulo 26.2
de la Ley 7/1985 contempla la posibilidad de que los municipios sean dispensados por la Comunidad
Autonoma respectiva de la obligacion de prestar los servicios minimos que les correspondan, pero solo en el
caso en el que por las caracteristicas peculiares del municipio "resulte imposible o muy dificil cumplimiento el
establecimiento y prestacién de dichos servicios"; fuera de esos concretos y tasados supuestos no cabe la
dispensa de la prestacion de los servicios obligatorios; consecuentemente como la resoluciéon impugnada basa
el acuerdo de dispensa en la innecesariedad del servicio de mercado, en razén a que el abastecimiento
alimenticio estaba garantizado con la oferta privada, es claro que vulnera lo dispuesto en el mentado articulo
26.2, que solo permite eximirse de la obligacidon de prestar los servicios minimos cuando resulten de imposible
o muy dificil cumplimiento, por lo que el presente recurso debe ser estimado (véase la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco -Seccion 22- de 7 de noviembre de 2002). El legislador ha querido que en
municipios de mas de 5.000 habitantes concurra el servicio municipal de mercado junto con la iniciativa
comercial privada, y tal voluntad debe ser respetada en tanto no se modifique la normativa legal, que solo
permite a la Comunidad Auténoma dispensar de los servicios minimos obligatorios en los supuestos de
imposibilidad o grave dificultad. La Ley 7/1985 ha sido modificada en varias ocasiones; entre las diversas
reformas se halla la operada por el Real Decreto Ley 5/1996, de 7 de junio, que liberaliza los servicios
funerarios y altera el articulo 26.1 .c), suprimiendo como servicio obligatorio de los municipios de mas de
20.000 habitantes el de matadero, en tanto que mantiene sin variaciones el de mercado, cuando éste servicio
en dicha fecha contaba con una oferta comercial de la iniciativa privada suficiente en todos las capitales de
provincia, asi como en otras poblaciones de cierta entidad; dicha reforma pudo permitir su dispensa en caso
de que el servicio de mercado estuviese cubierto por la oferta privada, y sin embargo no lo hizo. Por ultimo, el
Ayuntamiento de Huesca aduce que la abundante oferta de los particulares dificulta gravemente la prestacion
del servicio municipal de mercado, pero lo cierto es que la dispensa se basa en la innecesariedad del servicio,
no en que resulte su prestacién de muy dificil cumplimiento, por lo que la materia litigiosa se circunscribe al
motivo esgrimido para otorgar la dispensa.

CUARTO.- En apoyo de la resolucién impugnada se cita el articulo 45.5 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de la
Administracién Local de Aragén, estimando los demandados que dicha norma permite a las Comunidades
Auténomas dispensar de la obligacion de prestar los servicios minimos por causa de "innecesariedad", pero tal
postura no puede acogerse pues con independencia del ambito de aplicacion del apartado 5 del mentado
articulo 45, lo cierto es que la Ley estatal 7/1985 es basica y se impone a la competencia legislativa
autondmica, que la ha de respetar, tal como previene la sentencia del Tribunal Constitucional n°® 214/1989, de
21 de diciembre ".

SEGUNDO.- Es obligado iniciar este analisis, por el motivo segundo de casacion, aducido por la Comunidad
Auténoma de Aragodn, al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccidon, por estimar, entre otros, que
el acto impugnado era un acto de tramite, pues de admitirse el mismo haria innecesario el analisis de los
demas, aparte de que la sentencia recurrida, analiza en primer lugar y de forma prioritaria la cuestion relativa
a si el acto impugnado es o no un acto de tramite.

En el citado segundo motivo de casacién la Comunidad Auténoma de Aragdn, alega en sintesis; a), la
infraccion del articulo 107.1 de la Ley 30/92, por entender que el acuerdo de 2 de febrero de 2000, del
Gobierno de Aragon era un acto de tramite, que ni decidia directa o indirectamente el fondo del asunto, dado
que la decision quedaba en manos del Ayuntamiento de Huesca, ni determinaba la imposibilidad de continuar
el procedimiento, ni producia indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos; y b), que la
sentencia infringe los articulos 149.1.182 de la Constitucion y 35.1.3° y 9.1 del Estatuto de Autonomia de
Aragon, en cuanto parte de que cualquier regulacién autonémica no recogida en la Ley de Bases es
inconstitucional, en contra de la doctrina del Tribunal Constitucional que cita, y ademas inaplica la Ley
Autondmica, sin haber planteado la cuestion de inconstitucionalidad.

Y procede rechazar tal motivo de casacion.

De una parte, porque el acuerdo de 2-2-2000 del Gobierno de Aragdén, no se puede estimar como acto de
tramite y basta para ello con remitirse a las valoraciones de la sentencia recurrida, - Fundamento de Derecho
Segundo-, ya que, concede de forma definitiva al Ayuntamiento de Huesca, la autorizacion solicitada, sobre
dispensa de la obligacion de prestar el servicio obligatorio de mercado y ademas, el mismo, conforme a lo
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dispuesto en el articulo 45 de la Ley 7/99, de 9 de abril, de la Administracidén Local de Aragén, es un acto
definitivo que agota la via administrativa. Y no obsta en nada a lo anterior el que después el Ayuntamiento
pueda o no acogerse a esa dispensa concedida, como se alega, pues la dispensa ya esta autorizada y es esa
dispensa la que se cuestiona e impugna, sin olvidar, que el acuerdo posterior del Ayuntamiento resultaria
amparado por ese acuerdo anterior, que de no impugnarse habria devenido en firme y consentido.

Y de otra, porque la sentencia recurrida, ni inaplica ni hace declaracion alguna sobre la inconstitucionalidad
del articulo 45 de la Ley 7/99 de Administracién Local de Aragdn, y por tanto no tenia que abrir tramite de
audiencia a las partes. Pues, en efecto en sus Fundamentos de Derecho Segundo y Cuarto analiza y valora el
articulo 45 citado y en concreto el apartado 5, y anula el acto impugnado, porque se autoriza la dispensa del
servicio de mercado por innecesariedad del servicio, y no, porque resulte imposible o muy dificil el
cumplimiento el establecimiento y prestacién del servicio, que es lo que expresamente dice el articulo 26.2.
de la Ley 7/85, reguladora de las Bases del Régimen Local. Sin que a lo anterior obste el que ciertamente el
articulo 45.5 de la Ley 7/99 de Administracion Local de Aragdn, refiera ese concepto de innecesariedad, pues
no hay que olvidar, primero como refiere la sentencia recurrida que la Ley Basica Estatal solo se refiere y
autoriza las dispensas de los servicios obligatorios que definen, entre los que se encuentran los de mercado,
cuando la prestacidn del servicio resulte imposible o muy dificil, y segundo, que es la propia Ley 7/99, la que
su apartado 1 ., refiere: "1.- Los municipios podran solicitar a la Diputacién General de Aragon la dispensa de
la obligacidon de prestar los servicios minimos a que se refiere el articulo anterior cuando, por sus
caracteristicas peculiares, resulte imposible o muy dificil cumplimiento el establecimiento y prestacion de dichos
servicios por el propio Ayuntamiento". Y del hecho de que en su aparato 5 ese articulo 45 refiera que no
habra derecho a aportaciones en los supuestos de innecesariedad en el servicio, no se puede inferir sin mas,
como se pretende, que esa innecesariedad sea una nueva causa de dispensa del servicio, pues las causas de
dispensa ya las ha definido la Ley 7/99 en su articulo 45.1, y si queria establecer otras ese era el lugar
adecuado, y del hecho de que después se referia a la innecesariedad, a los efectos de hacer o no aportaciones
o prestar ayudas, esa innecesariedad se ha de predicar obviamente de los supuestos de imposibilidad o
dificultad, que si se acreditan pueden hacer innecesario el servicio, que es a lo que ciertamente alude la
sentencia recurrida cuando en su Fundamento de Derecho Cuarto se refiere al ambito de aplicacidn del
apartado 5 del articulo 45. Sin olvidar en fin cual también refiere la sentencia recurrida que la Ley Estatal 7/85
en cuanto es basica se impone a la competencia legislativa autonémica, y si bien ésta podra ciertamente
desarrollar y completar la norma basica no puede contradecirla, entre otros, conforme a la propia sentencia
del Tribunal Constitucional que la sentencia recurrida cita.

TERCERO.- A la vista de la conexidn existente entre los motivos de casacion segundo del Ayuntamiento de
Huesca y primero de la Comunidad Auténoma de Aragoén, que aparecen aducidos ademas al amparo del
articulo 88,1,c) de la Ley de la Jurisdiccidn, es procedente analizarlos conjuntamente.

En el citado motivo de casacion segundo del Ayuntamiento de Huesca, al amparo del articulo 88, letra c) de la
Ley de la Jurisdiccion, denuncia el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales.

Alegando: La inaplicacion del articulo 45.5 LALA, sin planear la cuestion de inconstitucionalidad, por el Tribunal
Superior de Justicia es, ademas la vulneracion de la normativa procesal aplicable, sin dar tramite de audiencia
a esta parte, produciendo su indefension, por lo que también seria motivo de casacion la letra c) del apartado
1 del articulo 88 de la LICA .

Y en el primer motivo de casacion aducido por la Comunidad Auténoma de Aragdn se alega en sintesis; a),
que sin haber suscitado las partes la cuestidn relativa a la aplicabilidad o no del articulo 45.5 de la Ley 7/99 de
Administracion Local de Aragon, la Sala entra en el analisis de esa cuestion cayendo en un grave vicio de
incongruencia, con vulneracion del articulo 65.2. de la Ley de la Jurisdiccidn; b), que ha prescindido de un
tramite esencial como el de elevar la cuestion de inconstitucionalidad para el caso de el érgano jurisdiccional se
plantee la constitucionalidad o no de una norma postconstitucional; y c), que la Sala realiza un juicio de
constitucionalidad de la Ley que le esta vedado y sin plantear cuestion de inconstitucionalidad inaplica la Ley
7/99 citada.

Y procede rechazar tales motivos de casacion.

Pues como se advierte de los Fundamentos de Derecho Segundo y Cuarto, la sentencia recurrida tiene en
cuenta y valora lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 7/99, de 9 de abril, de la Administracion Local de
Aragédn, y por tanto, no puede aceptarse, como refieren las partes recurridas que haya inaplicado lo
dispuesto en el citado articulo 45 .

De otra parte porque como el articulo 45 citado era en buena medida el fundamento del acto impugnado, y
como la sentencia no hace declaracion expresa alguna sobre la inconstitucionalidad del mismo no habia lugar
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al tramite de audiencia a las partes que estas reclaman, sin olvidar que la Sala de Instancia si que puede hacer
juicio de constitucionalidad sobre la norma autonémica y solo esta obligada a plantear la cuestién de
inconstitucionalidad, cuando se le ofrezcan dudas sobre la constitucionalidad de la norma y esta sea
determinante para el fallo, articulo 35 de la Ley Organica 2/79 de 3 de octubre, y tales supuestos aqui no
concurren segun los términos de la sentencia recurrida.

Y en fin, porque, como mas atras se ha expuesto, la sentencia no aplica lo dispuesto en el articulo 45.5 de la
Ley 7/99, como refiere en su Fundamento de Derecho Cuarto, en base al ambito de aplicacién del citado
precepto y a virtud de lo dispuesto en la Rey Estatal Basica 7/85, y esa valoracion se ha estimar ajustada a
derecho, de acuerdo con lo mas atras expuesto, pues si el propio articulo 45 en su apartado 1, define los
supuestos de dispensa, por cierto, copiando la propia redaccion de la Ley Basica Estatal 7/85, articulo 26, y
luego al regular las aportaciones y prestaciones que se han de acompafar la servicio, dispone en su
apartado 5, que no se seran procedentes en los supuestos de innecesariedad del servicio, no puede
aceptarse como se pretende, que ese concepto de innecesariedad sea una nueva causa de dispensa del
servicio, pues las causas de dispensa del servicio ya las ha definido el propio articulo 45 en su apartado 1 .,
y a esa declaracion se ha de estar, teniendo en cuenta que la interpretacion de las normas ha de hacerse en
su conjunto, y de acuerdo con su letra y espiritu y si en un apartado se refiere en concreto y de forma
detallada a las causas de dispensa de los servicios obligatorios a esa prevision se ha de estar, respecto a las
causas autorizadas, maxime cuando en ello se limita a reproducir las causas previstas y autorizadas en la
normativa basica, que obviamente la norma autonémica ha de respetar aunque pueda completar y
desarrollar, que es lo que la sentencia recurrida declara.

Sin olvidar por ultimo, que la Sala podia aplicar como hizo la norma estatal por ser basica, y que define con
precisidn las causas de dispensa del servicio obligatorio de mercado, y que, esta Sala del Tribunal Supremo no
tiene dudas sobre la constitucionalidad del articulo 45 de la Ley 7/99, si se interpreta en su conjunto y de
acuerdo con la normativa basica que trata de desarrollar, esto es, entendiendo, como se ha expuesto, que la
innecesariedad, que refiere en su apartado 5, no se ha de estimar como nueva causa de dispensa y si como
una referencia a los servicios que resulten innecesarios porque son de imposible o de muy dificil cumplimiento.

CUARTO.- En el motivo primero de casacion el Ayuntamiento de Huesca, denuncia, al amparo del articulo
88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién, la infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la
jurisprudencia.

Alegando en sintesis; a), la vulneracién del articulo 9.1 de la Constitucidon Espafiola, por cuanto la no
aplicacién, por parte de la sentencia recurrida del articulo 45.5 de la Ley de Las Cortes de Aragon 7/99 de 9
de abril, de Administracién Local de Aragdn, supone la vulneracion del principio de legalidad; b), que la
expresion innecesariedad del servicio es una especificacion o desarrollo legal del articulo 26.2 de la LBRL; y c),
que la sentencia recurrida inaplica el articulo 45.5 de la Ley de Administracién Local de Aragon al decir" con
independencia del ambito de aplicacién del apartado 5 del mencionado articulo 45, lo cierto es que la Ley
Estatal 7/85 es basica y se impone a la competencia legislativa autondmica, que ha de respetar"; b),
vulneracién del articulo 149.1.182 de la Constitucién Espafiola en relacién con el articulo 35.1.22 de la Ley
Organica 8/82 de 10 de agosto del Estatuto de Autonomia de Aragdn, en razén a que el Estado tiene la
competencia sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y la Comunidad Auténoma
de Aragén asumio estatutariamente la competencia de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de régimen
local, y el concepto de desarrollo normativo por las Comunidades Auténomas habilita a éstas para aprobar las
normas que, respetando las determinaciones basicas estatales, permiten que la materia quede completamente
regulada, y en ese ejercicio de su potestad normativa, respetando las bases, tiene libertad de configuracién,
plasmando una politica propia que no tiene por qué ser idéntica a la defendida por el legislador estatal STC
5/1982.Y en el caso de autos ademas el articulo 45 citado de la Ley Autondmica reproduce lo dispuesto en el
articulo 26 de la Ley 7/85 estatal; y c), infraccion del articulo 163 de la Constitucidon Espafiola y de los
articulos 35 y siguientes de la Ley organica 2/79 y del articulo 5.1 5.2 y 5.3 de la Ley Organica 6/85. Pues si la
Sala consideraba que el articulo 45.5 LALA era contrario a la Constitucion debia plantear cuestion de
inconstitucionalidad y no dejar de aplicar la norma legal autonémica.

Y procede rechazar tal motivo de casacidén por lo mas atras expuesto, ya que la Sala de Instancia aplica
adecuadamente al caso de autos la normativa basica estatal, no hace declaraciéon alguna sobre la
inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley 7/99, y por ultimo esta Sala del Tribunal Supremo no tiene dudas
sobre la constitucionalidad del articulo 45 citado si se interpreta y aplica como procede, estimando que la
innecesariedad a que se refiere en su apartado 5, se ha de poner en relacién con las dos Unicas causas de
dispensa del servicio, imposibilidad o gran dificultad, que son las recoge en apartado 1 y que son al tiempo las
Unicas admitidas por la Ley Estatal Basica en la materia Ley 7/85 .

QUINTO.- Las valoraciones anteriores obligan conforme a lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley de la
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Jurisdiccidn a declarar no haber lugar a los recursos de casacion a que esta litis se refiere, con expresa
condena en costas a la partes recurrentes y al amparo del articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion, se sefiala
como cantidad maxima a reclamar por el Letrado de la parte recurrida la de 4.000 euros que habran de
abonar por mitad cada una de la partes recurrentes y ello en atencidn; a), a que las costas se imponen por
imperativo legal y en tales casos esta Sala, de acuerdo ademas con las propias normas del Colegio de
Abogados de Madrid, exige una especial moderacion; y b), a que la actividad de la parte recurrida se ha
referido a dos recursos de casacién con dos motivos de casacidén cada uno.

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar a los recursos de casacion, interpuestos por la Diputacion
General de Aragoén, que actla representada por su Letrado y por el Ayuntamiento de Huesca, que actla
representado por el Procurador D. Federico José Olivares de Santiago contra la sentencia de 5 de abril de
2004, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, recaida en el
recurso contencioso administrativo 576/2000, que queda firme. Con expresa condena en costas a las partes
recurrentes y sefalandose como cantidad maximas a reclamar por el Letrado de la parte recurrida la de 4000
euros.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccidn Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

PUBLICACION.-

Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente de la misma, Excmo. Sr. D. Antonio
Marti Garcia, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario. Certifico.
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