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DISCRIMINACION POSITIVA POR RAZON DE GENERO
Y ADJUDICACION DE CONTRATOS PUBLICOS

MIGUEL SANCHEZ MORON

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Alcald

RESUMEN
Discriminacién positiva por razén de género
y adjudicacion de contratos piblicos

Este articulo analiza la doctrina recientemente fijada
por el Tribunal Supremo sobre la inclusion de cldusu-
las particulares de los contratos del sector ptiblico que
primen la contratacion de personal femenino por las
empresas licitadoras, considerando que esa circuns-
tancia puede establecerse como criterio de preferencia
final entre ofertas que alcancen la misma valoracion
en virtud de otros criterios destinados a determinar la
oferta econémicamente mas ventajosa.

Palabras clave: Contratos publicos, discriminacién
positiva, igualdad de género.

ABSTRACT

Positive discrimination on the ground
of sex and awarding of public contracts

This article analyzes the doctrine recently set by the
High Court about the inclusion of particular clauses in
those contracts of the public sector that give priority
to feminine personnel staff recruiting by the underta-
king tender, considering that such circumstance can
be settled down as the approach of final preference
among the offers with the same rating by virtue of
other approaches focused on determining the most
economically favourable offer.

Key words: Contratos publicos, discriminacién posi-
tiva, igualdad de género.

SUMARIO

1. LA CUESTION.
2. LA SENTENCIA.
3. LAS CONSECUENCIAS.

1. LA CUESTION

Tenia que llegar. Era solo cuestion de tiempo que se planteara ante los Tribunales si es
posible o no introducir criterios de discriminacién positiva por razén de género para la
adjudicacion de los contratos del sector publico. Nada se establece al efecto en las normas
europeas y espafiolas sobre la contratacién publica. Pero cabia esperar que alguna Admi-
nistracién publica u 6rgano de contratacién decidiera algin dia incluir entre los criterios
de valoracion de las ofertas de algiin pliego de cldusulas, de una u otra manera, ese tipo
de criterios. Y ello debido a la relevancia y el impetu con que se han desarrollado desde
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REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

hace unos afios las politicas de igualdad de género, en concreto las que intentan reconducir
la situacion de desigualdad real de las mujeres en el mercado laboral. Pues, como ya he
sefialado en otro lugar (en el Prélogo a EI Derecho de los contratos piiblicos en la Union
Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011), la contratacién publica no
es solo una actividad econdmica mds, sometida a las reglas de la libre e igual competencia,
sino que es también, de manera inevitable, un instrumento de politica econémica y social
(e inclusive ambiental). Y si era previsible que alguna Administracién o poder adjudicador
incluyera entre los criterios de valoracién de las ofertas criterios de igualdad de género,
cabia esperar igualmente que, en algtn caso al menos, habria alguien interesado en promo-
ver un conflicto sobre el asunto.

El caso ha llegado efectivamente a la Justicia y ya tenemos una primera sentencia del
Tribunal Supremo sobre el particular, la Sentencia de 17 de julio de 2012, dictada por la
Seccién Séptima en el recurso nim. 5377/2009 y de la que ha sido Ponente el Magistrado
Nicolds Maurandi Guillén. Esta sentencia fija un criterio sobre el particular, que probable-
mente se consolidard en nuestra jurisprudencia, a no ser que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea declare otra cosa. Es ese criterio el que se quiere explicar y comentar aqui,
a la luz de los fundamentos de la sentencia. Pero antes es preciso examinar brevemente las
premisas legales de que se parte.

Como se ha dicho, ni la legislacién europea ni la espafiola regulan expresamente si
cabe incluir entre los criterios de adjudicacién de un contrato publico alguno que valore
si las empresas ofertantes promueven medidas de igualdad de género en el ambito laboral
propio. Como muchos recordaran, el articulo 53.1 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras, de suministros y de servicios viene a disponer que el contrato debe
adjudicarse a la «oferta econdmicamente mas ventajosa», para lo cual el poder adjudicador
puede tomar en cuenta distintos criterios «vinculados al objeto del contrato piblico de que
se trate», de los que menciona a titulo de ejemplo «la calidad, el precio, el valor técnico,
las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
funcionamiento, la rentabilidad, el servicio postventa y la asistencia técnica, la fecha de
entrega y el plazo de ejecucién». En definitiva, se trata con ello de asegurar la igualdad de
los licitadores y garantizar una concurrencia eficaz en beneficio del interés publico.

Ello no obstante, y dado que los criterios enunciados en la Directiva para determinar
la oferta econdmica mas ventajosa no estdn tasados, el Tribunal de Justicia ha declarado
en varias sentencias que es posible completarlos también con algtn tipo de criterios o
cldusulas sociales, pero siempre que ese tipo de criterios se prevean en el pliego o anuncio
de licitacidn, tengan relacion con el objeto del contrato y respeten los principios funda-
mentales del Derecho comunitario, en particular el principio de no discriminacién. Una
primera alusidn a estos criterios se deduce ya de la Sentencia de de 20 de septiembre de
1988, Beentjes (Asunto C-31/87), pero la doctrina es mds clara en la Sentencia de 26 de
septiembre de 2000, Comision contra Francia (Asunto C-225/1998), sobre ciertos con-
tratos de obras en la Region Nord-Pas-de-Calais, que consideré conforme a Derecho la
utilizacién como criterio de adjudicacién de una condicién de lucha contra el desempleo,
en concreto, el compromiso de contratacion por la empresa adjudicataria de parados de
larga duracién. Sin embargo, en ningin asunto se ha planteado un caso similar al que
ahora examinamos.
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En realidad, la Directiva 2008/24/CE solo se refiere a las «conside-
raciones de tipo social», sin mayor concrecién, como posibles condicio-
nes especiales de ejecucion del contrato a imponer por los poderes de
adjudicacion. Pero tales condiciones de ejecucion son obligaciones que
se imponen en los pliegos a cualquier posible adjudicatario por igual
y no constituyen un criterio a ponderar para determinar la oferta mas
ventajosa y seleccionar al contratista. Por otra parte, el articulo 26 de
la Directiva, que se refiere a esas condiciones especiales de ejecucion,
no menciona de manera expresa que puedan imponerse a los adjudica-
tarios de un contrato publico obligaciones de discriminacidn positiva
por razén de género. Aun asi, si se entiende que tales obligaciones son
consideraciones de tipo social —como parece 16gico— no seria ilicito
imponerlas.

Por lo que se refiere a nuestra legislacion, recordemos que el actual
articulo 150 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (Real Decreto Legislativo 3/2001, de 14 de noviembre), que
regula los criterios de valoracién de las ofertas, es mucho mas expli-
cito en cuanto a la posibilidad de incluir criterios de cardcter social. y
Sin embargo, esta posibilidad no es ilimitada, sino que, tomando como La contratacion
base la jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada, matiza los térmi-  piblica no es solo
nos de esa posibilidad. En concreto, el precepto permite valorar, para una actividad
la determinacién de la oferta econdmicamente mds ventajosa, criterios - .
vinculados con «la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a economica mas,
necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de sometida a
las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que per- las reglas de
tenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar». la libre e igual

Esta dltima férmula legal, de compleja redaccion, alude a cierto competencia.

tipo de caracteristicas sociales del contrato a adjudicar, pero claramente
referidas a los efectos que la ejecucion del contrato puede tener sobre
los destinatarios de las prestaciones del contrato, como pueden ser los
beneficiarios principales de una obra publica o servicio. No parece, en
cambio, que permita valorar como criterio de adjudicacién las condi-
ciones sociales o laborales internas con las que opera la empresa con-
tratista.

A estas ultimas si se refiere con toda nitidez el articulo 118 del Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, segtin el cual
los 6rganos de contratacién pueden establecer condiciones especiales
de ejecucion del contrato y, entre ellas, las relacionadas con «considera-
ciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con
dificultades particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar las
desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir
el paro, favorecer la formacién en el lugar de trabajo u otras finalida-
des...» semejantes. No hay duda, pues, de que este tipo de cldusulas
pueden introducirse en los pliegos o en el anuncio de licitacién, pero
como condicién especial de ejecucion del contrato, conforme a la juris-
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prudencia Beentjes, no como criterio de valoracion de las ofertas para la adjudicacion. En
realidad, lo que el actual articulo 118 de nuestro Texto Refundido hace no es sino precisar o
desarrollar lo dispuesto en el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE. Y, a tal efecto, afiade
la posible condicién de discriminacion positiva a favor del empleo femenino, en cuanto
que persigue el objetivo de eliminar las desigualdades entre hombre y mujer en el mercado
laboral. Ahora bien —insistimos—, una cosa es la condicién de ejecucién del contrato, que
debe cumplir por igual cualquier empresa que resulte adjudicataria, y otra muy distinta que
la discriminacién por razén de género pueda utilizarse para valorar y diferenciar entre unas
y otras ofertas de cara a la adjudicacién del contrato.

Esto ultimo ni siquiera se contempla por Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, texto legal ambicioso que contempla todo tipo
de medidas con el objetivo, entre otros, de combatir la desigualdad real que existe entre
personas de uno y otro género en cuanto al acceso a un puesto de trabajo, la permanencia
en él y las condiciones laborales.

Esta Ley Orgénica incorpora, en efecto, un criterio de transversalidad del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres (art. 15), segtin el cual «las Administraciones
Pdblicas lo integrardn de forma activa en la adopcidén y ejecucién de sus disposiciones
normativas, en la definicidén y presupuestacion de politicas publicas en todos los &mbitos
y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades». Recoge asi esa regla de trans-
versalidad que figura igualmente en la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa al principio de igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (art. 29), Directiva esta que
constituye una refundicién de las anteriores Directivas 76/207/CEE y 2002/73/CE, sobre
la misma materia.

Ahora bien, por lo que se refiere a la contratacién publica, el articulo 33 de la Ley
Orgénica 3/2007, de igualdad —que, por cierto, se tramitd al mismo tiempo que la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007—, preveia solo con caricter general que las Adminis-
traciones Publicas pudieran establecer condiciones especiales de ejecucion de los contratos
con el fin de promover la igualdad entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo. Eso
si, en el articulo 34.2, referido exclusivamente a los contratos de la Administracion General
del Estado, da un paso mds y permite establecer en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares del contrato «la preferencia de adjudicacién» de los contratos a las proposi-
ciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia
técnica o profesional, cumplan con las directrices tendentes a promover la citada igualdad
entre hombres y mujeres, pero «siempre que estas proposiciones igualen en sus términos
a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base a
la adjudicacién», y respetando ademads la preferencia que establece la actual disposicion
adicional cuarta del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico a favor de
las empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en situacién de exclu-
sién social.

Esta ultima regla de «preferencia» no constituye en si misma un nuevo criterio de
valoracidén de las ofertas. Es algo distinto, pues, si asi estd previsto en el pliego, juega a
posteriori de esa valoracion y tan solo en caso de igualdad absoluta o de empate en la pun-
tuacion otorgada a dos o més ofertas. Sin embargo, y de manera un tanto peculiar, se tiene
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en cuenta para resolver el recurso a que aqui nos referimos y —lo que es mas importante—
para fijar una doctrina jurisprudencial sobre la cuestion.

2. LA SENTENCIA

De hecho, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2012 resuelve un recurso de
casacion interpuesto contra Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de
16 de julio de 2009 por la Confederacién Nacional de la Construccién. Como se deduce del
texto de aquella, el proceso trae causa de un anuncio de concurso abierto publicado por la
Consejeria de Fomento de la Junta de Extremadura para adjudicar las obras de una estacion
depuradora de aguas residuales. Entre los criterios de adjudicacién del concurso se incluia
uno denominado «igualdad», que otorgaba puntuaciones en atencion al «porcentaje de per-
sonal femenino fijo en la empresa». Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra
este aspecto del pliego, la sentencia de instancia lo desestimo.

Esta sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura se funda en lo dispues-
to por los articulos 33 y 34 de la ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de
mujeres y hombres, tal como se deduce del texto de la sentencia de casacidn, rechazando
la alegacion de la recurrente segun la cual el criterio de «igualdad» incluido en el pliego
no era objetivo ni tenia relacion con el objeto del contrato. A juicio del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Extremadura, aquellos preceptos legales demuestran que el legislador
ha querido introducir una serie de medidas de discriminacion positiva que favorezcan la
incorporacion laboral y profesional de la mujer. A partir de aqui y, por lo que se refiere a la
contratacion publica, considera que

«... los preceptos referidos deben ser interpretados literal y teleolégicamente, por ello en
el ambito contractual administrativo, careceria de sentido realizar una diferenciacion entre
fases de licitacion, adjudicacién o ejecucién. Lo que se pretende es primar en un grado
razonable a aquellos contratistas que hayan incorporado a su plantilla a mujeres. Eso no
choca con el resto de los criterios, que en este supuesto enjuiciado la Administracion ha
tenido en consideracién y a los que otorga mayor puntuacién, como son la proposicién
econdmica, viabilidad técnica, seguridad, etc. Estas medidas pueden favorecer laboral-
mente a la mujer, en caso de igualdad de méritos de los candidatos, pero no si falta ese
requisito, en cuyo caso el trato distinto si es contrario a la igualdad (Sentencias Kalanke
y Marschall). En consecuencia la legislacion contractual-administrativa, no puede aislarse
de esta ley orgdnica, ley transversal, en el sentido de que irradia los principios de igualdad
real y no discriminacion, sobre todos los dmbitos de la vida politica, juridica y social, y
contiene medidas dirigidas a la actuacion de los poderes publicos en muy diversos dmbitos,
introduciendo las correspondientes modificaciones en todas las leyes estatales afectadas
por la regulacién del principio de igualdad real.

En consecuencia, se sigue el criterio de adjudicacion no a la mejor oferta econdmica sino
a la mds ventajosa para los intereses generales, determinando el Legislador que dentro de
los mismos cabe primar a las empresas que en su plantilla existan mujeres desempefiando
funciones laborales».
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Esta argumentacién, que pone el énfasis en el principio de igualdad, no deja de ser
algo confusa, pues no queda claro en ella si los criterios de discriminacién positiva a favor
de la integracion laboral de las mujeres s6lo pueden ser utilizados para la adjudicacién del
contrato en caso de empate o igualdad entre las ofertas una vez aplicados los demas cri-
terios, o bien pueden considerarse un criterio mds de valoracién para determinar la oferta
«mds ventajosa para los intereses generales», por utilizar la expresion que usa la senten-
cia, de manera que el contrato debe adjudicarse a la oferta que obtenga mayor puntuacion
sumando éste y los demds criterios ponderados en el pliego. Esta duda es la que despeja
la Sentencia del Tribunal Supremo que ahora comentamos, que no en vano transcribe en
negrita, como nosotros hemos hecho, el parrafo de la sentencia de instancia que le parece
decisivo.

La demandante recurrié en casacién alegando, en sustancia, que el criterio controverti-
do del «porcentaje de personal femenino en la empresa» no podia utilizarse como criterio
de adjudicacion, ya que no es un criterio objetivo, sino subjetivo, y no estd ligado al objeto
del contrato, como exige la Directiva 2004/18/CE, inclusive por lo que se refiere a los crite-
rios de adjudicacién de cardcter social, segtin la doctrina fijada en la sentencia Beentjes del
Tribunal de Justicia. A juicio de la recurrente, la sentencia confunde los criterios de adju-
dicacidn con los criterios de seleccion del contratista —esto es, las exigencias o requisitos
particulares de solvencia— y con las condiciones especiales de ejecucion del contrato. En
realidad, segtn su tesis, aquel factor o elemento de igualdad podria jugar mds como un
requisito de seleccién o solvencia que como un criterio de adjudicacién e incluso podria
establecerse licitamente como condicion de ejecucidn, pero nunca como criterio a tener
en cuenta para valorar las ofertas y puntuarlas. Y ello no solo conforme a la legislacion de
contratos publicos, sino también conforme a la Ley Organica 3/2007, para la igualdad de
hombres y mujeres. Asimismo, la sentencia de instancia estaria equiparando erréneamente
un criterio de preferencia y un criterio de adjudicacién, pues aquellos solo juegan a pos-
teriori y una vez se haya procedido a la valoracion de las ofertas en virtud de criterios de
adjudicacion exclusivamente objetivos.

Por otra parte, sefiala la recurrente en casacidn que los criterios de discriminacién posi-
tiva con la finalidad de corregir las desigualdades reales entre hombres y mujeres por lo
que se refiere al acceso a un puesto de trabajo no pueden alterar los criterios objetivos de
adjudicacioén y solo pueden tenerse en cuenta para diferenciar entre aquellas proposiciones
que igualen en sus términos a las mds ventajosas econémicamente. Asi se deduce de las
sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia el 17 de octubre de 1995 en el caso Kalanke
(asunto C-450/93) y el 11 de noviembre de 1997 en el caso Marschall (asunto C-409/95).

Conviene recordar aqui que estas ultimas sentencias no se refieren a la contratacién
publica sino a la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo publico. En
ellas el Tribunal de Justicia europeo declard que es contraria al Derecho comunitario una
normativa nacional que otorga preferencia automadtica para acceder al empleo ptiblico a las
candidatas femeninas en aquellos sectores en que las mujeres estdn infrarrepresentadas.
Conforme a la Directiva 76/207/CEE, es posible otorgar preferencia las candidatas femeni-
nas en estos casos, pero siempre que presenten igual capacitacion que los candidatos mas-
culinos, en virtud de los mismos criterios objetivos de valoraciéon de méritos, de manera
que ha de ignorarse aquella preferencia cuando uno o varios criterios objetivos inclinen la
balanza a favor del candidato masculino.
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Para resolver la cuestion planteada en casaciéon —fase en la que, por
cierto, no comparecié la Junta de Extremadura— el Tribunal Supremo
hace hincapié sobre todo en la promocién de la igualdad entre hombres
y mujeres, que pone en conexion con lo dispuesto en los articulos 9.2
y 14 de la Constitucién y, particularmente, con la finalidad pretendida
por la mencionada Ley Organica 3/2007, cuya exposicién de motivos
transcribe en parte la sentencia que comentamos. De esta Ley Orgénica
dicha sentencia destaca la dimension transversal de la igualdad entre
hombres y mujeres, para deducir que en materia de contratacién publica
tal principio de igualdad no solo puede perseguirse mediante el instru-
mento juridico de las condiciones especiales de ejecucion del contrato
previstas en el pliego. Tampoco esta limitacion se deriva de una lectura
conjunta de los articulos 33 y 34 de la Ley Organica 3/2007, habida Una cosa es
cuenta de que el apartado 2 del dltimo permite establecer en los pliegos |3 condicién de
de clausulas administrativas particulares la preferencia en la adjudica- ejecucin del
cion a las empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técni-
ca o profesional, cumplan con las directrices de promocién de la igual- contrato, que debe
dad de género, «siempre que sus proposiciones igualen en sus términos  cumplir por igual
a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos  cyalquier empresa
que sirvan de base a la adjudicacién». Por otra parte, la aplicacién de adjudicataria, y
preferencias en la adjudicacién de contratos por razones sociales esta !
ya incorporada a nuestra legislacidon de contratos publicos, dado que otra que
la actual disposicién adicional cuarta del Texto Refundido de la Ley ladiscriminacion
de Contratos del Sector Publico la reconoce a favor de las empresas por razén de
que incluyan en su plantilla trabajadores con discapacidad en niimero
superior al 2%, eso si, siempre que las correspondientes proposiciones
igualen en sus términos las mas ventajosas desde el punto de vista de
los criterios que sirvan de base a la adjudicacion. Preferencia esta que para valorary
respeta en todo caso, como prioritaria, el mismo articulo 34.2 de laLey (iferenciar entre
Orgénica 3/2007, tal como expusimos.

género pueda
utilizarse

unasy otras

De otra parte, por lo que se refiere a si la sentencia recurrida ha ofertas de cara

confundido o no los criterios de preferencia con los de adjudicacién osi ~ ala adjudicacion
ha infringido la regla de objetividad de estos criterios de adjudicacion, del contrato.
el Tribunal Supremo se limita a constatar, en un breve fundamento, que

aquella sentencia declara que las medidas de discriminacidn positiva

de que se trata «pueden favorecer laboralmente a la mujer, en caso de

igualdad de méritos entre los candidatos». De ahi deduce el Tribu-

nal Supremo que —lo haya expresado la sentencia a quo con mayor o

menor fortuna— al porcentaje de personal femenino fijo en la empresa

no se le atribuye el valor de un criterio de adjudicacién, sino que es

un elemento para otorgar una preferencia en la adjudicacién «solamen-

te en el caso de que, con la aplicacién de los criterios objetivos que

deben regir en la adjudicacion, se produzca una situacién de igualdad o

empate entre dos o mds ofertas o proposiciones. Es decir, la puntuacién
correspondiente al personal femenino en la empresa se declara vilida
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—por la propia sentencia de instancia, segun interpreta el Tribunal Supremo— si se utiliza
con posterioridad a los criterios objetivos de adjudicacién y como simple preferencia para
decidir el empate que pudiera haberse producido.

En razén de estas consideraciones, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cion.

3. LAS CONSECUENCIAS

La Sentencia del Tribunal Supremo que analizamos es importante porque fija un criterio
doctrinal claro y perfectamente fundado, que parece coherente con la legislacion europea y
espanola dirigida a promover la igualdad de mujeres y hombres en el mercado laboral, sin
por ello contrariar los principios y reglas de la legislacion espafiola y europea de contrata-
cién publica.

Para ser justos, conviene no obstante distinguir en este comentario el contenido doctri-
nal de la sentencia de la resolucién del caso concreto a que se refiere el fallo. Pues, a juzgar
por los antecedentes que en su propio texto se mencionan, parece que el pliego de cldusu-
las recurrido incluia el porcentaje de personal femenino en la empresa no como un mero
criterio de preferencia para resolver eventuales empates de puntuacién entre ofertas sobre
la base de otros criterios objetivos, sino como un criterio puntuable mds, que podria haber
decantado de por si la adjudicacion a favor de una empresa o proposicién peor puntuada
en virtud de otros criterios. Tampoco queda demasiado claro que la sentencia de instancia
otorgara al citado elemento simple valor de criterio de preferencia en caso de empate, pues
su argumentacion es algo confusa. En realidad el Tribunal Supremo reinterpreta no solo
lo que dice la sentencia sino también el contenido del pliego recurrido, en una especie de
sentencia «manipulativa» que concluye con un fallo desestimatorio. En otros términos, lo
que para el caso concreto se viene a decir es que el pliego de clausulas del contrato apro-
bado por la Junta de Extremadura permitia valorar el porcentaje de personal femenino en
la empresa como un simple criterio de preferencia en caso de empate y no como un criterio
de adjudicacién y que, asi entendido —como supuestamente lo habria entendido también
la sentencia de instancia—, el pliego es conforme a Derecho. Puede que la conclusion sea
algo forzada.

Pero lo que aqui interesa es lo que trasciende al fallo concreto, es decir, la doctrina que
para este tipo de casos establece el Tribunal Supremo. Pues no serd insdélito que se plan-
teen o que se hayan planteado ya ante los Tribunales cuestiones semejantes, y porque esa
doctrina debe servir de guia a las Administraciones y entidades publicas que, al elaborar un
pliego de clausulas contractuales, deseen introducir medidas de promocion de la igualdad
de género en el mercado de trabajo.

Tales medidas de promocién o discriminacion positiva y, en particular, la exigencia o
referencia a un ndmero o porcentaje de personal femenino en las empresas licitadoras, no
pueden ser consideradas y articuladas como un criterio mds de valoracién de las ofertas a
efectos de determinar la proposicién econdmicamente més ventajosa. Aun desestimando
el recurso, el Tribunal Supremo ha venido a asumir de manera implicita las alegaciones al
respecto de la parte recurrente. Pues lo cierto es que el criterio en cuestion no es objetivo
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ni tiene de por si —salvo que se demuestre lo contrario en algin otro caso concreto— rela-
cidn directa con el objeto del contrato. De donde se deduce que no cumple los requisitos
elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y por nuestro mismo Tribunal
Supremo para la admisidon de criterios sociales de valoracién de las ofertas. Basta recordar
que el Tribunal Supremo viene considerando contrario a Derecho la inclusién de criterios
subjetivos de adjudicacion en los pliegos de cldusulas (véanse, por ejemplo, las SSTS de
21 de marzo de 2003, 9 de diciembre de 2004, 11 de junio de 2006, 24 de septiembre de
2008 y 16 de febrero de 2010), doctrina esta que respeta implicitamente la sentencia que
comentamos.

En definitiva, la accién publica dirigida a combatir la discriminacién real que sufren
las mujeres en el acceso al empleo y en la estabilidad laboral puede instrumentarse a través
de la contratacién del sector publico, ya sea imponiendo a los contratistas condiciones
especiales de ejecucion de los contratos que protejan o primen el empleo femenino o inclu-
sive mediante un criterio de preferencia final para la adjudicacion del contrato en caso de
empate entre varias proposiciones. De esta manera puede estimularse la contratacion de
personas de sexo femenino, ya que las empresas podran adoptar las medidas pertinentes
antes de presentar sus ofertas, si quieren valerse de esa preferencia. Lo que no cabe es
desvirtuar los principios de libre e igual concurrencia en la contratacién publica en virtud
de ese criterio social o de discriminacién positiva, conforme a los cuales careceria de justi-
ficacion objetiva y razonable que una oferta econdmicamente més ventajosa en funcién de
criterios objetivos y relacionados con el objeto del contrato, cualesquiera que sean, fuera
postergada a favor de otra empresa, por el mero hecho de que ésta cuente con un mayor
porcentaje de personal femenino.
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LA DOCTRINA DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

AUGUSTO GONZALEZ ALONSO
Letrado del Tribunal Supremo

RESUMEN

La doctrina de la discrecionalidad técnica
ala luz de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo

El presente articulo doctrinal tiene por objeto analizar
las matizaciones introducidas por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en pronunciamientos recientes
en relacién con la doctrina de la discrecionalidad téc-
nica aplicable en los procedimientos de seleccién de
personal al servicio de las Administraciones Publicas.

El andlisis de la jurisprudencia demuestra las distintas
fases por las que el Alto Tribunal ha evolucionado a
lo largo de los tltimos afios: desde una primera fase
en la que la discrecionalidad técnica se alzé como un
baluarte inexpugnable al control judicial se fueron
dando pasos firmes hacia el criterio largamente sos-
tenido en el tiempo de dejar abierta la puerta al con-
trol jurisdiccional de los elementos reglados, de los
hechos determinantes y de los principios generales del
Derecho, distinguiéndose entre lo que constituye el
«ntcleo material de la decision» y sus «aledafios». Fi-
nalmente, la jurisprudencia ha dado un salto adelante
al consolidar el criterio de que el control jurisdiccio-
nal puede alcanzar al niicleo duro de la decision mate-
rial del 6rgano de seleccion en relacion con el error en
que pudo incurrir al adoptar aquélla, error que puede
ser revisado no sélo cuando sea ostensible, manifiesto
y no necesitado de conocimientos cientificos especia-
lizados, sino también cuando asi sucede, precisando
en este caso de una prueba propuesta y practicada en
juicio con todas las garantias legales.

Palabras clave: Discrecionalidad técnica, doctrina,
jurisprudencia del TS, garantias legales.

ABSTRACT

The doctrine of technical discretion
in light of the jurisprudence
of the High Court

The aim of the current doctrinal article is to analyze
the clarifications included by the jurisprudence of the
High Court in their recent pronouncements relating to
the technical discretion doctrine in procedures of staff
recruiting for Public Administrations positions.

The analysis of the jurisprudence shows the different
evolution phases of the High Tribunal throughout the
last years: from a first phase in which the technical
discretion rose as an unassailable rampart for the ju-
dicial control, they were taking firm steps toward the
largely extended in time approach of leaving the door
opened to the jurisdictional control of the regulated
elements, of the decisive facts and of the general
principles of Law, distinguishing between what cons-
titutes «the material core of the decision» and its «ad-
jacent». Finally, the jurisprudence has made a jump
forwards as it has consolidated the approach that the
jurisdictional control can reach the hard core of the
material decision of the recruiting body in connection
with the error incurred when adopting that one, such
an error that cannot only be reviewed when it is osten-
sible, evident and not needful of scientific specialized
knowledge, but also when so it happens, specifying in
this case of a proposed test and practiced in trial with
all the legal warranties.

Key words: Technical Discretion, doctrine, jurispru-
dence of the High Court, legal warranty.
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1. LA JUSTIFICACION DE LA DOCTRINA
DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA

Como es bien sabido, no todos los actos que son dictados por la Administracion Publica
son actos reglados, en los que la predeterminacion del supuesto de hecho da lugar a una
consecuencia juridica establecida en el ordenamiento juridico, sino que un buen nimero de
aquellos son la consecuencia del ejercicio de una potestad discrecional otorgada por la nor-
ma con la finalidad de que la Administracion dicte el acto que considere que mejor satisfa-
ce los objetivos perseguidos dentro de un abanico posible de soluciones igualmente licitas.

Ahora bien, esa potestad discrecional cuenta con unos limites claramente establecidos:
los objetivos a perseguir han de estar presididos siempre por el servicio objetivo del interés
general, y la Administracion ha de actuar en todo momento —ora despliegue una potes-
tad reglada, ora una discrecional— guiada por los principios constitucionales de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacidn, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho. En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado repetidamente que, ni
aun en el caso de actos discrecionales, las facultades de la Administracion son omnimodas,
pues han de estar presididas por la idea del buen servicio al interés general; y ello sin per-
juicio de la potestad que tiene la Administracidn, cuando ejerce una potestad discrecional,
de elegir entre varias alternativas legalmente indiferentes, ya que la decision discrecional
se basa en criterios extrajuridicos (de oportunidad o conveniencia) que la ley predetermina.

El grado de vulnerabilidad de la decisioén discrecional de la Administracién queda
demostrada por cuanto siempre pervive la facultad de los Tribunales de Justicia de exami-
nar después si la decision adoptada por la Administracién se ha producido con arreglo a
los fines para los que la Ley le concedid la libertad de elegir, dado que discrecionalidad no
significa arbitrariedad, estando la arbitrariedad de los poderes publicos prohibida o vedada
por el articulo 9.3 de la Constitucion. La actividad discrecional de la Administracién no
ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una desviacién de poder
sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacion factica probada, valorada a través
de informes previos que la norma juridica de aplicacion determine, e interpretados y valo-
rados dentro de la racionalidad del fin que aquélla persigue. Si no se cumplen esos cano-
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nes, los Tribunales de Justicia pueden entrar a controlar la legalidad de
la actuacién administrativa asi como el sometimiento de esa actuacién
a los fines que la justifican, que no son otros que los del interés gene-
ral (ex articulo 106.1 CE). No pueden quedar en nuestro ordenamiento
espacios administrativos inmunes al control de los 6rganos judiciales,
tanto por la fuerza expansiva del citado precepto de la Constitucidon
como por la gravedad de que quede afectado el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva bajo el acantanomiento que la Administracién
pueda pretender bajo el ejercicio de potestades discrecionales.

Pero, ;hasta donde llegan las facultades de control jurisdiccional de
los actos discrecionales...? Pues el Tribunal Supremo ha determinado
diversos elementos de control de dichos actos: por un lado, el control de
los hechos determinantes o de los presupuestos de hecho que en su exis-
tencia y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son
tal como la realidad los exterioriza, no como la Administracion preten-
de o desearia. No le es dado a la Administracién inventarlos o desfigu-
rarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion. Y, en
segundo lugar, mediante el enjuiciamiento de la actividad discrecional
a la luz de los principios generales del Derecho previstos en el articulo
1.4 del Cédigo Civil que son la atmésfera en que se desarrolla toda la  Niaun en el caso
vida juridica, y ello porque la Administracién no sélo estd sometida de actos
a la ley, sino también al Derecho. El limite que la Justicia tiene para
controlar la potestad discrecional de la Administracion es que no puede
sustituir a ésta ni determinar la solucién que considere justa, sino que  1as facultades de
ha de dejar a salvo la discrecionalidad de su accion y la variedad de |3 Administracion

acciones posibles. son omnimodas

Pues bien, la discrecionalidad técnica resulta ser un trasunto de la
discrecionalidad administrativa, pero aplicada a determinados dmbitos
materiales concretos en los que se aplican criterios resultantes de los
concretos conocimientos especializados requeridos por la naturaleza
de la actividad desplegada por los 6rganos administrativos. El &mbito
material en el que mas se despliega esta potestad discrecional es el del
personal al servicio de las Administraciones Piblicas, y més en concre-
to, en los procesos de seleccién de dicho personal.

discrecionales,

El presupuesto para que se reconozca el pleno despliegue de la dis-
crecionalidad técnica es, precisamente, la composicion técnica de los
organos de seleccion del personal, su especializacion en la materia con-
creta sobre la que van a ser examinados los aspirantes, y que se trata de
unos 6rganos ad hoc especializados y creados més alld de las estruc-
turas administrativas ordinarias. La llamada discrecionalidad técnica
de los Tribunales y 6rganos de seleccion, que viene a significar que el
juicio técnico emitido no puede ser sustituido por otros 6rganos, admi-
nistrativos o judiciales —salvo que haya existido desviacién de poder,
error o arbitrariedad—, hace descansar esta presuncién de certeza y
de razonabilidad en la especializacién e imparcialidad de los 6rganos
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seleccionadores (vid. STC 34/1995, de 6 de febrero). Segun el Tribunal Constitucional, la
introduccién de cargos politicos (o de representantes sindicales) en los 6érganos de selec-
cidén incorpora puntos de vista distintos, incompatibles objetivamente con el principio de
imparcialidad (vid. STC 353/1993, de 29 de noviembre, recurso de amparo 284/1991).

Ahora bien, ;qué sucede cuando la composicidn de esos drganos selectivos no es téc-
nica, como ha venido sucediendo en el dambito de la Administracion Local durante mucho
tiempo? Efectivamente, el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se estable-
cen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de
seleccion de los funcionarios de administracion local, aplicable a los procedimientos de
seleccidn de los funcionarios al servicio de las entidades locales que no tengan habilitacién
de caricter estatal, dispone en su articulo 4 que los Tribunales tendran una composicidon
predominantemente técnica, actuando como presidente el de la corporacién o miembro de
la misma en quien delegue. Se trata de una norma que sigue vigente y que sin duda podria
cuestionar la aplicacién de la doctrina de la discrecionalidad técnica cuando se incumple
una de sus premisas, que es precisamente la composicién técnica del 6rgano de seleccion.
En todo caso, en este ambito hay que entender que dicho precepto esta superado por las
prescripciones de los articulos 55 y 60 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico
del Empleado Publico (en adelante, EBEP), que exigen una absoluta imparcialidad y pro-
fesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccidn, asi como independencia y dis-
crecionalidad técnica en su actuacion, ademas de vedar la participacion en dichos 6rganos
de personal de eleccidn o de designacion politica, de funcionarios interinos y de personal
eventual.

La discrecionalidad técnica en materia de empleo publico quedo blindada como princi-
pio de actuacién de los 6rganos de seleccion desde el momento en que la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién Publica dispuso en su articulo 19.2
(todavia vigente tras el EBEP) que el Gobierno habria de regular la composicién y funcio-
namiento de los érganos de seleccidn, garantizando la especializacién de los integrantes de
los drganos selectivos y la agilidad del proceso selectivo sin perjuicio de su objetividad.
Ya desde entonces la especializacion y consiguiente composicion técnica se ha venido exi-
giendo para la composicién de los 6rganos de seleccion. El Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio
de la Administracién General del Estado y de Provision de puestos de trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administraciéon General del Estado exige
igualmente que los 6rganos de seleccidn (tribunales y comisiones permanentes de selec-
cion de personal) estén formados por funcionarios de carrera (en el Estado no caben, por
tanto, ni politicos ni personal eventual ni de confianza o asesoramiento especial) y que se
vele por la especializacién de sus miembros.

2. LOS LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA:
LAS MATIZACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO

Los limites marcados jurisprudencialmente al despliegue de la discrecionalidad técnica por
los 6rganos de seleccion de personal al servicio de la Administracion parten de la misma
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base constitucional que permite el control de la legalidad de la actuacién administrativa:
el articulo 106 de la Constitucién. A partir de €l, tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo tienen asentada la doctrina que establece que la discrecionalidad técnica
de los 6rganos de seleccién no puede constituir un saber especializado impenetrable para
los Tribunales.

Segtn el Tribunal Constitucional, la existencia de un &mbito de discrecionalidad admi-
nistrativa técnica en determinados supuestos, entre los que se encuentra la calificacién de
examenes y pruebas en las oposiciones y concursos, no supone la desaparicion del derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 CE. El acto administrativo de cali-
ficacién podra ser objeto, sin duda, de la accion fiscalizadora de los Tribunales de Justicia,
pero lo que sucede en tales casos es que la revision jurisdiccional —en cuanto la valoracidon
del tribunal calificador en lo que de apreciacion técnica tenga en si misma escapa al control
juridico— experimenta determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su fun-
damento en una presuncién de razonabilidad o de certeza de la actuacién administrativa,
apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar
la calificacién. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en numerosas
ocasiones (vid., por todas, STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, 14/09/2010, RC 303/2007) a favor del
control jurisdiccional de la discrecionalidad técnica de la Administracion.

Recuérdese que la naturaleza técnica de los actos administrativos no es exclusiva de
los tribunales calificadores de procesos selectivos, sino también de otros érganos adminis-
trativos, impropiamente llamados tribunales, como los médicos, los econdmico-adminis-
trativos, o los que deciden sobre el justiprecio en procedimientos expropiatorios (Jurados
Provinciales o Territoriales de Expropiacion Forzosa), resoluciones todas ellas investidas
de la misma presuncion de acierto y legalidad dada su composicion técnica y especializa-
da, presuncion que puede ser destruida mediante la oportuna prueba pericial practicada en
juicio con las debidas garantias procesales.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional (vid. STC 353/1993, de 29 de noviembre
de 1993, recurso de amparo 284/1991), haciendo suya una consolidada doctrina jurispru-
dencial aplicada por los Tribunales ordinarios, ha venido manifestando que, aunque los
Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa son ciertamente competentes para
enjuiciar la legalidad de la actuacion de los 6rganos juzgadores de las oposiciones o con-
cursos, en modo alguno pueden sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apre-
ciacidn técnica, pues de admitirse esta hip6tesis tendrian que constituirse en cada caso en
fiscalizadores de cada tribunal o comision calificadora con pardmetros no juridicos, sino
pertenecientes en cada ocasion a una técnica diversa, esto es, la concerniente a la materia
cuyos conocimientos se exigiera a los opositores o concursantes, y tal supuesto es absurdo
no solo porque implicaria la omnisciencia de los érganos judiciales, sino porque éstos estan
llamados a resolver problemas juridicos en términos juridicos y nada mdas. Lo que no supo-
ne desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 de la CE
ni el principio del sometimiento pleno de la Administracién Puiblica a la Ley y al Derecho
(articulo 103.2 CE), ni la exigencia del control judicial sobre la actuacién administrativa y
su sumision a los fines que la justifican (articulo 106.1 CE), asi como tampoco ignorar los
esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control
judicial sea lo mds amplio y efectivo posible.
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En ese sentido, hay que subrayar que la especializacién y la imparcialidad de los 6rga-
nos de seleccién de personal al servicio de las Administraciones Publicas hace nacer una
presuncion de certeza y de razonabilidad de la actuacién administrativa, cuya base cons-
titucional se encuentra en el articulo 103 CE, y cuya base legal se recoge en el articulo
57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Se trata, en todo caso, de una pre-
suncion iuris tantum, que cabe desvirtuarla, segin el Tribunal Constitucional (vid. STC
353/1993, de 29 de noviembre, recurso de amparo 284/1991) si se acredita la infraccién o
el desconocimiento del proceder razonable que se presume en el érgano calificador, bien
por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacidn del criterio
adoptado, entre otros motivos, por fundarse en patente error, debidamente acreditado por
la parte que lo alega.

3. LOS LIMITES DEL CONTROL JURISDICCIONAL EN ESTA MATERIA

Y aqui se llega a la necesidad de marcar claramente los limites hasta donde puede alcanzar
la fiscalizacidn jurisdiccional de la actuacién administrativa en estos supuestos. Segun el
Tribunal Supremo, pueden ser objeto de control los actos dictados en el ejercicio de la
discrecionalidad técnica en los casos en que se aprecie desviacion de poder, una arbitrarie-
dad notoria cuya interdiccidn estd prevista en el articulo 9.3 CE, o por vulnerar las bases
de las convocatorias o normas especificamente aplicables, en estos dos tltimos casos por
estar ante elementos reglados en que el principio de discrecionalidad técnica no entra en
juego. Por ejemplo, el Tribunal Supremo se pronuncié en la STS, Sala 3.7, Seccién 7.7,
27-06-2008, RC 1405/2004, en relacién con un proceso selectivo en el que la forma de
puntuacién y valoracion que se otorgaba a cada uno de los ejercicios practicos no constaba
en las bases de la convocatoria; asi, el Alto Tribunal concluye que el érgano de seleccion
introduce un contenido no previsto en las citadas bases y contrario a éstas, pues aun cuan-
do puedan existir en ellas previsiones que establezcan un minimo para cada uno de los
supuestos que formen parte de un ejercicio, ello debe disponerse expresamente en aquellas,
pues de otra forma se rompe con lo previsto en las bases, que hay que presumir que al no
establecer estas previsiones se remite a un examen conjunto del ejercicio. En consecuencia,
concluye el Tribunal Supremo que el érgano calificador no estaba autorizado para introdu-
cir este limite y que, en cualquier caso, el principio de publicidad exige que los criterios de
actuacion del 6rgano de seleccion sean precedentes a la realizacion de la prueba, y que sean
notificados a los aspirantes, ya que sé6lo asi se garantiza ademas el principio de seguridad
juridica, pues los participantes adecuaran entonces su ejercicio a los criterios manifestados
por el tribunal calificador.

En definitiva, es jurisprudencia consolidada (vid. STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, 13-07-
2011, RC 4964/2007, y STS, Sala 3.7, Seccion 7.7, 28/11/2011, RC 2487/2010) la que
establece que se pueden controlar los elementos reglados, los hechos determinantes y los
principios generales del Derecho. Y también es admitida por la doctrina constitucional y
por la jurisprudencia el control de la discrecionalidad técnica cuando se ha incurrido en su
ejercicio en un error ostensible, patente y manifiesto, de modo que sea detectable con sim-
ples comprobaciones sensoriales o con criterios de l6gica elemental comun.
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En todo caso, y con el fin de que el ciudadano y los Tribunales de
Justicia conozcan los criterios en los que se basa la decision adoptada
por la Administracidn, se exige una estricta motivacién del juicio técnico
llevado a cabo por el tribunal calificador o el 6rgano de seleccién cuando
sea solicitado por el aspirante o cuando sea objeto de impugnacién en
via contencioso-administrativa, exteriorizando asi los aspectos facticos
y juridicos tenidos en cuenta para alcanzar la decisién administrativa.

Conviene traer a colacién en este punto que la jurisprudencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha completado aquellos limites
tradicionales de control jurisdiccional de la actuacién discrecional téc-
nica en los procesos selectivos mediante la distincion entre el «nicleo
material de la decisién» y sus «aledafios». El primero estaria represen-
tado por el estricto dictamen o juicio de valor técnico (criterio de fondo
del tribunal calificador: valoracion de los méritos y conocimientos de
los candidatos, decidir si la respuesta es correcta o no); los segundos
(los aledainos) comprenderian, de un lado, las actividades preparatorias
o instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico para hacer-
lo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son exigibles a
dichas actividades. Esas actividades preparatorias o instrumentales
serian las encaminadas a delimitar la materia que vaya a ser objeto de
ese juicio técnico, a fijar los criterios de calificacién que vayan a ser
utilizados y a aplicar individualizadamente dichos criterios a cada uno
de los elementos materiales que constituyan el objeto de la valoracién;
esto es, serian los pasos que resultan necesarios para llegar a la estima-
cién cualitativa finalmente contenida en el estricto juicio técnico. Pues
bien, no cabe controlar jurisdiccionalmente el nicleo duro material de
la decision del 6rgano de seleccion, que es el criterio de fondo del tribu-
nal calificador: valorar los méritos y conocimientos de los candidatos o
decidir si una respuesta es correcta o no; sin embargo, cabe el control de
los aledaiios, con claros ejemplos como los que se han sefialado.

Un primer ejemplo revelador lo constituye la STS, Sala 3.7, Seccién
7.2, 04-05-2005, RCA DERECHOS FUNDAMENTALES 267/2003, en
el que el Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto. El Alto
Tribunal argumenta que, si bien el érgano de seleccién no puede valorar
los méritos de cualquier manera ni en funcién de sus preferencias perso-
nales, debiendo ajustarse a lo que previesen las bases de la convocatoria
(«aledanos de la decisién»), si asi lo hace y se motiva adecuadamente
la decision adoptada (segun las bases, a partir de los informes emitidos
por los directores de los centros directivos en los que se hallen los pues-
tos de procedencia de los concursantes) de modo que se expliquen las
razones que han dado lugar a alcanzar una determinada conclusién en
la valoracién de méritos, aunque dicha valoracién no pueda estar exenta
totalmente de cierto componente subjetivo, no puede ser revisada por
un Tribunal de Justicia ni menos ain puede considerarse infringido el
articulo 23.2 de la Constitucién Espaiiola.
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Un segundo ejemplo de posible control jurisdiccional de los aledafios de la decision
de un tribunal calificador lo constituye la doctrina jurisprudencial acufiada en relacién
con el principio de especialidad y de composicién eminentemente técnica del érgano de
seleccion, elementos que apuntalan el principio constitucional de mérito y capacidad en el
acceso a la funcién puiblica consagrado en el articulo 103.3 de la Constitucién Espafiola.
El Tribunal Supremo, en STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, 05/03/2007, RC 508/2002, entre otras,
dispone que la mitad més uno de los vocales de los tribunales calificadores han de ser
técnicos del orden que corresponde a las plazas convocadas, de modo que las exigencias
de cualificacion técnica y de especializacion en los integrantes de los drganos califica-
dores de los procesos selectivos se presenta como un mecanismo tendente a asegurar la
efectividad de aquel principio constitucional de mérito y capacidad. Ademds, se consagra
el criterio en virtud del cual la especializacion de los tribunales calificadores resultaria
huera y carente de virtualidad si la exigencia de una composicién predominantemente
técnica se considerase operativa inicamente en el momento inicial de designacién y nom-
bramiento de los vocales y no, en cambio, para la constitucién del tribunal en cada una
de las sesiones de los distintos ejercicios de la convocatoria. Por ello, el guorum exigible
para la valida constitucion del 6rgano calificador y para las rotaciones o suplencias entre
los miembros designados en cada una de las sesiones ha de ser suficiente y, ademas, ha de
respetar la exigencia de especializacion técnica derivada de una presencia mayoritaria de
los vocales técnicos.

Y un tercer ejemplo revelador lo constituye la STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, 18-05-2007,
RC 4793/2000, para el caso de pruebas selectivas consistentes en exdmenes tipo test con
varias respuestas alternativas, en las que s6lo una es la correcta. En estos supuestos, el
Tribunal Supremo ha consolidado la doctrina en virtud de la cual ha de exigirse una cota
maxima de precisidn para la formulacién tanto de las preguntas como de las respuestas
alternativas a que se enfrentan los aspirantes.

Por otra parte, cuando un Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el principio de dis-
crecionalidad técnica en los procedimientos selectivos, suele marcar una pauta de impor-
tancia en relacién con las consecuencias juridicas de su pronunciamiento cuando éste es
anulatorio de parte del acto administrativo: por un lado, acude al principio de conserva-
cién de los actos administrativos previsto en el articulo 66 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, en base al cual si se produce la anulacién de una parte de un ejer-
cicio de las pruebas selectivas o de la totalidad de un ejercicio de un conjunto de pruebas,
si las restantes partes o ejercicios de aquéllas son suficientes para ahuyentar el fantasma
de la aleatoriedad en la valoracién de los aspirantes, pudiendo hacerse un juicio suficiente
de la preparacién y formacién de los aspirantes, asi como garantizando los principios de
igualdad, mérito y capacidad, no se procede a anular e invalidar el proceso selectivo en
su conjunto, conservando los actos vdlidos correspondientes; por otro lado, hay que tener
muy presente que cuando la actuacion de la Administracién se somete a control judicial, la
controversia puede centrarse en aspectos juridicos o facticos, y si se da el segundo caso, la
apelacion ante el Tribunal superior puede reproducir la valoracién de los hechos realizada
en la instancia, dando lugar a una nueva conclusidn juridica distinta. Sin embargo, y sirva
s6lo como apunte, esta reproduccién de los hechos y su valoracién no puede ser realizada
en casacion, teniendo en cuenta el cardcter de recurso extraordinario de que goza este, ya

_24



DOCTRINA DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA

que el Tribunal Supremo ha de respetar la valoracién de la prueba realizada por el Tribunal
de instancia, salvo que aquélla se haya realizado de forma ilégica o arbitraria, Gnica puerta
abierta a su reconsideracion en sede casacional.

4. LA TIMIDA RECONSIDERACION DE LOS CRITERIOS ANTERIORES
EN LA STS DE 16 DE FEBRERO DE 2011 (RC 1473/2008)

El Tribunal Supremo dicté sentencia en fecha 16 de febrero de 2011, resolviendo el recurso
de casacion nim. 1473/2008, en el cual se aborda la doctrina de la discrecionalidad técnica
cuestionando el principio consolidado y expuesto en el apartado anterior en virtud del cual
los 6rganos judiciales no pueden sustituir a los tribunales calificadores y érganos de selec-
cion en el nicleo duro material de la decisién que constituye el estricto dictamen o juicio
de valor técnico.

En primer lugar, y siguiendo las tesis ya asentadas, el Alto Tribunal entiende que la
citada doctrina de la discrecionalidad técnica no puede alzarse en un impedimento de con-
trol efectivo de la actividad de los tribunales calificadores, porque supondria establecer una
exencion a la cldusula universal de residenciabilidad judicial de todos los actos administra-
tivos, prevista en el articulo 106.1 de la Constitucién Espafiola y una violacién de los pre-
ceptos constitucionales previstos en los articulos 23.2, 24 y 103 de la norma fundamental.
Ese baluarte doctrinal supondria —a juicio del TS— una denegacién de Justicia, ya que
ésta no puede limitarse a ser una revision meramente formal, sino que ha de penetrar en el
fondo del asunto para resolver los intereses legitimos de los ciudadanos.

Hasta ahi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reproduce los criterios asentados
en pronunciamientos anteriores, respaldados por el Tribunal Constitucional. Ahora bien,
para que pueda abordarse esa revision jurisdiccional es preciso que se realicen las prue-
bas pertinentes que lleven a la conclusién del error en que ha incurrido el acto adminis-
trativo recurrido, con una excepcion: las materias juridicas, en las que rige el principio
iura novit curia. Y aqui es donde surge la novedad respecto al criterio sostenido hasta ese
momento: en los casos en que la materia objeto de las pruebas de seleccién sea juridica,
el Tribunal Supremo abre la puerta a que los conocimientos y la solvencia interpretativa
de los 6rganos judiciales, que se da razonablemente por sentada (mds atin en el orden
contencioso-administrativo), permita enjuiciar las resoluciones que ponen fin a los pro-
cesos selectivos en los que se ha desplegado con toda su virtualidad el principio de dis-
crecionalidad técnica.

No es, sin embargo, la primera resolucién jurisdiccional que apunta ese criterio. La
STS, Sala 3.2, Seccion 7.2, 02-03-2007, RC 855/2002, aun reafirmando la doctrina clasica
que establece que el Tribunal Judicial no puede sustituir el criterio del tribunal calificador
por el suyo propio, al ser aquél un juicio técnico, ello no impide que se puedan fiscalizar
los actos administrativos dictados siempre que dicho juicio técnico no sea sustituido por el
criterio del 6rgano judicial en tanto aplique ciencia propia, con la excepcidn precisamente
del ordenamiento juridico, que ex lege debe conocerlo el Juez. En consecuencia, el prin-
cipio iura novit curia ya fue acogido por la jurisprudencia en resoluciones anteriores a la
de 16 de febrero de 2011. Pero se da un paso mas en dicha resolucién, al disponer que lo
anterior no puede impedir que el interesado utilice los medios de prueba pertinentes que
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tenga a su disposicidn: puesto que las resoluciones de los tribunales y 6rganos de seleccion
gozan de una presuncion de acierto y legalidad dada su composicion técnica especializada,
esta puede ser s6lo desvirtuada mediante pruebas que acrediten, a juicio de los érganos
judiciales, la ilegalidad de la solucién. Es decir, no solo no se descarta, sino que se admite
expresamente que la presuncion de legalidad pueda ser desvirtuada por prueba en con-
trario, y especialmente por la pericial, que serd valorada por el Tribunal con arreglo a las
reglas de la sana critica (ex articulo 348 LEC), prueba a presentar en aquellos supuestos
en que el error ostensible, manifiesto y patente que permitia la revision de la decision
del tribunal u érgano de selecciéon no pueda ser suplido por los 6rganos jurisdicciona-
les por su propia ciencia, sin el auxilio de la prueba necesaria, especialmente la pericial,
que pudiera demostrar que la resolucion administrativa es contraria a Derecho (vid. STS,
Sala 3.%, 14-06-2006). Otros pronunciamientos jurisprudenciales han permitido desvirtuar
la presuncion de acierto y legalidad de los juicios valorativos encuadrables en la llamada
discrecionalidad técnica de los 6rganos de selecciéon mediante la realizacion de una prueba
testifical (vid. STS, Sala 3.2, Seccién 7.2, 13-07-2011, RC 4964/2007). Por tanto, el error
que pueda imputarse a un 6rgano de seleccién en el ejercicio de su discrecionalidad técnica
puede ser revisado y estimado en via judicial si dicho error resulta constatable con simples
comprobaciones sensoriales o con criterios de 16gica elemental o comun, es decir, que no
requiere de saberes especializados, o si el error aparece acreditado por una prueba pericial,
pero no si el presunto error se construye y apoya en las solas argumentaciones del recurren-
te (vid. STS, Sala 3.7, Seccién 7.7, 28-11-2011, RC 2487/2010).

El salto cualitativo que representan estas dos sentencias ha dado lugar a temores com-
prensibles entre los 6rganos de seleccion de personal de las Administraciones Publicas, al
considerar que se deja una puerta abierta a un cuestionamiento en cascada de los procesos
selectivos cuando el nicleo duro material de la decision técnica también puede ser revisado
en sede jurisdiccional en los supuestos en los que el error ya no es sélo patente, manifiesto
y ostensible (en cuyo caso cabe, sin ambages, la enmienda judicial), sino cuando ese error
requiere de un analisis intelectual critico (que ya no lo hace tan ostensible ni manifiesto),
el cual puede abrirse mediante la propuesta y admisién de una prueba pericial especifica en
el ambito material de conocimiento que ha examinado el tribunal calificador, aunque aquel
no verse sobre materias juridicas (en las cuales ya queda abierta la revision judicial a través
de los conocimientos propios en Derecho de los Tribunales de Justicia).

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

A la luz de lo hasta aqui expuesto, resulta evidente que la doctrina de la discrecionalidad
técnica de los tribunales y 6rganos de seleccion de personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas ha experimentado un acotamiento progresivo desde su inicial fuerza
expansiva, de modo que la composicién técnica, su constitucién como 6rgano ad hoc
alejado de las estructuras burocraticas tradicionales y su especializacion cientifica o de
conocimientos no bastan ya para que la presuncién de acierto y validez de sus decisiones
sucumban ante la fuerza impetrada por el articulo 106 de la Constitucién, que no deja
espacios de actuacidén administrativa sin control judicial. Tan sélo el nicleo duro mate-
rial de la decision técnica de aquellos érganos de seleccién queda fuera de la posible
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revision jurisdiccional, pero poco a poco se ha ido abriendo la puerta
a su fiscalizacién por los Tribunales de Justicia en los &mbitos materia-
les del Derecho en los que se presumen los conocimientos y sabiduria
de nuestros Tribunales, e incluso en los demas ambitos materiales de
la ciencia en que ya es posible desvirtuar la presuncién iuris tantum
de los 6rganos de seleccion mediante la debida prueba practicada con
todas las garantias procesales.

Sin embargo, si la sensibilidad de nuestro Poder Judicial es elevada
en relacion con la doctrina de la discrecionalidad técnica aplicada por
los 6rganos de seleccién de personal, dados los excesos cometidos en
algunos ambitos, cabria reflexionar sobre algunas medidas que coadyu-
varian a reducir la susceptibilidad tanto ciudadana como de los poderes
publicos. A titulo meramente ejemplificativo, cabria reforzar los meca-
nismos de nombramiento de los miembros de los tribunales y érganos
de seleccidn por las autoridades encargadas de dicha designacion. Los
miembros de los tribunales no debieran ser designados de forma dis-
crecional, como sucede en la actualidad, en una suerte de propuesta
elaborada por el departamento de recursos humanos correspondiente,
que incluye los nombres de personas que no han sido incorporados a esa
propuesta con criterios objetivos y transparentes.

Es posible, igualmente, reforzar la redaccion de la normativa bésica
en relacién con el acceso al empleo publico (ya sea personal funciona-
rio o laboral) con el fin de excluir por ley de la composicién de los érga-
nos de seleccion a personal eventual, de confianza, de asesoramiento
especial, representantes de partidos politicos, sindicatos y otras organi-
zaciones o asociaciones de corte publico o privado. Y debiera elaborarse
un listado de personal funcionario o laboral dispuesto a participar en
los procesos selectivos, atendiendo a sus conocimientos, formacién y
experiencia profesional acreditada en el 4mbito material de seleccién
del personal a que estd llamado a participar, asi como su integridad,
independencia y cumplimiento del c6digo de conducta de los emplea-
dos publicos previsto en el articulo 52 del EBEP.
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1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJUE seleccionada en la presente crénica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y mercado
interior. No obstante lo anterior, sin apartarse de la que viene siendo su «reiterada juris-
prudencia» en estas materias, el Tribunal de Justicia nos ha brindado nuevos e interesantes
argumentos para la reflexion durante el periodo analizado.

2. PRINCIPIOS GENERALES
La sentencia del Tribunal General (Sala Sexta) de 27 de septiembre de 2012, en el asunto

T 139/09, Republica Francesa contra Comision Europea, aplica la reiterada jurisprudencia
del Tribunal sobre el principio de motivacion.
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El asunto tuvo por objeto un recurso de anulacién de la Decisién C(2009) 203 final de
la Comisidn, de 28 de enero de 2009, relativa a los «planes de campafia» en el sector hor-
tofruticola ejecutados por la Republica Francesa.

Constituye doctrina del Tribunal la que entiende que el alcance de la obligacion de
motivacidon depende de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en que fue
adoptado. La motivacién debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la
institucién de la que emane el acto, de manera que, por un lado, el juez de la Unién pueda
ejercer su control de legalidad y, por otro, los interesados puedan conocer las razones de la
medida adoptada para poder defender sus derechos y comprobar si la decision es fundada
o no.

No es necesario para el Tribunal que la motivacién especifique todos los elementos de
hecho y de Derecho pertinentes, «en la medida en que la cuestion de si la motivacién de un
acto cumple las exigencias del articulo 253 CE debe apreciarse en relacién no s6lo con su
tenor literal, sino también con su contexto», asi como con el conjunto de normas juridicas
que regulan la materia de que se trate (sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de
1998, Comisioén/Sytraval y Brink’s France, C 367/95 P, Rec. p. 1 1719, apartado 63, y sen-
tencia del Tribunal General de 30 de noviembre de 2011, Sniace/Comision, T 238/09, no
publicada en la Recopilacidn, apartado 37).

Considera asf el Tribunal que la Comision no estéd obligada a pronunciarse sobre todas
las alegaciones que los interesados aduzcan. Le basta con exponer los hechos y las conside-
raciones juridicas que revisten una importancia esencial en el sistema de la Decision (sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 1 de julio de 2008, Chronopost y La Poste/UFEX y otros,
C 341/06 Py C 342/06 P, Rec. p. 1 4777, apartado 96, y sentencia del Tribunal General de
3 de marzo de 2010, Freistaat Sachsen y otros/Comisién, T 102/07 y T 120/07, Rec. p. II
585, apartado 180).

De la jurisprudencia europea se desprende que, si bien una decisién de la Comisioén
que sea acorde con una préctica decisoria constante puede motivarse de forma sucinta,
concretamente mediante una referencia a dicha préctica, cuando va sensiblemente mas alld
que las decisiones precedentes, la Comision debe desarrollar su razonamiento de manera
explicita (sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de noviembre de 1975, Papiers Peints y
otros/Comision, 73/74, Rec. p. 1491, apartado 31; de 11 de diciembre de 2008, Comision/
Département du Loiret, C 295/07 P, Rec. p. I 9363, apartado 44, y de 29 de septiembre de
2011, Elf Aquitaine/Comisién, C 521/09 P, Rec. p. 1 0000, apartado 155).

A la luz de estos principios, el Tribunal se pronuncia sobre el motivo del recurso rela-
tivo a la insuficiente motivacién de la Decision impugnada y entiende que la mera circuns-
tancia de que la jurisprudencia a la que se refirié la Comisién en la Decisiéon impugnada
tuviera por objeto tinicamente cotizaciones obligatorias no basta para acreditar que la moti-
vacion de esta ultima era insuficiente.

Para el Tribunal, la Decisién impugnada muestra de manera suficientemente clara,
explicita e inequivoca el razonamiento seguido por la Comision para determinar si unas
medidas financiadas a la vez mediante contribuciones del Estado y mediante contribu-
ciones voluntarias de profesionales de un sector podian, segtn ella, constituir ayudas de
Estado en el sentido de lo dispuesto en el articulo 87 CE, apartado 1, de forma que el juez
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de la Unién pueda ejercer su control de legalidad y los interesados puedan conocer las
razones de la medida adoptada para poder defender sus derechos y comprobar si la deci-
sién es fundada o no.

3. FUENTES

En el perfodo al que se circunscribe esta crénica no ha habido novedades a resaltar en mate-
ria de fuentes del Derecho de la Unién. Con todo, merecen especial mencién los siguientes
pronunciamientos del Tribunal de Justicia.

En primer lugar, la STJUE de 6 de septiembre de 2012, As. C-308/11, Chemische
Fabrik Kreussler, sefiala que, para definir el concepto de «accion farmacoldgica» [inclui-
do en el articulo 1, punto 2, letra b), de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un c6digo comuni-
tario sobre medicamentos para uso humano, en su version modificada por la Directiva
2004/27CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004], se puede
tomar en consideracion la definicién que figura en el Documento de orientacion para la
delimitacién entre la Directiva sobre los productos cosméticos y la Directiva sobre los
medicamentos. Ello a pesar de que dicho Documento, amén de no figurar entre los actos
juridicos de la Unién mencionados en el articulo 288 TFUE, no es juridicamente vincu-
lante ni puede oponerse a los justiciables (fundamentos 22 y 23). Ahora bien, en la medida
en que tal Documento fue elaborado por un grupo de expertos procedentes de las autori-
dades nacionales, de los servicios de la Comisién y de las asociaciones profesionales de la
industria, si que puede ofrecer elementos titiles para la interpretacioén de las disposiciones
del Derecho de la Unién pertinentes y, de este modo, contribuir a garantizar una aplicacién
uniforme de éstas (fundamento 25). Por tanto, el 6rgano jurisdiccional nacional lo puede
tener en cuenta siempre que garantice que la interpretacion que efectiie se ajuste a los cri-
terios enunciados por la jurisprudencia relativa a la interpretacién de los actos de Derecho
de la Unidn, incluida la que se refiere al reparto de competencias entre los tribunales nacio-
nales y el Tribunal de Justicia en el marco del procedimiento prejudicial (fundamento 26).

En segundo término, STJUE de 11 de septiembre de 2012, As. C-43/10, Nomarchiaki
Aftodioikisi Aitoloakarnanias y otros, recuerda que, durante el plazo de adaptacién del
Derecho interno a una directiva, los Estados miembros destinatarios de €sta deben abste-
nerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito
por ésta. Ademads, como tal obligacién de abstencion se impone a todas las autoridades
nacionales, debe entenderse referida a la adopcion de cualquier medida, general o especi-
fica, que pueda producir ese efecto negativo (fundamento 57). Dicha obligacién de absten-
cioén se impone asimismo a los Estados miembros en un periodo transitorio durante el cual
estan autorizados a seguir aplicando sus sistemas nacionales, aun cuando no sean confor-
mes con la directiva en cuestién (fundamento 58). Y también sucede cuando una directiva
establece un periodo transitorio durante el que los Estados miembros no estdan obligados a
adoptar todas las medidas que dicha directiva prevé (fundamento 59).

Otra sentencia a destacar es la STJUE de 18 de octubre de 2012, As. C-371/11,
Punch Graphix Prepress Belgium. En ella, el Tribunal de Justicia, tras sefialar que la
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Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comtin
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, en su version
modificada por la Directiva 2006/98/CE del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, no
define el concepto de «liquidacién», establece que se puede tomar en consideracién para
la interpretacion de dicho concepto la definicidén de «fusion» que figura en la Directiva
90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio
social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro, en su versién modificada por la
Directiva 2006/98 (fundamento 34). Y fundamenta dicha conclusion en el hecho de que las
propuestas de ambas directivas fueron presentadas por la Comision el mismo dia y el mis-
mo dia fueron adoptadas por el Consejo. Ademads, desde el punto de vista material, ambas
Directivas tienen por objetivo comun abolir las restricciones, desventajas o distorsiones
particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros que pudieran
afectar a las operaciones a que se refieren esas Directivas, a saber, en el caso de la Directiva
90/435, la cooperacidn entre sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes
y, por lo que atafie a la Directiva 90/434, las fusiones, las escisiones y las aportaciones
de activos realizados entre sociedades de Estados miembros diferentes. Por consiguiente,
con arreglo al plan del legislador, estas Directivas, que regulan diferentes formas de coo-
peracion transnacional entre las sociedades, constituyen un todo, en la medida en que se
completan mutuamente (fundamento 35).

Por su parte, la STJUE de 18 de octubre de 2012, As. C-428/11, Purely Creative y
otros, recuerda una conocida regla hermenéutica, a saber: al aplicar el Derecho nacional, el
tribunal nacional que debe interpretarlo estd obligado a hacerlo, en la medida de lo posible,
alaluz de la letra y de la finalidad de la Directiva en cuestion (fundamento 41).

Respecto a la no discriminacion, la STJUE de 18 de octubre de 2012, As. C-603/10,
Pelati, resefia que, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion
interna, a las soluciones aplicadas en Derecho de la Unién para evitar la aparicion de dis-
criminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la com-
petencia, existe un interés manifiesto de la Unién en que, para evitar futuras divergencias
de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de la Unién reci-
ban una interpretacién uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que
aplicarse (fundamento 18).

En cuanto a la defensa de los derechos que los justiciables puedan deducir del Derecho
de la Unidn, dicha sentencia sefiala, en su fundamento 23, que, a falta de normativa de la
Unioén en la materia, las modalidades procesales dirigidas a garantizar dichos derechos se
han de determinar por el ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en virtud
del principio de autonomia de procedimiento de los Estados miembros, siempre que esta
regulacion, de un lado, no sea menos favorable que la aplicable a situaciones similares de
cardcter interno (principio de equivalencia) y, de otro, no haga imposible en la préctica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
de la Unién (principio de efectividad).

Por otro lado, con relacién a la facultad de la Comision para representar a la Unién ante
un 6rgano jurisdiccional nacional, la STJUE de 6 de noviembre de 2012, As. C-19/11,
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Europese y otros, entiende que, al haberse incoado el procedimiento en cuestidn antes de
la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y regirse la repre-
sentacion de la Unidn por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, la Comisién
si puede representar a la Comunidad ante el érgano jurisdiccional nacional, sin necesidad
de disponer de un mandato especifico a tal efecto.

Dicho pronunciamiento también es interesante porque responde a la cuestién de si el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se opone a que
la Comisidn interponga —como representante de la Union— una demanda de indemniza-
cion del dafio ocasionado a ésta como consecuencia de un comportamiento anticompetitivo
cuya contrariedad al Derecho de la Unién fue declarada mediante una decisioén de dicha
institucion. Al respecto, tras confirmar el derecho de cualquier persona —y también de la
Unién— a solicitar la reparacién del dafio sufrido cuando exista una relacién de causalidad
entre ese dafio y un acuerdo o practica prohibidos, el Tribunal precisa que dicho derecho ha
de ejercitarse respetando los derechos fundamentales de las partes garantizados, en parti-
cular, por la Carta. En este sentido, si bien es cierto que los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales se hallan vinculados por las constataciones de la Comision acerca de la existencia de
un comportamiento contrario a la competencia, no lo es menos que sélo ellos son compe-
tentes para apreciar la existencia del dafio y de la relacion de causalidad directa entre dicho
comportamiento y el dafio sufrido, ejerciendo un control tanto de hecho como de Derecho
y valorando las pruebas. Por ello, aun cuando la Comisién se haya visto inducida a deter-
minar los efectos concretos de la infraccién en su decision, son los érganos jurisdicciona-
les nacionales los que han de determinar individualizadamente el dafio ocasionado a cada
una de las personas que han ejercitado una accién de indemnizacién. Por tales motivos, la
Comisién no es juez y parte en su propia causa. Aclarado lo cual, el Tribunal de Justicia
concluye que la Carta no se opone a que la Comisidn ejercite en nombre de la Unién, ante
un 6rgano jurisdiccional nacional, una accién de indemnizacién del dafio irrogado a la
Unién como consecuencia de un acuerdo o practica contrarios al Derecho de la Unidn.

Por ultimo, las SSTJUE de 22 de noviembre de 2012, As. C-119/12, Probst, y As.
C-219/11, Brain Products, reiteran la jurisprudencia del Tribunal de Justicia con relacién
a la determinacion del sentido de los términos de una directiva. A este respecto, el alcance
exacto de tales términos ha de efectuarse conforme a su sentido habitual en el lenguaje
corriente, teniendo en cuenta, amén del tenor literal, el contexto en el que se utilizan y los
objetivos perseguidos por la normativa de la que formen parte.

4. RECURSOS

A) Recurso por omision (inactividad) y recurso de anulacion

Durante el tiempo al cual se suscribe la presente crénica de jurisprudencia no se percibe un
cambio notable de la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién Europea en los asuntos
de anulacién y omisién. No obstante, vamos a resefiar algunas de las sentencias recaidas en
estos asuntos. Como hemos sefialado en otras crénicas el niimero de sentencias en asuntos
por omisién es muy pequefio y algunas de ellas no prosperan, como sucedi6 al Reino de
Espafia que, una vez interpuesto un recurso por omision tendente a que se declarase que la
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Comisidn se habia abstenido ilegalmente de abonar el pago correspondiente al saldo de la
ayuda financiera comunitaria concedida a determinados proyectos del Fondo de Cohesion
durante el periodo de programacién 2000-2006, desisti6é en fecha reciente de su recurso,
siendo por ello condenada en costas.

Una primera sentencia recaida en un recurso de anulacién que podemos recordar es la
sentencia del Tribunal General (Sala Cuarta) de 26 de octubre de 2012, CF Sharp Shipping
Agencies/Consejo, T-53/12, en la que respecto al plazo de interposicion del recurso de anu-
lacidn, el Tribunal General record6 en su apartado 26 la linea jurisprudencial establecida
de que el plazo de dos meses previsto en el articulo 263 TFUE, parrafo sexto, es aplicable,
en principio, tanto cuando el recurso de anulacién de un acto se interpone a través de un
acto de iniciacion del procedimiento como cuando se interpone, en el curso del proceso,
mediante la adaptacion de las pretensiones de anulacion de un acto anterior derogado y
sustituido por el acto en cuestion.

Otra sentencia que podemos recordar es la sentencia del Tribunal General (Sala
Primera), de 21 de septiembre de 2012, Wesergold Getrinkeindustrie/OHMI — Lidl Stifung
(Western Gold), T-278/10, en la que el Tribunal General sefialaba que en el contexto de
un recurso de anulacidn si el Tribunal concluye que una resolucion de la Sala de Recurso
impugnada en un recurso interpuesto ante €l adolece de una ilegalidad, debe anularla. No
puede desestimar el recurso sustituyendo la motivacién del 6rgano competente por la suya
propia.

Igualmente, podemos recordar la sentencia del Tribunal General (Sala Sexta) de 20 de
septiembre de 2012, Francia/Comisién, T-154/10, en la que se ponia de relieve la necesi-
dad de que para que un acto de la Comisién pueda ser objeto de un recurso de anulacién
debe estar destinado a producir efectos juridicos obligatorios, lo que se debe determinar
atendiendo a su sustancia. Esto no sucede respecto a aquellos actos que tienen cardcter
preparatorio y no estan destinados a producir efectos juridicos.

Respecto al Reino de Espafia podemos mencionar el auto del Tribunal de Justicia (Sala
Quinta), de 3 de octubre de 2012, Cooperativa Vitivinicola Arousana/OAMI y Sotelo Ares,
C 649/11 P, donde se determind que la Cooperativa Vitivinicola Arousana no podia hacer
uso de la marca comercial Rosalia de Castro al existir ya registrada la marca Rosalia,
pues darfa origen a confusién de las marcas en conflicto. Interesa destacar como el tribu-
nal sefial6 que las alegaciones dirigidas contra los fundamentos de Derecho formulados
a mayor abundamiento en una sentencia del Tribunal General deben rechazarse desde un
principio, puesto que no pueden dar lugar a su anulacién.

Respecto las conclusiones de los abogados generales podemos recordar las conclu-
siones del abogado general Pedro Cruz Villalon presentadas el 26 de junio de 2012 en el
asunto Otis y otros, C-199/11, en cuyo apartado quincuagésimo incide sobre el sentido del
recurso de anulacién. En sus palabras:

«Como es sabido, el recurso de anulacién constituye un cauce de revisién jurisdiccional
que permite un control integral del acto atacado. Los motivos tasados en el parrafo segundo
del articulo 230 CE (ahora parrafo 2 del articulo 263 TFUE) son lo suficientemente amplios
como para permitir una revision juridica de todos los elementos integrantes del acto. El
hecho de que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal General reconozca a
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la Comisién un margen de apreciacion técnico no significa que el control jurisdiccional sea
un control de minimos, como han argumentado las sociedades demandadas en sus obser-
vaciones escritas. El reconocimiento de este margen decisorio encuentra correspondencia
en la justicia administrativa de los diversos sistemas juridicos representados en la Uniodn,
cuyo control sobre la administracién se vuelca en las cuestiones de Derecho, y sujeta los
aspectos técnicos a un andlisis basado en el error manifiesto. La extension y la intensidad
de este tipo de control jurisdiccional en los Estados miembros es, ademds, compatible con
las exigencias del CEDH. Por tanto, la revision llevada a cabo por los tribunales de la Unién
sobre las decisiones de la Comisién adoptadas al amparo del apartado 1 del articulo 81 CE
(ahora apartado 1 del articulo 101 TFUE), constituye, desde un punto de vista general, una
revision jurisdiccional completa que, en caso de que la decision carezca de fundamento,
garantiza al justiciable una tutela judicial efectiva».

Por su parte el abogado general Yves Bot en sus conclusiones presentadas el dia 5 julio
de 2012 en el asunto Jager & Polacek/OAMI, C-402/11 P, recordé que también es posible
interponer un recurso de anulacién frente a aquellos actos que, sin responder formalmente
a la calificacion de «decisién», producen, por su contenido, efectos juridicos vinculantes.
Esto ayuda a evitar que las instituciones puedan sustraerse del control del juez la Unién por
el mero hecho de incumplir requisitos formales, tales como el nombre del acto, su motiva-
cién o la mencién de las disposiciones que constituyen su fundamento legal.

B) y C) Recurso por responsabilidad extracontractual y responsabilidad
del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario

En el periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre la
responsabilidad extracontractual y la responsabilidad del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales

Como de costumbre, las sentencias prejudiciales dictadas por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en el periodo que comprende esta crénica han sido numerosas (mds de
ochenta). Y, como también es habitual, la Curia comunitaria no ha desaprovechado la oca-
sién que le brindan estas sentencias para pronunciarse (confirmando la que viene siendo
su reiterada jurisprudencia en la materia): a) sobre los motivos de (in)admision prejudicial
(vid. STIUE de 25 de octubre de 2012, Rintisch, as. C-553/11, STJUE de 18 de octubre de
2012, Punch Graphix Prepress Belgium, as. C-371/11, STJUE de 8 de noviembre de 2012,
KGH Belgium, as. C-351/11, STJUE de 18 de octubre de 2012, Edukévizig y Hochtief
Solutions, as. C-218/11, STJUE de 15 de noviembre de 2012, Bericap, as. C-180/11,
STJUE de 25 de octubre de 2012, Folien Fischer y Fofitec, as. C-133/11y STJUE de 4
octubre de 2012, Format Urzgdzenia i Montaze Przemystowe, as. C-115/11); b) sobre
varias solicitudes de reapertura de la fase oral del procedimiento (vid. STIUE de 22 de
noviembre de 2012, Bank Handlowy y Adamiak, as. C-116/11 y STJIUE de 6 de septiembre
de 2012, Dohler Neuenkirchen, as. C-262/10), que han sido sistematicamente rechazadas;
c¢) sobre la validez del Reglamento CE ntim. 1193/2009 de la Comisién, de 3 de noviembre
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de 2009 (por el que se fijan los importes de las cotizaciones por produccién en el sector del
aztcar para las campaifias 2002 a 2006), que, por cierto (vid. STIJUE de 27 de septiembre de
2012, Zuckerfabrik Jiilich, as. C-113/10), ha sido declarado invélido (vid. apdo. 70 de esta
sentencia); y al mismo tiempo d) dar respuesta a tres cuestiones prejudiciales presentadas
por organos jurisdiccionales esparioles (vid. STJUE de 22 de noviembre de 2012, Espada
Sdnchez y otros, as. C-410/11, STJUE también de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno,
as. C-385/11 y STIUE de 9 de noviembre de 2012, Rodriguez Cachafeiro y Martinez-
Reboredo Varela-Villamor, as. C-321/11).

En cualquier caso, ninguna de estas sentencias merece una especial atencion ni nuestro
comentario, pues todas ellas —como ya hemos anticipado— no hacen sino confirmar la
que viene siendo la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con cada
una de las materias que constituyen su objeto.

Si merecen nuestro andlisis, por el contrario, tres sentencias que llamaremos «princi-
pales» y que han sido seleccionadas para este estudio, a saber: la STJUE de 18 de octubre
de 2012, Nolan, as. C-583/10; 1a STJUE también de 18 de octubre de 2012, Mednis, as.
C-525/11; y la STJUE de 27 de noviembre de 2012, Pringle, as. C-370/12.Y ello por la
sencilla razén de que, o bien «se apartan de la regla general» establecida por el Tribunal
de Justicia en asuntos similares, o bien introducen alguna novedad digna de ser sefialada.

En efecto, la primera de estas Sentencias (1a de 18 de octubre de 2012, Nolan, as.
C-583/10) resulta peculiar porque el Tribunal de Justicia de la Union declara su propia
incompetencia para conocer de la cuestion prejudicial presentada. Y lo hace coincidiendo
con el parecer expresado por la Comision Europea y el Gobierno britdnico (y en contra del
sostenido por la Autoridad de Vigilancia AELC) en el marco de un asunto donde se discute
si la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio (relativa a la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros en materia de despidos colectivos) resulta de aplicacidn,
0 no, a una empleada civil britdnica (la Sra. Nolan) que ha sido despedida como consecuen-
cia del cierre de una base militar estadounidense en el Reino Unido.

Pues bien, en opinidn del Tribunal de Justicia (coincidente como ya se ha dicho con la
del Gobierno britdnico y la Comisién Europea) ocurre que en el supuesto de autos hay que
recordar que la propia Directiva 98/59 establece que «... no se aplicard a los trabajadores
de las administraciones publicas o de las instituciones de Derecho publico, o de las entida-
des equivalentes en los Estados miembros que no conozcan esta nocion...». Algo que, en
opinién de la Corte comunitaria, resulta plenamente aplicable en este caso, pues: «... las
fuerzas armadas forman parte de una administracion publica o de una entidad equivalen-
te...». Asi pues, y segin se desprende claramente del tenor literal del articulo 1, apartado
2, letra b), de la Directiva 98/59: «... el personal civil de una base militar estd comprendido
en la exclusion prevista por esa disposicion...».

Pero sucede, ademads, que esta apreciacion queda corroborada por el objetivo y la 16gi-
ca de aquella Directiva. En efecto, «... ha de recordarse que la Directiva 98/59 estuvo
precedida por la Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos...»; y que, en su consecuencia: «... la Directiva 98/59 forma parte de la norma-
tiva sobre el mercado interior...». Pues bien, a la luz de esta consideracion, y aun siendo
cierto que la dimensién y el funcionamiento de las fuerzas armadas influyen en la situa-
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cién del empleo en un Estado miembro determinado, el Tribunal de Justicia entiende que
«... no constituyen, en cambio, consideraciones que afectan al mercado interior o a la com-
petencia entre empresas. ..».

Por tdltimo, la Corte comunitaria aflade en este caso (apdo. 51 de la Sentencia): que
«... los autos no contienen indicaciones suficientemente precisas de que el Derecho nacio-
nal haya declarado automédticamente aplicables las soluciones establecidas por la Directiva
98/59 en una situacién como la de litigio principal...». Y que, por consiguiente (apdo.
52 de la Sentencia): «... no cabe considerar que las disposiciones de la Directiva 98/59 a
las que se refiere la cuestion planteada hayan sido declaradas, como tales, aplicables de
manera directa e incondicional por el Derecho nacional a una situacién como la de litigio
principal...»; como tampoco, dicho sea entre paréntesis (apdo. 56 de la Sentencia): que
exista «... un interés de la Unién en que se lleve a cabo una interpretacién uniforme de las
disposiciones de ese acto...».

Asf las cosas, y habida cuenta de todo lo expuesto hasta aqui (apdo. 57 de la Sentencia),
el Tribunal de Justicia de la Unién —en contra de lo que en €l es costumbre— declara que
«... no es competente para responder a la cuestion prejudicial planteada...» por el érgano
jurisdiccional interno (en este caso, la Court of Appeal England & Wales).

Tampoco es habitual —y de ahfi su inclusidn entre estas tres sentencias «principales»—
que se solicite a la Curia Comunitaria la limitacion de los efectos (ex tunc o retroactivos)
del pronunciamiento prejudicial, que es justo lo que acontece —segun nos relata el propio
Tribunal de Justicia— en la STJUE de 18 de octubre, Mednis, as. C-525/11. En efecto, el
Gobierno letén solicita en este caso que el Tribunal de Justicia limite los efectos en el tiem-
po de la sentencia prejudicial y, en apoyo de su solicitud (vid. apdo. 40 de la misma), este
Gobierno invoca: por un lado, el riesgo de que tal interpretacion tenga repercusiones graves
sobre los recursos presupuestarios nacionales; y, por otro, la buena fe de la Administracién
tributaria letona.

Pues bien, lo trascendente de esta Sentencia se encuentra justamente en la respuesta
que la Curia comunitaria da a esta peticion del Gobierno letén. Y es que en ella encon-
tramos la que viene siendo la linea jurisprudencial (negativa) marcada por el Tribunal de
Justicia en este tipo de supuestos. Una linea que cabe sintetizar como sigue (vid. apdos. 41
a 44 de la Sentencia):

a) Que laregla general, en relacién con los pronunciamientos prejudiciales de inter-
pretacion, es la de la retroactividad. O, por mejor decir, la de que la norma interpretada
«... puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constitui-
das antes de la sentencia que resuelva sobre la peticidn de interpretacion...».

b) Que, por lo mismo y «... sélo con caricter excepcional...» puede el Tribunal de
Justicia (aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento
juridico de la Unidén) verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invo-
quen una disposicién o un principio por €l interpretados «... con el fin de cuestionar rela-
ciones juridicas establecidas de buena fe...».

c) Que, para poder decidir dicha limitacion, es necesario que concurran dos requisi-
tos esenciales, a saber: «... la buena fe de los sectores interesados y el riesgo de trastornos
graves...».
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d) Que, de hecho, el Tribunal de Justicia inicamente admitié y admite esta solu-
cidén: «... en circunstancias muy determinadas...»; y, en particular: «... cuando existia un
riesgo de repercusiones econdmicas graves debidas concretamente al elevado nimero de
relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada
validamente en vigor y era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian
sido incitados a observar una conducta contraria a la normativa de la Uni6n en razén de una
incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones o los princi-
pios del Derecho de la Unién...». Una incertidumbre, por cierto, «... a la que habian con-
tribuido eventualmente los mismos comportamientos adoptados por otros Estados miem-
bros o por la Comision...».

e) Que, por dltimo y segin reiterada jurisprudencia de la Corte comunitaria: «... las
consecuencias econdémicas que podrian derivarse para un Estado miembro de una sentencia
dictada con caricter prejudicial no justifican, por si solas, la limitacion de los efectos de esa
sentencia en el tiempo...».

En suma, y unido todo ello a previa verificacién de la inexistencia de estas razones y
requisitos en el caso de autos (vid. apdos. 42 a 46 de la Sentencia), el Tribunal de Justicia
de la Unioén declara que «... no procede limitar en el tiempo los efectos de la presente sen-
tencia...» (apdo. 47).

En fin, y llegados a este punto, no nos resta sino referirnos al tercero y dltimo de
nuestros tres pronunciamientos prejudiciales «principales», a saber: la STJUE de 27 de
noviembre de 2012, Pringle, as. C-370/12. Una sentencia que reclama nuestra atencién
por dos razones fundamentales. De una parte, porque tiene su origen en una cuestién de
validez que atafie al relativamente nuevo Mecanismo de Estabilidad Europeo (0 MEDE).
Un mecanismo creado mediante Decision 2011/199/UE del Consejo Europeo, de 25 de
marzo (cuyo art. 1 modifica el art. 136 del TFUE) y que pretende —en el medio y corto
plazo— constituirse en garantia de una mds adecuada gestion de la crisis econdmica, al
tiempo que en refuerzo del maltrecho sistema financiero de los paises que integran la zona
euro. Pero de otra parte, esta sentencia nos importa sobre todo porque nos orienta acerca de
las atribuciones —también interpretativas— que va a ostentar el Tribunal de Justicia de la
Union en relacion con este MEDE.

Asi, y en los apdos. 170 a 177 de este pronunciamiento prejudicial, la propia Curia
comunitaria nos informa de la existencia y del alcance de su competencia interpretativa en
lo que atafie a este mecanismo (junto con el Consejo de gobernadores) en los siguientes
términos literales que conviene ahora reproducir:

«... Es preciso observar que, en virtud del articulo 37, apartado 2, del Tratado MEDE, el

Consejo de Gobernadores decidird de cualquier controversia entre un miembro del MEDE
y el MEDE, o entre miembros del MEDE, respecto de la interpretacién y aplicacion de
dicho Tratado, incluida cualquier controversia sobre la compatibilidad de las decisiones
adoptadas por el MEDE con dicho Tratado. En virtud del apartado 3 del mismo articulo,
si un miembro del MEDE recurre la decision a que se refiere el apartado 2, el asunto se
someterd al Tribunal de Justicia.

En primer lugar, conviene constatar a este respecto que del decimosexto considerando del
Tratado MEDE se deduce que la competencia que el Tribunal de Justicia deberd ejercer en

—40 -



CRrONICAS - I. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

virtud del articulo 37, apartado 3, del mismo Tratado se fundamenta directamente en el ar-
ticulo 273 TFUE. En virtud de este tltimo articulo, el Tribunal de Justicia serd competente
para pronunciarse sobre cualquier controversia entre Estados miembros relacionada con el
objeto de los Tratados, si dicha controversia le es sometida en virtud de un compromiso.

En segundo lugar, aunque es cierto que el articulo 273 TFUE subordina la competencia
del Tribunal de Justicia a la existencia de un compromiso, nada impide, dado el objetivo
pretendido por esa disposicion, que el acuerdo a ese efecto se manifieste previamente, me-
diante referencia a una categoria de controversias definidas de antemano, en virtud de una
cldusula como el articulo 37, apartado 3, del Tratado MEDE.

En tercer lugar, las controversias sometidas a la competencia del Tribunal de Justicia es-
tan relacionadas con el objeto de los Tratados en el sentido del articulo 273 TFUE. Debe
sefalarse al respecto que un litigio ligado a la interpretacién o a la aplicacién del Tratado
MEDE también puede tener por objeto la interpretacion o la aplicacion de las disposiciones
del Derecho de la Unién [...].

En cuarto lugar, es verdad que el articulo 273 TFUE subordina la competencia del Tribunal
de Justicia al requisito de que en la controversia de la que éste conozca sean parte exclusi-
vamente Estados miembros. Siendo asi, dado que el MEDE estd integrado exclusivamente
por Estados miembros, una controversia en la que sea parte el MEDE puede considerarse
como una controversia entre Estados miembros en el sentido del articulo 273 TFUE.

De ello se deduce que la atribucién al Tribunal de Justicia por el articulo 37, apartado 3,
del Tratado MEDE de una competencia para interpretar y aplicar las disposiciones de ese
Tratado cumple las condiciones enunciadas en el articulo 273 TFUE...».

E) Medidas cautelares

No se ha dictado sentencia novedosa alguna con relacién a este tépico del Derecho pro-
cesal de la Unién en el periodo que comprende la presente crénica. Asi pues, nada cabe
sefialar en cuanto al mismo.

5. MERCADO INTERIOR

A) Libre circulacion de mercancias

En el periodo analizado (trimestre comprendido entre el 15 de julio de 2012 y el 31 de
octubre de 2012), el Tribunal ha emitido un total de cinco fallos, de los que en esta crénica
destacamos los siguientes:

El primer pronunciamiento es fruto de una cuestion prejudicial. Se trata de la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 14 de junio de 2012, G. Brouwer (asunto
C-355/119), en la cual se interpreta la normativa sobre la PAC y en concreto las normas
ganaderas comunitarias sobre proteccion de terneros (se trata de una cuestién de bienestar
animal), y viene motivada por el entrecruzamiento de legislaciones en materia de cria y
transporte de estos animales; y mds concretamente con el requisito que impide mantener
atados a los animales.
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El Tribunal sefiala que la Directiva 91/629/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de
1991, relativa a las normas minimas para la proteccién de terneros, en su version modifi-
cada por el Reglamento (CE) nim. 806/2003 del Consejo, de 14 de abril de 2003, debe
interpretarse en el sentido de que la exigencia prevista en dicha Directiva, segun la cual
las condiciones relativas a la cria de terneros deben ser conformes con las disposiciones
generales establecidas en el anexo de la citada Directiva, entre ellas la prohibicién —salvo
casos excepcionales— de atar a los terneros, es aplicable a terneros que un agricultor man-
tiene confinados en una explotacién lechera con fines agricolas.

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 6 de septiembre de 2012,
Lowlands Design Holding BV (asunto C-524/11), en la cual se resuelve una cuestion pre-
judicial planteada por un tribunal holandés sobre el arancel aduanero comiin (en lo suce-
sivo, AAC) y en concreto la interpretacion de la partida referente a sacos de dormir para
bebés. Se trata en concreto de la clasificacion en una u otra de las distintas subpartidas del
AAC. En concreto, por las dimensiones de los sacos de dormir para bebés existia la duda
de si los mismos debian clasificarse como ropa para nifos.

El fallo establece que la Nomenclatura Combinada del Anexo I del Reglamento (CEE)
num. 2658/87 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a la Nomenclatura Arancelaria
y Estadistica y al AAC, en su versiéon modificada por el Reglamento (CE) nim. 1719/2005
de la Comision, de 27 de octubre de 2005, debe interpretarse en el sentido de que unos
sacos de dormir como los controvertidos en el litigio principal deben ser clasificados en la
subpartida 6209 20 00 como «prendas y complementos (accesorios), de vestir, para bebés,
de algodoén» si, por sus dimensiones, son convenientes para nifios cuya altura total de su
cuerpo no supere 86 cm. De no ser asi, estos productos deben ser clasificados en la subpar-
tida 6211 42 90 como «demds prendas de vestir para mujeres o nifias, de algodén».

En 2.° lugar, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 6 de sep-
tiembre de 2012, Laimonis Treimanis (asunto C-487/11), tiene por origen también una
cuestion prejudicial procedente de Letonia; y en concreto sobre si un automdévil importado
desde un tercer estado por un familiar del importador puede ser incluido dentro de la fran-
quicia de importacién de bienes personales, que como tal estd exenta de gravamen.

El TJUE admite la posibilidad, aunque con condiciones, y en concreto vincula esta
posibilidad al requisito de la residencia efectiva. La norma comunitaria aplicable es el
Reglamento (CEE) ndm. 918/83 del Consejo, de 28 de marzo de 1983, relativo al estableci-
miento de un régimen comunitario de franquicias aduaneras; y el mismo debe interpretarse
en el sentido de que un vehiculo automévil de uso privado importado de un pafs tercero al
territorio aduanero de la UE puede ser importado con franquicia de derechos de importa-
cién siempre que el importador haya trasladado efectivamente su residencia normal al terri-
torio aduanero de la UE, lo que incumbe comprobar al juez nacional. Se considera que el
vehiculo automévil utilizado a titulo gratuito por un miembro de la familia del mencionado
importador, es decir, por una persona que convive con éste o que estd fundamentalmente
a su cargo, lo que corresponde dilucidar al juez nacional, estd destinado a las necesidades
del hogar del importador, y este uso no da lugar a la pérdida del derecho a dicha franquicia.

De la misma fecha y también como resultado de una cuestion prejudicial es 1a Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 6 de septiembre de 2012, Chemische Fabrik
Kreussler (asunto C-308/11), donde vuelve a aparecer un tema, el de los medicamentos
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de consumo humano, al que nos hemos referido repetidamente en estas cronicas de juris-
prudencia comunitaria. En esta ocasidn se trataba de un colutorio bucal, y la duda que se le
planteaba al 6rgano judicial requirente es si el producto en cuestién podia ser incluido entre
aquellos que producen una «accién farmacoldgica», lo cual requiere acudir a definiciones
dadas por los mismos 6rganos comunitarios.

La cuestion discutida es muy técnica, y el Tribunal acaba reconociendo esta posibilidad
al producto discutido. La normativa comunitaria aplicable al caso es la Directiva 2001/83
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece
un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano, en su versién modificada
por la Directiva 2004/27CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de
2004. Esta normativa debe interpretarse en el sentido de que para definir el concepto de
«accién farmacolégica» es posible acudir a la definiciéon que figura en el Documento de
orientacion elaborado conjuntamente por los servicios de la Comision y las autoridades
competentes de los Estados miembros para la delimitacion entre la Directiva 76/768 sobre
productos cosméticos y la Directiva 2001/83 sobre medicamentos. Para poder considerar
que una sustancia ejerce una «accion farmacoldgica» no es necesario que se produzca una
interaccion entre las moléculas que la componen y un componente celular del cuerpo del
usuario, ya que es suficiente una interaccion entre dicha sustancia y un componente celular
cualquiera presente en el cuerpo del usuario.

También de la misma fecha es la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 6 de septiembre de 2012, Comision/Bélgica (asunto C-150/11), y que de este apartado
es la que destacaremos por sus consecuencias practicas, dado que nos resulta una sentencia
especialmente interesante. Cualquiera que haya residido en Bélgica conocera que un requi-
sito del Estado belga que era obligar a matricular con placas belgas a los vehiculos de aque-
llos ciudadanos (incluso comunitarios) que estuviesen viviendo un determinado tiempo en
Bélgica. Ello implica ademads la posibilidad de ser sancionado, lo cual no es un caso aislado
dado el elevado niimero de residentes comunitarios en Bélgica, por ser este pais sede de
muchas de las instituciones de la Union. En este caso, la cuestion sometida a conocimiento
del tribunal era la exigencia por parte de Bélgica de una nueva ITV para aquellos vehiculos
que cambiasen de propietario, desconociendo totalmente las posibles ITV que el vehiculo
hubiera pasado en otros Estados miembros.

El Tribunal es tajante y confirma el incumplimiento por parte de Bélgica de lo esta-
blecido por la Directiva 1999/37/CE del Consejo, de 29 de abril de 1999, relativa a los
documentos de matriculacién de los vehiculos, en la versiéon modificada por la Directiva
2006/103/CE del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, al exigir sistemdticamente, ademdas
de la presentacion del permiso de circulacion, la presentacion del certificado de conformi-
dad del vehiculo a efectos de la inspeccion técnica previa a la matriculacion de un vehiculo
anteriormente matriculado en otro Estado miembro, y al someter a tales vehiculos, que
cambian de propietario, a una inspeccion técnica previa a su matriculacién sin tener en
cuenta los resultados de la inspeccién técnica llevada a cabo en otro Estado miembro.

Y sin que a ello puedan alegarse razones de interés publico; pues salvo la Directiva
1999/37 no permite a los Estados miembros exigir un documento que no sea el permiso de
circulacién al matricular un vehiculo anteriormente matriculado en otro Estado miembro.
En efecto, cuando una cuestion estd regulada de forma armonizada a escala de la Unidn,
toda medida nacional a este respecto debe apreciarse a la luz de las disposiciones de esta
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medida de armonizacion y no de las del Derecho primario (SS. Ee 12 de octubre de 1993,
Vanacker y Lesage, C-37/92; de 13 de diciembre de 2001, DaimlerChrysler, C-324/99; y
de 30 de abril de 2009, Lidl Magyarorszdg, C-132/08).

B) Libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios

La maés reciente sentencia de este bloque temadtico, y también la mas interesante de las ana-
lizadas en este periodo, versa sobre la normativa comunitaria en materia de contratos. Nos
referimos a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de 18 de octubre de 2012,
Edukovizig (asunto C-218/11). La sentencia es la respuesta a una cuestién prejudicial for-
mulada por un tribunal hiingaro sobre interpretacion de los articulos 44.2 y 47, apartados
1.b), 2 y 5, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios. En concreto sobre los requisitos sobre
capacidad econdmica y financiera que pueden exigir las entidades adjudicadoras. Respecto
de los cuales el tribunal realiza dos pronunciamientos:

1.°) Los articulos 44, apartado 2, y 47, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/18/CE
deben interpretarse en el sentido de que las entidades adjudicadoras pueden exigir un nivel
minimo de capacidad econémica y financiera por referencia a uno o a varios elementos
concretos del balance, siempre que sean objetivamente apropiados para informar sobre la
concurrencia de dicha capacidad en el operador econdmico y que dicho nivel se adapte a
la importancia del contrato en cuestion de manera que constituya objetivamente un indicio
positivo de la existencia de una base econdmica y financiera suficiente para la ejecucién
del contrato, sin ir mds alld de lo razonablemente necesario a este respecto. La exigencia de
un nivel minimo de capacidad econdémica y financiera no puede, en principio, excluirse por
la tinica raz6n de que dicho nivel se base en un elemento del balance sobre el que pueden
existir divergencias entre las normativas de los diferentes Estados miembros.

2.°)  En segundo lugar, el articulo 47 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el
sentido de que un operador econémico que no pueda cumplir un nivel minimo de capaci-
dad econémica y financiera basado en la inexistencia de resultado negativo en el balance
de los candidatos o licitadores en mads de uno de los tres ultimos ejercicios concluidos,
en virtud de un contrato que le impone la transferencia sistemdtica de sus beneficios a su
sociedad matriz, sélo tiene la posibilidad, para satisfacer ese nivel minimo de capacidad, de
invocar las capacidades de otra entidad, conforme al apartado 2 de dicho articulo. Carece
de incidencia a este respecto que la legislacién del Estado miembro de establecimiento
de dicho operador econémico y la del Estado miembro de establecimiento de la entidad
adjudicadora difieran en la medida en que la primera autoriza tal contrato sin limitaciones,
mientras que la segunda sélo lo permite si la transferencia de beneficios no convierte en
negativo el resultado del balance.

En segundo lugar podemos destacar la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 19 de julio de 2012, SIA Garkalns (asunto C-470/11), en la cual nos vuelve
a aparecer el problema, ya analizado en estas cronicas de jurisprudencia, de la regulacién
de los juegos de azar, aunque en esta ocasion lo analizado es una normativa nacional espe-
cialmente restrictiva respecto a los lugares en los que es posible abrir un salén de juegos.
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En esta cuestion se dirime la negativa del Ayuntamiento de Riga (Letonia) a autorizar
la apertura de una sala de juegos de azar dentro de un centro comercial de dicha ciudad. La
normativa letona es especialmente restrictiva respecto a los lugares en los que no se puede
autorizar la apertura de un salén de juegos. El tribunal confirma la adecuacién a derecho
de la normativa letona. El articulo 49 TCE no se opone a una norma de un Estado miem-
bro, como la controvertida en el litigio principal, que confiere a los municipios una amplia
facultad de apreciacion al permitirles denegar una licencia de apertura de un casino, de un
salén de juegos o de un bingo basdndose en un «menoscabo sustancial de los intereses del
Estado y de los habitantes del territorio administrativo de que se trate», siempre que dicha
norma tenga realmente por objeto reducir las ocasiones de juego y limitar las actividades
en este ambito de manera coherente y sistemadtica o garantizar el orden ptblico, y siempre
que la facultad de apreciacion de los municipios competentes se ejerza de manera transpa-
rente, permitiendo un control de la imparcialidad de los procedimientos de concesién de
licencias, lo que corresponde comprobar al tribunal remitente.

En tercer lugar, debemos citar la Sentencia del TJUE del Tribunal de Justicia (Sala
Primera) de 25 de octubre de 2012, Comision/Bélgica (asunto C-387/11), donde se
declara el incumplimiento por parte de Bélgica de los articulos 49 TFUE y 63 TFUE, y de
los articulos 31 y 40 del Acuerdo sobre el EEE de 2 de mayo de 1992, al mantener normas
distintas en relacion con la tributacién de los rendimientos del capital mobiliario segin
sean percibidos por sociedades de inversion residentes o por sociedades de inversion no
residentes que no poseen un establecimiento permanente en Bélgica.

Por udltimo, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 6 de septiembre
de 2012, DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle (asunto C-380/11), esta originada por
la retirada, de acuerdo con el derecho luxemburgués, de un beneficio tributario del que dis-
frutaba la empresa recurrente. El tribunal entiende que la normativa comunitaria se opone
a la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual la concesién de una reduccién
del impuesto sobre el patrimonio se supedita al requisito de permanecer sujeto al tributo
durante los cinco ejercicios impositivos siguientes.

C) Libre circulacion de trabajadores
a) Derechos de entrada y residencia

En el periodo analizado hasta seis sentencias han tenido ocasién de interpretar distintas
normas de Derecho de la Unién relacionadas con los derechos de entrada y residencia.

En primer lugar, la STJUE de 5 de septiembre de 2012, Rahman, as. C-83/11, ha
tenido ocasidn interpretar el art. 3 de la Directiva 2004/38 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros. Segiin este precepto, el Estado miembro de acogida facilitard la residencia de
los miembros de la familia que no entren en la definicidn estricta de «miembro de la fami-
lia» del art. 2.2 de la Directiva", siempre que, en el pais de procedencia, estén a cargo o

(1) A tenor del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2004/38, ha de entenderse, a los efectos de dicha Directiva,
por «miembro de la familia»: «a) el conyuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
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vivan con el ciudadano de la Unidn beneficiario del derecho de residencia con cardcter
principal, o en caso de que, por motivos graves de salud, sea estrictamente necesario que
el ciudadano de la Unién se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

El Tribunal concluye, en primer lugar, que los Estados miembros no estan obligados
a acoger todas las solicitudes de entrada o de residencia presentadas por los miembros de
la familia de un ciudadano de la Unién que no estén comprendidos en la definicién del
articulo 2, punto 2, de la citada Directiva, aunque demuestren que estdn a cargo de dicho
ciudadano. No obstante —afiade el Tribunal—, incumbe a los Estados miembros velar por
que su legislacién contenga criterios que permitan a las referidas personas obtener una
decisidn sobre su solicitud de entrada y de residencia que esté basada en un estudio deteni-
do de su situacion personal y que, en caso de denegacion, esté motivada. Por lo demds, la
sentencia reconoce que los Estados miembros disponen de un amplio margen de aprecia-
cidén en lo que respecta a la eleccion de los referidos criterios que, no obstante, han de ser
conformes con el sentido habitual del término «facilitard».

Por otro lado, para que una persona esté comprendida en la categoria de miembro de la
familia «a cargo» de un ciudadano de la Uni6én contemplada en el articulo 3, apartado 2, de
la Directiva 2004/38, la situacion de dependencia debe existir en el pais de procedencia del
miembro de la familia de que se trate, y ello al menos en el momento en que dicha persona
solicita reunirse con el ciudadano de la Unidn a cuyo cargo esta.

Finalmente, el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2004/38 debe interpretarse en el
sentido de que, en el ejercicio de su margen de apreciacion, los Estados miembros pueden
establecer requisitos especificos acerca de la naturaleza o la duracién de la situacion de
dependencia, siempre que dichos requisitos sean conformes con el sentido habitual de los
términos relativos a la dependencia empleados en el articulo 3, apartado 2, parrafo primero,
letra a), de la Directiva y no priven a dicha disposicién de su efecto dtil.

Por lo demés, la STJUE de 8 de noviembre de 2012, as. C-40/11, lida, ha afiadido
que fuera de las situaciones reguladas por la Directiva 2004/38/CE, y cuando tampoco
existe otro elemento de conexion con las disposiciones del Derecho de la Unién en materia
de ciudadania, un nacional de un tercer pais no puede invocar un derecho de residencia
derivado de un ciudadano de la Unién.

Por su parte, la STJUE de 6 de septiembre de 2012, Czop, as. C-147/11 y C-148/11,
ha negado que pueda hacerse una interpretacién extensiva del art. 12 del Reglamento
(CEE) num. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién
de los trabajadores dentro de la Comunidad®. Dicho precepto dispone que «los hijos de
un nacional de un Estado miembro que esté o haya estado empleado en el territorio de otro
Estado miembro serdn admitidos en los cursos de ensefianza general, de aprendizaje y de
formacion profesional en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, si
esos hijos residen en su territorio [...]». Dado su claro tenor literal, el TITUE concluye que

registrada [...]; ¢) los descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y los del conyuge o de la pareja definida en
laletra b); d) los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b)».

(2) El Reglamento nim. 1612/68 ha sido derogado por el Reglamento (UE) nim. 492/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién (DO
L 141, p. 1). El articulo 10 de este tltimo Reglamento retomé el tenor del articulo 12 del Reglamento nim. 1612/68.
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este precepto unicamente se aplica a los hijos de los trabajadores por cuenta ajena, sin que
pueda aplicarse, como solicitaba la demandante en el litigio principal, a una trabajadora
por cuenta propia.

Esta sentencia tiene ademds ocasion de reiterar como ha de realizarse el computo de
los periodos de residencia a efectos del art. 16.1 de la Directiva 2004/38/CE. Dicho pre-
cepto, como es sabido, otorga un derecho de residencia permanente a los ciudadanos de
la Unidén que hayan residido legalmente durante un periodo continuado de cinco afios en
el Estado miembro de acogida. Pues bien, los periodos de residencia de un nacional de un
tercer Estado en el territorio de un Estado miembro, transcurridos antes de la adhesion de
ese tercer Estado a la Unién deben computarse a efectos de la adquisicion del derecho de
residencia permanente en virtud del articulo 16, apartado 1, de ésta (en el mismo sentido,
vid. sentencia de 21 de diciembre de 2011, Ziolkowski y Szeja, C-424/10 y C-425/10, apar-
tado 63).

Por otro lado, la STJUE de 19 de julio de 2012, Diilguer, C-451/11, y 1a STJUE de
8 de noviembre de 2012, Giilbahce, as. C-268/11, analizan una vez mas la Decision 1/80
del Consejo de Asociacion entre la Comunidad Econdmica Europea y Turquia. La primera
sentencia reitera que el apartado 7.1 de la Decisién debe interpretarse en el sentido de
que un miembro de la familia de un trabajador turco, nacional de un tercer pais distinto
de Turquia, puede invocar, en el Estado miembro de acogida, los derechos resultantes de
dicha disposicién, cuando se cumplen todos los demds requisitos previstos por €sta.

Mayor interés reviste la ya citada sentencia de 8 de noviembre de 2012. El art. 6 de
la Decision reconoce al trabajador turco que forme parte del mercado legal de trabajo de
un Estado miembro el derecho, después de un afio de empleo legal, a la renovacién de su
permiso de trabajo con el mismo empresario si dispone de un empleo.

La duda que resuelve la sentencia reseiada es si este precepto es aplicable en el caso de
que, afios después de su concesion, se revoque con caricter retroactivo el documento de re-
sidencia que permitié al nacional turco acceder al mercado de trabajo del Estado miembro
en cuestion. En el caso que origina los autos, el sr. Giilbahace entré en Alemania en 1998
con un visado por reagrupacién familiar, al haber contraido matrimonio con una nacional
alemana. Este permiso se revoca con efecto retroactivo, ya que las autoridades alemanas
tuvieron conocimiento de que el Sr. Giilbahace no convivia con su esposa desde octubre de
1999. Al considerar que el permiso de residencia en virtud del cual el nacional turco obtuvo
su primer empleo era ilegal, las autoridades alemanas no consideran aplicable el art. 6.1 de
la decisién ndm. 1/80.

Esta interpretacion, no obstante, es corregida por el TJUE, que recuerda que con arre-
glo al articulo 6, apartado 1, primer guion, de la Decisién nim. 1/80, es suficiente que un
trabajador turco haya desempefiado un empleo legal durante mas de un afio para que tenga
derecho a la renovacion de su permiso de trabajo con el mismo empresario, dado que esta
norma no hace depender el reconocimiento de este derecho de ningun otro requisito, y en
particular de los requisitos con los que se ha obtenido el derecho de entrada y residencia.

En todo caso, el Tribunal Europeo también advierte que el desempefio de un empleo
por un nacional turco al amparo de un permiso de residencia expedido a raiz de un com-
portamiento fraudulento —como un matrimonio de conveniencia— o de una autorizacién
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de residencia provisional que s6lo es vilida a la espera de una resolucion definitiva sobre
su derecho de residencia no crea derechos en beneficio de dicho nacional con arreglo al
articulo 6, apartado 1, de la Decisién num. 1/80.

Finalmente, la STJUE de 16 se noviembre de 2012, as. C-364/10, Hungria c.
Republica Eslovaca, dictada en el marco de un recurso por incumplimiento, ha declarado
que la Reptblica Eslovaca no ha vulnerado el Derecho de la Unién al prohibir la entrada
en su territorio al Sr. S6ylom, presidente de Hungria. Ello es asi porque el hecho de que
un ciudadano de la Unién ejerza las funciones de Jefe de Estado justifica una limitacion,
basada en el Derecho internacional, del ejercicio del derecho de circulacién que le confiere
el articulo 21 TFUE.

b) Derecho a salir de un Estado Miembro

La STJUE de 5 de octubre de 2012, Byankov, as. C-249/11, ha declarado que la norma-
tiva bilgara que permite prohibir a las personas que hayan contraido deudas dinerarias con
una cuantia considerable que abandonen el pafs vulnera el derecho a la libre circulacién
de personas. Ello es asi, por un lado, porque dicha medida persigue inicamente el objetivo
de proteger a los acreedores, sin que, por tanto, pueda relacionarse con motivos de orden
publico, seguridad publica o salud puiblica que permitirian una restriccion a la libertad de
libre circulacién. Por otro, porque el Derecho de la Unién cuenta con normas juridicas
adecuadas para proteger los derechos de los acreedores sin necesidad de limitar la libertad
de circulacién del deudor.

c) lIgualdad de trato

Sendas sentencias del TJUE han analizado dos cuestiones relativas a la igualdad de trato.

En primer lugar, la STJUE de 25 de octubre de 2012, Prete, C-367/11, ha declarado
que el art. 39 CE se opone a la legislacion belga que supedita el derecho al subsidio de
espera a favor de jovenes que buscan su primer empleo al requisito de que el interesado
haya cursado al menos seis afios de estudios en un centro docente del Estado miembro de
acogida. Este requisito no supera el canon de proporcionalidad, ya que impide que se ten-
gan en cuenta otros datos representativos que pueden demostrar la existencia de un vinculo
real entre el solicitante del subsidio y el mercado geografico laboral en cuestion, de forma
que va més all4 de lo necesario para alcanzar el objetivo de dicha disposicién, que consiste
en garantizar la existencia de ese vinculo. En el supuesto concreto que origina la sentencia,
el Tribunal resalta la existencia de una serie de datos que pueden contribuir a demostrar la
existencia del vinculo real entre la solicitante del subsidio de espera y el Estado miembro
de acogida. En concreto, se trataba de una ciudadana francesa que, tras su matrimonio con
un ciudadano belga, llevaba mas de dos afios residiendo en Bélgica, periodo en el que habia
buscado empleo de forma activa en el Estado de acogida.

En segundo lugar, la STJUE de 8 de noviembre de 2012, Radziejewski, C-461/11,
concluye que el derecho a la libre circulacién de personas se opone a la normativa sueca
que supedita la concesion de la medida de condonacién de deudas al requisito de residencia
en Suecia. Ello es asi porque un requisito de residencia como el controvertido va més alld
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de lo necesario para alcanzar el objetivo que persigue la medida: determinar satisfactoria-
mente la situacion financiera y personal de deudor. En este sentido, se subraya que el hecho
de residir en otro Estado miembro no parece ser obstdculo, a la vista de la legislacion sue-
ca, para efectuar los controles procedentes tras la concesion de una medida de condonacion
de deudas.

d) Seguridad social

Por su parte, la STJUE de 27 de septiembre de 2012, Patena ASBL, C-137-11, ha decla-
rado que el Derecho de la Unidn se opone a la normativa belga en la medida en que ésta,
a efectos de establecer la obligatoriedad de afiliacion en el régimen de trabajadores aut6-
nomos de la seguridad social, establece una presuncion iuris et de iure de que se ejerce
en su territorio una actividad consistente en la gestion, desde otro Estado miembro, de
una sociedad que tributa en el primer Estado. El Tribunal Europeo reconoce que con la
presuncion controvertida se puede evitar el fraude en materia de seguridad social que con-
siste en eludir el cardcter obligatorio del régimen de seguridad social de los trabajadores
auténomos mediante una deslocalizacién artificial de la actividad de los administradores de
sociedades establecidas en Bélgica. Sin embargo, al conferir un cardcter iuris et de iure a
esa presuncion, la normativa belga va mds alld de lo estrictamente necesario para alcanzar
ese objetivo legitimo de luchar contra el fraude, ya que obstaculiza con cardcter general la
posibilidad de que esos trabajadores justifiquen ante el juez nacional que el lugar de ejer-
cicio de su actividad se encuentra realmente en el territorio de otro Estado miembro, en el
que realizan concretamente los actos relacionados con esa actividad.

D) Libre circulaciéon de capitales
a) Ventajas fiscales

En el ambito de la libre circulacién de capitales, inicamente son resefiables un grupo de
sentencias que analizan la compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea de una serie
de ventajas fiscales.

Asi, en primer lugar, la STJUE de 8 de noviembre de 2012, as. C-342/10, Comision
contra Finlandia, ha declarado que la Republica de Finlandia ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud del articulo 63 TFUE y del articulo 40 del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992, al establecer y mantener en
vigor un régimen de imposicion discriminatorio de los dividendos pagados a los fondos de
pensiones no residentes. Ello es asi porque la Reptblica de Finlandia exime de hecho del
impuesto los dividendos percibidos por los fondos de pensiones residentes, mientras que
estdn sujetos al impuesto los dividendos de la misma naturaleza pagados a los fondos de
pensiones no residentes, lo que constituye una restriccion a la libre circulacién de capita-
les. Una condena similar a recibido el Reino de Bélgica, a través de la STJUE de 25 de
octubre de 2012, as. 387/2011, Comision contra Bélgica, por mantener normas distintas
en relacidn con la tributacién de los rendimientos del capital mobiliario segin sean perci-
bidos por sociedades de inversion residentes o por sociedades de inversion no residentes
que no poseen un establecimiento permanente en Bélgica.
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Finalmente, la STJUE de 12 de noviembre de 2012, as. C-35/11, Test Claimants, ha
declarado que los articulos 49 TFUE y 63 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una legislacién de un Estado miembro que aplica el método de exencioén a los di-
videndos de origen nacional y el método de imputacién a los dividendos de origen extran-
jero, si se acredita, por un lado, que el crédito fiscal de que disfruta la sociedad beneficiaria
de los dividendos en el marco del método de imputacion es equivalente a la cuantia del im-
puesto efectivamente pagado por los beneficios subyacentes a los dividendos repartidos y,
por otro, que el nivel efectivo de tributacion de los beneficios de las sociedades en el Estado
miembro de que se trate es generalmente inferior al tipo impositivo nominal establecido.
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1. INTRODUCCION

En esta crénica se analiza la doctrina mds novedosa e interesante de las 25 sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional los meses de julio, agosto y septiembre de 2012: 6
recursos de inconstitucionalidad, 5 cuestiones de inconstitucionalidad, un conflicto positi-
vo de competencias y 13 recursos de amparo constitucional. 8 de estos recursos de amparo
fueron estimados, dos inadmitidos en la sentencia y 3 desestimados. Entre los recursos de
amparo predominan claramente los asuntos sancionatorios y los de &mbito penal o peniten-
ciario. Las vulneraciones més alegadas por los recurrentes han sido el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE), a la legalidad penal (art. 25 CE), y a la libertad personal (art.
17.1 CE).

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

A) Recurso de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.

B) Cuestiones de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.

C) Recursos de amparo
a) Admisibilidad de la demanda

a) Doctrina constitucional novedosa: especial trascendencia constitucional
para la interpretacion de la Constitucién y determinacién y alcance del contenido
de los derechos fundamentales [art. 50.1.b) LOTC]

El Tribunal Constitucional ha dictado tres recursos de amparo sobre cuestiones que no se
habia pronunciado hasta el momento.

En la STC 145/2012, de 2 de julio, el Tribunal Constitucional estimé vulnerado el
art. 24.1 CE (y art. 25.1 CE) al considerar que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
incurrié en una seleccién irracional y arbitraria de la norma al no tener en cuenta la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y otorgd efectos ex nunc a una
sentencia de dicho Tribunal que declaraba la contradiccién entre una norma de Derecho
originario europeo y una norma espafiola (concretamente la previsién contenida en la dis-
posicion adicional undécima, apartado 1, parrafo segundo, funcién 14, de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, modificada por el Real Decreto-ley 4/2006,
de 24 de febrero) (STJUE del7 de julio de 2008). Por tanto, el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid debié inaplicar la norma juridica espafiola conforme a toda la doctrina
juridica europea de vinculacion y respeto al Derecho Europeo por los Estados miembros.
Ademds el Tribunal Constitucional puntualizé que, a pesar de que no le corresponde con-
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trolar la adecuacién de la actividad de los poderes ptiblicos nacionales al Derecho de
la Unién Europea, puesto que este control compete exclusivamente a los érganos de la
jurisdiccidén ordinaria y, en su caso, al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y que la
eventual infraccion del Derecho de la Unién por leyes estatales o autonémicas no convier-
te en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas no constitucionales que
ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria, las quejas planteadas por la
empresa demandante tienen un claro contenido constitucional y forman parte del objeto
de proteccion del recurso de amparo, por lo que es constitucionalmente competente para
conocer este asunto.

Enla STC 142/2012, de 2 de julio, el Tribunal Constitucional decide en este caso con-
creto si el acceso por la Guardia Civil a la agenda del teléfono movil de una coimputada
es un acto administrativo s6lo con incidencia en el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) o
alcanza también al derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE). La diferencia
en que con el art. 18.3 CE la intervencién de las comunicaciones requiere siempre reso-
lucién judicial. Sin embargo, en el art. 18.1 CE no existe esa misma garantia de previa
resolucion judicial respecto del derecho a la intimidad personal. En este caso concreto, el
Alto Tribunal estim6 que este comportamiento sélo incidia en el &mbito del derecho a la
intimidad, por el cardcter limitado de la intervencién e informacién obtenida del teléfono
movil.

En la STC 141/2012, de 2 de julio, el Tribunal Constitucional reconoce pronunciar-
se por primera vez sobre el internamiento psiquidtrico urgente de una persona, acordado
sin control judicial. Tras la exposicién de doctrina referente al caso sobre el derecho a la
libertad personal del art. 17.1 CE, el Alto Tribunal falla la vulneracién de dicho derecho
fundamental.

b) Especial trascendencia constitucional para la aplicacion o general eficacia
de la Constitucién [art. 50.1.b) LOTC]

Con cardcter general, la Sala 2.* del Tribunal Constitucional suele centrarse mas en asuntos
de mala aplicacién o inaplicacién de la doctrina constitucional por parte de los poderes
publicos, en especial los tribunales. El Tribunal Constitucional estima constitucionalmente
relevante las vulneraciones de los derechos fundamentales provenientes de leyes o cua-
lesquiera otras disposiciones de caracter general [supuesto ¢) STC 155/2009, de 29 de
junio, FJ 2]. En la STC 156/2012, de 17 de septiembre, el Tribunal Constitucional vuelve a
estimar la vulneracién del art. 25.1 CE, como ya lo hiciera en la STC 90/2012 entre otras,
por el mismo precepto (art. 40.2) de la Ley 24/2003, de 10 de julio, de la vifia y el vino. El
Tribunal se remite sin mds a los razonamientos de la citada sentencia para apoyar la esti-
macion del recurso.

De especial relevancia, a nuestro juicio, es la STC 153/2012, de 16 de julio, donde el
Tribunal Constitucional insiste en el papel de principales vigilantes y garantes de derechos
fundamentales de los tribunales ordinarios, en especial tras la LO 6/2007, de 24 de mayo,
de reforma de la LOTC. En esta sentencia el Tribunal Constitucional critica la inadmisién
sin motivacién del incidente de nulidad de actuaciones (art. 241.1 LOPJ) dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Burgos. Este tipo de inadmisiones
condena a la indefension a los litigantes, pues a pesar de la eventual existencia de una vul-
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neracioén de un derecho fundamental, el Tribunal Constitucional puede no poder conocer
del caso si adolece de especial relevancia constitucional. Por ello, el Tribunal Constitucio-
nal insiste en la trascendencia del incidente de nulidad de actuaciones (art. 241.1 LOPJ) en
la tutela de los derechos fundamentales de los litigantes. El Alto Tribunal ya habfa insistido
en la importancia de este incidente, pero siempre en asuntos ante el Tribunal Supremo. Esta
vez lo hace en un caso protagonizado por un tribunal inferior.

En la STC 155/2012, de 16 de julio, el Tribunal concede el amparo al estimar la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) porque el Tribunal
Econdmico-administrativo Foral de Gipuzkoa no entr6 a analizar las cuestiones lega-
les planteadas por el recurrente vulnerando su derecho a obtener una respuesta fundada
en derecho, desconociendo doctrina constitucional dictada en casos iguales. De la mis-
ma forma, en la STC 154/2012, de 16 de julio, el Tribunal Constitucional califica como
excesivamente rigorista la interpretacion dada por la Audiencia Provincial de Pontevedra
de la disposicién adicional decimoquinta de la LOPJ sobre la constitucidn del depdsito
para recurrir, negando la posibilidad de subsanar la no constitucién de depdsito como
ya habia reconocido el Tribunal Constitucional en otras decisiones (entre otras, véase
la STC 130/2012). De esta manera, se estima vulnerando el derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente en su dimension de acceso al recurso (art. 24.1 CE). En la STC
14472012, de 2 de julio, el Tribunal Constitucional sanciona que la Audiencia Provincial
de Huelva (Sala de apelacién) modificara el relato de hechos probados de la sentencia
del Juzgado de lo Penal (juzgado de instancia) mediante una nueva valoracién y revision
de las pruebas personales practicadas en el juicio sin haberlas sometido en la segunda
instancia a la debida contradiccién, inmediacion y oralidad. Este comportamiento de la
Audiencia Provincial no respeta la doctrina contenida en la STC 167/2002 en relacion
a la ponderacién de las pruebas personales en la segunda instancia. Por consiguiente, la
Audiencia Provincial vulnera el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) por
no existir por tanto una prueba védlidamente practicada, efectuando una interpretacion
arbitraria y parcial de la prueba, para llegar a su conclusién condenatoria tan solo en base
a meras convicciones.

c) Especial trascendencia constitucional en el ambito penitenciario
y penas privativas de libertad

Es de destacar que un importante nimero de decisiones del Tribunal Constitucional tratan
de vulneracién de derechos fundamentales planteados en el 4mbito penitenciario, como la
STC 15772012, de 17 de septiembre, sobre un asunto de refundicion de condenas (inadmi-
tido en la sentencia por no agotar la via judicial previa); la STC 152/2012, de 16 de julio,
sobre redencién de penas por el trabajo (inadmitido igualmente en la sentencia por falta
de agotamiento de la via judicial previa); y la STC 158/2012, de 17 de septiembre, que no
estima vulneracién del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) al realizarse el computo
de afios en prisioén por acumulacién de condenas. Finalmente, en la STC 140/2012, de 2
de julio el Alto Tribunal estim6 vulnerado el art. 17.1 CE del recurrente al estimar que los
autos impugnados no cumplieron con las exigencias constitucionales de motivacion refor-
zada de las resoluciones judiciales que acuerdan o mantienen la prisién provisional, como
establece una s6lida doctrina constitucional.
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3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

A) Condiciones basicas de igualdad y expropiacion forzosa (arts. 149.1.1.% y 18.* CE):
contradicciones entre la legislacion urbanistica extremeiia
y el texto refundido de la Ley de suelo

La STC 148/2012, de 5 de julio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno en relacién con diversos preceptos de la Ley 15/2001, de
14 de diciembre, del suelo y ordenacidn territorial de Extremadura. El tiempo transcurrido
desde la interposicion del recurso obliga al TC a tener en cuenta los cambios legislativos
que se han producido en la legislacion basica del Estado (la Ley 8/2007, de 28 de mayo,
de suelo y el posterior texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio) y en la legislacion autonémica que es objeto de control (Ley 9/2010, de 18
de octubre). La Sentencia advierte de que el Tribunal tiene pendientes de resolver varios
recursos de inconstitucionalidad contra la vigente legislacion estatal de suelo, por lo que
la «valoracion que este Tribunal haya de hacer, para la resolucion del presente recurso, del
texto refundido de la Ley de suelo del 2008 en cuanto canon de constitucionalidad de los
preceptos autondmicos impugnados, se realiza, exclusivamente, a efectos de la resolucion
de la controversia competencial que en el mismo se plantea, sin prejuzgar en absoluto cua-
lesquiera otros motivos de inconstitucionalidad —especialmente de cardcter sustantivo—
que aqui no se han planteado».

La Sentencia no contiene doctrina novedosa respecto de las competencias del Estado
que inciden en la materia urbanistica y se limita a examinar la adecuacién de la Ley auto-
ndémica con la legislacion general estatal. El TC declara inconstitucionales y nulos varios
articulos de la Ley extremefia 15/2001 relacionados con los criterios de valoracién urba-
nistica por contradecir lo dispuesto en la Ley estatal del suelo e impone también algunas
declaraciones de interpretacion conforme que se llevan al fallo.

B) Administracion de Justicia (art. 149.1.5. CE): constitucionalidad
de las disposiciones legales estatales que garantizan la homogeneidad
de la estructura basica de la oficina judicial

La STC 163/2012, de 20 de septiembre, desestima el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Parlamento de Catalufa en relacién con la modificacion que lleva a cabo
la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de diversos preceptos de la Ley Organica
del Poder Judicial relativos a la dotacién de oficinas judiciales y al régimen juridico del
personal al servicio de la Administracién de Justicia. La Sentencia ratifica la jurisprudencia
previa del TC, contenida en las SSTC 253/2005 y 31/2010, segtin la cual las competen-
cias autondmicas en materia de Administracion de Justicia quedan limitadas a aquellas
atribuciones encomendadas al ejecutivo estatal que no resulten imprescindibles para el
mantenimiento del cardcter nacional de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia. En sentido inverso, la necesaria existencia de un nicleo homogéneo
en el régimen juridico del personal al servicio de la Administracion de Justicia justifica la
reserva a unas instancias comunes de aquellas materias que puedan afectar de forma decisi-
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va a elementos esenciales del estatuto de dicho personal, tal y como haya sido configurado
en cada momento por la Ley Orgénica del Poder Judicial.

C) Comercio interior y ordenacion general de la economia (articulo 149.1.13.* CE):
el régimen de autorizacion de la venta ambulante es una competencia
autonomica que no incide en la actividad econémica general

La STC 143/2012, de 2 de julio, declara que el Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero,
por el que se regula el ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria, vulnera las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma de Catalufia. La Sentencia atribuye a la Comunidad
Auténoma la competencia para establecer el régimen de las autorizaciones administrativas
necesarias para ejercer la venta ambulante y rechaza que la regulacion juridico-publica de
esta modalidad comercial tenga incidencia directa y significativa en la actividad econdmica
general.

D) Ordenacion general de la economia (art. 149.1.13.* CE): extralimitacion
en el ejercicio por el Estado de sus competencias de fomento

La STC 150/2012, de 5 de julio, declara inconstitucionales varios articulos del Real De-
creto-ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se crea el fondo estatal para el empleo y la
sostenibilidad local. La Sentencia encuadra este fondo —que tenia como finalidad reacti-
var la economia, reducir el desempleo y garantizar la suficiencia financiera de las entidades
locales— dentro de la materia «planificacion general de la economia» (art. 149.1.13.* CE).
El Tribunal rechaza la concurrencia del resto de titulos competenciales invocados por el
Estado en el Decreto-ley (los apartados 1.%, 14.* y 18.% del art. 149.1 CE). EI Tribunal se
remite a su doctrina sobre el ejercicio de la potestad subvencional (STC 13/1992) y rei-
tera que en los supuestos en los que el Estado dispone de un titulo genérico, basico o de
coordinacidn, la regulacién estatal de la subvencién debe dejar siempre un margen a las
Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacién o destino de los
fondos, asi como para desarrollar y complementar la regulacién de las condiciones de
otorgamiento de las ayudas y su tramitacién. Ademads, la gestién de estos fondos corres-
ponde a las Comunidades Auténomas, de modo que las partidas deben territorializarse. El
Decreto-ley impugnado incumple estas condiciones al Ministerio de Politica Territorial la
administracion, gestion y direccion del fondo, asi como su control y seguimiento.

E) Régimen local (art. 149.1.18.* CE): inconstitucionalidad sobrevenida
del precepto legal autonomico que contradice el régimen de mayorias
establecido por la legislacion basica estatal para la adopcion
de acuerdos municipales

La STC 159/2012, de 17 de septiembre, declara la inconstitucionalidad sobrevenida del
articulo 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régimen
juridico de las Administraciones publicas de Canarias. El TC constata la contradiccion
—que ya habia advertido en la STC 66/2011, en un recurso de amparo que forma parte de
los antecedentes de hecho de la cuestion de inconstitucionalidad que resuelve en este caso
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el Tribunal— entre este precepto legal autonémico y el art. 47.2 d) de la Ley reguladora de
las bases de régimen local (LBRL). Mientras la norma estatal, cuyo carécter basico confir-
ma el TC, exige mayoria absoluta del nimero legal de miembros de las corporaciones para
alterar la capitalidad del municipio, la norma autonémica eleva esta mayoria a «las dos
terceras partes del nimero de hecho y, en todo caso, la mayoria absoluta del nimero legal
de miembros de las corporaciones».

La Sentencia explica que la divergencia entre la norma autondmica y la legislacion
basica del Estado tiene su origen en la reforma operada en el art. 47.2 LBRL mediante la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local. En
su version anterior a dicha reforma, el precepto citado requeria para la adopcidn de ese tipo
de acuerdos «el voto favorable de las dos terceras partes del nimero de hecho y, en todo
caso, la mayorfa absoluta del nimero legal de miembros», incorpordndose literalmente
esta exigencia al art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio.
En consecuencia, se ha producido una inconstitucionalidad sobrevenida de la norma auto-
némica a raiz de que el legislador estatal sustituyera, como se ha indicado, ese criterio por
el de la «mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion».

F) Aguas (art. 149.1.22." CE), medio ambiente y espacios naturales
(art. 149.1.23." CE): validez de los preceptos de la Ley de acompafiamiento
de 2003 que modifican las Leyes de evaluacion de impacto ambiental y de aguas

La STC 149/2012, de 5 de julio, confirma la constitucionalidad de los preceptos de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
que modifican las Leyes de evaluaciéon de impacto ambiental (Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio) y de aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio). Se
declaran vélidos los preceptos legales que atribuyen a la Administracién competente para
la autorizacion del plan o proyecto la realizacién de la evaluacion ambiental de las zonas
especiales de conservacidn. A la misma conclusion se llega en relacién con las modifica-
ciones legales introducidas para trasponer la Directiva marco del agua.

G) Nulidad del precepto de la ley de costas que interpreta en abstracto el alcance
de la competencia autonéomica sobre ordenacion territorial y del litoral

La STC 162/2012, de 20 de septiembre, declara la inconstitucionalidad del art. 114.2 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, introducido por el art. 120.6 de la Ley 53/2002, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, es inconstitucional
y nulo. El precepto impugnado disponia que la competencia autondmica sobre ordenacién
territorial y del litoral «alcanzard exclusivamente al &mbito terrestre del dominio piblico
maritimo-terrestre, sin comprender el mar territorial y las aguas interiores». La Sentencia
considera que el legislador estatal ha incurrido en un vicio formal de inconstitucionalidad,
porque el legislador estatal no puede, sin una expresa prevision constitucional o estatutaria
para ello, llevar a cabo «una interpretacion conceptual y abstracta del sistema de distribu-
cién de competencias con el objetivo de delimitar las atribuciones de las Comunidades Au-
ténomas». Sin embargo, la Sentencia aclara que no existe un menoscabo de la competencia
autondmica desde un punto de vista material porque la ley se limita a recoger la doctrina
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previa del Tribunal Constitucional sobre el alcance de las competencias autondmicas sobre

ordenacion del territorio. Se utiliza como precedente la STC 149/1991.

La misma Sentencia desestima el resto de impugnaciones planteadas por la Junta de
Andalucia, que hacian referencia a los cambios operados por la ley de acompafiamiento de
2002 en las tasas fiscales relacionadas con el juego (Decreto 3059/1966, de 1 de diciem-
bre), la creacion por esta ley de una tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional y la
alteracion de la férmula de cdlculo de financiacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad

Social.
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SUMARIO

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

A) Derecho ala vida (art. 2 CEDH).

B)

©

D)

E)

a)

La obligacién de investigar de forma eficaz delitos que conlleven la muerte de un suje-
to conlleva también la de analizar si tales delitos tienen una motivacion racista.

Prohibicién de tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH).

a)

b)

Prohibicién de tratos inhumanos y de discriminacién (articulos 3 y 14 CEDH). La falta
de investigacidn adecuada sobre la utilizacion de perfiles raciales en actuacion policial,
motivada exclusivamente por motivos raciales, provoca la violacién de la prohibicién
de tratos inhumanos y degradantes, y de la prohibicién de discriminacion.

Vulneracion de la vertiente procedimental del derecho a no sufrir malos tratos: falta de
investigacion diligente.

Derecho a la libertad y la seguridad (art. 5 CEDH).

a)

Las privaciones de libertad indeterminadas devienen arbitrarias, superado el elemento
punitivo, si no ofrecen los instrumentos de rehabilitacién pertinentes.

Derecho a un proceso justo (art. 6 CEDH).

a)

b)

Derecho a un juicio justo y obligacién de excluir cualquier prueba obtenida con viola-
cién del art. 3 CEDH.

Derecho a un juicio justo y art. 8, derecho a la vida privada familiar. Retirada judicial
de los derechos parentales sin posibilidad de revision.

Derecho a la vida privada y familiar (art. 8§ CEDH).

a)

b)

)

d)
e)

Alcance del secreto profesional de los Abogados, requisitos para efectuar un registro
de datos electrénicos y derechos del articulo 8 CEDH.

Requisitos para la expulsion de emigrantes de larga residencia y derecho al respeto de
la vida privada y familiar.

Retorno forzoso de nifio tras secuestro y derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar. Interrelaciones entre la Convenciones de La Haya sobre secuestro de nifios, de
Nueva York sobre menores, y la tutela reforzada del CEDH.

La vulneracién del derecho a la vida privada en caso de negligencias médicas.

Posibilidad de investigar la maternidad bioldgica y derecho a la vida personal y familiar.
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F)

G)

H)

D

)]

Libertad de expresion (art. 10).

a) Graduacion de su contenido en funcién del interés general. Escasa proteccion de la
libertad de expresién comercial.

b) Libertad de expresion y de reunion: exhibicion de banderas identificadas con periodos
autoritarios. Contra-manifestaciones.

¢) Ataques al honor del juez en el marco de procedimientos judiciales. Legitimidad de la
sancion aun sin probarse la veracidad o no de las imputaciones.
Libertad de reunion (art. 11).

a) Las manifestaciones de policias en las que se pide la dimision del Gobierno no estdn
protegidas por la libertad sindical. Sentencia Sindicato de Policia de la Republica de
Eslovaquia.

b) Contramanifestaciones, ofrecimiento de un itinerario alternativo y libertades de expre-
sion, reunidn y manifestacion pacifica.

Derecho a un recurso efectivo (art. 13).

a) El cumplimiento de obligaciones internacionales no justifican el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del CEDH (en relacién con derechos de los arts. 8 y 13 CEDH).

b) Ausencia de mecanismos de control de la autorizacién judicial de intervencién de las
comunicaciones y su implementacién (art. § CEDH y art. 13 CEDH).

Demandas individuales (art. 34 CEDH).

a) Lano consideracién de la medida cautelar de no extradicién de un individuo por parte
de los Tribunales nacionales lesiona el reconocimiento de las demandas individuales.

Derecho de propiedad (art. 1 del Protocolo 1).

a) Incautacion de coleccidn de armas.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

A)

B)

O

Derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE).
a) En cuanto afecta a un derecho fundamental, el acuerdo de prérroga de la prision provi-
sional debe ser objeto de motivacion reforzada.

b) En el internamiento forzoso urgente en un centro psiquidtrico deben aplicarse las ga-
rantfas del art. 17 CE.

Derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

a) El acceso ilicito a la agenda del teléfono movil, sin acceder al registro de llamadas,
constituye vulneracién del derecho a la intimidad pero no del secreto de las comunica-
ciones.

Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

a) Acceso alajurisdiccion (art. 24.1 CE): La falta de alegaciones en via administrativa no
excusa de un pronunciamiento sobre el fondo en via contenciosa.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

A)

Libertad religiosa (art. 10 CDFUE).

a) Estatuto de Refugiado.
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B) Derecho a la no discriminacion y ciudadania de la Uni6n (art. 18 TFUE).

a) Orden de detencidn y entrega.
C) Dignidad humana (art. 1 CDFUE).

a) Solicitud de asilo.

5. TRIBUNAL SUPREMO.
A) Sala 1.%, de lo Civil.

a) Vulneracion del derecho al honor (art. 18 CE), en su vertiente de prestigio profesional,
por reiteracion en la utilizacién de expresiones injuriosas o vejatorias.

B) Sala 3.7, de lo Contencioso-Administrativo.

a) Derechos Fundamentales.
b) Extranjeria.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta cronica se analizan las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del
periodo de julio-agosto-septiembre, con una seleccion de las mas importantes de entre las
348 dictadas en ese periodo. Asimismo, se disecciona la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en materia de derechos
fundamentales en ese periodo.

En primer lugar, cabe destacar, entre las sentencias de Estrasburgo, la condena a Espa-
fa en el asunto asunto BS contra Espafia, de 24 de julio de 2012, por la violacion del
articulo 14 CEDH en relacién con el articulo 3 CEDH, por el uso de perfiles raciales en las
actuaciones policiales, con relacién a la detencidn de una prostituta de raza negra y la falta
de investigacién por las autoridades sobre si hubo un mévil racial o no, como parecia (tam-
bién, sobre ello, pero con relacion al derecho a la vida, el asunto Fedorchenko y Lozenko
c. Ucrania, de 20 de septiembre de 2012). También tiene especial interés para Espafia
acaso el asunto Faber c. Hungria, de 24 de julio de 2012, relativo a la exhibicién de ban-
deras identificadas con periodos autoritarios en una contra-manifestacion a otra contra el
racismo, asunto en el que se aprecia vulneracion del art. 11 CEDH por la sancién impuesta
(multa de en torno a 200 euros), apreciadas las circunstancias de lugar y tiempo y el com-
portamiento no violento de quien ondeaba la bandera y se negé a desistir de su conducta
ante el requerimiento policial. Tiene también su trascendencia el asunto El Haski c. Bélgi-
ca, de 25 de septiembre de 2012, sobre prohibicion de valoracién de pruebas obtenidas en
un pais con «riesgo real» de vulneracién de derechos fundamentales (aqui, art. 3 CEDH).

Entre las sentencias del Tribunal Constitucional, cabe destacar la STC 141/2012, de 2
de julio, sobre el internamiento forzoso en un centro psiquidtrico con caricter urgente al
amparo del art. 763.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya falta de cardcter organico se
habia declarado inconstitucional (sin nulidad) ya en la STC 132/2010, y su control judi-
cial con arreglo al principio de proporcionalidad y las garantias derivadas del art. 17 CE y
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conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Es también interesante, sobre el
derecho a la intimidad y su delimitacién del derecho al secreto de las comunicaciones, la
cuestionable STC 142/2012, de 2 de julio, sobre el acceso policial al teléfono mévil de un
coimputado, supuestamente limitado a los contactos telefénicos y sin afectar a las llamadas
realizadas o recibidas.

De las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puede mencionarse el
asunto Y, Z c. Alemania, de 5 de septiembre, sobre el alcance de la libertad religiosa (y
cuando puede hablarse de persecucion por ella) con relacion al asilo y estatuto de refugia-
do, y de interés con relacion a nuestra ley interna de trasposicion de la orden europea de
detencién y entrega.

Y en cuanto a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, cabe destacar la interesante
STS de 9 de julio de 2012, que versa sobre los derechos del art. 18 CE en su proyeccién a
las personas juridicas, diferencidndolos de los derechos de los empleados afectados.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Derecho a la vida (art. 2 CEDH)

a) La obligacion de investigar de forma eficaz delitos que conlleven la muerte
de un sujeto conlleva también la de analizar si tales delitos
tienen una motivacion racista

En el asunto Fedorchenko y Lozenko c. Ucrania, de 20 de septiembre de 2012, el TEDH
analiza las muertes de varios familiares del demandante en el transcurso de un incendio
provocado en su vivienda. A pesar de que 5 familiares del demandante murieron en ese
incendio y de que, en el mismo dia, se prendié fuego a otras dos casas de familias de
etnia romani residentes en el mismo municipio, nadie fue condenado por ello tras 11 afios
de investigacion. En esta ldgica, el TEDH se plantea si la investigacién desarrollada por
las autoridades ucranianas fue diligente o si, por el contrario, se produjo una vulneracién
procedimental del art. 2 CEDH. La conclusién del TEDH es clara, en la medida en que el
Alto Tribunal pone de manifiesto que el gobierno no ha remitido informacién sobre el caso,
indicando las actuaciones concretas desarrolladas por la policia nacional, y que varios tri-
bunales ucranianos consideraron que la investigacion desarrollada presentaba varias caren-
cias tanto formales como sustantivas. Sin embargo, 1o més llamativo del pronunciamiento
del TEDH en la materia era que el Alto Tribunal no sélo consideraba vulnerado el art. 2
CEDH, en su vertiente procedimental, sino también el art. 14 CEDH, en la medida en que
el delito investigado podria haber tenido motivaciones racistas (al ser cometido contra tres
familias de etnia romani), pero a pesar de la existencia de indicios que apuntaban en tal
sentido, las autoridades ucranianas no desarrollaron diligencia alguna tendente a determi-
nar si existia un nexo causal entre el delito y algtin tipo de odio racial. El TEDH recordaba
asi que el art. 14 CEDH impone a las autoridades nacionales, cuando investiguen actos
violentos, la obligacién de adoptar las medidas necesarias para desenmascarar posibles
motivaciones racistas; obligacion que se habria incumplido, claro estd, en este caso.
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B) Prohibiciéon de tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH)

a) Prohibicion de tratos inhumanos y de discriminacion (articulos 3 y 14 CEDH).
La falta de investigacion adecuada sobre la utilizacion de perfiles raciales
en actuacion policial, motivada exclusivamente por motivos raciales,
provoca la violacion de la prohibicion de tratos inhumanos y degradantes,
v de la prohibicion de discriminacion

En el asunto BS contra Espaina, de 24 de julio de 2012, se analizan los hechos relacio-
nados con la detencién de una mujer nigeriana, residente legal en Espafia desde 2003,
que habia sido detenida por la policia mientras ejercia la prostitucién en tres ocasiones.
Las detenciones se habian producido, segtin la demandante, tras haber sido agredida tanto
verbal como fisicamente por la policia, y por los tinicos motivos de estar ejerciendo la pros-
titucion, su color de piel y su género; la demandante alegaba que se le habia detenido s6lo
por su aspecto racial, pues otras mujeres que estaban en la zona ejerciendo la prostitucion
no habian sido detenidas.

En este caso, las autoridades nacionales alegaron que la intervencion policial se habia
producido tnicamente en el ejercicio de sus funciones preventivas de reprimir el ejercicio
de la prostitucion en la zona, ante el aumento de la alarma social. Asimismo, los Tribunales
competentes, tras analizar los Informes policiales y los Informes médicos aportados por
la demandante, consideraron que no habia indicios suficientes de los hechos alegados por
la Sra. BS, aunque no entraron a analizar el asunto ni admitieron diligencias adicionales
propuestas. Y el Tribunal Constitucional consideré que el amparo carecia de contenido
constitucional, aspecto éste mds que cuestionable y que vuelve a poner en tela de juicio la
discrecionalidad de la «especial trascendencia constitucional».

El TEDH concluy6 que el articulo 3 CEDH, cuando es alegado por el demandante,
conlleva una obligacion para el Estado de investigar los hechos, lo que en este caso no
se habia producido, provocando la correspondiente lesion. No obstante, respecto de la
alegacién de malos tratos denunciada, el TEDH concluyé que la imprecision de los infor-
mes presentados, asi como la falta de una investigacién adecuada, le impedian encontrar
violacién de este articulo 3 CEDH en este sentido. Y, por dltimo, en relacion con la
prohibicién de discriminacion, el TEDH concluyé que ante su alegacion, las autoridades
nacionales deberian haber llevado a cabo todas las medidas necesarias para desenmas-
carar cualquier motivacion racista y establecer si el odio étnico o prejuicio racial podian
haber jugado un papel en el transcurso de los acontecimientos. Y como en el presente
caso, dicha investigacién no se realizé y de los hechos descritos parece deducirse que
los motivos raciales si jugaron un papel determinante en la actuacién policial llevada a
cabo, el TEDH concluyé una violacién del citado articulo 14 CEDH y conden a Espafia
a indemnizar a la Sra. BS. Aunque tenemos que concluir aqui que el TEDH no llega a
considerar que se le deba imponer a Espafia una obligacion de modificar su ordenamiento
juridico interno con el fin de evitar este tipo de situaciones en tanto que, en palabras del
Tribunal, en el presente caso no se da un problema estructural de fondo. Algo también
mads que cuestionable.
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b) Vulneracion de la vertiente procedimental del derecho a no sufrir malos tratos:
Jfalta de investigacion diligente

Los hechos de los que trae causa la sentencia M. y otros contra Italia y Bulgaria, de 31
de julio de 2012, son los siguientes: los demandantes, L. M., S. M., L. I. y K. L., miembros
de una misma familia gitana de nacionalidad bulgara, se trasladaron a Mildn bajo la prome-
sa de trabajar en una gran villa a cargo de unos gitanos de origen serbio. Al poco de llegar
a su destino, los padres de L. M. huyeron de la finca, alegando que hab{an sido maltratados
brutalmente y que su hija habia sido secuestrada por los duefios de la villa. Tras escapar
volaron de vuelta a Bulgaria y al cabo de los dias volvieron a Italia para denunciar ante la
policia italiana los hechos y lograr el rescate de L. M. La policia liber¢ a la entonces menor
de las manos de sus supuestos captores 2 semanas mds tarde. Después de estos hechos y
pese a la denuncia de la menor de malos tratos, rapto y violacion, la policia, tras interrogar
a los implicados en el caso, cerro el caso por falta de indicios que indicaran la comisién de
ningun delito.

Tras estudiar la demanda, el TEDH estim6 que Italia habia conculcado el art. 3 CEDH
en su vertiente procedimental porque, pese a los hechos alegados, las autoridades italianas
se limitaron a hacer un par de interrogatorios sin proceder a otras averiguaciones prelimi-
nares como, por ejemplo, realizar una exploracién médica a la menor o interrogar a otras
personas que pudieran haber presenciado los hechos denunciados. El TEDH desestimo,
en cambio, las alegaciones relativas a la supuesta violacion de los arts. 4 (prohibicion de
esclavitud y trata de seres humanos) y 14 (trato discriminatorio por el origen gitano de los
implicados en el caso).

C) Derecho a la libertad y la seguridad (art. 5 CEDH)

a) Las privaciones de libertad indeterminadas devienen arbitrarias, superado
el elemento punitivo, si no ofrecen los instrumentos de rehabilitacion pertinentes

La sentencia James, Wells y Lee contra Reino Unido, de 18 de septiembre de 2012, vie-
ne a poner de manifiesto, una vez mas, los problemas que plantea el sistema de sentencias
de prisién indeterminada (en sus iniciales inglesas, IPP) previsto en Gran Bretafia. Este
sistema, en su version revisada después de sentencias de Estrasburgo previas, supone que
una sentencia condenatoria incorpora un periodo de privacion de libertad correspondiente
a la parte punitiva de la pena, «tariff», y en caso de riesgo, una prolongacién de la priva-
cién de libertad sometida a controles sucesivos por las Comisiones de Revision, quienes
se encargan de verificar si el riesgo inicial sigue existiendo o no. Entre otras cosas, este
sistema se caracterizaba porque el riesgo se presumia si el declarado culpable contaba con
condenas previas por delitos violentos o sexuales, salvo que el juez considerase irrazonable
hacer tal asuncion.

En este caso, los demandantes alegaban la violacién del art. 5 CEDH debido a que,
una vez finalizado el periodo de «tariff» de su pena, y pese a que la normativa lo establecia
como obligatorio, no fueron puestos en ningin curso de rehabilitacion debido, principal-
mente, a la falta de recursos puesta de manifiesto por los operadores juridicos implicados
en el sistema penitenciario. Asf, los demandantes permanecieron en prisién a la espera
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de recibir dichos cursos, necesarios para las evaluaciones de Comisién de Revision, que
debia decidir sobre su puesta en libertad o, como minimo, su mejora de grado en prision.
El TEDH admitio las alegaciones de los demandantes y concluyé que la prolongacion de la
privacion de libertad una vez expirado el periodo correspondiente al elemento punitivo de
la pena («tariff») provocé una violacién del art. 5. 1 CEDH. El sistema de «tariff» al que
fueron expuestos los demandantes desapareci6 en 2008.

D) Derecho a un proceso justo (art. 6 CEDH)

a) Derecho a un juicio justo y obligacion de excluir cualquier
prueba obtenida con violacion del art. 3 CEDH

En el asunto El Haski c. Bélgica, de 25 de septiembre de 2012, se analizan distintos
vicios procedimentales que habrian determinado la condena del demandante como miem-
bro de una organizacién terrorista (asociada al fundamentalismo isldmico), vulnerando as{
el art. 6 CEDH. En concreto, el demandante alegaba que en el proceso penal que finaliz6
con su condena se habrian utilizado testimonios obtenidos en Francia y en Marruecos, a
través de técnicas de interrogatorio que debian considerarse torturas o tratos inhumanos o
degradantes.

El TEDH considera que aquellas pruebas que hayan podido ser obtenidas con vulnera-
cion del art. 3 CEDH suscitaran graves dudas en relacion con el caricter justo del proceso
considerado en su conjunto, que es su pardimetro de enjuiciamiento. Asi, recuerda el TEDH
en linea con su jurisprudencia Othman c. Reino Unido, de 12 de enero de 2012, que cuando
un justiciable plantee que alguna de las pruebas utilizadas en su contra ha sido obtenida
con vulneracion del art. 3 CEDH, los tribunales internos deberdan desechar tal medio de
prueba. Si tal alegacion no ha sido probada més alla de toda duda razonable, pero la prue-
ba testimonial se obtuvo en un Estado en el que el sistema judicial no ofrece mecanismos
adecuados para realizar un andlisis independiente de eventuales vulneraciones del art. 3
CEDH, ser4 suficiente con que el acusado pruebe que existe un «riesgo real» de que la
prueba haya sido obtenida con violacién del citado derecho. En el caso analizado, el TEDH
llega a la conclusién de que si se habria producido la vulneracion del art. 6 CEDH, en la
medida en que el demandante fue condenado gracias a testimonios obtenidos en el afio
2004 en Marruecos y provenientes de sujetos que habrian participado en los atentados de
Casablanca. Segtin informacidn proveniente de diversas ONGs y de organismos internacio-
nales los acusados de participar en esos atentados fueron sometidos de forma sistematica a
torturas y tratos inhumanos y degradantes, sin que se realizara ningun tipo de investigacion
al respecto. En ese contexto, parecia razonable considerar que existia un riesgo real de que
las pruebas utilizadas contra el ahora demandante hubieran sido obtenidas vulnerando el
art. 3 CEDH.

b) Derecho a un juicio justo y art. 8, derecho a la vida privada familiar.
Retirada judicial de los derechos parentales sin posibilidad de revision

En el asunto M.D. y otros c¢. Malta, de 17 de julio de 2012, el TEDH se enfrenta a una
particularidad procesal maltesa. La recurrente perdi6 la custodia de sus hijos como con-
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secuencia de una condena penal por maltratarlos. Tras la condena la madre se rehabilitd,
pues los maltratos eran el resultado de la influencia y presion de su pareja, de la que se
habia separado, pero no disponia de ninguna accién para recuperar, o revisar la pérdida de,
sus derechos como madre. La imposibilidad de que ninguna autoridad judicial revocara en
ninguna circunstancia una orden como la impuesta automdticamente como consecuencia
de la condena penal constituye, a juicio del TEDH, una violacién del art. 6 en su vertiente
de derecho a acceder a los tribunales; y también del art. 8, por el cardcter automatico de la
medida y la imposibilidad de revisarla una vez firme la resolucién. Desde la perspectiva
espaiola esta decision puede ser interesante para aquellos supuestos en los que se imponen
automdticamente penas complementarias con independencia de la voluntad de la victima
(asf, la pena de alejamiento en las condenas por maltrato cuando la maltratada desea volver
a convivir con su pareja). Pero lo mds interesante de esta decision es de naturaleza proce-
sal. Por una parte, cabe destacar los términos de la condena en cuanto que ordena que las
autoridades maltesas deberan evitar violaciones similares en el futuro de modo que puedan
ser revisadas estas medidas por autoridades judiciales independientes. Por la otra, es igual-
mente interesante el reconocimiento de locus standi a 1a madre natural en defensa de los
intereses de sus hijos aunque las autoridades nacionales hayan retirado todos los derechos
de patria potestad.

E) Derecho a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH)

a) Alcance del secreto profesional de los Abogados, requisitos para efectuar
un registro de datos electronicos y derechos del articulo 8 CEDH

El caso Robathin contra Austria, de 3 de julio de 2012, enjuicia un supuesto de hecho
donde se estiman violados los derechos del articulo 8 CEDH como consecuencia de un
registro policial de los documentos electrénicos. El recurrente, Abogado de profesion, fue
investigado por varios delitos de robo y malversacién de fondos realizados en el ejercicio
de su profesion. El juez instructor ordend un registro de su despacho para buscar docu-
mentos electronicos, —en ordenadores, CDs o discos—, relacionados con movimientos
bancarios referidos a dos personas por resultar el recurrente sospechoso de esos delitos. El
registro judicial se realiz6 con la presencia de policias, un Abogado defensor del investiga-
do y un representante del colegio de abogados. A resultas de los documentos electrénicos
encontrados, el actor fue condenado a tres afios de prision.

El TEDH determina que no hay previsiones sobre datos electrénicos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal pero si sobre la bisqueda de objetos y, en consecuencia, estima
que existe una suficiente prevision legal de la interferencia. Asimismo el fin del registro era
evidentemente legitimo. Pero revisa si la medida era necesaria en una sociedad democréti-
cay la autorizacién de registro estuvo razonablemente limitada. Aplicando los estdndares
fijados en el caso Wieser y Bicos Beteiligungen GbmH, recuerda que la ley austriaca
establece los siguientes requisitos para efectuar un registro de datos electrénicos: presencia
del registrado; elaboracién de un informe o acta del registro; sellado de los documentos
hallados y puestos a disposicion del juez; presencia de un representante del Colegio de
Abogados. Ademas la autorizacion estuvo limitada a los datos referidos a dos clientes. No
obstante la autorizacidn judicial de registro no estuvo convenientemente motivada respecto
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de las propias razones del registro y sus circunstancias, lo que se estima viola los derechos
del articulo 8 CEDH.

Un Voto disidente de dos Magistrados rechaza la violacién y afirma que debi6 tenerse
en cuenta al revisar las garantias que no se estaba analizando realmente un caso de secre-
to profesional, porque las medidas de registro no estaban encaminadas a la relacién de
defensa entre el Abogado y sus clientes sino a la propia conducta delictiva del Abogado. En
consecuencia debid bastar con el cumplimiento de los requisitos fijados en la ley procesal
austriaca.

b) Requisitos para la expulsion de emigrantes de larga residencia
y derecho al respeto de la vida privada y familiar

El supuesto enjuiciado en el asunto Samsonikov contra Estonia, de 3 de julio de 2012,
pone de manifiesto la dificultad practica de un juicio como el que nos ocupa. El recurrente
nacid en Estonia, vivia alli y nunca habia residido en Rusia, pero poseia nacionalidad rusa
gracias a sus padres; asimismo se educé en la lengua rusa, moviéndose habitualmente en
un circulo de personas de esa minoria, obteniendo permisos temporales de residencia, pero
no la residencia permanente ni la nacionalidad. Fue condenado por tres delitos de escasa
gravedad y al parecer sufria de SIDA y hepatitis C y vivia con una mujer. Poco después fue
arrestado en Suecia por un delito de trafico de drogas y, estando detenido, pidi6 una prérro-
ga de su permiso de residencia al organismo de emigracion de Estonia.

El TEDH maneja como fuente externa de referencia la Recomendacion Rec (2000)15
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros respecto de
emigrantes de larga residencia. Recuerda que los derechos del articulo 8 CEDH protegen la
totalidad de los lazos sociales de los emigrantes y la comunidad en la que viven como parte
de su «vida privada» y, en ocasiones, de su «vida familiar», pudiendo venir directamente
afectada una u otra garantia segun las circunstancias. También trae a colacién que el Con-
venio ciertamente no concede el derecho a entrar o residir en un concreto pais, pero si a no
ser expulsado de €l sin ciertas garantias. En particular, los criterios fijados en el Caso Boul-
tif son los siguientes: la naturaleza y seriedad de los delitos cometidos; la duracién de la
estancia en el pais del que se le trata de expulsar; la nacionalidad de las personas afectadas;
la situacion familiar del recurrente; si el conyuge conocia o no el delito cuando entré en
la relacion; si habia nifios en el matrimonio y su edad; y las dificultades del conyuge para
encontrarse con el recurrente al pais al que sea expulsado. A estos criterios se afiaden ahora
dos mas: el mejor interés de los nifios en uno u otro pais, la solidez de los lazos sociales y
culturales del recurrente en el pais de destino y en el de acogida.

De acuerdo con estos complejos criterios se estima —por 5 votos contra 2— que la
expulsién y prohibicién de entrada en el pais por tres afios no era desproporcionada. Pre-
viamente la Corte pondera —en un juicio de perfiles arriesgados— que el recurrente se
educé en Estonia, donde vivian su padre y su hermano pero con familias separadas, asi
como que su relacién con una mujer empezd poco después de ser deportado de Suecia, y
que nunca pidi6 la nacionalidad de Estonia, que Rusia es un pais fronterizo con Estonia,
que hablaba la lengua rusa y tenia parientes allf; e incluso se pronostica o profetiza que alli
podria seguir la relacién con esa mujer si ambos lo deseaban.
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Un Voto particular disidente de dos Magistrados pone acertadamente en tela de juicio
la exactitud de esta ponderacidn, subrayando los ingredientes contrarios: estaba enfermo
de SIDA y hepatitis C y algunas de las medicinas que habia recibido no estaban disponibles
en Rusia; siempre habia vivido en Estonia, donde se educd, y su tnico lazo con Rusia era
la nacionalidad que habia recibido a los 20 afios... Sobre todo, el Voto subraya los fuertes
lazos del recurrente con Estonia, donde siempre habia vivido desde nifio, y la escasa enti-
dad de los delitos.

¢) Retorno forzoso de niiio tras secuestro y derecho al respeto de la vida privada
y familiar. Interrelaciones entre la Convenciones de La Haya sobre secuestro
de nifios, de Nueva York sobre menores, y la tutela reforzada del CEDH

El caso B. contra Bélgica, de 10 de julio de 2012, analiza un supuesto de relacién entre
tratados internacionales y el CEDH y de ahi su interés general. Los hechos son estos. Los
recurrentes, madre e hijo, residian en Bélgica. La madre vivia en EE.UU. desde los tres
afos, donde conoci6 a un subdito americano, de esta unién nacié un nifio que obtuvo la
doble nacionalidad belga y estadounidense. En 2008 la madre parte de los EE.UU. con el
nifio, sin autorizacién del padre, y ambos se instalaron en Bélgica. El padre no se conformé
con esta decision y recurri6 ante los tribunales americanos, que declararon el secuestro del
nifio, iniciandose un procedimiento en Bélgica conforme a la Convencion de La Haya
sobre los aspectos civiles del secuestro internacional de nifios de 25 de octubre de
1980, que concluyd en primera instancia dando la razén a la madre, pero decidiéndose
en apelacion el retorno forzoso del nifio a los EE.UU. Los recurrentes alegan la lesion de
su derecho al respeto de la vida familiar (articulo 8 CEDH) y denunciaban que el tribunal
de apelacién no profundizo suficientemente en la situacion familiar ni ponder6 el interés
superior del menor como ordena la Convencién de Nueva York de derechos del nifio de
20 de noviembre de 1989.

El TEDH argumenta que el derecho a continuar viviendo juntos la madre y el hijo es
un elemento fundamental del derecho a la vida familiar, y subraya que en esta materia de
secuestro (enlévement) internacional de nifios las garantias del articulo 8 CEDH deben ser
interpretadas a la luz de las exigencias e interacciones de las dos Convenciones citadas que
tratan de luchar contra los desplazamientos y retorno ilicitos de los menores; la primera
sentando un procedimiento urgente y sumario y la segunda sentando unos principios sus-
tantivos entre los que destaca el superior interés del menor. Por otro lado, la Corte recuerda
el principio de subsidiariedad que debe informar su papel en este asunto, debiendo abste-
nerse de sustituir a las jurisdicciones nacionales. No obstante —de forma algo contradic-
toria—, remarca el informe psicoldgico del experto que aconsejé no separar al nifio de la
madre y advertia de los riesgos del retorno forzoso a los EE.UU. y de conceder la tutela
exclusiva al padre. Como conclusion el TEDH considera que el tribunal de apelacién no
determind de manera clara si existia uno de los riesgos previstos en la Convencion de La
Haya y que, por tanto, no se satisficieron las garantias previstas en este procedimiento
internacional y en el articulo 8 CEDH, no resultando el retorno una medida necesaria.

Junto a un Voto concurrente de dos jueces, que insisten en la proteccion reforzada res-
pecto de las otras dos Convenciones que otorga el CEDH, hay otro Voto disidente de otros
tres jueces, que sostienen que el razonamiento del tribunal de apelacién no fue insuficiente
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ni arbitrario; y, sobre todo, advierten, no es razonable imponer sobre las jurisdicciones
internas un examen en profundidad de la situacion familiar en cada caso en estos procedi-
mientos de retorno iniciados conforme a la Convencién de La Haya, donde se exige una
cierta celeridad, como si fuera un procedimiento sobre el fondo sobre la concesién de los
derecho parentales o de visita.

Quizas un camino intermedio resulte aconsejable, pero el TEDH hace bien en adver-
tir a los jueces que no estdn ante un mero procedimiento de trdmite y que estdn en juego
graves riesgos para la salud psicoldgica de los nifios que deben ponderar desde el interés
superior del menor. Tiene pues interés general la interaccién entre las Convenciones de La
Haya y Nueva York y la garantia reforzada que al juego de las dos proporciona el articulo
8 CEDH que parece ofrecer una mayor protecciéon. Mientras una proteccion constitucional
mas intensa permite desplazar la proteccion ofrecida por el sistema del Convenio, parece,
en cambio, que la tutela dispensada por el CEDH permite sobreponerse a la de ambas con-
venciones internacionales de resultar mas garantista.

d) La vulneracion del derecho a la vida privada en caso de negligencias médicas

En el asunto Spyra y Kranczkowski c. Polonia, de 25 de septiembre de 2012, el TEDH
analiza un asunto curioso en el que se plantea la posibilidad de que una negligencia médi-
ca, que provoco deficiencias graves en un nifio, por el tratamiento inadecuado que habria
recibido en el hospital nada mds nacer, determine la condena de Polonia por violacion del
art. 8§ CEDH. En el caso objeto de estudio, el TEDH aclara, en primer lugar, que el anélisis
del caso debe producirse desde la optica del art. § CEDH, que protege la integridad moral y
fisica de los individuos y garantiza el consentimiento informado de los pacientes. Recuer-
da asi el TEDH que, segtin su jurisprudencia, los actos u omisiones de las autoridades en
relacion con las politicas de salud publica pueden determinar la vulneracién, en ciertos
supuestos, del art. 2 CEDH. En ese sentido, el precepto indicado obliga a las autoridades
a imponer a los hospitales, sean puiblicos o privados, la obligacién de adoptar las medidas
necesarias para proteger la vida de sus enfermos. Igualmente, recuerda el TEDH, el art. 2
CEDH obliga a los Estados parte a instaurar un sistema judicial eficaz e independiente que
permita determinar la causa de la muerte de un sujeto que estaba en manos de personal
médico (de hospitales piblicos o privados) y, en su caso, obligar a los profesionales de la
salud a responder por eventuales negligencias. Esos mismos principios, entiende el TEDH,
pueden aplicarse en relacioén con la proteccion del derecho a la integridad personal a través
del art. 8 CEDH. Sin embargo, la aplicacion de esos principios al caso objeto de estudio
no pueden determinar, entiende el TEDH, la vulneracion del art. § CEDH, en la medida
en que todos los informes de expertos emitidos en el proceso interno determinaron que la
deficiencia del menor no tuvo su origen en ninguna mala praxis médica y en la medida en
que los demandantes contaron con varios mecanismos para hacer valer sus pretensiones
ante las autoridades internas.

e) Posibilidad de investigar la maternidad biologica
y derecho a la vida personal y familiar

En el asunto Godelli c. Italia, de 25 de septiembre de 2012, el TEDH vuelve a pronun-
ciarse sobre una cuestién no del todo nueva en la jurisprudencia de Estrasburgo: la posi-
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bilidad de los nifios dados en adopcién de conocer la identidad de sus padres bioldgicos.
En el caso objeto de estudio, la demandante es una mujer que fue dada en adopcién nada
mads nacer y que, al tratar de investigar sus origenes y conocer a sus progenitores, se topa
con una legislacion interna que preserva de forma total el anonimato de aquellas mujeres
que hayan dado en adopcién a sus hijos y asi lo deseen. Siguiendo su jurisprudencia en la
materia, el TEDH analiza el caso desde la 6ptica del derecho a la vida privada, al estimar
que ese derecho protege la identidad personal del sujeto, de la que la identidad de los pro-
genitores forma parte. En esa linea, el TEDH recuerda que, en situaciones como la analiza-
da, no sélo estd en juego el derecho a la vida privada de los hijos, que deben poder conocer
la identidad de sus progenitores, sino también el derecho a la vida privada de las madres,
que deben poder garantizar su anonimato. Ademads, el interés general plasmado en el deseo
de garantizar la salud de madres y nifios, asi como de evitar que se desarrollen abortos
ilegales o abandonos salvajes de recién nacidos, también juega un papel importante en
estos asuntos. Todos esos elementos deben ser adecuadamente ponderados por los Estados
parte a la hora de legislar en la materia. Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurriera en
el caso Odievre c. Francia, de 13 de febrero de 2003, el TEDH pone de manifiesto que la
legislacidn italiana que se aplicé a la demandante concedia una preferencia absoluta a los
intereses de los progenitores, de modo que, si la madre pedia el anonimato, no se reconocia
al hijo ni la posibilidad de solicitar la reversion de ese anonimato, ni tampoco la posibi-
lidad de solicitar informacién de su madre, aun cuando esa informacién no permitiera su
identificacion. En tal situacién, estimaba el TEDH que el Estado parte no habia ponderado
adecuadamente los intereses en liza.

F) Libertad de expresion (art. 10)

a) Graduacion de su contenido en funcion del interés general.
Escasa proteccion de la libertad de expresion comercial

En el asunto Mouvement Raélien suisse v. Suiza, de 13 de julio, una Gran Sala del TEDH
da un paso adelante en la clarificacién del contenido de la libertad de expresién como una
libertad graduada en una discutida sentencia que se aprueba por un solo voto. El caso versa
sobre la negativa de las autoridades suizas a que una asociacion (el Movimiento Raeliano)
pudiera pegar unos posters de publicidad en lugares piblicos. El movimiento afectado es
una asociacion cuya finalidad es el contacto con los extraterrestres. La negativa de las auto-
ridades se fundaba no en lo excéntrico de la finalidad de la sociedad, sino en la considera-
cién de que el movimiento estaba envuelto en actividades inmorales y contrarias al orden
publico al proponer un sistema politico basado en el dominio de los inteligentes (la «genio-
cracia») y en la generalizacién de la clonacién humana, y un tribunal habia considerado
que la asociacidn «tedricamente» abogaba por la pedofilia y el incesto. Ante la alegacién
de censura realizada por los afectados, los tribunales nacionales avalaron la posicién de las
autoridades gubernativas por el peligro para el orden publico y la moral derivable de esos
carteles y porque no debia darse la impresion de que el Estado toleraba o aprobaba las tesis
del citado movimiento.

El TEDH destaca como un rasgo diferencial respecto a otros supuestos planteados con
anterioridad el que no se trataba de una prohibicion general para la expresion de ideas,
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sino una prohibicién del uso de un espacio publico supervisado y regulado. Un espacio
al que los individuos no tenian un derecho ilimitado de acceso. Después recuerda que el
margen de apreciacion dejado a los Estados miembros para restringir la libertad de expre-
sién es pequeiio en cuestiones politicas y mucho mayor en aquellas dreas en las que las
expresiones puedan ofender a los convicciones religiosas o €ticas y también en materias
comerciales y en publicidad. Lo que la asociacion pretendia hacer se aproxima mucho al
«commercial speech» pues se pretendia atraer a posibles socios del movimiento y no se
pretendia discutir cuestiones politicamente importantes. Aunque el pdster no anunciara
un producto, podria compararse con el «commercial speech» por tener una cierta funcién
proselitista. Esta vision graduada de la libertad de expresion no es compartida en uno de
los votos particulares pues supone, a su juicio, la «introduccién de una nueva categoria de
“lower-level speech”» que no es acorde con la jurisprudencia.

La valoracion de una situacion de este tipo puede variar de un Estado miembro a otro o
incluso dentro de un mismo Estado federal puede variar entre regiones porque caera dentro
del margen de apreciacién nacional de cada Estado. No es problema la existencia de distin-
tas respuestas en los Estados miembros. Aunque como sefialard el principal voto particular
disidente, esta suerte de margen de apreciacion federal (sic, pardgrafo 7 VP) puede debili-
tar el fin perseguido por la restriccién. Sea como fuere, el TEDH se limita a examinar si la
decision suiza es o no correcta desde la 6ptica del CEDH teniendo en cuenta el margen de
apreciacion nacional; perspectiva criticada, de nuevo, en los votos particulares.

Respecto al juicio de proporcionalidad aplicable a la restriccién acordada, el TEDH
defiende, por un lado, que tomadas en su conjunto las razones esgrimidas por las auto-
ridades nacionales para limitar el ejercicio de la libertad de expresion constituian un fin
legitimo (en concreto la proteccion de la salud, la moral y los derechos de otros y la pre-
vencion del crimen) y la medida era proporcionada porque no impedia absolutamente la
diseminacién de sus ideas pues solo prohibia una férmula (pegar posters en espacios publi-
cos regulados) y permitia otras férmulas diferentes de publicidad. Esta conclusién va a ser
considerada, con cierta razon, paraddjica en el principal voto particular: se permite prohibir
los posters porque se permite la pervivencia de la pdgina web anunciada en los posters. Asi,
a juicio de la minoria, si la asociacién podia expresarse libremente en internet, igualmente
debia poder expresarse en espacios publicos regulados por los Estados.

En definitiva, se trata de una sentencia generadora de una fuerte discusion dentro del
propio tribunal sobre temas tan claves como la graduacién de la libertad de expresion y en
particular la importancia de la libertad de expresion comercial; los problemas generados
para la libertad de expresion por la convivencia entre medios analdgicos y medios digitales
0, en fin, el cldsico problema del uso de espacios ptiblicos para el ejercicio de derechos.

b) Libertad de expresion y de reunion: exhibicion de banderas
identificadas con periodos autoritarios. Contra-manifestaciones

De interés para Espaifia puede resultar el caso Faber c¢. Hungria, de 24 de julio. En este
caso el recurrente se queja de la multa (aproximadamente 200 euros) que se le impone
por hacer ondear una bandera tradicional hiingara vinculada histéricamente con regimenes
autoritarios (una version de esta bandera fue la utilizada por el gobierno hingaro en la épo-
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ca de la ocupacién nazi) a menos de cien metros de una concentracion contra el racismo y
el odio ante la cual grupos de extrema derecha habian convocado una contramanifestacion.
El recurrente se nego, en tal contexto, a obedecer a la policia cuando le ordena retirar la
bandera o dejar la manifestacion. Al no hacer ninguna de las dos cosas, se le impone la
multa recurrida.

El TEDH recuerda el poco margen existente para limitar la libertad de expresion poli-
tica o en debates acerca de cuestiones de interés publico. Por ello cualquier restriccion ha
de estar muy fundada. Las manifestaciones que pueden ofender a los ciudadanos estan pro-
tegidas por el art. 11 CEDH; por muy desagradables que puedan resultar las expresiones
utilizadas durante las manifestaciones, la democracia se veria en peligro si se restringiera
el derecho de reunion de los ciudadanos o el derecho a expresar sus ideas con la tinica
excepcion de los casos de incitacion a la violencia o rechazo a los principios democraticos.
La bandera podria haber sido considerada provocadora por las autoridades. El TEDH reco-
noce que exponer un simbolo ubicuo durante la época nazi puede crear incomodidad entre
las victimas y sus familiares, que pueden considerar esas exhibiciones como una falta de
respeto. Pero esos sentimientos, absolutamente comprensibles, no pueden por si mismos
establecer limites a la libertad de expresion o de manifestacién. Lo que no cabe, y hasta
aqui llega el derecho de contramanifestacion, es que acabe inhibiendo el derecho a mani-
festarse. Las autoridades nacionales han de aplicar un juicio de proporcionalidad en toda
medida restrictiva del derecho tanto a manifestarse como a contramanifestarse que pue-
den resultar convenientes e incluso justificadas para garantizar el orden publico. Pero s6lo
pueden adoptar las medidas proporcionales. En el caso, el recurrente no fue agresivo ni
violento. El mero ondear de la bandera no alter6 el orden publico; no amenazé el derecho
de reunién porque no se present6 de manera intimidante, ni capaz de incitar a la violencia.
La restriccidn no estaba, pues, justificada.

Pese a esta conclusion, el TEDH concluye (recordando su jurisprudencia en Ollinger
contra Austria) que en otros contextos un comportamiento de este tipo puede ser restringi-
do por las autoridades nacionales. Asi, podria prohibirse si esa bandera se exhiba en sitios
donde se cometieron asesinatos masivos o si expresa identificacion con los perpetradores
de tales crimenes. Esto es, dependiendo del tiempo y lugar podran ser prohibidos, en con-
creto cuando ello suponga la glorificaciéon de los crimenes de guerra, de genocidio o de
crimenes contra la humanidad.

¢) Ataques al honor del juez en el marco de procedimientos judiciales. Legitimidad
de la sancion aun sin probarse la veracidad o no de las imputaciones

En el asunto Lopuch contra Polonia, de 24 de julio de 2012, la Corte de Estrasburgo
avala una sancion a la recurrente por escribir en sus alegaciones (esto es, actuando como
un particular, no como periodista) en el marco de un procedimiento judicial, denunciando
su continuo maltrato por una banda mafiosa que actuaba con la tolerancia del juez de
distrito. Aunque la veracidad de los hechos nunca fue objeto de investigacién, el TEDH
sostiene la correccién de la multa impuesta dada la poca entidad de ésta (la menor de
las previstas en la ley); lo inadecuado del procedimiento seguido por la recurrente para
denunciar esos hechos que socavaban la confianza en la justicia y los continuos avisos
del juez a la recurrente para que no usara ese lenguaje. La falta de realizacién de prueba
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de la verdad provoca algin recelo en el voto particular que es, sin embargo, concurrente
con la mayoria.

G) Libertad de reunion (art. 11)

a) Las manifestaciones de policias en las que se pide la dimision del Gobierno
no estdn protegidas por la libertad sindical. Sentencia Sindicato de Policia
de la Republica de Eslovaquia

En el asunto Trade Union of the Police in the Slovak Republic y otros contra Eslo-
vaquia, de 25 de septiembre de 2012, los demandantes son el Sindicato de la Policia
en la Republica Eslovaca, asi como tres de sus miembros, entre los que se incluyen su
Vicepresidente y otro anterior vicepresidente de dicha organizacién sindical, que convocd
una manifestacion para protestar contra las reformas legislativas que el Gobierno pretendia
llevar a cabo y que afectaban al régimen de seguridad social de los policias ademads de fijar
una reduccién de sus salarios. Posteriormente, el Ministro del Interior, en rueda de prensa,
critic6 la celebracién de la manifestacion, afirmando que los funcionarios que hubieran
participado en ella habian actuado en contra del cédigo ético de la policia y que se abriria
una investigacion, advirtiendo que se producirian despidos por estos hechos. Asi ocurrid,
y tanto el presidente del sindicato de policia como otros cargos fueron apartados de sus
puestos de responsabilidad.

Tras acudir al Tribunal Constitucional eslovaco alegando que su libertad de expresion,
asi como el derecho de manifestacién y asociacion, habian sido vulnerados, el Alto Tribu-
nal desestimd su recurso. Por todo ello, los recurrentes acudieron al TEDH. El Tribunal
comienza por considerar que la libertad de expresion estd estrechamente relacionada con
la libertad de asociacién en un contexto sindical, por ser la primera uno de los objetivos de
la segunda, que actda en este caso como lex specialis y en ella se centra, en su manifesta-
cién como libertad sindical. El Tribunal recuerda que el art. 11.2 in fine CEDH autoriza a
imponer «restricciones legales» a esta libertad en el caso de los miembros de sus fuerzas
armadas, la policia o administracion. En este sentido, y dado que el papel de los funcio-
narios publicos en una sociedad democrdtica es ayudar al gobierno en el cumplimiento de
sus funciones, el deber de lealtad y reserva asume un significado especial para ellos. Estas
consideraciones se aplican igualmente a militares y policias.

Analizando con mds detalle las circunstancias del caso, el Tribunal admite que los
demandantes fueron intimidados por las declaraciones del ministro, lo que supone una
injerencia en el ejercicio de su libertad de asociacion. Sin embargo, teniendo en cuenta la
posicion de subordinacidn que tiene el Cuerpo de Policia respecto del Ministerio del Inte-
rior, el Tribunal destaca que los oficiales de policia no pueden expresar sus opiniones en
publico, y deben actuar siempre de manera imparcial y reservada, de manera que no pueda
haber ninguna duda sobre su imparcialidad. Ademds, teniendo en cuenta que se habian
proferido gritos en contra del Gobierno, asi como esléganes que advertian del riesgo de que
la policia pudiera involucrarse con la mafia si sus derechos sociales no eran atendidos, el
Tribunal considera que la injerencia fue proporcionada, sin lesién del art. 11 del Convenio,
en relacion con el art. 10 CEDH.
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b) Contramanifestaciones, ofrecimiento de un itinerario alternativo
v libertades de expresion, reunion y manifestacion pacifica

El asunto Berladir y otros contra Rusia, de 10 de julio de 2012, enjuicia los siguientes
hechos. Una gran manifestacién de miles de personas fue autorizada en Mosci contra la
inmigracion el dia de la liberacion de la ciudad y en la que se profirieron esléganes racistas
del tipo: «Rusia para los rusos», «Chechenos la guerra ha acabado, volveos». Asociaciones
de derechos humanos organizaron una pequefia contramanifestacion —una cincuentena de
personas— en el mismo dia y lugar para manifestar su oposicion a esos valores. El Alcalde
sOlo autorizé la gran manifestacion racista y prohibid la segunda, ofreciendo un itinerario
alternativo. Pero los recurrentes prefirieron retirar su solicitud y seguir adelante con su pro-
yecto como habian planeado. La contramanifestacion fue interrumpida y sus participantes
fueron detenidos, golpeados o multados. Los recurrentes aducian que la ley no preveia las
consecuencias de incumplir con el itinerario alternativo y la inexistencia de un mecanismo
judicial que revisara las decisiones gubernativas controvertidas. El Gobierno demandado
argiifa las insignificantes desventajas infligidas.

El TEDH razona que el articulo 11 CEDH no reconoce una libertad de lugar (freedom
of forum) para ejercer el derecho de manifestarse y que no es su mision sustituir a las auto-
ridades nacionales en el establecimiento de los hechos, y concluye que la interferencia no
fue desproporcionada y las sanciones impuestas muy pequefias.

Un realista Voto disidente de dos Magistrados, entre ellos el Juez ruso Kovler, argu-
menta que no habia razones algunas para la interferencia en los derechos y que es muy
sintomatico que las decisiones judiciales que revisaron la resolucion de la autoridad guber-
nativa sobre el itinerario alternativo fueron posteriores a la manifestacion, lo que resulta
improcedente en un sistema de garantias, y ademds no contenian un juicio de proporcio-
nalidad.

H) Derecho a un recurso efectivo (art. 13)

a) EIl cumplimiento de obligaciones internacionales no justifican
el incumplimiento de las obligaciones derivadas del CEDH
(en relacion con derechos de los arts. 8 y 13 CEDH)

La SETDH de Gran Sala Nada contra Suiza, de 12 de septiembre de 2012, resolvia un
asunto en el que debia valorarse si la implementacién hecha por Suiza de unas resoluciones
de Naciones Unidas reguladoras de medidas antiterroristas se adecuaba a los estandares de
garantia del CEDH. Suiza aplic6 esta normativa al demandante, el Sr. Nada —italiano, de
avanzada edad y salud delicada—, por ser sospechoso de pertenecer a un grupo terrorista
taliban. Asimismo, en este asunto cobraba especial relevancia el lugar de residencia del
demandante, un enclave italiano —Campione d’Italia— en territorio suizo. La relevancia
de este dato venia determinada porque la aplicacién de las medidas antiterroristas supo-
nia la prohibicién de entrar en Suiza, asi como de transitar por territorio helvético. Esta
prohibicién impidié que el Sr. Nada pudiera viajar a Italia durante 6 afios, donde estaba
siendo tratado de una enfermedad y donde habitaban sus familiares y amigos. En 2005 las
autoridades suizas concluyeron que el Sr. Nada no tenia relacién alguna con el terroris-
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mo yihadista. Ante estos hechos el TEDH, después de analizar los concretos aspectos del
caso, concluyé que Suiza hizo una implementacion excesivamente literal de la normativa
de Naciones Unidas, sin tomar en consideracion elementos especificos del asunto del Sr.
Nada que condicionaban la aplicacion de las medidas; a saber, la situacion geografica de
su lugar de residencia, la duracién de las medidas impuestas y, finalmente, la nacionalidad,
edad y salud del demandante. Todo ello teniendo en cuenta que la normativa del Consejo
de Seguridad implementadas permitian un margen de apreciacién del que Suiza no hizo
uso. Ademads, se aprecia vulneracion del art. 13 CEDH, por no disponer Suiza de ningin
mecanismo efectivo a través del que el Sr. Nada pudiera confrontar las medidas restrictivas
de derechos que le habian sido impuestas con el CEDH.

b) Ausencia de mecanismos de control de la autorizacion judicial de intervencion
de las comunicaciones y su implementacion (art. 8 CEDH y art. 13 CEDH)

En el caso Draksas contra Lituania, de 31 de julio de 2012, el TEDH resolvia sobre la
filtracion de unas conversaciones telefénicas interceptadas por el Servicio de Seguridad
del Estado lituano. El asunto tiene cierta relevancia porque tiene relacién con el proceso de
impeachment seguido contra el exPresidente Paksas, caso ya comentado en estas cronicas.
Las comunicaciones telefonicas del Sr. Draksas fueron, segiin el TEDH, legitimamente
interceptadas por las autoridades competentes pero, en cambio, consideré que Lituania
habia vulnerado el art. 8 CEDH respecto de las filtraciones a la prensa porque las autori-
dades competentes no habian cumplido con el deber de salvaguardia y de proteccion del
contenido de las conversaciones interceptadas. Asimismo, el TEDH declar6 vulnerado el
art. 13 CEDH porque, una vez que el demandante tuvo conocimiento de que le habian sido
interceptadas las comunicaciones, no existia ninguna via en el ordenamiento juridico litua-
no que permitiera recurrir ni administrativa ni jurisdiccionalmente contra la orden judicial
de intervencion telefénica ni contra su implementacion.

I) Demandas individuales (art. 34 CEDH)

a) La no consideracion de la medida cautelar de no extradicion
de un individuo por parte de los Tribunales nacionales lesiona
el reconocimiento de las demandas individuales

En el asunto Rrapo contra Albania, de 25 de septiembre de 2012, el demandante, de
nacionalidad albana, denunciaba que su extradicién a Estados Unidos por los delitos alli
cometidos puso en peligro su vida y su derecho a no sufrir tratos inhumanos y degradantes
por la posibilidad de ser condenado a muerte, e iba en contra del articulo 1 del Protocolo
nim. 13 CEDH, que abolia la pena de muerte, lo que descarta el TEDH, en tanto que exis-
tian notas informativas del Gobierno norteamericano que confirmaban la no imposicién de
la pena de muerte al citado sujeto. Pero la omision de la medida provisional solicitada a los
Tribunales nacionales de no realizar la extradicién mientras se analizaban los hechos si que
supuso, a falta de una justificacién objetiva, una violacién del derecho a que las demandas
individuales no se vean entorpecidas por las autoridades nacionales, tal y como dispone el
articulo 34 CEDH.
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J) Derecho de propiedad (art. 1 del Protocolo 1)
a) Incautacion de coleccion de armas

En la curiosa STEDH Waldemar Nowakowski c. Polonia, de 24 de julio, se discute la
reclamacion realizada por un ciudadano polaco que fue miembro de la resistencia antinazi
y después miembro del ejército polaco, como consecuencia de la incautacién de su colec-
cién de armas por carecer de licencia. La coleccién inclufa 199 piezas recogidas a lo largo
de 50 afios y de las que solo 24 son devueltas. El TEDH considera lesionado el derecho de
propiedad debido a la levedad de la acusacion penal en la que se enmarca la incautacion (la
ausencia de licencia); la continuidad en el tiempo de la coleccidn, que era bien conocida y
que nadie habia intentado limitar en el pasado contra el reclamante, y la desproporcionali-
dad de la medida, que incluia la incautacion de todas las armas con independencia de que
estuvieran o no en condiciones de ser usadas.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) Derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE)

a) En cuanto afecta a un derecho fundamental, el acuerdo de prorroga
de la prision provisional debe ser objeto de motivacion reforzada

La STC 140/2012, de 2 de julio (Sala Segunda), estima el recurso de amparo presentado
por don M.A.A. contra el acuerdo de prorroga de la prision provisional y las resoluciones
judiciales confirmatorias de la Audiencia Provincial. El recurrente fue condenado como
autor de un delito sobre sustancias nocivas para la salud a las penas de tres afios y seis
meses, inhabilitacién especial y multa. En el fallo de esta Sentencia se acordd, asimismo,
«sustituir la pena de prision por la expulsion del territorio nacional, con la prohibicion de
regresar a Espafia durante el tiempo de diez afios». Interpuesto recurso de casacion contra
esta condena, la misma Sala sentenciadora acordd prorrogar la prisién provisional hasta la
mitad del tiempo de la condena impuesta.

En este caso, el Tribunal considera que la Audiencia Provincial no motivé suficiente-
mente el acuerdo de prérroga de la prisidn provisional pues no ponderd de forma adecuada,
como le fue solicitado por el recurrente, el hecho de que la pena efectivamente impuesta
fuera la expulsion del territorio nacional. Como consecuencia de ello, la medida adoptada
no era idoénea ni necesaria y se tradujo en vulneracién del derecho a la libertad personal.

b) En el internamiento forzoso urgente en un centro psiquidtrico
deben aplicarse las garantias del art. 17 CE

La 141/2012, de 2 de julio (Sala Segunda), trata un tema que no habia sido objeto hasta
ahora de la atencidn del Tribunal: el internamiento forzoso urgente en un centro psiquidtri-
co desde la perspectiva del derecho a la libertad personal del art. 17 CE. La necesidad de
sentar doctrina sobre esta cuestion, junto con la consideraciéon de que afecta a un colectivo
de personas muy vulnerables, hace que el Tribunal examine el fondo del asunto a pesar de
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que el recurrente habia desistido del recurso de amparo una vez terminada la tramitacién y
antes de dictar Sentencia. El mismo Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre la materia
en la STC 132/2010 (vid. comentario en RJA num. 51), en la que se establecié que las nor-
mas que prevén el internamiento forzoso en un centro psiquidtrico constituyen limitaciones
del derecho de libertad personal y, como tales, deben ser reguladas por ley orgénica.

Ahora bien, el presente recurso de amparo versa sobre la medida de internamiento for-
70SO en un centro psiquidtrico con caricter urgente, regulado en el art. 763.1 LEC, que le
fue aplicada al recurrente. Este precepto prevé que, en caso de urgencia, se puede acordar
dicho internamiento dando cuenta del mismo a la autoridad judicial en el plazo de 24 horas.

El Tribunal recuerda que la medida de internamiento urgente debe satisfacer los requi-
sitos de necesidad y proporcionalidad, y examina las garantias aplicables segtn la legis-
lacion vigente y ex art. 17.2 CE en la fase extrajudicial y judicial de este tipo singular de
internamiento forzoso. Y en el caso concreto, concluye que se vulner6 el derecho a la liber-
tad personal del recurrente de tres maneras diferentes: a) El Juzgado encargado del caso no
cumplié con el limite de las 72 horas fijadas en la LEC; b) el recurrente no recibi6 infor-
macion ni en cuanto a designar Abogado y Procurador para su defensa ni sobre la practica
de posibles pruebas; y ¢) la decisién judicial que acordé la continuacién del internamiento
carecia de la motivacion reforzada que le era exigible. Por todo ello, el Tribunal concede el
amparo solicitado.

B) Derecho a la intimidad (art. 18.1 CE)

a) El acceso ilicito a la agenda del teléfono movil, sin acceder al registro
de llamadas, constituye vulneracion del derecho a la intimidad
pero no del secreto de las comunicaciones

La STC 142/2012, de 2 de julio (Sala Primera), desestima el recurso de amparo inter-
puesto por don A.D.V. contra las sentencias que le condenaron por sendos delitos de recep-
tacion y de uso de documento falso. Recuerda el Tribunal que quedé demostrado en el pro-
ceso penal que la Guardia Civil accedi6 a la agenda del teléfono movil de la coimputada,
sin el consentimiento de ésta, pero no al registro de llamadas. El Tribunal Constitucional
considera que este acceso a la agenda afecta al derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) pero
no al derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE). Esta distincion es importante
debido al diferente régimen constitucional de protecciéon de ambos derechos dado que,
segtn jurisprudencia consolidada, la intervencién de las comunicaciones requiere siempre
resolucién judicial mientras que en el derecho a la intimidad no existe esa misma garantia.
Esto significa que excepcionalmente se ha admitido la legitimidad constitucional de que en
determinados casos y con la suficiente y precisa habilitacidn legal la policia judicial realice
determinadas préicticas que constituyan una injerencia leve en la intimidad de las personas,
siempre que se hayan respetado las exigencias dimanantes del principio de proporcionali-
dad (por todas, STC 281/2006).

En el presente caso, se considerd probado en el proceso penal (y, por tanto, no fue dis-
cutido por el Tribunal Constitucional) que el acceso de los agentes de la Guardia Civil al
teléfono movil de la coimputada se limité a los datos recogidos en el archivo de contactos
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telefénicos pero no en el registro llamadas efectuadas y/o recibidas. El Tribunal concluye
que aquellos datos no forman parte de una comunicacion actual o consumada ni proporcio-
nan informacidn sobre actos concretos de comunicacién pretéritos o futuros, por lo que no
supusieron vulneracién del secreto de las comunicaciones.

En cuanto a la posible vulneracion del derecho a la intimidad, que supondria la inva-
lidez de las pruebas obtenidas para su utilizacién en el proceso, el Tribunal no entra a
dilucidar esta cuestion porque considera que existieron otras pruebas incriminatorias que
fundamentaron la condena penal y, por lo tanto, la prueba obtenida con el acceso a la agen-
da del teléfono movil no fue relevante para dicha condena.

Sin embargo, el caricter objetivo del recurso de amparo quizds hubiese exigido un
mayor esfuerzo argumental para dilucidar si hubo vulneracién del derecho a la intimidad.
Asimismo, aunque se considerd probado en el proceso penal, es dificil entender que los
agentes de la Guardia Civil accedieran s6lo a la agenda del teléfono mévil y no al registro
de llamadas (lo que resulta contestado por el recurrente en amparo). Tal vez hubiera sido
precisa mayor argumentacién sobre la prueba de esta circunstancia.

C) Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)

a) Acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE): La falta de alegaciones en via administrativa
no excusa de un pronunciamiento sobre el fondo en via contenciosa

STC 155/2012, de 16 de julio de 2012, Sala Segunda. Frente a la desestimacion de un
recurso contencioso-administrativo, que denegé entrar en el andlisis de la legalidad de las
liquidaciones tributarias y de la sancidén que se combatian, basdndose en que no se habian
formulado alegaciones en la previa via administrativa, el Tribunal Constitucional, siguien-
do la estela marcada ya por las SSTC 75/2008, de 23 de junio y 25/2010, de 27 de abril,
considera que esa falta de alegaciones en via administrativa no puede hacer perder la opor-
tunidad al recurrente de fundar el subsiguiente recurso contencioso-administrativo en cuan-
tos motivos considerase oportuno, dentro de los cuales habria de fallar el 6rgano judicial,
por lo que, al no entrar en el fondo, el 6rgano judicial limit6 el derecho del demandante de
amparo al acceso a una resolucién de fondo en términos incompatibles con el art. 24.1 CE.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

A) Libertad religiosa (art. 10 CDFUE)
a) Estatuto de Refugiado

Asunto Y, Z contra Bundesrepublik Deutschland (C-711/11 y C-99/11), de 5 de sep-
tiembre. Y y Z entraron en Alemania y solicitaron asilo y proteccion como refugiados.
Ambos pertenecen a un movimiento reformador del islam (la comunidad ahmadi), motivo
por el que fueron perseguidos, golpeados y encarcelados en Pakistdn. De hecho, el cédigo
penal pakistani impone hasta tres afios de prision a los miembros de dicha comunidad que
pretendan ser musulmanes o propaguen su religion. El Servicio Federal de Migracién y
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Refugiados decidi6 que fueran expulsados a Pakistan. Y y Z recurrieron esta decision a los
Tribunales. Sucesivas instancias jurisdiccionales les conceden el asilo, pero el citado servi-
cio federal lleva el caso al Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo.

De acuerdo con la Federacién seria de aplicacion la tradicional jurisprudencia consti-
tucional alemana conforme a la cual no cabe entender que una persona es perseguida por
motivos religiosos si sélo sufre limitaciones en el ejercicio publico de su religion. El Tri-
bunal Federal decide elevar una cuestion prejudicial y pregunta si el contenido esencial de
la libertad religiosa se limita a la practica de esta en el &mbito doméstico o si existe un acto
de persecucién cuando la practica en publico de la religién puede implicar un riesgo para
la vida, la integridad fisica o la libertad.

El Tribunal de Justicia considera que el criterio empleado por la jurisprudencia alema-
na relativo a la practica privada o publica de la religién no es pertinente para determinar si
existe una persecucion. El concepto de religion recogido en la Directiva aplicable abarca
también la participacion en actos religiosos en publico. En consecuencia, la existencia de
un acto de persecucion puede resultar de un menoscabo en la manifestacion externa de la
libertad de religion. Para determinar, por tanto, que una injerencia en la libertad religiosa
constituye un acto de persecucion debe comprobarse si la participacién en publico de actos
religiosos puede ocasionar un riesgo real de ser perseguido o de ser sometido a actos inhu-
manos o degradantes. En otros términos, no cabe rechazar el estatuto de refugiado porque
se espere que el solicitante renuncie a la practica de actos religiosos.

B) Derecho a la no discriminacion y ciudadania de la Unién (art. 18 TFUE)
a) Orden de detencion y entrega

Asunto Lopes da Silva (C-42/11), de 5 de septiembre de 2012. El Sefior Lopes da Silva
fue condenado por el Tribunal Criminal de Lisboa a una pena de cinco afos de prisién
mediante sentencia de 3 de diciembre de 2002. El 14 de septiembre de 2006 el Tribunal
Criminal de Lisboa dicté una orden de detencidn europea para ejecutar dicha pena. Con
posterioridad el Sr. Lopes da Silva se instalé en Francia, y se casé con una nacional france-
sa con la que vive en territorio francés desde el 11 de julio de 2009. Ademas, desde el 2008
trabaja en Francia en una empresa de transportes en el marco de un contrato por tiempo
indefinido.

El 19 de mayo de 2010 el Sr. Lopes da Silva fue citado por la policia francesa para pro-
ceder a ejecutar la orden de detencidn europea, ejecucion que es recurrida por el Sr. Lopes
da Silva sobre la base de que supone una violacion del art. § CEDH. Ademas, a su juicio, la
ley francesa ha transpuesto incorrectamente la Decision Marco 2002/584, ya que tan sélo
permite que la ejecucién de la orden de detencién se condicione a la posibilidad de que la
persona cumpla la pena en territorio francés si se trata de un nacional. Sin embargo, el art. 4
de la Decision Marco extiende este beneficio a los residentes y personas que habiten en un
Estado Miembro. La Corte de Apelacion de Amiens decide elevar una cuestion prejudicial
sobre la posible incompatibilidad entre la interpretacion que ha llevado a cabo el legislador
francés y el art. 18 TFUE.

La importancia del caso reside en el hecho de que el articulo 11 de la Ley 3/2003, de
14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega, tiene exactamente el mismo
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tenor que la ley francesa. El Tribunal de Justicia, con cita de anterior jurisprudencia, vuelve
a insistir en que los términos «resida» o «habite» en un Estado Miembro son conceptos
autéonomos del Derecho de la Unién. En este sentido, recuerda que la finalidad del art.
4 de la Decisién Marco es aumentar la posibilidad de reinsercién social. Por tanto los
nacionales de otro Estado miembro que estén integrados en la sociedad no deberian estar
sometidos a un trato diferente que los nacionales. En consecuencia, cuando se solicite una
orden de detencidn respecto de una persona que tenga un grado de integracion similar al de
un nacional, la autoridad judicial debe tomar en consideracidn la posibilidad de que dicha
persona cumpla la condena en el Estado que debe ejecutar la orden de detencion. En defi-
nitiva, dado que los 6rganos jurisdiccionales tienen la obligacion de interpretar el derecho
nacional a la luz de la finalidad y letra de la citada Decisién Marco, han de examinar si la
situacion de un extranjero es equiparable a la de un nacional.

C) Dignidad humana (art. 1 CDFUE)
a) Solicitud de asilo

Asunto Cimade, GISTI y Ministre d’Intérieur, de I’Outre-mer, des Collectivités terri-
toriales et de I’Immigration (C-179/11), de 27 de septiembre de 2011. Cimade y GISTI
interpusieron recurso ante el Conseil d’Etat solicitando que se anulara una circular del
gobierno francés conforme a la cual los solicitantes de asilo no tenian derecho al subsidio
temporal desde el momento en que la Republica francesa requiriese a otro Estado miem-
bro para que se hiciera cargo de un solicitante del asilo o lo readmitiera. El Conseil d’Etat
decide elevar una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia sobre la proteccion que otorga
la Directiva 2003/09/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003 en el caso de que un Estado
requiera a otro que se haga cargo del solicitante de asilo, asi como sobre el momento en que
las obligaciones del primer Estado cesarian. El Tribunal de Justicia afirma que la dignidad
humana, reconocida en el art. | CDFUE, se opone a que un solicitante de asilo sea privado,
aunque sea temporalmente, de la proteccion minima establecida por la citada Directiva.
Esta obligacién no cesa porque sea requerido otro Estado, ni aunque éste acepte la peticion,
sino que persiste hasta que se lleva a cabo el traslado efectivo del solicitante de asilo a otro
Estado miembro.

5. TRIBUNAL SUPREMO

A) Sala 1.%, de lo Civil

a) Vulneracion del derecho al honor (art. 18 CE), en su vertiente de prestigio
profesional, por reiteracion en la utilizacion de expresiones injuriosas o vejatorias

En la STS 511/2012, de 24 de julio de 2012, Sala Primera, ponente Juan Antonio Xiol
Rius, el TS estima vulnerado el derecho al honor del director del diario ABC, en su vertien-
te de prestigio profesional, por las expresiones vejatorias (entre otras, «ridiculo», «bobo»,
«avieso», «desdichado» «jerifalte», «necio», «inutil», «carca») proferidas contra €l de for-
ma constante durante mds de un afio en el programa La Maifiana, de la emisora COPE.
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El TS se enfrenta asi nuevamente a una colision entre el derecho al honor y la libertad de
expresion, pero esta vez en el contexto de una suerte de pleito entre dos medios de comu-
nicacion de tirada nacional sobre la linea editorial adoptada por ABC tras el cambio en la
direccién de ese periddico. A fin de resolver el litigio planteado, el TS recuerda su jurispru-
dencia habitual sobre la prevalencia del derecho al honor frente a la libertad de expresion
cuando se emplean frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas
u opiniones que se expongan, y por tanto innecesarias a este propdsito, en la medida en
que si bien nuestra CE reconoce el derecho a la critica, no reconoceria ningun derecho al
insulto. En la aplicacion de tales criterios, el TS tiene en cuenta que, aunque las criticas
vertidas tenfan evidente interés publico, ya que no s6lo se pronunciaban sobre un personaje
publico, sino que se hacian eco de una polémica entre dos medios de comunicacién sobre
la calidad de la informacién que uno estaba ofreciendo, la utilizacidn constante de términos
injuriosos en contra de una persona, que eran extraordinariamente duros, y se prolongaron
de forma llamativa en el tiempo, no resultaba proporcionada, vulnerando asi el derecho al
honor del recurrente. Parece asi que la reiteracion de la critica apuntada resultaba esencial
a la hora de determinar si se habia o no vulnerado el derecho al honor del recurrente.

B) Sala 3.%, de lo Contencioso-Administrativo
a) Derechos Fundamentales

a.1) Derecho ala intimidad (art. 18 CE). Derecho a l,a intimidad, inviolabilidad
del domicilio y secreto de las comunicaciones. Ambito sancionador

STS de 9 de julio de 2012. Ponente D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva. Se plantea
recurso contra una sancion por conducta prohibida de la Ley de Defensa de la Competen-
cia, en cuyo expediente sancionador se procedio a realizar una investigacion domiciliaria
en la sede social de la empresa, interviniéndose diversa documentacién en papel, CD
y DVD. Se alega que la sancién se impuso por los datos obtenidos con vulneracién de
derechos fundamentales: se copiaron en discos desprecintados e indiscriminadamente
documentos que se encontraban en los buzones de correo electrénico de empleados de la
empresa, infringiendo el derecho a la intimidad (se recogieron datos de caracter personal
y familiar ademds de los comerciales), asi como la inviolabilidad del domicilio de las
personas juridicas (por haberse grabado datos no relacionados con el objeto de la investi-
gacion) y el secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente. Los fundamentos de
la sentencia de instancia que desestima el recurso recuerdan el amplio alcance que se da
a las inspecciones, para que no pierdan toda su utilidad, dado que el objetivo es acceder a
documentacion que dificilmente serd facilitada por la empresa de forma voluntaria, y que
no se puede obtener por otra via.

El recurso de casacién se desestima. La Sala considera que el derecho a la intimi-
dad personal y familiar en este caso no ha sido infringido, dado que no cabe invocar ese
derecho en una sociedad an6énima, y remite a la doctrina del Tribunal Supremo. Si son
titulares de ese derecho sus empleados, pero no han reaccionado por considerarlo lesio-
nado. La sociedad tendré derecho a la reserva sobre determinados dmbitos de su actividad
y de sus medios y recursos, pero esa proteccion no descansa en el derecho a la intimidad,
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sino en otros titulos juridicos como los derechos a la propiedad privada y a la libertad de
empresa.

Tampoco se considera vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunica-
ciones, porque la interceptacion de lestas se produjo mediando autorizacién judicial y no
se acredito ningiin exceso sobre ella ni sobre los margenes que le imponia la Orden de ins-
peccion. Podrian reclamar este derecho los empleados, pero no son ellos los que recurren.

a.2) Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). El derecho de tutela judicial
efectiva se refiere a actuaciones de la Jurisdiccidn, no de la Administracion
(art. 24.1 CE)

STS de 20 de julio de 2012. Ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas. La Sentencia
de instancia acogi6 la existencia de violacién del derecho fundamental, por omisién de
notificacién de una resolucién a la sociedad recurrente por parte de la AEAT, generadora
de indefension material. El TS estima que estamos ante un problema de eficacia del acto
administrativo que verd demorado sus efectos hasta la correcta notificacién o hasta que el
interesado se dé por notificado, problema de legalidad ordinaria. No se impide el acceso a
la Jurisdiccién sino que tan solo se demora, hasta que la Administracién notifique la resolu-
cidn o la parte se dé por notificada, como de hecho ha sucedido en este caso. No cabe con-
siderar que el derecho fundamental de tutela judicial efectiva pueda referirse al solo hecho
de la indefensidn, aunque esta pueda producirse en la actuacion de la Administracién y no
en la de un 6rgano jurisdiccional (salvo en la actuacién sancionadora de aquella, que no
es aqui el caso). Frente a la indefension ocasionada en el procedimiento administrativo
cabe acudir precisamente ante la jurisdiccion en el ejercicio del derecho de tutela judicial
efectiva sin indefensidn; y serd, en su caso, la eventual indefension producida en el érgano
jurisdiccional la que seria cubierta por el derecho fundamental; pero no la que pudiera
haberse causado en el procedimiento administrativo.

a.3) Derecho a la huelga (art. 28 CE)

a.3.a) Asistencia sanitaria. Personal adscrito a instalaciones y centros deportivos.
No se consideran servicios esenciales los necesarios para garantizar la asistencia
sanitaria a los usuarios

STS de 9 de julio de 2012. Ponente D. José Diaz Delgado. Se denuncia la infraccién de los
articulos 15, 28.2 y 43 CE, con ocasién de la huelga del personal adscrito al drea sanitaria-
asistencial de socorrismo. En el caso analizado, considera el Tribunal que, «si el centro de
natacién en cuestién no presta servicio esencial alguno, dificilmente puede calificarse de
esencial un servicio complementario, cual es la asistencia sanitaria».

a.3.b) Huelga general. Insuficiente motivacion tanto en la concrecién de los servicios
esenciales como en la fijacion de servicios minimos. Colision de derechos
fundamentales: derecho a la huelga, a la educacién y al trabajo

STS de 9 de julio de 2012, RC 3151/2011. Ponente D. José Diaz Delgado. Se denuncia
en casacion, por la Junta de Galicia, la infraccion de los articulos 28.2 y 35 CE y del arti-
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culo 54.1.a) de la Ley 30/1992 entre otros, frente a la sentencia de instancia que estima
el recurso de Comisiones Obreras frente al Decreto de la Junta que establece servicios
minimos para la huelga convocada el 8 de junio de 2010. La Sala de instancia, citando
la jurisprudencia de la propia Sala y del Tribunal Constitucional, llega a la conclusién de
que el Decreto recurrido no contenia los datos precisos para enjuiciar la proporcionalidad
de la restriccidon que impuso al derecho de huelga. La premura en la convocatoria formal
de huelga obligé a resolver con celeridad, y al tratarse de una huelga general se alega la
dificultad del deber de motivacion. La Sala de instancia estima el recurso, sefialando que la
previa negociacion no estd excluida y puede ser deseable, pero no es un requisito indispen-
sable para la validez de la decisién administrativa.

b) Extranjeria

b.1) Asilo. Permanencia en Espafia al amparo del art. 17.2 de la Ley de Asilo 5/1984,
por razones humanitarias. Valoracion de la prueba. Costa de Marfil

SSTS de 29 de junio de 2012 (RC 5594/2011 y 5935/2011). Ponente D.* Maria Isabel
Perell6 Domenech. La denegacion del derecho de asilo por parte del Ministerio del Interior
se fundamentaba en considerar las alegaciones de los solicitantes como manifiestamen-
te inverosimiles; las sentencias de instancia estimaron en parte los recursos contencioso-
administrativos planteados, declardndose la procedencia de autorizar la permanencia en
Espafia por razones humanitarias en el marco de la legislacion general de extranjeria. En
ellas se razona que, teniendo en cuenta un reciente informe emitido por el ACNUR sobre la
situacion existente en Costa de Marfil, es procedente autorizar la permanencia en Espafia
por razones humanitarias, con justificacién en la situacién de conflicto interno que vive
aquel pais. En ambos casos el Abogado del Estado recurre en casacion. La Sala desestima
los recursos. Se hace referencia al art. 17.2 de la Ley 5/1984, que contempla la autorizacién
de permanencia en Espafia, para el caso de que la peticion de asilo haya sido inadmitida a
tramite o rechazada, lo que implica que la denegacidn del asilo no determina el rechazo de
la autorizacion de permanencia por razones humanitarias, sino que abre la puerta al exa-
men de esta posibilidad. Por otro lado, cuando se trata de valorar la autorizacién de perma-
nencia en Espafia por razones humanitarias al amparo del art. 17.2 de la Ley de Asilo, no se
requiere la constatacion de una persecucion individual, que de acreditarse suficientemente
darfan lugar a la concesion del asilo, cobrando relieve el andlisis del conflicto social y del
modo en que éste afecta a la persona inmersa en €l, que se puede acreditar a través de la
informacién detallada y actualizada sobre la evolucion del pais de origen, mediante infor-
mes del ACNUR, que permite aportar datos idéneos para considerar la posible aplicacién
de la situacién de los conflictos o disturbios a que se refiere ese articulo, cuya finalidad es
la proteccién humanitaria.

b.2) Reagrupacién familiar. Nacionalizado espafiol, con sus padres. No es necesario
el requisito de la necesidad de reagrupacién. Jurisprudencia comunitaria

STS de 28 de septiembre de 2012. Ponente D.* Isabel Perell6 Domenech. Se interpone
recurso contra resolucidén del Consulado que desestimaba el interpuesto contra la dene-
gacion del visado para reagrupacion familiar a los padres de la recurrente. Dado que la
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reagrupante tiene la nacionalidad espafiola, no se puede exigir el requisito de la justifica-
cién de la necesidad de reagrupacion, que si lo es en caso de ser el reagrupante extranjero.
Persistiendo el requisito de que los reagrupados «se hallen a cargo» del reagrupante. Se
estima el recurso de casacion. El Consulado debi6 abstenerse de valorar lo que ya habia
sido tomado en consideracién por la Subdelegacién del Gobierno con ocasién de la trami-
tacion de los permisos de residencia y debié conceder el visado ante la ausencia de indicios
suficientes que hagan dudar de la identidad de las personas o la autenticidad de los docu-
mentos, asi como de hechos nuevos y relevantes.
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SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

2. LEY ORGANICA: EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, INTERPRETA-
CION RESTRICTIVA.

3. BASES.
A) En materia de educacion: competencias basicas estatales en la regulacion de la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacion.

B) En materia de régimen local: problemas derivados de la inconstitucionalidad sobre-
venida de una ley autonémica por la aprobacion posterior de una ley estatal basica
incompatible con la anterior.

C) En materia de funcion piblica: el precepto legal autonémico que limita al cuidado de
los hijos menores de seis afios el derecho a la reduccion de jornada, reconocido en la
legislacion basica estatal para atender a los menores de hasta doce aios, es conforme
con la Constitucion.

D) En materia de subvenciones: nulidad de diversos preceptos reglamentarios estatales
que vulneran las competencias autonémicas de gestion de las subvenciones.

4. LEY.

A) Reserva de ley en materia sancionadora: el principio de taxatividad determina la nu-
lidad del precepto legal que traslada la calificacion de las sanciones administrativas al
momento de su aplicacién.

5. DECRETO-LEY. ES UN TIPO DE NORMA APTA PARA LA FIJACION DE LAS BASES,
SIN PERJUICIO DE LA NECESIDAD DE CUMPLIR LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR
EL ART. 86 CE.

6. REGLAMENTO.
A) Procedimiento de elaboracion.

a) Solo en el caso de que se produzcan modificaciones esenciales en el procedimiento de
elaboracion es necesario repetir el tramite de audiencia publica.

b) La falta de fundamentacion de la regulacién no determina su nulidad.

B) Limites materiales: la desviacion de poder como fundamento de la nulidad de un re-
glamento exige su prueba.

C) Caracter discrecional de la potestad reglamentaria.
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7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.

A) Igualdad en las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de propiedad (art.
149.1.1.* CE), en relacién con la competencia exclusiva autonémica en materia de
urbanismo: nulidad del precepto estatal que excluye del computo de la edificabilidad
los espacios ubicados en grandes establecimientos comerciales que se destinen al su-
ministro de combustible a vehiculos.

B) Igualdad en la Ley. No se vulnera cuando los términos de la comparacién no son
iguales.

C) Principio de seguridad juridica: protege la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano sobre cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La revision de la jurisprudencia constitucional se ha realizado hasta la STC 185/2012, de
17 de octubre y la de la jurisdiccién contencioso-administrativa hasta el indice Cendoj:
28079130032012100519.

2. LEY ORGANICA: EN MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES, INTERPRETACION RESTRICTIVA

En la STC 184/2012, de 17 de octubre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno de Aragén contra determinados preceptos de la Ley Orgéanica
10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacion.

En esta Sentencia se plantean diversas cuestiones relacionadas con la reserva de Ley
Organica. En primer lugar se analiza la impugnacién de la disposicion final décima de la
citada Ley, cuestionada por atribuir caracter orgéanico a las referencias a los conciertos en
el nivel de educacién infantil incluidos en el art. 75 de la Ley Orgdnica de calidad de la
educacion y en la disposicion adicional decimonovena ya que, a juicio del recurrente, estas
cuestiones no pueden calificarse como desarrollo de un derecho fundamental; en segundo
lugar, la impugnacién de la disposicion adicional tercera, apartado 3, de la misma Ley
Orgénica, por no tener atribuido formalmente cardcter orgdnico.

El Tribunal Constitucional resume en esta sentencia su jurisprudencia sobre las leyes
organicas en el sentido que se expone a continuacién. Cuando en la Constitucién se contie-
ne una reserva de Ley debe entenderse que tal reserva lo es en favor de la Ley Orgdnica —y
no una reserva de Ley ordinaria— s6lo en los supuestos que de modo expreso se contienen
en la Norma fundamental (art. 81.1 y conexos). La reserva de Ley Orgénica no puede
interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho de estar
incluida en una Ley Orgdnica haya de gozar definitivamente del efecto de congelacion
de rango y de la necesidad de una mayoria cualificada para su ulterior modificacién (art.
81.2 CE), pues tal efecto puede y debe ser excluido por la misma Ley Organica o por una
Sentencia del Tribunal Constitucional que declaren cudles de los preceptos de aquélla no
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participan de tal naturaleza. Llevada a su extremo, la concepcién formal de la Ley Organica
podria producir en el ordenamiento juridico una petrificacion abusiva en beneficio de quie-
nes en un momento dado gozasen de la mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento
del carédcter democrético del Estado, ya que la Constitucién ha instaurado una democracia
basada en el juego de las mayorias, previendo tan s6lo para supuestos tasados y excepcio-
nales una democracia basada en mayorias cualificadas o reforzadas.

En conclusion, el Tribunal afirma que, si es cierto que existen materias reservadas a
Leyes Orgéanicas (art. 81.1 CE), también lo es que las Leyes Orgdanicas estdn reservadas a
estas materias y que, por tanto, seria disconforme con la Constitucién la Ley Orgédnica que
invadiera materias reservadas a la Ley ordinaria, si bien admite que la Ley Orgénica puede
contener preceptos no organicos relativos a materias conexas.

El criterio «restrictivo» para determinar el alcance de la reserva de Ley Organica en
materia de derechos fundamentales se aplica tanto en lo referente al término «desarrollar»
como a «la materia» objeto de reserva.

A continuacién el Tribunal analiza en primer lugar la indebida atribucién de caracter
organico a la regulacién de los conciertos en el nivel de educacién infantil. El Tribunal
mantiene que tales conciertos tienen una evidente relacién con la financiacién publica,
dirigida a garantizar la gratuidad de la ensefianza consagrada en el art. 27.4 CE, en rela-
cién con una etapa educativa que, si bien es voluntaria para las familias, es de obligada
prestacion por los poderes publicos. A juicio del Tribunal, esta vinculacion justifica que su
regulacion tenga cardcter organico.

En segundo lugar, se plantea si la disposicion adicional tercera, apartado 3, de la Ley
Organica de calidad de la educacion deberia tener cardcter orgdnico, lo cual supone en este
caso considerar su regulaciéon como desarrollo del derecho fundamental a la educacién
del art. 27 CE. El Tribunal, partiendo del criterio estricto que mantiene en relacién con la
reserva de ley organica, considera que las normas relativas a los libros de texto y demas
materiales curriculares que contiene la disposicion adicional tercera, apartado 3, de la Ley
Organica de calidad de la educacion no deben ser objeto de reserva de ley orgdnica, ya que
se refieren a una actividad ejecutiva directamente relacionada con la administracion de la
ensefianza. Para el Tribunal resulta indudable que la citada disposicién no contiene una
regulacién directa del derecho a la educacion dirigida a la delimitacion y definicion del
mismo. En consecuencia, el Tribunal declara que la disposicion adicional décima de la Ley
Organica de calidad de la educacién no vulnera el art. 81.1 CE.

3. BASES

A) En materia de educacion: competencias basicas estatales en la regulacion
de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacién

Como se ha expuesto anteriormente, en la STC 184/2012, de 17 de octubre, se resuelve
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragén contra determi-
nados preceptos de la Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educa-
cion. En esta sentencia se analiza de forma muy pormenorizada el concepto de bases como
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atributivo de competencias al Estado en materia de educacidn, considerando el Tribunal
que no se ha producido ninguna infraccién constitucional relativa a la aplicacién de este
concepto en la Ley Orgédnica impugnada.

La parte recurrente planteaba en el recurso de inconstitucionalidad, en primer lugar,
que una parte de la regulacién de la Ley Organica de calidad educativa no satisfacia los cri-
terios necesarios para configurar una ordenacion general y uniforme para todas las Comu-
nidades Auténomas; en segundo lugar, que otros preceptos invadian el &mbito competen-
cial de desarrollo normativo y ejecucién de las Comunidades Auténomas en esta materia;
en tercer lugar, que la regulacién en cuestion realizaba remisiones al reglamento para esta-
blecer normas bdsicas sin prever los suficientes criterios legales para que tal remision fuera
posible, y, por dltimo, en relacién con esta materia, la injustificada asuncién de competen-
cias ejecutivas por el Estado, y la insuficiente regulacion de la participacién autonémica, o
su ausencia, en la adopcién de determinadas decisiones estatales.

En todos los casos enumerados el Tribunal Constitucional declaré que los preceptos
impugnados eran conformes con la Constitucion.

B) En materia de régimen local: problemas derivados de la inconstitucionalidad
sobrevenida de una ley autonémica por la aprobacién posterior
de una ley estatal basica incompatible con la anterior

LaSTC 159/2012, de 17 de septiembre, estima la cuestién de inconstitucionalidad presen-
tada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife,
contra el art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régi-
men juridico de las Administraciones publicas de Canarias, que exige el voto favorable de
las dos terceras partes del niimero de hecho y, en todo caso, la mayoria absoluta del nimero
legal de miembros de las corporaciones, en las materias previstas en el articulo 47.2 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, entre las que se regula la alteracion de la
capitalidad de los municipios canarios. Esta regulacion coincidia con la establecida por el
art. 47.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

El fundamento de esta cuestion de inconstitucionalidad es la actual divergencia entre
el art. 131.2 de la Ley canaria y el art. 47.2 d) de la Ley reguladora de las bases de régi-
men local (LBRL), que ha sido modificado y, en la actualidad, exige en relacién con esta
cuestion el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de las
corporaciones.

EL Tribunal recuerda que la actual divergencia entre los preceptos estatal y autono-
micos citados tiene su origen en la reforma de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, que modificé el art. 47.2 LBRL. En su
version anterior a dicha reforma, como se ha expuesto, el precepto citado requeria para la
adopcion de ese tipo de acuerdos «el voto favorable de las dos terceras partes del nimero
de hecho y, en todo caso, la mayoria absoluta del nimero legal de miembros». Esta exigen-
cia se incorporo literalmente al art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990,
de 26 de julio, el cual devino contrario al art. 47.2 LBRL a raiz de que el legislador estatal
sustituyera, como se ha indicado, ese criterio por el de la «mayoria absoluta del nimero
legal de miembros» de la corporacion.
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En este caso resulta de aplicacién la doctrina constitucional sobre las leyes autondmi-
cas compatibles con la ley estatal en el momento de ser dictadas, pero que, como conse-
cuencia de la modificacién posterior de la legislacion bésica estatal, devienen disconfor-
mes con ella. En estos casos, segtin reiterada jurisprudencia constitucional, la modificacion
de la legislacion bdsica estatal no ha determinado el desplazamiento o la pérdida de efica-
cia de la norma autondémica, sino su inconstitucionalidad sobrevenida. En consecuencia,
corresponde al Tribunal Constitucional y no a los 6rganos judiciales, fiscalizar estas nor-
mas, dado que son normas postconstitucionales con rango de ley.

El Tribunal Constitucional ha establecido que para que exista en estos casos una infrac-
cion constitucional es necesaria la concurrencia de dos circunstancias: que la norma estatal
infringida por la ley autondmica sea, en el doble sentido material y formal, una norma bdsi-
ca, y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo competencial
que la Constitucidn haya reservado al Estado; y, en segundo lugar, que la contradiccion
entre ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable por via interpretativa.

En este caso no cabe duda del caricter basico de la regulacion del art. 47 LBRL. EI Tri-
bunal Constitucional ha declarado expresamente en diversas ocasiones el cardcter basico
de esta regulacion debido a que se refiere a aspectos esenciales del modelo de autonomia
local garantizado en todo el Estado, como es el funcionamiento democrético de los 6rga-
nos de gobierno de las Corporaciones locales y, dentro de él, en concreto, lo que afecta al
quorum y mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos de los érganos colegiados
superiores, ya que considera que los preceptos relativos a estas cuestiones definen preci-
samente un modelo de democracia local En consecuencia, la norma estatal opera como
parametro de constitucionalidad mediata de la norma legal autonémica cuestionada.

Por otro lado, ya se ha constatado el cardcter contradictorio de las disposiciones esta-
tal y autonémica analizadas. Como consecuencia de la modificacién realizada por la Ley
57/2003, la regla de la mayoria de dos tercios fue sustituida por la de mayoria absoluta,
como requisito necesario para la adopcion de acuerdos de alteracién de la capitalidad de un
municipio, por lo que la norma autondmica que originariamente se limitaba a reproducir
el contenido de la norma bdsica estatal y que requeria una mayoria de dos tercios, devi-
no incompatible con la estatal. La incompatibilidad entre ambas normas puede calificarse
como efectiva y no es salvable por via interpretativa. Por todo lo cual, el Tribunal Constitu-
cional declara inconstitucional el precepto autondmico cuestionado.

C) En materia de funcién publica: el precepto legal autonémico que limita
al cuidado de los hijos menores de seis aiios el derecho a la reduccion
de jornada, reconocido en la legislacion basica estatal para atender
a los menores de hasta doce anos, es conforme con la Constitucion

En la STC 181/2012, de 15 de octubre, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el TSJ de Catalufia en relacién con el art. 26.a) de la Ley del Parlamento de
Cataluia 8/2006, de 5 de julio, de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del
personal al servicio de las Administraciones publicas.

El 6rgano judicial promotor de la cuestion considera que la prevision normativa con-
tenida en el art. 26.a) de la citada ley puede contradecir lo dispuesto en el art. 48.1.h) de la
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Ley 7/2007, de 12 de abril, por el que se aprueba el estatuto basico del empleado publico
(LEEP), y, a su través, las competencias reservadas al Estado en el art. 149.1.18.* CE, que
otorga al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacion basica de régimen estatutario
de los funcionarios de las Administraciones ptblicas. El fundamento de esta contradiccion
reside en que la norma autonémica solo prevé el derecho a la reduccién de la jornada para
el cuidado de un menor de seis afios, y la ley estatal lo reconoce en el caso de un menor
hasta los doce.

El art. 48.1.h) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por el que se aprueba el estatuto basico
del empleado publico (LEEP) dispone que «Las Administraciones Publicas determinaran
los supuestos de concesion de permisos a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos
y duracién. En defecto de legislacion aplicable los permisos y su duracién serdn, al menos,
los siguientes: h) Por razones de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado
directo de algiin menor de doce afios, de persona mayor que requiera especial dedicacién, o
de una persona con discapacidad que no desempeiie actividad retribuida, tendra derecho a
la reduccién de su trabajo, con la disminucion de sus retribuciones que corresponda». Esta
regulacidn pone en duda el caracter bésico del art. 48.1.h) de la ley estatal, que se limita
a establecer una regla de supletoriedad del Derecho estatal en esta materia. El propio Tri-
bunal hace referencia a esta cuestion, en la que, sin embargo, no entra, ya que no ha sido
planteada en el proceso de inconstitucionalidad.

Prima facie, parece que una norma estatal sobrevenida plantea la duda de inconsti-
tucionalidad en relacién con la norma previa autondémica. Sin embargo, se trata de una
situacién en la que el Estado prevé que lo dispuesto en el art. 48.1.h) LEEP se aplique en
defecto de normativa de las distintas Administraciones vigente al momento de la entrada en
vigor de la Ley del estatuto basico del empleado publico. Por lo tanto, es el propio legisla-
dor estatal el que permite que las Administraciones publicas determinen los supuestos de
concesion de permisos a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duraciéon. Y
solo «en defecto de legislacion aplicable» los permisos y su duracién serdn, al menos, los
establecidos en el citado precepto.

El Tribunal considera que no existe, por tanto, disconformidad del art. 26 a) de la Ley
del Parlamento de Catalufia 8/2006 con el art. 48.1.h) LEEP, por lo que declara que el pre-
cepto autondémico no es inconstitucional

D) En materia de subvenciones: nulidad de diversos preceptos
reglamentarios estatales que vulneran las competencias
autonomicas de gestion de las subvenciones

La STC 173/2012, de 15 de octubre, resuelve el conflicto positivo de competencias plan-
teado por la Xunta de Galicia frente a la Orden TAS/421/2008, de 19 de febrero, por la
que se establecen las bases reguladoras para la concesién de subvenciones sometidas al
régimen general de subvenciones de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias
y Discapacidad. El Gobierno de la Xunta de Galicia considera que dicha Orden vulnera
las competencias autondmicas en materia de asistencia social y promocién del desarrollo
comunitario, asumidas con caracter exclusivo en el Estatuto de Autonomia de Galicia,.

Para el representante de la Xunta, al tratarse de subvenciones en materia de servicios
sociales, los fondos subvencionales correspondientes deberian haber sido territorializados
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entre las Comunidades Auténomas, asignidndole a la Xunta de Galicia la dotacién corres-
pondiente. En consecuencia, rechaza que la determinacion que establece la orden impugna-
da de que las organizaciones y entidades beneficiarias de la subvencion deban tener dmbito
de actuacion en todo el territorio del Estado justifique que los fondos subvencionales que-
den sin territorializar y sean gestionados por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

En esta Sentencia el Tribunal expone su reiterada doctrina, segun la cual «el poder de
gasto del Estado no puede concretarse y ejercerse al margen del sistema constitucional de
distribucién de competencias, pues no existe una competencia subvencional diferenciada
resultante de la potestad financiera del Estado» (STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 4, con
remision a otras).

Enla STC 13/1992, FJ 8, el Tribunal determiné que, segtin sea el reparto constitucional
de competencias en la materia de que se trate, las subvenciones estatales que se establez-
can deben reconducirse a alguno de los cuatro supuestos generales que la citada sentencia
expone, con las consecuencias en el reparto competencial que en ella se expresan.

A partir de los criterios contenidos en el fundamento juridico 8.a) de la STC 13/1992,
el Tribunal considera incluida en la esfera de la competencia estatal la regulacion de los
aspectos centrales del régimen subvencional —objeto y finalidad de las ayudas, modali-
dad técnica de estas, beneficiarios y requisitos esenciales de acceso—, mientras que sitia
dentro de la competencia autondmica lo atinente a su gestion, esto es, la tramitacién, reso-
lucién y pago de las subvenciones, asi como la regulacién del procedimiento correspon-
diente a todos estos aspectos, ya que es doctrina reiterada de este Tribunal que «las normas
procedimentales ratione materiae deben ser dictadas por las Comunidades Auténomas
competentes en el correspondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento
administrativo comun».

Sobre la misma cuestién, ver STC 177/2012, de 15 de octubre.

4. LEY

A) Reserva de ley en materia sancionadora: el principio de taxatividad
determina la nulidad del precepto legal que traslada la calificacion
de las sanciones administrativas al momento de su aplicacion

En la STC 166/2012, de 1 de octubre, se resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad
presentada por el titular del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 13 de Bar-
celona en relacion con el articulo 30 de la Ley del Parlamento de Catalufia 3/1993, de 5
de marzo, del estatuto del consumidor, en el concreto inciso que establece que las infrac-
ciones a dicha Ley «se calificardn como leves, graves o muy graves en funcion del riesgo
que supongan para la salud o seguridad de los consumidores, con especial atencién a las
de los que estdn especialmente protegidos por la presente Ley, en funcion de la cuantia del
beneficio obtenido como consecuencia directa o indirecta de la infraccion, en funcion de
la situacion de predominio del infractor en algtn sector del mercado y en funcién de su
reincidencia». El planteamiento de la cuestion se debe a que el juez considera que el inciso
seflalado no concreta cudndo las infracciones reguladas son leves, graves o muy graves,
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relegando esta tarea a la fase de aplicacidn, lo que supone una vulneracién del contenido
esencial minimo que exige la jurisprudencia constitucional relativa al articulo 25.1 CE.

El Tribunal Constitucional ha destacado reiteradamente que la necesidad de que la ley
predetermine suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la corresponden-
cia entre unas y otras, no implica un automatismo que suponga la exclusion de todo poder
de apreciacion por parte de los 6rganos administrativos a la hora de imponer una sancién
concreta, pero matiza que, sin embargo, tampoco cabe encomendar por entero tal corres-
pondencia a la discrecionalidad judicial o administrativa.

En consecuencia, las leyes que remiten la calificacion de las infracciones como leves,
graves 0 muy graves a un 6rgano administrativo vulneran el art. 25.1 CE, dado que se trata
de leyes en blanco que infringen la seguridad juridica de los ciudadanos.

5. DECRETO-LEY. ES UN TIPO DE NORMA APTA PARA LA FIJACION
DE LAS BASES, SIN PERJUICIO DE LA NECESIDAD DE CUMPLIR
LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL ART. 86 CE

Enla STC 170/2012, de 4 de octubre de 2012, se resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra determinados precep-
tos del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacion de
la competencia en mercados de bienes y servicios.

En esta Sentencia el Tribunal afirma que el art. 86 CE autoriza al Gobierno para dictar,
mediante decreto-ley, normas con fuerza de ley, por lo que este tipo de regulacién permite
cumplir el requisito formal de las bases, que es su regulacion a través de una norma con
rango de ley. No obstante, en la medida en que la regulacion por Decreto-ley supone una
sustitucién del Parlamento por el Gobierno, constituye una excepcion al procedimiento
legislativo ordinario y a la participacién de las minorias que éste dispensa. En consecuen-
cia, como tal, debe quedar sometida en cuanto a su ejercicio a la necesaria concurrencia de
todos los presupuestos circunstanciales y materiales que exige el art. 86 CE. Entre éstos,
destaca la necesaria conexién entre la facultad legislativa excepcional y la existencia del
presupuesto habilitante, esto es, una situacion de extraordinaria y urgente necesidad.

A continuacion, el Tribunal recuerda su reiterada doctrina en virtud de la cual la
apreciacién de la urgencia y necesidad en el dictado de una norma de la naturaleza de un
decreto-ley corresponde en primera instancia al Gobierno. Esto no quiere decir que esa
potestad gubernamental se encuentre exenta de todo control, pues corresponde al Tribunal
Constitucional analizar la razonabilidad del juicio previamente formulado por el Gobierno,
a fin de comprobar la existencia de la situacién de urgencia que constituye el presupuesto
habilitante de la norma conforme a su regulacion constitucional, evitando asi supuestos de
uso abusivo y arbitrario de esta figura. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que cuan-
do la impugnacion del Decreto-ley se circunscribe a determinados preceptos del mismo,
el Tribunal Constitucional deberd analizar si la regulacidon en concreto de los preceptos
impugnados cumple o no el citado requisito, sin perjuicio de la relacién que evidentemente
existe entre los preceptos en cuestion y el resto de la regulacién de la norma.

Para determinar la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad, en primer
lugar, hay que analizar los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno
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para la aprobacién del Decreto-ley, hayan sido explicitados de una forma razonada, y, en
segundo lugar, la existencia de una necesaria conexion entre la situacién de urgencia defi-
nida y la medida concreta adoptada para subvenir a ella.

Segun el Tribunal, los motivos que justifican la extraordinaria y urgente necesidad
deben buscarse en el propio preambulo del decreto-ley, en el debate parlamentario de con-
validacién o en su propio expediente de elaboracion, con el fin de valorar conjuntamente
los factores que han llevado al Gobierno a aplicar esta concreta fuente del Derecho.

En segundo lugar, como se ha expuesto, se fiscaliza la conexién de sentido entre las
medidas concretamente impugnadas y la situacion de urgencia a la que se pretende atender
con su aprobacién. En este sentido, el Tribunal precisa los limites aplicables a este juicio
de adecuacion o idoneidad, especificando que no le corresponde discutir acerca de la «bon-
dad técnica», la «oportunidad» o la «eficacia» de las medidas impugnadas, sino que debe
limitarse a examinar la correspondencia entre ellas y la situacion que se trata de afrontar;
solo cabe rechazar la definicién que los 6rganos politicos hagan de una determinada situa-
cién, en el caso que se trate de un uso abusivo o arbitrario de dicha facultad. Por lo tanto,
el Tribunal no tiene que pronunciarse sobre el mayor o menor éxito de las medidas libera-
lizadoras aprobadas a través de un decreto-ley, sino sobre su adecuacién para conseguir la
finalidad perseguida con ellas.

Una vez definida la adecuacién del Decreto-ley a la regulacion constitucional del art.
86,debe analizarse su conformidad con el orden constitucional de distribucion de com-
petencias. Y en este contexto, el Tribunal Constitucional admite la posibilidad de que se
regulen las bases sobre una determinada materia a través de Decreto-ley.

6. REGLAMENTO

A) Procedimiento de elaboracion

a) Solo en el caso de que se produzcan modificaciones esenciales en el procedimiento
de elaboracion es necesario repetir el tramite de audiencia puiblica

En la STS de 5 de octubre de 2012 (Id. Cendoj 28079130032012100515) se resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra del Real Decreto 749/2010, de
7 de junio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de
noviembre, y otros reglamentos relativos al &mbito tributario.

Una de las cuestiones que se plantean en este caso es si es necesario o no repetir el
tramite de audiencia publica en el caso de que en el procedimiento de elaboracion de los
reglamentos se produzcan modificaciones del proyecto con posterioridad a dicho trami-
te. En este sentido, el Tribunal rechaza la posibilidad de estimar la pretension de que se
declare la nulidad del apartado 5 del articulo 63 del Reglamento de la Ley 35/2003, de
4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, cuyo texto se afiade por el Real
Decreto 749/2010, de 7 de junio, fundamentada en la alegacién de que no se ha respetado
el procedimiento legalmente establecido, por no haberse observado el tramite de audiencia
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que prescriben el articulo 105 de la Constitucién y el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno.

Aunque se produjo una modificacién del texto con posterioridad al momento de ser
sometido a audiencia publica y el mismo dia en que el texto definitivo fue remitido al
Consejo de Estado, esto no justifica, a juicio del Tribunal, que deba retrotraerse el pro-
cedimiento de elaboracion de la disposicion general al momento de su iniciacion, ni que
deba ser sometido a un segundo tramite de audiencia. Estas consecuencias solo deben tener
lugar en los supuestos de modificaciones esenciales, fundamentales o sustanciales del texto
finalmente aprobado respecto del texto sometido a informacién publica, que no sean con-
secuencia de las alegaciones formuladas.

b) La falta de fundamentacion de la regulacion no determina su nulidad

En la misma sentencia a la que se ha hecho referencia en el apartado anterior, los recurren-
tes alegan que, al elaborar los reglamentos impugnados, el Consejo de Ministros se ha des-
entendido de «los datos esenciales para una formacion racional y susceptible de motivacién
de la voluntad» (sic), con infraccién del articulo 97 de la Constitucién y del articulo 24 de
laLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, pues en el expediente administrativo no
se reflexiona ni debate en relacién con el alcance que puede tener la crisis inmobiliaria y
financiera, que se ha convertido en un lugar comun para convalidar toda clase de actuacio-
nes injustificadas, como en este caso.

En este sentido, se aduce que el Gobierno no ha tenido en cuenta la informacién sobre
los problemas estructurales de naturaleza financiera que ha originado el colapso del fondo
Santander Banif Inmobiliario, ni el desplome del negocio de gestién de activos del Banco
de Santander, ni el pésimo funcionamiento de los servicios publicos destinados a la pro-
teccién de los inversores, ni el colapso del fondo Segurfondo Inversion FII, ni el riesgo de
los fondos de inversién inmobiliarios, ni la indignacién de los pequefios inversores que
integran el ahorro popular, ni la erosién y destruccion del ahorro popular bajo gestion de
la industria de inversion colectiva en Espaia. Ademds, para reforzar estos argumentos se
afiade que el Consejo de Estado se refirié en su Dictamen preceptivo a la acumulacién de
conceptos juridicos indeterminados en la regulacién del art. 63.5 impugnado, conceptos
que determinan una cierta inseguridad juridica.

El Tribunal Supremo considera que las alegaciones formuladas en relacién con la opor-
tunidad y el cumplimiento de la finalidad del Real Decreto impugnado no han ido acompa-
fladas de la fundamentacién de ninguna vulneracion del principio de legalidad.

B) Limites materiales: la desviacién de poder como fundamento
de la nulidad de un reglamento exige su prueba

En la STS de 5 de octubre de 2012 (Id. Cendoj 28079130032012100515) se resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra del Real Decreto 749/2010, de
7 de junio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de
noviembre, y otros reglamentos en el dmbito tributario.
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El Tribunal Supremo desestima la pretensidon de que se declare la nulidad de pleno
derecho de los articulos 33.3 y 63.5 del Reglamento de Instituciones de Inversién Colectiva
y de la disposicion derogatoria unica del Real Decreto 749/2010, de 7 de junio, en el inciso
que declara derogado el articulo 24.3 de la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda
de 24 de septiembre de 1993, sobre fondos y Sociedades de inversion inmobiliaria, funda-
mentada en la concurrencia de desviacién de poder. El fundamento de la pretension es que
el Gobierno se ha apartado del fin que justifica la potestad reglamentaria, que no es otro
que proteger a los participes frente a los abusos de las gestoras. A juicio del Tribunal esta
pretension debe ser rechazada, puesto que no se demostrd, ni siquiera indiciariamente, que
la regulacion reglamentaria recurrida tuviera por objeto facultar a la Comisiéon Nacional
del Mercado de Valores a realizar actuaciones arbitrarias en favor de un Fondo de Inversion
Inmobiliaria con la finalidad de causar quebrantos econémicos a los participes.

C) Caracter discrecional de la potestad reglamentaria

En la STS de 30 de octubre de 2012 (Id. Cendoj 28079130042012100698) se resuelve el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion de Amigos del Museo del
Ejército de Madrid, contra el Real Decreto 636/2010, de 14 de mayo, por el que se regula
el funcionamiento y se establece la estructura organica basica del Museo del Ejército; en
concreto, impugna la parte de ese reglamento en la que se acuerda el traslado de dicho
museo al Alcdzar de Toledo.

La correccién de errores del citado Real Decreto, publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 23 de octubre de 2010, elimind en el parrafo cuarto del predimbulo la referencia
al Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de julio de 1996 como origen de la decisién
de trasladar el museo del Ejército del Palacio del Buen Retiro y su Salén de Reinos en
Madrid al Alcazar de Toledo. La ausencia de este Acuerdo previo supone, a juicio de los
demandantes, que el traslado del Museo del Ejército a su nueva sede en Toledo «se hizo sin
el apoyo de una disposicion legal (sic) y por ello la norma que exterioriza esa decision es
invdlida, debiendo declararse nula de pleno derecho».

El Tribunal Supremo aclara que, con independencia de que existiera o no dicho Acuer-
do del Consejo de Ministros, no existe ningtin impedimento para que el Gobierno pudiera
dictar el Reglamento en cuestion. El ordenamiento juridico espaifiol encomienda la potes-
tad reglamentaria al Gobierno como 6rgano colegiado, compuesto por el Presidente, los
Vicepresidentes y los Ministros (articulos 97 de la Constitucién y 1y 23 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno). Y en esos preceptos solamente se sujeta el ejercicio de
esa potestad a la Constitucion y a la Ley.

Por otra parte, en relacion con este supuesto, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espafiol, prevé que los museos se creen mediante Real Decreto (art. 61.2).
Por lo que no hay ningin impedimento para que su organizacion bésica y su sede se esta-
blezcan mediante una norma del mismo rango. Y ninguna norma con rango superior (rango
de ley) reserva el Salon de Reinos del Palacio del Buen Retiro, ni ningin otro lugar con-
creto, al Museo del Ejército. El establecimiento de la sede del Museo del Ejército supone
el ejercicio de una potestad discrecional del Gobierno, en el sentido de que puede optar
por varias alternativas, todas ellas igualmente vélidas y licitas, siempre, claro estd, que no
incurra en arbitrariedad o desviacién de poder.
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7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

A) Igualdad en las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de propiedad
(art. 149.1.1.* CE), en relacion con la competencia exclusiva autonémica en
materia de urbanismo: nulidad del precepto estatal que excluye del computo
de la edificabilidad los espacios ubicados en grandes establecimientos
comerciales que se destinen al suministro de combustible a vehiculos

Enla STC 170/2012, de 4 de octubre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufa contra determinados preceptos del
Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacion de la com-
petencia en mercados de bienes y servicios.

Entre otros preceptos, se impugna la letra a) de la disposicién transitoria primera del
citado Real Decreto-ley, que dispone que el espacio que ocupen las instalaciones y equipa-
mientos que resulten imprescindibles para el suministro de productos petroliferos en esta-
blecimientos comerciales no computar a efectos de volumen edificable ni de ocupacidn.
Para la Generalitat de Catalufia, que es la parte recurrente, esta regulacion es contraria a sus
competencias en materia de urbanismo, mientras que para el Abogado del Estado se trata
de una medida accesoria y conexa, ligada a la decision estatal relativa a la implantacion de
instalaciones de distribucién al detalle de los productos petroliferos en establecimientos
comerciales.

Con carécter previo, tiene interés recordar que el Tribunal ya se ha pronunciado sobre
la cuestién de si la exclusividad competencial autondmica en materia de urbanismo impide
que el Estado pueda ejercer competencias, con contenido distinto de la urbanistica, pero
que requieran para su ejercicio una proyeccion sobre el suelo de una Comunidad Auténo-
ma. Sintetizando la jurisprudencia constitucional sobre esta cuestion, cabe afirmar que la
exclusividad competencial de las Comunidades Auténomas en materia de urbanismo no
autoriza a desconocer la competencia que, con el mismo caricter, viene reservada al Estado
por virtud del art. 149.1 CE; en consecuencia, la competencia autondmica en materia de
urbanismo debe coexistir con las que ostenta el Estado en virtud del art. 149.1 CE, cuyo
ejercicio, en la medida en que afecte puntualmente a la materia urbanistica, puede condi-
cionar licitamente la competencia de las Comunidades Auténomas sobre el sector material
de que se trate (por ejemplo, establecimiento de las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad urbana, determinados aspectos de la
expropiacion forzosa o de la responsabilidad administrativa).

Sin embargo, la decision de optar por un concreto instrumento o técnica urbanistica no
puede ser considerada como integrante de las condiciones bdsicas del ejercicio del derecho
de propiedad, sino que pertenece a la competencia sobre la materia urbanistica. En este
sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional sobre el aprovechamiento tipo, las
unidades de ejecucion, y con la técnica de la reparcelacion.

En este caso, el Decreto-ley, al establecer la prevision de la letra a) de la disposicién
transitoria primera, persigue una solucién para el problema especifico del incremento de
volumen edificable y de ocupacién que generarian las nuevas instalaciones y equipamien-
tos de suministro en los establecimientos comerciales, resolviendo con ello el eventual
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conflicto que pudiera existir entre las determinaciones contenidas en el previo planeamien-
to urbanistico y la norma estatal.

La solucién que aporta el Estado consiste en no computar en dichos volimenes el
espacio que ocuparian las nuevas instalaciones en los establecimientos comerciales ya
existentes. El efecto del precepto es, por tanto, que mediante la exclusién del mencionado
computo y el correlativo efecto de ampliacion o extension de la edificabilidad permitida
que lleva asociado se supera el limite establecido conforme al planeamiento urbanistico,
relativo al volumen que puede ser ocupado por una edificacion en una determinada parcela,
modificando, en consecuencia, el régimen aplicable al suelo en el que se ubica un estable-
cimiento comercial. Se trata, por tanto, del establecimiento de una técnica urbanistica, al
permitir incrementar la ocupacién y edificabilidad de una determinada parcela y, por tanto,
la intensidad de su uso, al dejar construir una estacioén de servicio a los establecimientos
comerciales, en los casos en que se haya agotado ya el volumen méximo de edificabilidad
y ocupacion

Por lo tanto, el Estado no es competente para introducir técnicas urbanisticas, esto
es, técnicas especificas de la ordenacién urbana, como son las relativas al computo del
volumen edificable o de ocupacién, que suponen una modificacién del planeamiento al
que estan sujetos todos los poderes publicos. El Tribunal declara que no cabe, por lo tanto,
que el Estado cree técnicas e instrumentos urbanisticos para la consecucion de objetivos
vinculados al ejercicio de sus competencias pues, en estos casos, no nos encontramos en el
ejercicio de dichas competencias sino en el ambito propio del urbanismo de competencia
exclusiva autondémica.

La regulacién impugnada tiene por objeto la determinacién de un uso al que debe des-
tinarse el suelo, lo que constituye uno de los aspectos esenciales de la competencia auton6-
mica sobre urbanismo, por lo que el Tribunal Constitucional considera que es inconstitu-
cional por vulnerar la competencia autonémica en materia de urbanismo.

B) Igualdad en la Ley. No se vulnera cuando los términos de la comparaciéon
no son iguales

La STS de 30 de octubre de 2012 (Id. Cendoj 28079130032012100493) resuelve el recur-
so de casacidn interpuesto por la representacion procesal de la Federacion Espaiiola de
Autocaravanistas contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 20 de marzo de 2009, que desestimé el
recurso contencioso-administrativo formulado contra el Decreto del Consejo de Gobierno
del Principado de Asturias 280/2007, de 19 de diciembre, que aprueba el Reglamento de
Campamentos de Turismo.

En esta Sentencia el Tribunal afirma que el contenido del Reglamento impugnado no
ha vulnerado el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, ya que concurren razones de interés publico para su regulacién, vinculadas a la
preservacion de recursos naturales y medioambientales que aconsejan la limitacién de la
actividad de acampada libre y la prohibicién de acampar en zonas no habilitadas.

Los recurrentes consideran que el Decreto impugnado, al prohibir a las personas dor-
mir en su autocaravana —lo que, a su juicio, constituye un impedimento injustificado «al
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ejercicio de la libertad» (sic)—, vulnera el principio de igualdad, en la vertiente de igual-
dad en la Ley. En este sentido, consideran que el Decreto establece en relacién con los
propietarios de autocaravanas la prohibicién de dormir en estos vehiculos, prohibicién no
prevista en relacion con los usuarios de otros tipos de vehiculos.

El Tribunal rechaza esta alegacion, sefialando que en este caso no cabe apreciar un
término de comparacion adecuado, al diferenciarse los vehiculos preparados para servir
de alojamiento de las personas de los demds vehiculos o turismos ordinarios. En conse-
cuencia, considera que no se ha vulnerado el principio de igualdad y recuerda la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional para fundamentar su decision.

Conforme a una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, la vulneracion del
principio de igualdad, en lo relativo a la igualdad juridica que prohibe la discriminacion,
exige demostrar que un poder publico ha causado una desigualdad de tratamiento que se
revele injustificada por no ser razonable. A juicio del Tribunal Supremo, en el supuesto
enjuiciado no se ha producido la discriminacion alegada.

No toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del art. 14 de la Cons-
titucidn, sino que dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que introduce una
diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justifica-
cidén objetiva y razonable. El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho
se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o
carezca de fundamento racional.

El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino
sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas
en criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados.

Por tltimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita, no basta con
que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademds, que las conse-
cuencias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho
fin, de manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador, superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

C) Principio de seguridad juridica: protege la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano sobre cual ha de ser
la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho

En la Sentencia a la que se hace referencia en el apartado anterior se analiza la posible
infraccién del principio de seguridad juridica, garantizado en el articulo 9.3 de la Cons-
titucidn, en relacidn con la redaccidn del articulo 3, apartado 2, del Decreto del Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias 280/2007, de 19 de diciembre, que aprueba el
Reglamento de Campamentos de Turismo. Este precepto establece que «se entiende por
acampada libre, la instalacién eventual de tiendas de campaifia, caravanas u otros albergues
moviles con intencién de permanecer y pernoctar en lugares distintos a los campamentos
de turismo autorizados».
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Los recurrentes alegan que la citada definicidn de «acampada libre» vulnera el princi-
pio de seguridad juridica debido a la «incerteza» u «oscuridad» de la expresidn «intencién
de permanecer» que aplica el articulo 3.2 del Decreto del Consejo de Gobierno del Prin-
cipado de Asturias 280/2007, de 19 de diciembre, que aprueba el Reglamento de Campa-
mentos de Turismo.

El Tribunal Supremo rechaza que esta regulacion sea contraria al principio de legalidad
por acoger «conceptos o términos indeterminados que amparan un halo de incerteza» en
las relaciones de los conductores de autocaravanas con los poderes publicos En este senti-
do, recuerda la jurisprudencia constitucional relativa al alcance del principio de seguridad
juridica, garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién, en virtud de la cual este principio
procura la claridad y no la confusion normativa, esto es, la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano sobre cudl debe ser la actuacién del poder en la aplicacién del Dere-
cho. Por este motivo, sélo si en el ordenamiento juridico en que se insertan —y teniendo en
cuenta las reglas de interpretacion admisibles en Derecho— el contenido o las omisiones
de un texto normativo produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumpli-
miento o sobre la previsibilidad de sus efectos podria concluirse que la norma infringe el
principio de seguridad juridica.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1LviA DiEZ SASTRE
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V.

ACTOS ADMINISTRATIVOS Y PROCEDIMIENTO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO.

A) Acto impugnable.

a)
b)
c)
d)
e)
f)

Inexistencia de via de hecho.

Actividad meramente informativa.

Inactividad material.

Actividad inimpugnable: acto que no pone fin a la via administrativa.
Inexistencia de acto consentido en caso de acto presunto.

Actos de tramite.

3.  PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

A) Iniciacion.

B)

a) Cardcter sustantivo de los plazos para la interposicion de recursos administrativos.

b) Archivo de denuncia ante la inexistencia de indicios de irregularidad, sin naturaleza
sancionadora.

¢) Impugnacién auténoma de la resolucién declarativa de fraude de ley.

Tramitacion.

a) Suspension del procedimiento sancionador, y no del procedimiento de restauracion de
la legalidad urbanistica, compatible con el primero.

b) Levantamiento de suspensién de procedimiento sancionador tras la interrupcién por
acciones penales.

¢) Modificacion no esencial que no requiere nueva informacion publica en procedimiento
de deslinde de costas.

d) Diligencia argucia que no interrumpe la prescripcion en los procedimientos tributarios.

e) Eficacia interruptora de las actuaciones inspectoras en el procedimiento tributario.

f) Inactividad de la Administracion e ineficacia interruptora de las solicitudes del intere-
sado en orden a que se completara el expediente.

g) Eficacia interruptora de la prescripcion de los actos administrativos anulados en los

supuestos de apertura de un expediente de fraude de ley.
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C) Terminacion.

a) Inaplicacion del instituto de caducidad en el expediente especial de fraude de ley en los
procedimientos de gestion tributaria con anterioridad a la LGT de 2003.

b) Silencio administrativo y resolucién tardia.
4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
A) Validez.
a) Nulidad de modificacion de aforo de discoteca sin proceder a revision de oficio.
B) Motivacion.

a) Motivacién insuficiente: evaluacidn de tramo de investigacion.
b) Motivacién suficiente: resolucién de jurado de expropiacion.
¢) Motivacion suficiente: sancion tributaria.

5. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.
A) Notificacion.

a) Acto notificado a persona que se halla en el domicilio.

b) Falta de notificacion: afecta a la eficacia, no al art. 24 CE.

¢) Notificacion correcta: no comunicacion de cambio de domicilio.
d) Notificacién por correo certificado y notificacion personal.

B) Ejecucion.
6. ELIMINACION DEL ACTO.
A) Recursos administrativos.

a) Computo de plazo.
B) Revision de oficio.
a) Inadmisién a tramite de revision de oficio por falta de invocacién de causa.

b) Denegacion de revision de oficio por incompetencia: procedencia.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el andlisis de las sentencias dictadas en el periodo comprendido
entre los meses de junio y julio de 2012, ambos incluidos, con respecto a las sentencias del
Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia. En el periodo analizado llama
la atencion el gran nimero de sentencias estudiadas, si bien no hay ninguna que merezca
ser especialmente destacada.
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2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

A) Acto impugnable
a) Inexistencia de via de hecho

La STSJ de Castilla y Leén de 19 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Seccién 1.%), sentencia nim. 1192/2012, se pronuncia sobre la alegacién de los
recurrentes que consideran que el objeto del recurso es una via de hecho. En concreto, el
objeto del recurso es identificado en los siguientes términos: «la actividad administrativa
por la via de hecho de la Direccidén General de Recursos Humanos de la Gerencia Regional
de Salud, que acordé el exceso a la celebracion de la fase de oposicién (...) de los aspi-
rantes excluidos por la resolucién de 1 de octubre de 2008, que habian interpuesto recurso
de reposicion contra dicha resolucién, declarando, por tanto, la nulidad de dicho ejerci-
cio o examen, asi como el resultado de mismo». El Tribunal considera que la actuaciéon
impugnable no puede ser considerada como una via de hecho, ya que, en los términos de la
jurisprudencia ya consolidada en este ambito (y que se cita), (1) no consta que la Adminis-
tracion haya llevado a cabo alguna actuacién material que carezca de soporte en una previa
resolucién administrativa, sino que su actuacion se ha materializado en varios actos admi-
nistrativos dictados en el curso de proceso selectivo y que en si mismos tienen apariencia
de legalidad; y (2), que tampoco concurre alguna actividad material de ejecucion que exce-
da evidentemente de ambito al que dan cobertura esos actos administrativos previos.

b) Actividad meramente informativa

La STSJ de Murcia de 13 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cion 1.%), recurso nim. 492/2009, considera que se ha impugnado un acto administrativo no
susceptible de controversia. No se trata de un acto administrativo de disposicién donde se
decide algo a favor o en contra del interesado. Es simplemente una informacién que emite
la Administraciéon en cumplimiento de su deber ilustrativo, indicdndole al reclamante cudl
es la via para conseguir la finalidad de reintegro de unos intereses que le debe una empresa
privada y ajena a la Administracion.

¢) Inactividad material

La STSJ de Murcia de 15 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 2.%), sentencia nim. 602/2012, afirma que la pretension de la actora se realiza de
conformidad con lo dispuesto en el art. 29.2 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa. Se trata de la falta de recepcién definitiva de una obra de concesion para la
construccion y explotacién de aparcamiento subterraneo.

d) Actividad inimpugnable: acto que no pone fin a la via administrativa

La STSJ de Murcia de 8 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién
2.%), sentencia nim. 566/2012, determina la inadmisién del recurso contencioso-administra-
tivo, puesto que el actor acudi6 a esta via jurisdiccional sin formular la previa reclamacién
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econdmico-administrativa y cuya resolucion, expresa o presunta, ponia fin a la via adminis-
trativa segun se establece en el Reglamento del Consejo Econdmico-administrativo.

De igual forma, la STS de 28 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 2.%), sobre una liquidacién girada por una Confederacion Hidrografica en concepto
de canon de regularizacion.

e) Inexistencia de acto consentido en caso de acto presunto

La STS de 25 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccidon 6.%), recurso
de casacién nim. 3243/2009, recuerda la doctrina constitucional de configuracién de silen-
cio administrativo que declara que, ante una desestimacion presunta, el ciudadano no puede
estar obligado a recurrir en todo caso, so pretexto de convertir su inactividad en consenti-
miento de acto presunto, pues ello supondria imponerle un deber de diligencia que no le es
exigible a la Administracién. En definitiva, deducir de este comportamiento pasivo el con-
sentimiento con el contenido de un acto administrativo presunto, en realidad nunca produci-
do, negando al propio tiempo la posibilidad de reactivar el plazo de impugnacién mediante
la reiteracion de la solicitud desatendida por la Administracion, supone una interpretacion
que no puede calificarse de razonable y, menos atin, con arreglo al principio de pro actione,
de mds favorable a la efectividad del derecho fundamental garantizado por el art. 24 CE.

En términos similares, la STS de 23 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Seccidn 6.%), recurso de casacion nim. 80/2010, recuerda la jurisprudencia cons-
titucional relativa a los actos presuntos y a la interpretacion flexible que hay que darle al
plazo de seis meses para interponer recurso contencioso-administrativo en estos casos.

f) Actos de tramite

La STS de 27 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 3.%), recur-
so de casacion num. 3579/2008, califica como acto de trdmite no impugnable una liquida-
cion provisional en materia de energia (cantidad que Union Fenosa ha de ingresar a cuenta,
para a financiacion de déficit), por no entrar en la categoria de actos susceptibles de recur-
sos administrativos a que se refiere e art. 107 LRJPAC.

Por su parte, la STSJ de Madrid de 20 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién 1.%), sentencia nim. 889/2012, considera como acto de tramite
cualificado (por su cardcter decisorio) y, por tanto, impugnable, una comunicacién de la
Secretaria General Técnica de Ministerio de Interior sobre la adquisicién de arcos de segu-
ridad a los que se refiere el art. 54 del Reglamento de Armas.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A) Iniciacion
a) Cardcter sustantivo de los plazos para la interposicion de recursos administrativos

La STSJ de Madrid de 13 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 8.%), recurso contencioso-administrativo ndm. 1163/2005, confirma el caracter extem-
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porédneo de la reclamacion econémico-administrativa interpuesta e inadmitida. Ante la ale-
gacion del reclamante del principio de antiformalismo del procedimiento administrativo,
recuerda la jurisprudencia consolidada por la cual este principio solo puede invocarse en
cuanto al cumplimiento de formalidades pero no respecto de plazos sustantivos como son
los de interponer recursos, porque asi lo exige el principio de seguridad juridica.

b) Archivo de denuncia ante la inexistencia de indicios de irregularidad,
sin naturaleza sancionadora

La STS de 12 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%), recur-
so de casacion num. 2069/2009, analiza el archivo de denuncia por parte del Servicio de
Defensa de la Competencia, basado en la ausencia de indicios de practicas restrictivas de la
competencia. En este contexto, la Sala subraya que la resolucién administrativa recurrida
no es de cardcter sancionador. Se trata, por el contrario, de una decision de archivo adopta-
da por el Servicio y confirmada por el Tribunal de Defensa de la Competencia al no encon-
trar indicios de infraccién que justificasen la incoacién de un procedimiento sancionador.
Por fuerza, en una decision en la que no se ha ejercido la potestad sancionadora tienen
mayor peso las valoraciones del 6rgano regulador, en la medida en que no se ha apreciado
una concreta infraccién juridica y, por tanto, no se ha adoptado una decision restrictiva
de derechos. Esto no quiere decir que goce el érgano regulador de discrecionalidad para
iniciar o no un expediente sancionador, sino simplemente que el rigor del control sobre sus
decisiones es siempre mads estricto cuando se proyecta sobre una resolucion sancionadora
en la que se aprecia una concreta vulneracion de un precepto juridico que sobre una de
tipo exculpatorio, en la que el juicio juridico sobre una hipotética infraccién es de cardcter
negativo y se traduce en una afirmacion de inexistencia de indicios de irregularidad.

¢) Impugnacion autonoma de la resolucion declarativa de fraude de ley

La STS de 27 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%), recur-
so de casacion ndm. 1509/2009, en su andlisis sobre la impugnabilidad de la resolucién
declarativa de fraude de ley, repasa la evolucion normativa del fraude de ley y su procedi-
miento aplicable segtin la jurisprudencia. En particular, en relacion con la declaracién de
fraude de ley tramitada con arreglo al procedimiento administrativo comin, con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley General Tributaria de 2003, la jurisprudencia ha con-
firmado que es susceptible de impugnacién auténoma en la via econdmico-administrativa.
Por ello, en aplicacion al caso, la Sala desestima el recurso ya que si no se recurre en plazo,
la declaracion en fraude de ley deviene firme y consentida, y no cabe cuestionar posterior-
mente la procedencia de la declaracién de fraude de ley en via de reclamacidn interpuesta
frente a la liquidacion.

B) Tramitacion

a) Suspension del procedimiento sancionador; y no del procedimiento de restauracion
de la legalidad urbanistica, compatible con el primero

La STS de 12 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccidn 5.%), recur-
so de casacién num. 3324/2010, analiza la ausencia de suspension del procedimiento de
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restauracién de la legalidad urbanistica por construccion de naves sin licencia en suelo
rustico. Para ello, reitera la jurisprudencia consolidada sobre la dualidad y compatibilidad
entre los procedimientos aplicables ante la ejecucion de obras sin licencia: el procedimien-
to tendente a la restauracion de la legalidad urbanistica y el procedimiento sancionador.
Asi, no puede admitirse que se califique como sancién una orden de demolicién de obras
ilegalizables construidas sin licencia, ya que esta no ostenta naturaleza sancionadora, sino
la de una medida de simple reparacion del ordenamiento urbanistico vulnerado, en apli-
cacidn de la legislacion urbanistica. También desde el punto de vista de la legislacién de
procedimiento administrativo general, el articulo 130.2 de la LRJPA establece la compati-
bilidad de la potestad sancionadora con las medidas de reposicion.

Dado que el procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica carece de natu-
raleza sancionadora, en aplicacion al caso, la Administracion no estaba obligada a suspen-
der su tramitacion, como si hizo, en cambio, con el procedimiento incoado para la impo-
sicion de sancion por la ejecucidn de obras sin licencia, suspension que resultaba obligada
por aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

b) Levantamiento de suspension de procedimiento sancionador
tras la interrupcion por acciones penales

La STS de 5 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 4.%), recurso
de casacién para la unificacién de doctrina nim. 195/2010, analiza si la fecha de reanu-
dacion del plazo para resolver y notificar la resolucién en el procedimiento sancionador
por infracciones en el orden social, tras la concurrencia de actuaciones penales, es la de
firmeza de la resolucién penal o la de su toma de conocimiento por la Administracion. Tras
el andlisis de las previsiones especificas de la norma reguladora del procedimiento san-
cionador en esta materia y de la jurisprudencia reciente, la Sala estima el recurso y anula
la sentencia recurrida, en cuanto adoptd como fecha para la reanudacién del computo del
plazo de la caducidad del procedimiento sancionador por infracciones de orden social, tras
concurrencia con actuaciones penales, la de la toma de conocimiento por la Administracion
de la resolucion penal, contrariando la doctrina sentada por esta Sala del Tribunal Supremo
para supuestos similares.

¢) Modificacion no esencial que no requiere nueva informacion
publica en procedimiento de deslinde de costas

La STS de 18 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recur-
so de casacién nam. 985/2009, confirma la sentencia de instancia, desestimatoria del recur-
so interpuesto contra una resolucion de deslinde de dominio piblico maritimo-terrestre.

El recurrente alegaba la vulneracién del art. 25 del Reglamento de Costas, ya que al
fijarse en la aprobacién definitiva de deslinde una anchura de la servidumbre de proteccién
de cien metros en lugar de los veinte de la delimitacion provisional se habia producido una
modificacion sustancial de ésta sin respetar la exigencia de abrir un periodo de informacion
publica con audiencia de los propietarios afectados, segtin impone el citado precepto del
Reglamento de la Ley de Costas. Sin embargo, la Sala rechaza el citado motivo de casacion
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en base a dos argumentos: primero, segun la jurisprudencia reciente de dicha Sala, es alta-
mente discutible que deba calificarse de modificacion sustancial, en el deslinde de un tramo
de costa de siete mil metros, la ampliacién de la anchura de la servidumbre de protecciéon
de veinte a cien metros en una longitud de trescientos metros, y segundo, aun admitiendo
la hipdtesis de que estuviésemos ante un supuesto de modificacién sustancial, el procedi-
miento previsto en el articulo 25 del Reglamento de Costas se habia respetado, como acer-
tadamente declard el Tribunal de instancia. De los hechos probados no se puede cuestionar
que la sociedad mercantil ahora recurrente tuvo perfecto conocimiento de la ampliacién de
la anchura de la servidumbre de proteccion, a pesar de lo cual no formulé alegaciones, de
manera que ni se incumpli6 el tramite ni se ha causado indefension a la recurrente.

d) Diligencia argucia que no interrumpe la prescripcion
en los procedimientos tributarios

La STS de 23 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 2.%), recur-
so de casaciéon ndm. 1835/2008, se pronuncia sobre la efectividad de la prescripcion en el
ambito tributario durante la tramitacién de los procedimientos econdmico-administrativos.
Recuerda la jurisprudencia sentada por esta Sala por la que, aunque no exista una defini-
cién de «diligencia argucia o irrelevante», hay que sefialar que solo interrumpe la pres-
cripcion la actividad administrativa en la que concurren las siguientes notas: 1) actividad
real dirigida a la finalidad de la liquidacién o recaudacién de la duda tributaria, 2) que
sea juridicamente valida, 3) notificada al sujeto pasivo, y 4) precisa en relacién con el
concepto impositivo que se trate. Ello significa que sélo son susceptibles de interrumpir
la prescripcion los actos tendencialmente ordenados a iniciar o a proseguir los respectivos
procedimientos administrativos o que, sin responder a la mera finalidad de interrumpir la
prescripcion, contribuyan efectivamente a la liquidacion, la recaudacién o la imposicion
de sancién en el marco del impuesto de que se trate; por el contrario, debe prescindirse
de aquellas actuaciones que resulten puramente dilatorias, como las que se limitan a dejar
constancia de un hecho evidente, a anunciar la practica de actuaciones futuras, a recoger
la documentacién presentada sin efectuar valoracion alguna o a reiterar la solicitud de una
documentacion que ya obra en el expediente.

e) Eficacia interruptora de las actuaciones inspectoras en el procedimiento tributario

Las SSTS de 18 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%),
recursos de casacion num. 2500/2009 y 4960/2009, analizan la eficacia interruptora de
las actuaciones inspectoras en el contexto de liquidaciones del impuesto de sociedades.
En particular, en relacién con el primer recurso citado, la Sala confirma de eficacia inte-
rruptora de las diligencias referidas a alguno de los conceptos tributarios incluidos en las
actuaciones, respecto de la totalidad de estas, dado que no es necesario que cada diligencia
se refiera a todos los tributos y ejercicios a que se extiende la comprobacion.

En el supuesto del recurso 4960/2009, la Sala recuerda la jurisprudencia establecida
por la misma Sala, por la cual, con caricter general, las diligencias practicadas durante un
procedimiento de inspeccidn tienen eficacia interruptora siempre y cuando guarden rela-
cién con los impuestos recogidos en el acuerdo de inicio de procedimiento, pese a que no
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se liquide finalmente por esos conceptos. En el caso concreto, existia una clara continuidad
en la actuacién administrativa de comprobacion e inspeccion, con evidente relevancia para
la liquidacion de los impuestos a los que se referia el inicio de las actuaciones inspectoras.
Por ello la circunstancia de que el acta levantada y la posterior liquidacién no abarcaran la
totalidad de los tributos objeto de investigacion, no puede ser motivo suficiente para privar
a la diligencia enjuiciada de la eficacia interruptora propia de toda actuacién inspectora.

f) Inactividad de la Administracion e ineficacia interruptora de las solicitudes
del interesado en orden a que se completara el expediente

La STS de 5 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%), recur-
so de casacion ndm. 5856/2008, desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la
sentencia de instancia en materia de liquidaciéon de impuesto de sociedades, confirman-
do la existencia de prescripcion de la deuda tributaria, ya que durante la sustanciacion
del procedimiento econdmico-administrativo se produjo una clara inactividad del 6rgano
administrativo no imputable al interesado. Frente a dicha pasividad, las solicitudes del
interesado en orden a que se completara el expediente carecen de eficacia interruptora de
la prescripcion.

g) Eficacia interruptora de la prescripcion de los actos administrativos
anulados en los supuestos de apertura de un expediente de fraude de ley

Las SSTS de 14 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%),
recursos de casacion nim. 6386/2009 y 2413/2010, analizan si es aplicable la doctrina
relativa a la eficacia interruptora de la prescripcion de los actos administrativos anulados a
los supuestos de apertura de un expediente de fraude de ley. Segun jurisprudencia reiterada,
con cardcter general, las actuaciones administrativas de comprobacion, calificacién y liqui-
dacidn tributaria relacionadas con una declaracién de nulidad que no tenga la naturaleza de
nulidad de pleno derecho pueden dar lugar a nuevas actividades administrativas dirigidas
a declarar el correcto importe del tributo a liquidar y, ademads, en cuanto vélidas para esta
finalidad, lo son también para que se considere interrumpido el cémputo del plazo legal-
mente establecido para que se produzca la prescripcion. Todo ello, por supuesto, siempre
que esta segunda actuacion administrativa se produzca antes de que el efecto prescriptivo
se haya consumado.

En el caso enjuiciado, se cuestionaba la aplicacion de la citada doctrina en el caso de
una declaracién de nulidad de la primera liquidacién, que origind que la organizacién de
gestidn tributaria abriese a los recurrentes un expediente de fraude de ley, segtin lo norma-
do en el articulo 24 de la LGT de 1963. Pues bien, el Tribunal Supremo estima el motivo de
casacion afirmando con claridad que «No hay razon para variar esta doctrina en el supuesto
de la apertura de un expediente de fraude: su viabilidad depende de una previa actuacién
administrativa de comprobacion que induzca al érgano de gestion a apreciar la posibili-
dad de que concurra el tipo descrito en el art. 24 de LGT de 1963, momento en que para
alcanzar las consecuencias fiscales que en el mismo se autorizan, impone la Ley la garantia
complementaria del expediente especial que, no obstante, no deja de ser una derivacion del
ordinario y en torno a los mismos hechos y en este sentido perfectamente integrable en el
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procedimiento general de comprobacion e investigacion y por esto afectado por los actos
de interrupcion de la prescripcién que concurran en el mismo, todo lo cual determina que
debamos estimar el motivo» (FJ 3.°).

C) Terminacion

a) Inaplicacion del instituto de caducidad en el expediente especial de fraude de ley
en los procedimientos de gestion tributaria con anterioridad a la LGT de 2003

Las SSTS de 14 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%),
recursos de casacion ndm. 6386/2009 y 2413/2010, recogen la jurisprudencia reiterada
sobre la inaplicacion del instituto de la caducidad al expediente especial de fraude de ley
contemplado en el art. 24 de la Ley General Tributaria de 1963. Los demandantes pretendian
que se declarase la prescripcion de la facultad de la Administracion para determinar la deuda
tributaria mediante liquidacion, al considerar que no se habia producido la interrupcién del
plazo de prescripcidn al no haberse observado el plazo maximo de duracién del expediente
de fraude de ley —tres meses—, lo que determinaria su caducidad y como consecuencia
de ella, la invocada no interrupcién de la prescripcion. Sin embargo, la Sala niega que haya
tenido lugar la caducidad pretendida: aunque se parta de la aplicacion del plazo de duracién
del procedimiento de tres meses, no resulta de aplicacidn tal figura, dado que no existe lagu-
na legal en el ordenamiento juridico tributario, en funcién de lo establecido conjuntamente
en el articulo 105 de la LGT 1963 (que disponia que la inobservancia de los plazos por la
Administracién no implicara la caducidad de la accién administrativa, pero autorizard a los
sujetos pasivos para reclamar en queja) y de la DA 5.% ap. 1 de la LRJPC sobre la aplicacién
subsidiaria de la LRJPAC en defecto de normativa tributaria especifica.

b) Silencio administrativo y resolucion tardia

La STSJ de Cataluiia de 20 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccidén 4.%), sentencia ndm. 750/2012, recuerda que los supuestos de silencio administra-
tivo positivo constituyen un verdadero acto administrativo finalizador de procedimiento e
irrevocable, por lo que cualquier resolucidn expresa posterior s6lo podria ser confirmatoria
del mismo.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
A) Validez
a) Nulidad de modificacion de aforo de discoteca sin proceder a revision de oficio

La STSJ de Madrid de 21 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cion 2.%), sentencia nim. 979/2012, anula el acto por el que se modifica una licencia de
actividad de una discoteca previa. En concreto, se procede a la modificacion del aforo auto-
rizado para ese local, reduciéndolo, por no ser conforme a la legalidad vigente. Considera
el Tribunal que su eliminacidn y consiguiente modificacidn del aforo se deberia realizar a
través del correspondiente procedimiento de revision de oficio. Lo que no es admisible es
que la modificacién del aforo se efectie al margen de todo procedimiento administrativo,
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sin respeto alguno a los derechos procedimentales reconocidos a los interesados y sin que
al respecto ni tan siquiera se haya aducido la concreta causa o razén legal determinante de
dicha modificacién.

B) Motivacion
a) Motivacion insuficiente: evaluacion de tramo de investigacion

La STSJ de Cataluiia de 16 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 4.%), sentencia nim. 866/2012, afirma la ausencia de motivacidn, tanto en la reso-
lucién, como en el informe del comité asesor, relativos a una evaluacién negativa del tramo
de investigacion para la obtencién de complemento especifico de investigacion realizada
por personal docente universitario.

b) Motivacion suficiente: resolucion de jurado de expropiacion

La STSJ de Castilla y Leon de 3 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccidén 5.%), sentencia ndm. 346/2012, afirma que resulta suficiente la motivacién de la
resolucion de un Jurado Provincial de expropiacion forzosa por la que se fija justiprecio
de finca rustica para la ejecucion de obras de red eléctrica. En esta resolucion se deja
constancia de los motivos y razones de los criterios de valoracién vélidos y remision a la
valoracion tenida en cuenta por la beneficiaria.

c) Motivacion suficiente: sancion tributaria

La STSJ de Andalucia de 11 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 2.%), sentencia nim. 1901/2012, afirma que resulta suficiente la resolucién sancio-
nadora notificada, ya que en la misma se hace constar detalladamente cudl es la infraccion,
los criterios tenidos encuentra para el calculo de la sancion y la normativa que ha sido de
aplicacion.

5. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

A) Notificacion
a) Acto notificado a persona que se halla en el domicilio

La STS de 20 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recur-
so de casacion ndm. 4189/2011, considera correcta la practica de la notificacién en el
domicilio designado por la parte interesada a lo largo de procedimiento administrativo,
habiéndose practicado dicha notificacidn a una persona debidamente identificada en dicho
domicilio, de cuya identidad se dejo expresa constancia como exige el art. 59.2 LRJPAC.
El Tribunal afirma que si el interesado discute la eficacia de la notificacién bajo el argu-
mento de que quien consta como receptor de dicha notificacion es una persona desconocida
o0 inexistente, o sin relacion alguna profesional, personal, familiar o de cercania con aquel
a quien a notificacién se realiza, o que por cualquier otra circunstancia no estaba en condi-
ciones de hacerse cargo de la notificacion de una forma operativa y eficaz, deberd aportar
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datos suficientes para sustentar semejante afirmacion, no bastando la mera alegacién de
que asi ocurre, pues el art. 59.2 LRJPAC parte de la presuncion de que quien se encuentra
en un domicilio tiene una relacion de vinculacidn, afinidad o confianza con el titular en
grado suficiente como para hacerse cargo de las notificaciones que a éste se dirigen. Se
trata de una presuncion iuris tantum y recae sobre el titular del domicilio y destinatario de
la notificacién la carga de desvirtuar tal presunciéon mediante a aportacién de datos y ele-
mentos de prueba que permitan contrarrestarla.

De igual forma, la STS de 8 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 3.%) afirma la presuncién de que el acto legd a conocimiento de interesado en el
caso de una notificacién en el domicilio sefialado por el recurrente y que fue recogida por
el portero de la finca.

b) Falta de notificacion: afecta a la eficacia, no al art. 24 CE

La STS de 20 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Secciéon 7.%), recur-
so de casacion nim. 2234/2011, afirma que la falta de notificacién de la resolucién por par-
te de la Administracién afecta a la eficacia del acto administrativo, que vera demorados sus
efectos hasta la correcta notificacion o hasta que el interesado se dé por notificado, pero no
supone una vulneracién del derecho fundamental del art. 24 de la Constitucién Espafiola.

¢) Notificacion correcta: no comunicacion de cambio de domicilio

La STSJ de Madrid de 28 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 3.%), sentencia nim. 1036/2012, afirma que la notificacién ha cumplido de forma
escrupulosa los requisitos exigidos para las notificaciones, siendo tan sélo imputable al
recurrente la no notificacién de cambio de domicilio a la Administracion.

d) Notificacion por correo certificado y notificacion personal

La STSJ de Murcia de 19 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 1.%), sentencia ndm. 475/2012, sefala que, cuando existen intentos de notificacién
personal, junto con intentos de notificacidn por correo certificado, y a los efectos de la
caducidad del procedimiento sancionador, el dies a quo lo constituye la fecha del intento
de notificacion personal, de conformidad con lo exigido por el art. 58.4 LRIPAC.

B) Ejecucion

La STS de 7 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%) deter-
mina la procedencia de la inadmisién a tramite de la solicitud de suspensién al no poder
deducirse de la documentacién incorporada al expediente la existencia de indicios de los
perjuicios de dificil o imposible reparacién. Tampoco procede la obtencién de la suspen-
sién por silencio positivo por la demora de la Administracion en dictar resolucidon en mas
de un afio, ya que existe prevision legal de desestimacion presunta en caso de que el proce-
dimiento econdmico-administrativo exceda del plazo de duracién de un afio.
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6. ELIMINACION DEL ACTO

A) Recursos administrativos
a) Computo de plazo

La STSJ de Madrid de 29 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cidén 8.%), sentencia nim. 542/2012, recuerda el modo en que han de computarse los plazos
de interposicidn de recursos administrativos, de tal forma que, aunque el cémputo de fecha
a fecha se inicie al dia siguiente al de la notificacién o publicacién, el dia final de dichos
plazos sera siempre el correspondiente al mismo nimero ordinal del dia de la notificacion
o publicacién del mes o afio que corresponda.

Sobre el cémputo de plazos, también en un recurso de alzada, también la STSJ de
Cataluna de 15 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%),
sentencia nim. 469/2012.

B) Revision de oficio
a) Inadmision a tramite de revision de oficio por falta de invocacion de causa

La STS de 15 de junio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recur-
so de casacion nim. 4182/2011, se pronuncia, recogiendo jurisprudencia anterior, sobre el
ejercicio de la potestad de revision de oficio y afirma que, tanto si se ejercita por la propia
Administracion como si es a solicitud del interesado, es necesario que se invoque alguno de
los supuestos contemplados por el art. 62 LRJPAC. La revision de oficio no constituye una
férmula alternativa para impugnar fuera de plazo los actos administrativos consentidos y
firmes, sino sdlo para revisarlos por motivos de oportunidad. La discusion sobre si un acto
de gravamen se ajusta o no al ordenamiento juridico sélo puede hacerse por el interesado
impugnando en tiempo y forma el acto discutido.

b) Denegacion de revision de oficio por incompetencia: procedencia

La STS de 18 de julio de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 3.%), recur-
so num. 519/2010, considera que la decisién del Consejo de Ministros por la que se recha-
za la solicitud de revision de oficio es ajustada a Derecho. Una vez que se ha producido la
modificacién de competencias en materia de vias pecuarias, y a la vista de que la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia ostenta las atribuciones sobre clasificacion, deslinde y amojo-
namiento, recuperacion, desafectacion, modificacién de trazado y otras andlogas respecto
de las vias pecuarias situadas en su territorio, le corresponde a ella y no a la Administracién
General del Estado, revisar, o no, en el seno de los procedimientos dirigidos a declarar de
oficio su nulidad de pleno derecho, el acto administrativo que aprobd la clasificacion de las
vias pecuarias objeto de litigio.

Lucia L6PEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO
M6NICA DOMINGUEZ MARTIN
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de agosto y noviembre
de 2012, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y del Tribunal Supremo como por lo que respecta a los Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

A) Determinacion de la capacidad econémica y financiera por referencia
solo a determinados puntos del balance de las empresas licitadoras

La STSJ de la Unién Europea de 18 de octubre de 2012 (Asunto C-218/11) precisa que
los articulos 44, apartado 2, y 47, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/18 deben inter-
pretarse en el sentido de que las entidades adjudicadoras pueden exigir un nivel minimo de
capacidad econdmica y financiera por referencia a uno o a varios elementos concretos del
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balance, siempre que sean objetivamente apropiados para informar sobre la concurrencia
de dicha capacidad en el operador econdémico y que dicho nivel se adapte a la importancia
del contrato en cuestiéon de manera que constituya objetivamente un indicio positivo de la
existencia de una base econdmica y financiera suficiente para la ejecucion del contrato,
sin ir mds alld de lo razonablemente necesario a este respecto. La exigencia de un nivel
minimo de capacidad econdémica y financiera no puede, en principio, excluirse por la inica
razén de que dicho nivel se base en un elemento del balance sobre el que pueden existir
divergencias entre las normativas de los diferentes Estados miembros. Ademads, el TJUE
precisa que si un operador econémico que no pueda cumplir un nivel minimo de capacidad
econdmica y financiera basado en la inexistencia de resultado negativo en el balance de los
candidatos o licitadores en mds de uno de los tres tltimos ejercicios concluidos, en virtud
de un contrato que le impone la transferencia sistemética de sus beneficios a su sociedad
matriz, sélo tiene la posibilidad, para satisfacer ese nivel minimo de capacidad, de invocar
las capacidades de otra entidad, conforme al apartado 2 de dicho articulo. Carece de inci-
dencia a este respecto que la legislacion del Estado miembro de establecimiento de dicho
operador econdmico y la del Estado miembro de establecimiento de la entidad adjudicado-
ra difieran en la medida en que la primera autoriza tal contrato sin limitaciones, mientras
que la segunda sdlo lo permite si la transferencia de beneficios no convierte en negativo el
resultado del balance.

B) Resulta ilegal introducir en la adjudicacion nuevos criterios no contemplados
por el Pliego de Clausulas Administrativas

La STS de 11 de octubre de 2012 (Rec. Casacion num. 3253/2009), FJ 7.°, reitera la
ilegalidad de resolver la fase de adjudicacion de un contrato del sector publico con base
en criterios no contemplados previamente en el Pliego de Cldusulas Administrativas. Efec-
tivamente la facultad de la Administracion de adjudicar el contrato a la proposicion mas
ventajosa se configura como una facultad discrecional, a los criterios objetivos previamen-
te establecidos en el pliego, que vincula a ambas partes. La legislacién contractual juridico-
publica reconoce al poder adjudicador una facultad discrecional al hacer la seleccion del
adjudicatario, ya que no estd obligada a elegir al mejor postor desde el punto de vista
econdmico, sino al que, cumpliendo las condiciones del pliego, resulte mas ventajoso a los
intereses generales de la Administracion, sin atender exclusivamente a la oferta econdmica.
La discrecionalidad en la adjudicacién debe responder a los principios del articulo 103.1
de la Constitucién, requiriéndose la necesaria motivacién como elemento que permita el
control judicial. Desde estos pardmetros, el TS precisa que «(...) Efectivamente, una cosa
es el margen de discrecionalidad, del que goza la Administracién para considerar la oferta
mads ventajosa, y otra la introduccién en el informe técnico de criterios, que no estaban
contemplados en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. Los criterios de este
eran el precio, las mejoras introducidas y el plazo de entrega a los que se atribuia un peso
de 45, 40 y 15 puntos respectivamente. Sin embargo el informe técnico, a propdsito del
segundo criterio de valoracién “mejoras”, introduce de forma sorpresiva dos subcriterios.
Al entender que las mejoras introducidas son valorables en euros y en tiempo otorga a las
primeras un peso del 25% y del 15% a las valorables en tiempo. De este modo, una vez
presentadas las ofertas, y a la vista de las mejoras presentadas, se incorporan subcriterios
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que no estaban previstos en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, que alteran
el peso de los inicialmente contemplados, aspecto sobre el que el Gobierno de Canarias no
hizo referencia alguna en la instancia y que, incluso minimiza ahora en el recurso, al enten-
der que esa circunstancia fue irrelevante en la adjudicacion; pero lo cierto es que, al actuar
asi, se quebrd la igualdad de condiciones en la que han de concurrir los licitadores a partir
de los criterios objetivos y publicos contenidos en el Pliego (...)».

3. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

A) El subcontratista no puede reclamar del érgano de contratacion
que retenga y pague las cantidades que le adeude el contratista

Tras reconocer que si el Pliego o el contrato no prohibe la subcontratacion el contratista
puede subcontratar la ejecucion parcial del mismo, la STSJ de Madrid de 6 de septiem-
bre de 2012 (Rec. Apelacion nim. 321/2012), FJ 2.°, clarifica que el subcontratista no
puede dirigirse a la Administracion contratante para solventar las deudas que con ella tenga
contraidas el contratista. En concreto precisa que «(...) regulan la subcontratacién en el
ambito de la contratacion puiblica, de forma que, cumpliendo los requisitos establecidos,
puede el adjudicatario concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacién, salvo
que el contrato o los pliegos dispongan lo contrario o por su naturaleza y condiciones se
deduzca que ha de ser ejecutada directamente por el adjudicatario. Pues bien, la normativa
citada en sus apartados tercero y cuarto respectivamente, disponen que «los subcontratis-
tas quedardn obligados solo ante el contratista principal que asumird, por tanto, la total
responsabilidad de la ejecucion del contrato, con arreglo estricto a los pliegos de cldusulas
administrativas particulares y a los términos del contrato». Por tanto, el legislador ha des-
lindado el ambito del contrato celebrado entre el érgano de contratacion y el contratista del
propio de la relacién juridico privada surgida entre contratista y subcontratista, que vincula
exclusivamente al contratista-subcontratante y al subcontratista, y en el d&mbito de los dos
quedan circunscritos sus efectos. La Administracion contratante no entabla vinculo con-
tractual alguno con el subcontratista, de tal manera que sélo y exclusivamente tiene frente
a sf al contratista principal, quien asume, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucion
del contrato frente a la Administracién. Por ello, si hay un incumplimiento del subcontrato,
la Administracién podra resolver el contrato por incumplimiento del contratista de sus obli-
gaciones contractuales, pero sin entrar en las relaciones juridico privadas entabladas como
consecuencia del subcontrato y, por tanto, sin perjuicio de las acciones que el contratista
pueda emprender contra el subcontratista incumplidor, que son ajenas, por otra parte, al
contrato mismo. En consecuencia, el subcontratista jamds serd responsable frente al 6rgano
de contratacién, puesto que esa responsabilidad es «exclusiva del contratista principal».
Pero al mismo tiempo y por la misma razén, significa que el contratista es el inico respon-
sable frente al subcontratista por las obligaciones contraidas con éste; por tanto, solo a €l
podra exigir la satisfaccion de sus derechos, por lo que los subcontratistas no tienen accidén
directa contra los 6rganos de contratacidén para conseguir el pago directo por éstos de las
cantidades que les adeuden los contratistas, ni para obligarlas a consignar o retener las
cantidades adeudadas al contratista hasta tanto éste haya satisfecho sus deudas con el sub-
contratista, con el fin de facilitar su cobro, puesto que el articulo 200.4 del TRLCAP obliga
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a la Administracion a pagar a los contratistas en un plazo no superior a sesenta dias desde la
fecha de expedicién de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos
que acrediten la realizacion total o parcial del contrato, sin mencionar ninguna excepcion
a este supuesto (...)».

Ahora bien, que el contratista no tenga tal derecho a trabar y recibir el pago de lo adeu-
dad por el contratista, al regirse tales relaciones juridico-privadas por su propia normativa,
no significa que no tenga la condicién de interesado a efectos de la Ley 30/1992 y pueda
reclamar de la Administracion los documentos y certificados necesarios para acreditar la
realidad de la ejecucién de la obra, puesto que «(...) es evidente que el subcontratista de un
contrato, cuyo pliego de condiciones prevé la posibilidad de que el adjudicatario del mismo
contrate con terceros la ejecucion parcial del mismo es parte interesada en dicho procedi-
miento, por lo que es evidente, tal y como sostiene el Juzgador de la Instancia, que puede
solicitar de la Administracion demandada la expedicion de aquellas copias que afecten a
las obras y suministros por ella efectuados a favor de la contratista (...)».

4. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

A) No cabe fundamentar el posible incumplimiento del 6rgano de contratacion
en deficiencias del proyecto no subsanadas que no fueron denunciadas

La STS de 13 de septiembre de 2012 (Rec. Casacién nim. 2105/2008), FJ 8.°, precisa
que resulta legalmente inadmisible solicitar una indemnizacién por incumplimiento con-
tractual de la Administracion basado en la existencia de deficiencias en el proyecto si en
el momento de la licitacidn no se cuestiond dicho proyecto, y, aceptandolo sin reservas, se
logré la adjudicacion del contrato. Si el proyecto adolecia de deficiencias sustanciales que
lo hacian irrealizable, el adjudicatario deberia no haber suscrito el contrato o, si estas se
manifestaron con posterioridad, el contratista deberia haber instado su resolucién, con las
eventuales consecuencias derivadas de ella, y no mantenerse en el marco de la plena efica-
cia del contrato, y dentro de ella imputar a la Administraciéon incumplimientos, para basar
en ellos la pretendida indemnizacidn.

JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
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1. COMUNIDADES AUTONOMAS

Impugnacion de acuerdos por la Administracion del Estado. La observancia
del plazo regulado en el art. 44.2 de la Ley Jurisdiccional viene determinada
por la fecha de recepcion del requerimiento en el érgano al que va destinado

Por Decreto de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de 8 de noviembre de 2005
se declar6 la reserva natural del macizo del Pico del Lobo-Cebollera en el norte de Guada-
lajara. La Administracion del Estado interpuso recurso frente a €I, al entender que varios
epigrafes de su Anejo segundo invadian competencias estatales. Dicho recurso fue estima-
do por la STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de junio de 2009. La Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha recurre en casacion la resolucion del Tribunal Superior de Justicia 'y
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de septiembre de 2012 (recurso 4453/2009), lo
estima, procediendo en consecuencia a declarar la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Administracién del Estado por extemporaneo.

La Comunidad Auténoma alega la infraccién del articulo 44.2 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, aduciendo que para el computo del plazo de dos
meses para la formulacion del requerimiento previo regulado en dicho precepto debe aten-
derse al momento de entrada de este en el 6rgano destinatario. El motivo es acogido por
el Tribunal Supremo que, tras recordar el tenor del articulo 44, afirma que en la redaccion
de este articulo se reconoce la huella del articulo 65 de la Ley reguladora de las Bases del
Régimen Local, cuya regulacion se circunscribe a los actos y disposiciones de las entida-
des locales y que coexiste con el primero. Afirma, pues, que «ambas regulaciones sobre
el requerimiento interadministrativo potestativo guardan identidad de raz6n, aunque sean
distintos los plazos previstos en una y otra», pues el mecanismo para instar la anulaciéon
es la practica de un requerimiento. La seccidn 5.% de la Sala Tercera recuerda que, a la
hora de interpretar el articulo 65.2 de la Ley de Bases del Régimen Local, ya ha tenido
oportunidad de manifestar en diversas sentencias que «para determinar si el plazo ha sido
observado la fecha relevante no es la de emision del requerimiento sino la de su recepcion
por el 6rgano destinatario». Asi, en la STS de 19 de octubre de 2009 (recurso 5720/2010),
ya se manifestd citando lo dispuesto en las SSTS de 5 de marzo de 2004, 9 de marzo de
2006 y 26 de septiembre de 2007 [esta tltima comentada en el nimero 39 de esta Revista
Justicia Administrativa], que lo determinante para saber si el requerimiento se ha for-
mulado o no dentro del plazo de 15 dias previsto en la norma es la fecha de su entrega o
recepcion en el Ayuntamiento, o la de presentacion en una oficina de correos que acredite
fehacientemente su depoésito en tal fecha, sin que pueda otorgarse relevancia a la fecha en
que se emite el acto de requerimiento. En sentido similar se pronuncié también la STS
de 10 de septiembre de 2009 (recurso 1005/2005). Estas dos SSTS de 10 de septiembre
y 19 de octubre de 2009 fueron objeto de andlisis en el nimero 46 de la Revista Justicia
Administrativa y también en el nimero 47 de esta revista hicimos referencia a la STS de
14 de diciembre de 2009 (recurso 3851/2005).

El Tribunal Supremo entiende que las consideraciones expuestas son plenamente apli-
cables al requerimiento entre administraciones regulado en el articulo 44.2 de la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pues ambas regulaciones responden
a una misma razén. Por ello, manifiesta lo siguiente:
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«Cuando se opta por el requerimiento previo en lugar de acudir directamente al recurso
contencioso-administrativo, es necesario presentarlo ante la Administracion requerida den-
tro del plazo previsto y no basta con dictar en ese plazo la resolucién por la que se dispone
el requerimiento ni tampoco que se registre su salida dentro del plazo sefialado. Los reque-
rimientos, para ser considerados como tales, han de ser notificados al requerido, porque su
efectividad —su produccion—, tiene lugar cuando llega al conocimiento del requerido el
contenido de la intimacién, lo que en el supuesto de que el destinatario sea la Administra-
cién se corresponde con la fecha de presentacion en el registro del érgano administrativo al
que va dirigido o en las demds formas previstas legalmente.

Asi lo ha declarado ya esta Sala en repetidas ocasiones; y no solo con relacion al requeri-
miento previsto en el articulo 65.2 de la Ley de Bases de Régimen Local —al que se refie-
ren las sentencias antes citadas— sino también a propdsito del requerimiento regulado en
el en el articulo 44.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo.
Puede verse en este sentido la sentencia de la Seccion 2.* de esta Sala de 17 de junio de
2009, (casacion 1256/07).

Es verdad que puede producir alguna distorsién a cuanto venimos sefialando la doctrina
contenida en las sentencias del Tribunal Constitucional SSTC 86/1988 y 140/1990, que la
sentencia recurrida cita como argumento de refuerzo de su conclusion. Segun el Tribunal
Constitucional, el plazo de dos meses que establece el articulo 63.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional para la formulacién del requerimiento (de incompetencia) ha de
exigirse solo respecto de la adopcion del acuerdo y su comunicacién y envio al requerido,
con independencia del lapso aleatorio de tiempo, puramente circunstancial, que pudiera
transcurrir entre esa formulacion y la posterior recepcion por su destinatario. Pero esa doc-
trina se ha dictado en interpretacion del precepto que establece el plazo para formular el
requerimiento de incompetencia en los conflictos positivos; debiendo recordarse que el ob-
jetivo de los conflictos constitucionales de competencia lo constituye la reivindicacion de la
competencia propia cuando es ejercida por otro o la denuncia de los excesos en el ejercicio
de una competencia ajena, siempre que la controversia afecte a la definicion o delimitacién
de los titulos competenciales en litigio y, mds exactamente, a la delimitacion de estos titu-
los contenida en la Constitucién, los Estatutos de Autonomia o las Leyes del bloque de la
constitucionalidad que delimitan las competencias estatales y autonémicas (véase por todas
el FJ 3.° de 1a STC 44/2007). Sin pretender por nuestra parte profundizar en esa materia,
Unicamente queremos poner de manifiesto que la interpretacion sobre la regulacion de la
tramitacion y resolucién de los conflictos constitucionales de competencia (articulo 63.2 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional) es dificilmente trasladable a un dmbito bien
distinto como es el recurso contencioso administrativo, y, mas especificamente, a esa figura
del requerimiento previo de anulacién regulado en el articulo 44.2 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo.

En suma, en el caso que nos ocupa el requerimiento de la Administracién General del
Estado a la Administracién autonémica debe entenderse formulado fuera del plazo de dos
meses legalmente establecido porque la observancia del plazo viene determinada no por la
fecha en que se dicta la resolucién en que se acuerda el requerimiento, ni por la fecha refle-
jada en el registro de salida del 6rgano emisor, sino por la fecha de recepcién del requeri-
miento en el 6rgano destinatario, que es el momento en que debe entenderse producida y
practicada la intimacién exigiendo a la Administracién destinataria que deje sin efecto la
actuacion de que se trate.
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2. ADMINISTRACION LOCAL

A) Competencias municipales
a) Publicidad exterior. Limitaciones de publicidad sobre vehiculos de transporte privado

Dos nuevas Sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 23 de octubre de 2012 (recursos
1964 y 2505/2011, respectivamente), estiman el recurso de casacidén interpuesto por dos
asociaciones privadas frente a la anulacién del articulo 2.2 de la Ordenanza Reguladora de
la Publicidad Exterior del Ayuntamiento de Madrid. En el nimero anterior de esta revis-
ta ya comentamos la STS de 13 de marzo de 2012 (recurso 1304/2011), por lo que a su
comentario nos remitimos.

b) Extralimitacion. Una corporacion municipal al aprobar un reglamento orgdnico
no puede afectar al elenco de obligaciones de otra administracion distinta

La Diputacién Provincial de Palencia impugna el Reglamento del Parque de Bomberos
Voluntarios del Ayuntamiento de Venta de Bafios, aprobado con fecha 14 de abril de 2011,
al entender que dos de sus preceptos establecen unas obligaciones exigibles a dicha insti-
tucién provincial que no fueron asumidas en el Convenio Especifico de Colaboracion en
materia de Prevencion de Incendios y Salvamento, suscrito entre ambas administraciones
con fecha 5 de febrero de 2007.

El Ayuntamiento de Venta de Bafios se opone a dicha pretensién de anulacién, adu-
ciendo que, pese a que la Diputacion aparece en el mencionado convenio como un mero
«colaborador», sin embargo, en virtud de lo establecido en el articulo 36.1.c) de la Ley de
Bases del Régimen Local, es la competente para prestar el servicio de proteccion civil y
prevencion y extincién de incendios, ya que a tenor del articulo 26.1.c) de la citada Ley
este servicio s6lo se atribuye a municipios con una poblacién superior a 20.000 habitantes
y el citado municipio no alcanza este nimero.

Visto lo anterior, el TSJ de Castilla y Leon, en Sentencia de 4 de septiembre de
2012 (recurso 907/2011), estima el recurso interpuesto por la Diputacién y entiende que
el Ayuntamiento no tiene competencia para dictar disposiciones que obliguen a la Dipu-
tacion a sufragar los gastos derivados de la asistencia médica y juridica a los miembros
del Cuerpo de Bomberos Voluntarios del Ayuntamiento en el ejercicio de su actividad.
Los preceptos impugnados establecen una atribucién de obligaciones juridicas exigibles
a una administracion distinta de la autora del Reglamento, para lo cual, como aduce la
Administracién recurrente, no hay ninguna habilitacion previa que lo permita. Por ello, la
Sala entiende que la cuestién a debatir no es tanto si la administraciéon competente para la
prestacion del servicio de proteccién civil y prevencion y extincion de incendios es o no
la Diputacion Provincial de Palencia, lo que debe ser considerado ajeno a lo que constituye
el objeto del proceso, «sino si una Corporacion municipal —en este caso el Ayuntamiento
de Venta de Bafios— puede, con ocasion de aprobar un reglamento, afectar al elenco de
obligaciones de otra administracion distinta desplegando el mismo sus efectos “ad extra”,
propios de un reglamento juridico. Y desde luego que la respuesta a dicha cuestion habra
de ser negativa».
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¢) Ruido. Exclusion improcedente de la limitacion legal al limite de nivel de ruidos
a todas las actividades que se desarrollen en servicios municipales

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de julio de 2012 (recurso 1242/2008) estima el
recurso interpuesto por un particular frente a los Acuerdos del Ayuntamiento de La Roda
de 29 de julio y 28 de octubre de 2008, por los que se modificaba el art. 97 de la Ordenanza
Municipal de Policia y Buen Gobierno y un apartado de las Ordenanzas sobre volumen,
higiene y calidad de la edificacién de las Normas Subsidiarias del municipio, con el fin de
extender la excepcion en la limitacidn del nivel de ruido en interior de las viviendas y en
ambientes exteriores, que existe para los ruidos procedentes del trafico y transportes, a los
originados por las actividades de tipo religioso, cultural, deportivo, de ocio o esparcimiento
que se celebren en vias publicas o en recintos de los servicios publicos municipales.

El recurrente habia constatado que los niveles de ruido en su vivienda, provenientes de
instalaciones municipales en las que se desarrollaban actividades de las descritas anterior-
mente, superaban las permitidas por la normativa estatal. Por ello, tras efectuar un repaso
sobre las resoluciones de distintos tribunales sobre la proteccion del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio y a la salud por exposiciones prolongadas a elevados niveles de ruido,
recuerda cémo uno de los objetivos de la Ley 37/2003, del Ruido, es garantizar en Espafia
un nivel minimo de proteccidn frente al ruido. Por su parte, el articulo 7 del reglamento que
la desarrolla regula las servidumbres acusticas, destinadas a conseguir la compatibilidad
del funcionamiento o desarrollo de las infraestructuras de transporte viario, ferroviario,
aéreo y portuario, con los usos del suelo, actividades, instalaciones o edificaciones implan-
tadas o que puedan implantarse en la zona de afeccién por el ruido originado en dichas
infraestructuras, permitiendo la superacion de los objetivos de calidad actstica aplicables
a las correspondientes dreas. Pero en ningiin caso recoge dentro de las servidumbres acus-
ticas las originadas por actividades de tipo religioso, cultural, deportivo, de ocio o esparci-
miento que se celebren en vias publicas o en recintos de los servicios publicos municipales.
Mas bien, indica la Sala, «parece que para estas actividades el legislador ha previsto la
suspension provisional de los objetivos de calidad actistica a través del procedimiento del
art. 9 de la Ley 37/2003, limitado a determinadas 4reas acusticas y previa valoracion de
la incidencia actstica. Pero las ordenanzas recurridas ni se limitan a determinada 4rea ni
se acredita valoracién de la incidencia». Tampoco esta regulacion tiene acomodo en otras
situaciones permitidas por la regulacién estatal, como las de emergencia o las que son con-
secuencia de la prestacion de servicios de prevencion y extincion de incendios, sanitarios,
de seguridad u otros de naturaleza andloga a los anteriores.

B) Denominacion de entidades locales. Cuestion de inconstitucionalidad.
Contradiccion sobrevenida entre el criterio legal previsto en la Ley autonémica
y el que hoy establece el art. 47.2 LRBRL, después de la modificacion
introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, respecto de la mayoria
legalmente exigible para la adopcion de acuerdos en materia de alteracion
del nombre y de la capitalidad del municipio

La STC 159/2012, de 17 de septiembre, apura las consecuencias de la STC 66/2011, de
16 de mayo, comentada en el nim. 53 de esta revista. Como se recordard, lo que se discu-
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tié entonces era fundamentalmente si, en los supuestos de renovacién por el Estado de la
normativa bdésica, los 6rganos judiciales pueden vilidamente, en virtud de la cldusula de
prevalencia del Derecho estatal del art. 149.3 CE, dejar de aplicar la norma autonémica con
rango de ley en vigor y sobrevenidamente contradictoria con los nuevos preceptos basicos
o, por el contrario, debe forzosamente plantear ante el Tribunal Constitucional la oportuna
cuestion de inconstitucionalidad.

En la citada STC 66/2001, la Sala Primera del Tribunal Constitucional se pronunci6
mayoritariamente a favor de esta dltima solucién y, en consecuencia, declaré que las reso-
luciones judiciales entonces impugnadas, que habian aplicado el art. 47.2.d) LRBRL (en
la redaccién dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizacién del gobierno local), en perjuicio de lo dispuesto en el art. 131.2 de la Ley
del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas de Canarias, sobre la mayoria requerida para la adopcién de acuerdos
de alteracion de la capitalidad de los municipios, vulneraron el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
y ordend retrotraer las actuaciones al momento anterior al del dictado de la sentencia por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife.

Precisamente en cumplimiento de esta Sentencia constitucional, el citado Juzgado,
bien que algo a regafiadientes, para decir toda la verdad, acordd, por Auto de 4 de marzo
de 2012, plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del citado art. 131.2 de la Ley
del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas de Canarias, por su posible contradiccion con lo dispuesto en el citado art.
47.2.b) LRBRL.

La STC 159/2012, de 17 de septiembre, que ahora se comenta, resuelve la cuestion
promovida y, como naturalmente era de esperar, declara la inconstitucionalidad del pre-
cepto autondmico, habida cuenta de su insalvable contradiccion con lo dispuesto hoy en
el citado precepto bdsico estatal. Pues, en efecto, «a resultas de la modificacién operada
por la Ley 57/2003 la regla de la mayoria de dos tercios fue sustituida por la de mayoria
absoluta, como requisito necesario para la adopcién de acuerdos de alteracion de la capi-
talidad de un municipio, por lo que la norma autonémica que originariamente se limitaba
a reproducir el contenido de la norma bésica estatal, y que requeria una mayoria de dos
tercios, devino incompatible. Esa incompatibilidad resulta efectiva y no es salvable por via
interpretativa» (FJ 4 in fine).

Una decision, que aunque previsible, es realmente muy significada y que confirma
que, para el Tribunal Constitucional, «la modificacion de la legislacion bdsica estatal no ha
determinado, en suma, el desplazamiento o la pérdida de eficacia de la norma autonémica,
sino su inconstitucionalidad sobrevenida, por lo que no compete a los 6rganos judiciales,
sino al Tribunal Constitucional fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de
ley [...]. La depuracién del ordenamiento legal, vigente la Constitucién, corresponde de
forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccién para
declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mds cuanto en
un sistema democrdtico la ley es expresion de la voluntad popular —como se declara en el
preambulo de nuestra Constitucion— y es principio bésico del sistema democrético y par-
lamentario hoy vigente en Espafia» (FJ 5). Por si alguna duda podia existir todavia, importa
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notar que la misma doctrina puede leerse igualmente en la STC, Sala Segunda, 187/2012,
de 29 de octubre.

C) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales

a) Legitimacion del Abogado del Estado para impugnar acuerdos de los entes locales

La STS de 26 de junio de 2012 (recurso 4271/2001) declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto, casa y anula la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 6 de junio de
2011 desestimatoria del recurso deducido contra las bases aprobadas por el Ayuntamiento
de Durango por la que se regulaban las ayudas individuales de transporte a familiares de
personas en régimen penitenciario.

La Sentencia del TS considera que las ayudas mencionadas no son conformes a Dere-
cho, puesto que carecian del Plan Estratégico que con caricter previo al establecimiento de
cualquier subvencion exige la Ley General de Subvenciones en su articulo 8.1.

Adicionalmente, examina la cuestién planteada en la sentencia de instancia sobre la
posible falta de legitimacion del Abogado del Estado para impugnar acuerdos de los entes
locales en supuestos como el planteado. Respecto a esta cuestion, el TS sefiala que la com-
petencia del Estado para dictar normativa bdsica (en relacion con la Ley General de Sub-
venciones) se entiende completa si a dicha competencia se le vincula la correspondiente
legitimacidn estatal, a través de la Abogacia de Estado, para velar por el correcto cum-
plimiento de esta por parte de las Administraciones Publicas. Este principio general sélo
tendria excepcidn si una norma con rango de Ley negara expresamente dicha legitimacion,
excepcion que no concurre al examinar los articulos 65 y 66 de la LBRL.

La jurisprudencia del TS ha declarado, en reiteradas ocasiones, que el procedimiento de
impugnacién de acuerdos de las corporaciones locales por la Administracion del Estado o de
las Comunidades Auténomas debe ser interpretado restrictivamente, en cuanto implica una
limitacién de la autonomia local en aras de facultades de tutela reconocidas a las Adminis-
traciones territoriales de &mbito superior (STS de 14 de junio de 2006), y que, por lo tanto,
no es absoluta (STS de 13 de octubre de 1998), sino una legitimacién que responde a la
naturaleza bifronte del régimen juridico de las entidades locales, en cuando Estado y Comu-
nidades Autonomas concurren a su determinacion. De esta manera, se legitima a uno y otras
en funcidén del ordenamiento eventualmente infringido, bien por ser materia en la que es
competente el Estado o la Comunidad Auténoma, o bien por invasién del respectivo dmbito
de competencias. En consecuencia, a la Administracién del Estado le corresponde el control
de legalidad para impugnar los acuerdos de los Entes Locales que infrinjan la legislacion del
Estado o aquéllos que invadan competencias propias de la administracién estatal.

b) Inadmisibilidad del recurso presentado por un concejal que no voté en contra
del acuerdo de la Asamblea General de un Consorcio que aprobaba definitivamente
un Reglamento, pese a haberse opuesto a su aprobacion inicial

Un concejal interpuso recurso de casacion frente a la STSJ del Pais Vasco de 20 de junio
de 2011, la cual desestimaba el recurso interpuesto por éste frente al Acuerdo de la Asam-
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blea General del Consorcio de Residuos de Guiptizcoa de fecha 23 de julio de 2009, que
aprobaba el Reglamento de gestion del servicio publico de transferencia y tratamiento de
residuos urbanos. Durante la tramitacion del citado Reglamento el concejal recurrente voto
en contra de la aprobacidn inicial, pero luego no estuvo presente el dia de la votacion de la
aprobacidn definitiva, por lo que no pudo votar en contra de esta.

El recurrente interpone el recurso por infraccién del art. 23 CE, en tanto que presidente
de una Mancomunidad, en tanto que concejal de un Ayuntamiento adscrito y en tanto que
particular interesado. Segun la sala de instancia, dado que la Mancomunidad habia desis-
tido del recurso, no puede sostenerse la actuacion del recurrente en tanto que presidente
de esa entidad, pues no se puede desvincular la capacidad de actuacién procesal del pri-
mero de la condicién de parte de la Mancomunidad. Tampoco se ha acreditado en ningin
momento que el recurrente, en su condicidon de persona fisica, sea titular de un derecho o
interés legitimo afectado por el Reglamento controvertido. En relacidn con la legitimacion
del recurrente derivada de su condicion de concejal de una de las entidades integradas en
la Mancomunidad, la Sala de instancia tampoco la reconoce, porque los miembros de una
Corporacién local sélo estdn legitimados para impugnar los acuerdos de dicha entidad
sobre los que hubiesen votado en contra —art. 63.1.b) de la Ley de Bases del Régimen
Local—, y no de otras corporaciones o entidades como el Consorcio, cuyo acuerdo se
impugna.

La STS de 12 de julio de 2012 (recurso 4604/2011) desestima el recurso de casacion
interpuesto por el concejal, confirmando la inadmisibilidad del recurso por la Sala de ins-
tancia. Recuerda como en la STS de 7 de noviembre de 2005 (recurso 7053/2002) se decla-
6 que el articulo 63.1.b) de la Ley de Bases del Régimen Local solamente exige, para la
impugnacidn de los acuerdos de las entidades locales por sus miembros, que se ostente el
cargo electo en el momento de la interposicién del recurso y que se hubiera votado en con-
tra del acuerdo impugnado. También recuerda otras sentencias como la STS de 21 de enero
de 2003, la de 14 de noviembre de 2005 o la de 3 de julio de 2006, donde se anadia que,
cuando los miembros de una entidad local no se encuentran presentes, debe entenderse que
no votan en contra del acuerdo. La norma no afecta a los concejales que no formen parte
de un 6rgano concreto cuya resolucién se impugne, los cuales pueden impugnarlo segiin
las reglas generales (STS de 16 de diciembre de 1999). Por ultimo, dados los tiempos que
la jurisdiccion contencioso-administrativa tarda en resolver un asunto, no se puede exigir
la conservacion del cargo del concejal —con la consiguiente reeleccién cuando proceda—
para apreciar la legitimacion, pues ello supondria privarle de todo sentido y virtualidad
practica (STS de 1 de diciembre de 2003).

Por ello, el Tribunal Supremo entiende que no ofrece ninguna duda «que la legitima-
cién se atribuye a los miembros de la corporaciéon que hubieren votado en contra de la
adopcidn o aprobacion de un determinado acto». En el presente asunto resulta incontestable
que la Mancomunidad de San Marcos mostro su abstencién en la propuesta de aprobacion
definitiva del Reglamento aunque en la aprobacion inicial hubiere votado en contra. Por
ello, reitera lo manifestado por la STS de 14 de noviembre de 2005 (recurso 1281/2003),
que fue analizada en el nimero 31 de la Revista Justicia Administrativa y que afirmaba que
«abstenerse de mostrar una opinién contraria a un concreto acuerdo municipal en el acto
de formacidén de voluntad y luego pretender su impugnacién en via jurisdiccional por la
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via de la legitimacion especial recogida en el art. 63.1.b) LBRL bajo el argumento de que
el acto impugnado lesiona la legalidad puede comportar no solo un abuso de derecho sino
metajuridicamente una desconsideracion hacia los votantes mediante cuyo voto el compo-
nente del érgano colegiado pudo acceder a la condicién de miembro del ente local». Por
tanto, una racional exégesis de la norma exige que tal actitud deba exteriorizarse primero
en el seno del 6rgano colegiado, en el que se integra el discrepante ejerciendo su derecho
de participacion politica, para luego, en su caso, acudir a su impugnacién jurisdiccional
por la via de la legitimacidn especial apoyada justamente en esa voluntad contraria a la
mayoritaria expresada en el interior del 6rgano que representa la voluntad popular en el
municipio como es el pleno.

D) Organizaciéon municipal. Nulidad de Acuerdo que aprueba la modificacion
de las Bases de Ejecucion del Presupuesto al otorgar retribuciones
no permitidas a concejales no adscritos

La representacién del Excmo. Ayuntamiento de Mondragén/Arrasate interpuso recurso de
casacion frente a la STSJ del Pais Vasco de 23 de mayo de 2011 (recurso 1453/2008), que
estimaba el recurso interpuesto por el Abogado del Estado frente al Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de 18 de septiembre de 2008, que aprobaba definitivamente la modificacion
de las Bases de Ejecucion del Presupuesto de 2008, en relacion a ciertos apartados del
articulo 18. Esos preceptos contenian dotaciones econémicas a concejales no adscritos que
no eran procedentes.

La sentencia de instancia consider6 que los apartados impugnados de dichas bases pre-
supuestarias incurrian en una vulneracion del régimen legal de asignaciones econdmicas a
los grupos politicos que establece la Ley de Bases del Régimen Local, en cuyo articulo 73
se determina la distribucién de las dotaciones econdmicas entre los grupos politicos y en
cuyo articulo 75 se concretan las retribuciones, asistencias e indemnizaciones que pueden
percibir los concejales. Entre otras razones, porque varios apartados no pueden aplicarse
a concejales no adscritos o sin grupo, pues el concepto o supuesto de hecho que confiere
la dotacién econdémica no puede ser el de la pertenencia individual o la Presidencia de
comisiones informativas, sino el del nimero de concejales o nimero de presidentes de
Comisiones con que un grupo determinado cuenta «midiendo asi y traduciendo a términos
econdmicos el poder politico-representativo que cada grupo ostenta en la Entidad Local».

La parte recurrente, por su parte, considera que el acuerdo impugnado se enmarca den-
tro de las competencias municipales y que los Reglamentos Orgédnicos municipales se han
declarado de preferente aplicacion frente al Reglamento de Organizacién, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

El Tribunal Supremo, mediante Sentencia de 3 de julio de 2012 (recurso 4270/2011),
desestima el recurso de casacion y, en aplicacion de los principios de unidad de doctrina y
seguridad juridica, reitera lo expuesto en las SSTS de 18 de mayo y de 5 de junio de 2012
(recursos 6679/2010 y 1449/2011, respectivamente), a las que ya nos referimos en la créni-
ca anterior, las cuales sostienen que la potestad de autoorganizacién no es ilimitada o caren-
te de marco constitucional de referencia, sino que se ha de expresar y manifestar teniendo
en cuenta las competencias bdsicas del Estado y de las propias Comunidades Auténomas.
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También recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional, que parte de la STC 20/2011, de
6 de febrero, y luego se reproduce en otras muchas —como hemos tenido oportunidad de
comentar en el nimero 52 de esta revista—, sobre los concejales no adscritos.

El Tribunal considera que el problema no se centra en la prelacion aplicativa del Regla-
mento orgdnico municipal sobre el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, sino que
lo que se analiza es la conformidad o no del citado Reglamento con el art. 73.3 de la Ley de
Bases del Régimen Local, que contempla la figura del concejal no adscrito. No se vulnera,
por tanto, el principio de autoorganizacién municipal, por cuanto dicha potestad «no otorga
una libertad absoluta a los Municipios, sino que se ejercita dentro del marco constitucional
y legal al efecto constituido».

También la parte recurrente entiende, haciendo una interpretacion bastante amplia, que
el articulo 75 permite el reconocimiento de derechos econdémicos a los concejales indi-
vidualmente considerados. El Tribunal Supremo recuerda, en cambio, que «la norma del
articulo 73.3... es clara en cuanto dispone en relacién con el supuesto que nos ocupa que
los derechos econdmicos de los miembros no adscritos no puedan ser superiores a los que
les corresponderian de existir el grupo de procedencia». Esta conclusion es la alcanzada
por la sentencia de instancia cuando anula el apartado controvertido ya que €ste contempla
una dotacion econdémica que se integra por un componente fijo idéntico para todos los
grupos, y, por tanto, estos conceptos econdémicos se refieren a los grupos que integran la
Corporacién municipal y no a concejales adscritos a titulo individual.

En fin, el Tribunal concluye diciendo que «esas compensaciones econdmicas se desti-
nan a los 6rganos de Gobierno y con cardcter fijo a los grupos municipales y por tanto no
podran ser percibidas por concejales no adscritos que conservan todos sus derechos poli-
ticos y econdmicos pero que no los pueden percibir en el caso de estos tltimos a través de
ninguin grupo municipal ya que no pertenecen a ninguno. Sus emolumentos serdn persona-
les y por las tareas que desempeiien en el seno de la Corporacion y asi se les reconozcan».

3. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

A) Colegios profesionales. Visado colegial obligatorio. Cuestiones diversas
derivadas del RD 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio

Varias Sentencias del Tribunal Supremo (TS) han tratado en los tltimos meses la cues-
tién del visado colegial obligatorio, al haber interpuesto varios Colegios Oficiales recurso
contencioso administrativo contra el RD 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial
obligatorio. Cabe destacar, inicialmente, las Sentencias de 31 de enero de 2012 (recursos
408/2010; 431/2010; 452/2010; y 468/2010), 9 de marzo de 2012 (recurso 463/2010), y
12 de marzo de 2012 (recurso 388/2010), que ya fueron comentadas en el nimero 56 de
esta revista.

Mas recientemente, las Sentencias del TS de 14 de septiembre (recurso 482/2010),
17 de septiembre (recursos 422/2010, 471/2010, 474/2010, 479/2010, y 24 de septiembre
de 2012 (recursos 473/2010, 481/2010 y 493/2010), vuelven a reproducir los argumentos
ya expuestos en la cronica resefiada desestimando sendos recursos de casacion y reiterando
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la validez del RD 1000/2010 en el sentido de que, de conformidad con el desarrollo que
realiza el mencionado RD de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, los proyectos conside-
rados como de obligatoriedad de obtencién del visado, son inicamente los nueve supues-
tos alli recogidos debiendo estos proyectos seguir los procedimientos que hasta ahora se
seguian para el visado de los proyectos en los Colegios Profesionales, quedando exentos de
visado el resto de proyectos no incluidos en el articulo 2, quedando ademds anulados los
requerimientos de proyectos visados con anterioridad a la entrada en vigor del RD.

B) Profesiones tituladas

a) Titulo universitario de «graduado en ingenieria de la edificacion» que habilita para
el ejercicio de la profesion regulada de arquitecto técnico. Nueva titulacion que
induce a error sobre sus efectos profesionales. Confusion con el titulo de ingeniero

Nuevamente el TS vuelve a reproducir los argumentos de la STS de 9 de marzo de 2010
que resefiamos en el nim. 55 de la presente crénica. En esta ocasion, la STS de 2 de octu-
bre de 2012 (recursos 582/2010), estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Consejo General de Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales,
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de noviembre de 2010 por el que se esta-
blece el cardcter oficial de determinados titulos de Grado y su inscripcion en el Registro de
Universidades, Centros y titulos publicado en el BOE de 16 de diciembre de 2010, anulan-
do el punto del anexo relativo a los titulos de «Graduado en Ingenieria de la Edificacion»
de las Universidades de Burgos, Pais Vasco y San Pablo-CEU, por inducir a confusién ya
que un arquitecto técnico no es un ingeniero, e infringir, por lo tanto, el apartado 1 de la
DA 19.* de la LO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, que prohibe utilizar para
la denominacién de titulos oficiales y con calidez en todo el territorio nacional «aquellas
otras denominaciones que, por su significado, puedan inducir a confusién». Esta jurispru-
dencia ha sido reiterada en otros muchos pronunciamientos —SSTS de 22 de noviem-
bre de 2011, 26 de junio de 2012 y 24 de julio de 2012 (recursos 308/2010, 598/2009,
597/2009 y 319/2010, respectivamente)—.

El TS aprovecha en esta sentencia para reiterar lo expuesto en dos Sentencias de 26
de junio de 2012 (recursos 597 y 598/2012) sobre la misma materia, en las que igualmente
alcanz6 similar conclusion estimatoria del recurso, pero en las que se refiri6 a una posible
distinta solucién de los referidos casos en el futuro en base a la futura Ley de servicios pro-
fesionales. La Ley Omnibus de 2009, sobre el libre acceso de las actividades de servicios
y su ejercicio, incorpord parcialmente al Derecho espaifiol la Directiva 2006/123/CE, no
concluyendo la necesaria reforma del marco regulador de los servicios profesionales. El
Gobierno se comprometid a elaborar una nueva Ley de servicios profesionales en un plazo
de doce meses para definir qué profesionales mantendrian la colegiacion obligatoria, asi
como la reserva de actividad para determinadas profesiones con el objetivo de fortalecer el
principio de libertad de acceso y ejercicio en todas las actividades profesionales, sin que
esta Ley haya sido aprobada atn. Por lo tanto, hasta que no se apruebe esta nueva norma,
la denominacioén de titulaciones que creen los profesionales no puede producir confusion.
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b) La profesion titulada de fisico es una actividad profesional
que no afecta a los intereses puiblicos y generales

Si en la anterior crénica nos referfamos a diversas Sentencias del Tribunal Supremo en las
que concluia el Alto Tribunal que las profesiones tituladas de gedlogo, bidlogo y quimico
no son actividades profesionales que afecten a los intereses puiblicos y generales, por lo que
el Gobierno no debe regular estas profesiones, a similar conclusion llega en la STS de S de
Jjunio de 2012 (recurso 562/2010), en relacién con la profesion de fisico.

La Sentencia declara que no ha lugar al recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Colegio Oficial de Fisicos de Espafa frente a la desestimacion por silencio admi-
nistrativo por el Gobierno de la peticion realizada por el Colegio para que se establecieran
por el Gobierno las condiciones a las que deben adecuarse los planes de estudios que habi-
liten para el ejercicio de esta profesion regulada y se declarara el derecho de los fisicos de
Espafia a que se regulen y ordenen los estudios universitarios a fin de que habiliten para el
ejercicio de dicha profesion regulada.

En esta ocasién el TS reproduce las palabras del Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia del Pleno 83/84 sobre los requisitos que deben concurrir para que una profesion sea
regulada en el marco del articulo 36 de la CE y que el legislador entiende que no concurren
en la profesion titulada de fisico: «Este es el caso (...) del ejercicio de las profesiones titula-
das, a las que se refiere el art. 36 CE, y cuya simple existencia (esto es, el condicionamien-
to de determinadas actividades a la posesion de concretos titulos académicos, protegido
incluso penalmente contra el intrusismo) es impensable sin la existencia de una Ley que las
discipline y regule su ejercicio». Y en la STC 42/1986, el propio Tribunal Constitucional
insiste en esta idea afirmando que: «Compete, pues, al legislador atendiendo a las exigen-
cias del interés publico y a los datos producidos por la vida social, considerar cudndo existe
una profesion, cudndo esta profesion debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser
profesidn titulada. Por ello, dentro de las coordenadas que anteriormente se han menciona-
do, puede el legislador crear nuevas profesiones y regular su ejercicio, teniendo en cuenta,
como se ha dicho, que la regulacion del ejercicio de una profesion titulada debe inspirarse
en el criterio del interés publico y tener como limite el respeto del contenido esencial de la
libertad profesional».

El TS declara, igualmente, que el dmbito de estas profesiones reguladas debe tener un
tratamiento restrictivo, y por ello resulta aplicable solo, como ya se ha dicho, a las activi-
dades profesionales que afecten a los intereses publicos y generales, a los que no afecta la
profesion titulada de Fisico.

MiGUEL CASINO RUBIO
JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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8.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Legitimacion del denunciante para recurrir el archivo de su denuncia contra un juez
por su posible responsabilidad disciplinaria.

B) Falta de legitimacion del que promueve un parte disciplinario para impugnar la reso-
lucion no sancionadora.

C) La tolerancia previa de la Administracion hacia una conducta ilegal no genera una
confianza legitima que le impida iniciar luego un procedimiento sancionador.

D) La falta del tramite de audiencia en el procedimiento administrativo sancionador es
subsanable.

EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

A) Las circunstancias que exoneran de la responsabilidad debe probarlas quien las alega.

B) Hay que probar todos los elementos del tipo infractor sin posibilidad de presumir la
existencia de alguno de ellos.

C) Valor probatorio del parte militar incriminatorio del superior jerarquico.

D) La mera incoacion del procedimiento sancionador no afecta a la presuncion de ino-
cencia.

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

11.

12.

13.

14.

A) Hay que motivar expresamente la imposicion de la sancion méas grave cuando se pre-
vén varias para el mismo ilicito.

B) Para motivar la concurrencia de culpabilidad no basta con indicar que no concurre
ninguna de las causas excluyentes de la responsabilidad previstas en la Ley.

C) La falta de motivacion de la resolucion sancionadora no puede subsanarse en via de
recurso administrativo ni judicial.

CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Origina la nulidad de la sancién extemporanea.

B) Eldies a quo del computo del plazo es la fecha de iniciacion del procedimiento y no la
fecha de realizacion de actividades inspectoras.

EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO. PROPORCIONALIDAD
E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES.

A) Fundamento constitucional del principio de proporcionalidad.

B) La concurrencia de una tinica agravante no permite la imposicion de la sancién en su
grado maximo, salvo que se trate de una agravante especifica en ese sector.

EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION.

A) Elplazo de prescripcion de las infracciones disciplinarias no se interrumpe durante el
tiempo en que se haya perdido la condiciéon de militar.

EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN ViA JU-
RISDICCIONAL.

A) A las sanciones tributarias se aplican los mismos criterios que a cualquier acto admi-
nistrativo a la hora de resolver su suspension en via jurisdiccional.

B) También en relacion con la obligacion de constituir caucion.
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15. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

A) El juez puede apreciar de oficio la prescripcién de la infraccion.

B) Pronunciamientos divergentes sobre la posibilidad de que los jueces sustituyan la in-
fraccion y la sancion acordadas por la Administracion por otras nuevas.

C) Indemnizacion por anulacién judicial de sanciones.

1. CONCEPTO DE SANCION

A) Actos que constituyen sancion

— Las multas impuestas por la comisioén de infracciones deportivas, ya se trate de infrac-
ciones tipificadas en el art. 69 del Titulo IX de la Ley del Deporte, relativas al incumpli-
miento de los Clubs del deber de garantizar las necesarias medidas de seguridad en los
recintos deportivos, como de infracciones previstas en el Titulo XI de la Ley del Deporte,
consistentes en infracciones de reglas del juego o competicion. Como aclara la STS de 7
de octubre de 2011, Seccién Segunda (recurso de casaciéon num. 2342/2007), «las sancio-
nes impuestas en el dmbito de la disciplina deportiva son el resultado del ejercicio de la
potestad disciplinaria que las federaciones deportivas ejercen bajo la coordinacion y tutela
de la Administracion Piblica —Consejo Superior de Deportes— en el marco de las normas
y potestades que la Ley del Deporte atribuye a los 6rganos deportivos (...). Asi las cosas,
debe predicarse el cardcter administrativo tanto de los 6rganos encargados del régimen san-
cionador como de las infracciones y sanciones impuestas». Su calificacion como verdade-
ras sanciones administrativas impide su consideracion como gastos fiscalmente deducible
a los efectos de lo dispuesto en el art. 14 LIS, lo que suponia el objeto principal del litigio.

B) Actos que no constituyen sanciéon

— La imposicién de penalidades contractuales previstas en el pliego del contrato. El
Ministerio de Fomento impuso a la Compaiiia Transmediterrdnea, S.A., contratista del
servicio de lineas de interés ptiblico «fachada peninsular — Ceuta y Melilla», una penali-
zacion contractual por importe de 889.354,05 euros, por incurrir en una falta de cumpli-
miento contractual de cardcter leve (no mantener un buque durante la noche en el puerto
de Ceuta). La STS de 13 de febrero de 2012, Seccién Séptima (recurso de casacion nim.
719/2010), recogiendo parcialmente jurisprudencia anterior, aclara que «las consecuencias
de una cldusula penal integrada en un contrato no constituyen una manifestacién del dere-
cho sancionador, entendido en el sentido de potestad del Estado de castigar determinadas
conductas tipificadas como sancionables por la Ley y respecto de las cuales se necesita,
para aplicar la sancién, una prueba de culpabilidad que permita entender que mediante la
misma se ha superado el principio de presuncién de inocencia. Por el contrario, la natura-
leza de dichas cldusulas contractuales responde a una concepcion civil, en la que se pre-
dica el principio de la presuncién de culpa en el contratante que no cumple lo pactado o
incurre en algiin defecto en su cumplimiento (...) Efectivamente, la resolucion en la que se

-131-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

aplica a la Compaiiia recurrente el régimen de penalidades previsto en el Pliego de Clau-
sulas Administrativas Particulares, a las cuales se ha sometido el contratista al suscribir el
contrato administrativo, comprometiéndose a realizar por su cuenta y riesgo el objeto del
contrato con estricta sujecion a los pliegos y demds documentos que sirvieron de base a la
adjudicacioén, no constituye una manifestacion de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, sino la aplicacion de una cldusula contractual, a la que no le son de aplicacion los
principios generales del Derecho sancionador».

— La pérdida de la condicién de guardia civil a consecuencia de la condena penal de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico. Lo reitera, en esta ocasion, la STS de
16 de enero de 2012, Seccion Séptima (recurso de casacion nim. 3901/2010), que niega
que dicha pérdida «constituya una sancion disciplinaria nueva, lo que determina que no se
precise la tramitacién del procedimiento administrativo tipico ni la audiencia al interesa-
do». Mas bien, «la pena de inhabilitacién (...) opera automaticamente, tan pronto como se
produce el hecho determinante en la ley, esto es la sancién penal».

— La revocacién de la licencia de armas, Libro de Coleccionista y Condicién de Armero,
por pérdida sobrevenida de los requisitos necesarios para ser titular de los mismos. Como
otras muchas sentencias anteriores recaidas sobre hechos similares, la STS de 27 de enero
de 2012, Seccién Tercera (recurso de casacion nim. 871/2009), insiste en que no se trata
de una sancion y, «al no constituir la revocacion de una autorizacion discrecional, por des-
aparicién de las condiciones que justifican su otorgamiento, una manifestacién del derecho
punitivo del Estado sino el imprescindible control administrativo de la subsistencia de las
circunstancias, aptitudes y condiciones exigibles para ser titular del permiso y licencia con-
cedidos, no cabe la invocacién de la prescripcion de la accidn, ni de la falta de accion tipica
o del principio non bis in idem».

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

A) No cabe la invocacion del derecho a la igualdad en la ilegalidad

La Generalidad valenciana detecté que un administrado se encontraba emitiendo sin licen-
cia por el canal 52 UHF de Alicante, por lo que acordé la apertura de expediente sancio-
nador y la imposicién de la medida cautelar del cese de las emisiones y el precinto de las
instalaciones. Junto a otros motivos, el administrado impugna esta actuacion administrativa
por considerar que otras emisoras que se encontraban en la misma situacién no habian sido
objeto de procedimiento administrativo, lo que supondria una vulneracion del derecho fun-
damental a la igualdad. Una vez mas, en la STS de 16 de enero de 2012, Seccién Séptima
(recurso de casacion num. 4273/2010), se recuerda que «no puede ampararse la igualdad
en la ilegalidad», por lo que se confirma la correccién del acuerdo de iniciacion.

B) Tipicidad de las infracciones: la vulneran las clausulas tipificadoras generales

El Ayuntamiento de Villalbilla tipificé en su Ordenanza reguladora de las instalaciones y
funcionamiento de las infraestructuras radioeléctricas, como infraccion leve, «Aquellas
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otras acciones y omisiones, no contempladas en los apartados anteriores, que vulneren
lo dispuesto en lo referente a las instalaciones radioeléctricas». Impugnado este precepto
por posible vulneracion del principio de tipicidad, la STS de 17 de enero de 2012, Sec-
cién Cuarta (recurso de casacion nim. 5514/2007), recuerda que el principio de legalidad,
«desde un punto de vista material, exige la predeterminaciéon normativa en condiciones
tales que permita predecir, con suficiente grado de certeza y cognoscibilidad, el acto que
constituye la infraccién y su consecuencia en forma de sancién». De ello se deduciria la
invalidez de «las cldusulas que a modo de cajon de sastre definen como falta administrativa
las infracciones reglamentarias que no figuren expresamente tipificadas», como la infrac-
cién enjuiciada, cuya nulidad, ya declarada en la sentencia de instancia, es confirmada.

La sentencia se detiene en aclarar que, aunque parecida, la infraccién regulada por la
Ordenanza de Villalbilla no es igual que la contenida en el art. 55.e) de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones, por la que se consideran infracciones leves «Cualquier
otro incumplimiento de las obligaciones impuestas a operadores de redes o de servicios
de comunicaciones electrénicas o de sus usuarios, previsto en las leyes vigentes, salvo que
deba ser considerado como infraccién grave o muy grave, conforme a lo dispuesto en los
articulos anteriores». La sentencia considera que esta infraccion «si acota el 4mbito de lo
que se define como falta, por la doble nota objetiva del contenido cuya obligacién consti-
tuye infraccion, que son “las obligaciones impuestas a los operadores de redes o servicios
de comunicaciones”, y que vengan previstas “en las leyes vigentes”, lo que permite tanto
conocer de antemano a sus posibles destinatarios el &mbito de la falta, como, por ello,
poder adecuar su conducta (...) Mientras que la falta que nos ocupa tipifica como infraccién
leve aquellos actos no contemplado como infraccién grave o muy grave que “vulneren lo
dispuesto en lo referente a las instalaciones radioeléctricas”, sin acotar de ninguna manera
aquello que consista en “lo referente a las instalaciones”, de manera que haga discernible
la conducta objeto de reproche».

C) Las relaciones de sujecion especial solo permiten flexibilizar el principio
de tipicidad si asi lo prevé una disposicion legal o constitucional

En relacién con la misma infraccién tipificada en la Ordenanza reguladora de las instalacio-
nes y funcionamiento de las infraestructuras radioeléctricas referida en el epigrafe anterior,
el Ayuntamiento de Villalbilla alegd, como posible justificacion de la flexibilizacion del
principio de tipicidad, la existencia de una relacion de sujecién especial, debiendo enten-
derse «que el titular de una instalacién radioeléctrica tiene suficiente conocimiento tanto de
las concretas obligaciones que tiene en tal cualidad, como de la calificacién de sus incum-
plimientos, de lo que desprende que se respeta el principio de seguridad juridica». La mis-
ma STS de 17 de enero de 2012, Seccién Cuarta (recurso de casacion nam. 5514/2007),
antes citada, reconoce que en la doctrina constitucional se ha admitido «la modulacién del
derecho a la legalidad sancionadora en el dmbito de ciertas relaciones administrativas, en
tanto en cuanto que la naturaleza o contenido de esta categoria administrativa permita una
mas fécil prediccidn de aquellas conductas y sanciones, asi en relacion con un preso (STC
2/1987), un Policia Nacional (STC 69/1989) o un Arquitecto colegiado (STC 219/1989)».
Sin embargo, recuerda que esta misma doctrina constitucional (SSTC 132/2001, 161/2003
y 232/2006) ha sefialado, en relacién con varias infracciones contenidas en Ordenanzas
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reguladoras del servicio de autotaxi, que «ningtin precepto constitucional prevé, ni explici-
ta ni implicitamente, la limitacién de derechos constitucionales en un dmbito de actividad
econdmica privada, aunque esté intervenida y reglamentada, como este. Tampoco ninguna
ley vigente al tiempo de la infraccién sancionada modulaba el disfrute de los derechos fun-
damentales de quien hoy pide nuestro amparo. Por tanto, y con independencia de cdmo se
denomine la relacién que une al titular de la licencia de autotaxi con su Ayuntamiento, no
hay fundamento alguno para que la sancién impuesta al recurrente carezca de la cobertura
legal que, con caracter general, exige el art. 25.1 CE». En aplicacién de esta doctrina, la
sentencia constata que el Ayuntamiento de Villalbilla «a pesar de afirmar que la relacién de
la operadora con el municipio supone una situacién de sujecion especial, es lo cierto que
no identifica qué fundamento constitucional o legal habilita al Ayuntamiento la modulacién
del principio de legalidad en materia sancionadora al destinatario potencial del régimen
sancionador previsto en la Ordenanza». En consecuencia, rechaza también esta posible jus-
tificacion y, segtn indicamos en el epigrafe anterior, confirma la nulidad de la Ordenanza
en este punto.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

A) Aplicacion retroactiva de una Ley para prestarle cobertura legal
a una ordenanza que tipificaba ex novo sanciones
mas beneficiosas para el ciudadano

La STS de 25 de octubre de 2011, Seccion Cuarta (recurso de casacion nim. 281/2010)
declara ajustados a Derecho los articulos 84.2 y 93.1, 2 y 3 de la Ordenanza de medidas
para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de Barcelona,
de 23 de diciembre de 2005, que prevén que cuando las personas infractoras sean menores
de edad y en otros casos las sanciones de multa tipificadas en tal ordenanza puedan susti-
tuirse por las de asistencia a sesiones formativas, trabajos para la comunidad o cualquier
otra actividad de cardcter civico. La sentencia de instancia los anul6 por falta de cobertura
legal pues en el régimen local tan sélo se contempla la sancién de multa. Frente a ello, el
Ayuntamiento de Barcelona alega en casacion que tales articulos podrian hallar cobertura
en el art. 30.3 de la Ley estatal 1/2006, de 13 de marzo, aprobada algunos meses después de
la Ordenanza de convivencia de Barcelona, en la que se prevé expresamente la posibilidad
de que en la imposicion de sanciones por el incumplimiento de deberes contenidos en las
Ordenanzas se pueda sustituir la sancion de multa por trabajos en beneficio de la comuni-
dad u otras medidas que tengan la finalidad de sensibilizar al infractor sobre cudles son las
normas de conducta en el espacio urbano o de reparar el dafio moral de las victimas. Segin
la Sala, el motivo debe ser estimado pues «resulta evidente que a través de la mencionada
Ley se purifica o convalida ex lege 1a Disposicion general recurrida (...); por lo que, de con-
formidad con lo establecido en los articulos 128.2 y 57.3 de la Ley 30/1992 debe recono-
cerse, en virtud de esta nueva regulacion legal, cardcter retroactivo a los articulos (...) de la
Ordenanza (...), en cuanto que las medidas sustitutorias o alternativas son mas beneficiosas
para el sancionado». En el mismo sentido, STS de 18 de octubre de 2001, Seccion Cuarta,
recurso de casacién num. 228/2010, Ar. 1197 de 2012.
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B) Retroactividad de la norma sancionadora mas favorable
aprobada durante la tramitacion de la casaciéon

La entidad Tecnatom, S.A., cedid datos personales de sus trabajadores sin mediar consenti-
miento expreso de estos a la entidad Medicina Laboral Interactiva, hechos por los que fue
sancionada con multa de 300.506,05 euros como autora de una infraccién muy grave de la
LOPD consistente en «la comunicacién o cesion de los datos de caracter personal, fuera de
los casos en que estén permitidas». Con posterioridad, y mientras se encontraba en trami-
tacion el recurso de casacion, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, res-
tringié la tipificacion de infraccion muy grave a la cesién sin consentimiento de datos espe-
cialmente protegidos, calificando simplemente como graves el resto de cesiones de datos sin
consentimiento. Atendiendo a esta nueva regulacion, mas favorable a la entidad sancionada,
la STS de 23 de enero de 2012, Seccion Sexta (recurso de casacién nim. 5962/2008),
recuerda que «de acuerdo con el art. 128.2 LRJPAC las disposiciones sancionadoras pro-
duciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor», lo que obliga a su
aplicacion «en cualquier instancia administrativa o judicial donde se encuentre pendiente de
enjuiciamiento o ejecucion una resolucién sancionadora, ya que no tendria sentido confir-
mar judicialmente la legalidad de una resolucién administrativa, segtin la normativa vigente
cuando fue dictada, para que la Administracién proceda a dictar seguidamente otra que apli-
que retroactivamente la nueva norma sancionadora mds favorable». En consecuencia, la sen-
tencia estima procedente aplicar «de forma retroactiva el nuevo régimen sancionador de la
LOPD, mds favorable para el recurrente al tipificar los hechos como falta grave, declarando
procedente la sancion establecida por el articulo 45.2 LOPD para dichas faltas, en su cuantia
minima de 40.001 euros al no haber apreciado la resolucién sancionadora la concurrencia
de ningun criterio de graduacién». En los mismos términos, y para unos supuestos muy
similares, aunque referidos a otras entidades distintas, se pronuncian también la STS de 30
de enero de 2012, Seccion Sexta (recurso de casacion nim. 6116/2008), y la STS de 14 de
febrero de 2012, Seccién Sexta (recurso de casacion nim. 462/2008).

4. ANTIJURIDICIDAD

A) Su exclusion por cumplimiento de un deber

El Ayuntamiento de Miranda de Ebro (Burgos) informé a unos medios de comunicacién
de los hechos que habia cometido un funcionario municipal (insultar al alcalde y varios
concejales), por los que fue sancionado disciplinariamente con seis meses de suspension,
asi como de las razones que impidieron la ejecucién de esta sancién. La Agencia de Protec-
cién de Datos considerd, sin embargo, que la conducta del Ayuntamiento era constitutiva
de una infraccién grave de incumplimiento de su deber de confidencialidad, tipificada en el
art. 10 de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos de Carécter Personal, por lo que acabd
sancionandolo. No obstante, la STS de 19 de octubre de 2011, Seccidn Sexta (recurso de
casacion nim. 4586/2008), considera, como hizo la sentencia de instancia, que, en este caso,
prevalece el deber de informar sobre el derecho a la proteccidn de los datos personales, y
declara la sancién improcedente. Razona la Sala que «sobre la Corporacién Local existe una
obligacién de informar a los ciudadanos de la actividad que desarrolla, salvo en los asuntos
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que afecten (...) a la intimidad de las personas». Asf las cosas, «la informacién transmitida
por el Ayuntamiento recurrente es veraz y se refiere a hechos con relevancia publica». En
definitiva, «en el presente caso debe prevalecer el derecho a la libertad de informacién ya
que la informacién transmitida, la mera y aséptica noticia a la que se da publicidad, no
resulta infundada ni vertida con intencion de desacreditar (...), teniendo una indudable tras-
cendencia social, en una localidad pequefa, por la materia y las personas intervinientes».

5.  ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

A) Interpretacion razonable de la norma tributaria que excluye la culpabilidad

La STS de 13 de enero de 2012, Seccién Segunda (recurso de casacion ndm. 2742/2010),
confirma la falta de culpabilidad apreciada por la Sentencia de instancia en la entidad
Mahou, S.A., sancionada por la comision de una infraccion relativa al Impuesto de Socie-
dades. Entiende la Sala, de conformidad con jurisprudencia suya anterior, que la interpre-
tacion realizada por la sancionada en relacion con la procedencia de la dotacién realizada
a la provisién por depreciacion de su cartera, aunque errénea, resultaba razonable. Conse-
cuentemente, confirma también la nulidad de la sancién. A idéntica conclusion y resultado
llega también la STS de 31 de enero de 2012, Seccién Segunda (recurso de casacién ndm.
2595/2010), relativa a una sancioén impuesta en un asunto idéntico, que afectaba al mismo
impuesto y a la misma entidad, aunque referida a un ejercicio fiscal distinto.

También la STS de 20 de enero de 2012, Seccién Segunda (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina nim. 49/2010) aprecia la existencia de una interpretacién razo-
nable, aunque errénea, de una norma tributaria, que excluye la concurrencia de culpabi-
lidad en la entidad sancionada por la Administracion tributaria. Se trataba, en concreto,
de la posibilidad de aplicar un beneficio fiscal en la Ley del Impuesto de Sociedades por
reinversion de los beneficios obtenidos con la venta de elementos patrimoniales en otros
inmuebles distintos no afectos a explotaciones econémicas.

6. SUJETOS RESPONSABLES

A) La responsabilidad subsidiaria de los administradores por sanciones
tributarias no vulnera el principio de personalidad de la sancién

La Administracion tributaria adopté un acuerdo de derivacion de responsabilidad subsidiaria
de las deudas y sanciones tributarias impuestas a la entidad Construcciones Chiripitas, S.L.,
dirigido contra quien era su administrador en el momento de la comisién de las infracciones.
Frente a la posible vulneracion del principio de personalidad de la sancion que dicha deriva-
cién podria suponer, la STS de 13 de enero de 2012, Seccién Segunda (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina nim. 56/2010), indica que «en la nueva LGT/2003, el art. 41.4
excluye, con caricter general, la posibilidad de que se reclame al responsable el pago de las
sanciones impuestas al deudor principal, pero (...) se establece expresamente la responsabi-
lidad por sanciones (...) de los administradores que con su actuacioén permitan el incumpli-
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miento de las obligaciones tributarias de las personas juridicas [art. 43.1.a) LGT/2003]. Con-
forme al articulo 182 LGT/2003, se extiende la responsabilidad por sancién en los referidos
supuestos sin que se produzca ningtn tipo de vulneracion del principio de personalidad de la
sancion». Asi se derivaria, ademas, de la STC 76/1990, de 26 de abril.

7. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS:
NON BIS IN IDEM

A) La sancion administrativa impuesta en tanto se tramita un proceso penal
por los mismos hechos es nula por incumplimiento del deber de la Administracion
de paralizar el procedimiento sancionador

La entidad mercantil Davexca Noroeste, S.L., fue sancionada con multa de 800.001 euros
como autora de una infraccién urbanistica por la realizacion de obras ilegales en suelo ris-
tico de proteccidn de costas. La Administracion sancionadora no dio traslado al Ministerio
Fiscal del posible caricter delictivo de tales hechos, por lo que tramité el expediente sin
suspenderlo e impuso la sancién que estimé procedente. No obstante, los mismos hechos
fueron posteriormente objeto de un proceso penal por ser constitutivos de un posible delito
contra la ordenacidn del territorio, proceso del que la Administracién sancionadora no tuvo
conocimiento hasta la interposicion del recurso de reposicion, que rechazé. Impugnada
la actuacién administrativa, la sentencia de instancia declard su invalidez por vulneracién
del principio non bis in idem en su vertiente procedimental, al haber incumplido la Admi-
nistracion su deber de dar traslado de los hechos al Ministerio Fiscal y suspender el expe-
diente sancionador en tanto no recayera resolucién judicial firme. La STS de 19 de enero
de 2012, Seccién Quinta (recurso de casacién nim. 1619/2009), confirma la invalidez de
la sancidén y rechaza el argumento hecho valer por la Administracion sancionadora de no
haber sido informada de la sustanciacién de un proceso penal, pues aunque «la decision de
suspension del procedimiento administrativo se adopta tras una previa comunicacién entre
el 6rgano administrativo y el jurisdiccional; y (...) en este caso no se produjo tal intercam-
bio de datos (...) ello fue asi por el inicial incumplimiento por parte de la Administracion
de la obligacion sefialada en el articulo 7.1 del mismo Reglamento [para el ejercicio de
la potestad sancionadora], en cuya virtud, y dada la entidad de los hechos por los que
se seguia el procedimiento administrativo, deberia haberlos puesto en conocimiento del
Ministerio Fiscal (...). De haber actuado conforme a lo establecido en ese articulo 7.1, la
Administracién habria obtenido, qué duda cabe, los datos necesarios y habria podido diri-
girse luego al drgano jurisdiccional penal (...) a fin de recabar la informacién conducente a
constatar la identidad objetiva y subjetiva de ambos procedimientos».

8.  PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Legitimacion del denunciante para recurrir el archivo de su denuncia
contra un juez por su posible responsabilidad disciplinaria

El Tribunal Supremo se mantiene constante en su jurisprudencia sobre la falta de legi-
timacion de los denunciantes para recurrir el archivo de sus denuncias contra jueces y
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magistrados por la posible responsabilidad disciplinaria en que estos hayan podido incurrir.
De este modo, se admite «la legitimacién del denunciante para acudir a la via conten-
cioso-administrativa cuando lo que se pretende en el proceso no es la imposicién de una
sancion al magistrado denunciado sino que el Consejo General del Poder Judicial acuer-
de la incoacién del oportuno procedimiento y desarrolle una actividad de investigacién y
comprobacién en el marco de sus atribuciones». No obstante, cuando lo que se pretende
es unicamente que se sancione a los magistrados denunciados, la Sala «viene declarando
la falta de legitimacion de la parte actora porque el €xito de esa pretension de la demanda
no produciria en principio ningtn efecto favorable en su esfera juridica en el proceso ni
tampoco en las actuaciones jurisdiccionales a las que se refiere la denuncia presentada ante
el CGP]J, pues la eventual sancién que pudiera ser impuesta, por si sola, no le originaria
ventaja alguna ni le eliminaria ninguna carga o inconveniente». Sobre estos argumentos,
rechaza la legitimacién del denunciante la STS de 31 de enero de 2012, Seccién Séptima
(recurso contencioso-administrativo nim. 252/2011).

B) Falta de legitimacion del que promueve un parte disciplinario
para impugnar la resolucién no sancionadora

La STS de 10 de octubre de 2011, Sala de lo Militar, recurso de casacién num. 53/2011,
Ar. 718 de 2012, declara que el guardia civil que denuncié a un compaifiero por unos hechos
posiblemente constitutivos de una infraccidn disciplinaria no estd legitimado para impug-
nar en via judicial el archivo del procedimiento. Recuerda la sentencia que «el art. 47.2 de
la Ley Orgénica 12/07, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, previene exclusiva-
mente la notificacion al promotor del parte de la resolucion finalizadora del procedimiento;
agotandose con ese derecho a ser informado la cualidad de interesado en el procedimiento
sancionador; pues esa cualidad no puede ser reconocida a quien, simplemente, pone en
conocimiento de la Autoridad competente unos hechos que estima constitutivos de infrac-
cién (...). Quien da parte de un hecho, sea superior o subordinado, agota su interés en el
asunto al dar cuenta de las novedades o irregularidades que hubiere observado. Y ello, por
cuanto que el procedimiento sancionador no es un proceso entre partes, a diferencia del
judicial».

C) La tolerancia previa de la Administracion hacia una conducta ilegal no genera
una confianza legitima que le impida iniciar luego un procedimiento sancionador

En el mismo asunto ya tratado en un epigrafe anterior, en el que la Generalidad valenciana
acordo¢ la apertura de expediente sancionador contra un administrado que se encontraba
emitiendo sin licencia por el canal 52 UHF, el administrado impugné el acuerdo de ini-
ciacidn del procedimiento sancionador alegando, entre otros motivos, la existencia de una
confianza legitima en la correccidn de su conducta. Dicha confianza se habria generado
por la tolerancia dispensada por la Administracién hasta esa fecha. La STS de 16 de enero
de 2012, Seccién Séptima (recurso de casacion ndm. 4273/2010), rechaza esta argumen-
tacién al estimar que «el hecho de que no se hubiera actuado contra ella con anterioridad
no puede servir para eludir ese procedimiento [sancionador]. La falta de actuacién previa
de la Administracién no excluye la ilegalidad del proceder de la recurrente (...) [por lo que
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no puede ser legitima] una confianza que descanse en ella ni la perpetuacion de situaciones
contrarias a la misma».

D) La falta del tramite de audiencia en el procedimiento
administrativo sancionador es subsanable

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos impuso una sancién de multa de 300.506,05
euros a la entidad Tecnatom, S.A., resolviendo y notificando el mismo dia en que acababa
el plazo para ello y sin dar posibilidad de que se presentaran alegaciones en el tramite de
audiencia posterior a la propuesta de resolucién. Alegada la nulidad de pleno derecho de
la resolucién sancionadora por falta total y absoluta del procedimiento legalmente esta-
blecido, al faltar un tramite esencial en el procedimiento, la STS de 23 de enero de 2012,
Seccidn Sexta (recurso de casacién ndm. 5962/2008), niega toda relevancia a dicha omi-
sién al entender que no ha causado indefension material y que, en todo caso, esta habria
quedado posteriormente subsanada en via de recurso administrativo. Destaca la sentencia
que «los hechos tenidos por probados en la Propuesta de Resolucion fueron los mismos
que se tuvieron en cuenta en el Acuerdo de inicio del expediente sancionador, de manera
que cabe mantener que el recurrente tuvo conocimiento de los hechos por los que se seguia
el procedimiento desde su mismo comienzo, y ha dispuesto y utilizado la oportunidad de
efectuar las alegaciones que consider6 oportunas a su derecho (...) tras el Acuerdo de inicio
del expediente y (...) tras el periodo de prueba». Ello habria determinado que no se causa-
ra indefension material, «pero ademads, en segundo término, la parte recurrente interpuso
recurso de reposicion contra la Resolucidn sancionadora de la AEPD, donde pudo también
efectuar las alegaciones que interesaran a su derecho, que fueron examinadas por la AEPD
en la Resolucion expresa desestimatoria del recurso», lo que habria determinado la subsa-
nacion de los hipotéticos vicios que hubiera podido contener.

9. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

A) Las circunstancias que exoneran de la responsabilidad
debe probarlas quien las alega

Una ciudadana china afincada en Espafia, donde regentaba un negocio, fue descubierta
por los servicios aduaneros del Aeropuerto de Madrid-Barajas cuando trataba de sacar,
sin haberla declarado, la cantidad de 375.150 euros en efectivo con destino a Shanghai.
A efectos de determinar la sancidén que le podria corresponder por la comisién de esta
infraccion de falta de declaracion, resultaba de especial importancia justificar el origen
de los fondos, discutiéndose en sede judicial a quién correspondia probar el origen legal o
ilegal de los mismos. La STS de 27 de enero de 2012, Seccién Tercera (recurso de casa-
cién num. 932/2010), zanja el debate haciendo recaer la carga de la prueba del origen de
los fondos sobre la sancionada. En particular, la sentencia razona que «una derivacién de
la presuncién de inocencia en materia sancionadora consiste en que la carga de la prueba
de los hechos constitutivos de la infraccidn pesa sobre la Administracion. Pero esta conse-
cuencia no abarca a todos y cada uno de los hechos que pueden ser relevantes en el seno del
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proceso, regidos por los principios generales distributivos de dicha carga que se recogen
en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Conforme a éstos, cada parte esta
gravada con la carga de probar los datos que constituyen el supuesto de hecho de la norma
cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor, regla condicionada a la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes en litigio. La justificacion del
origen de los fondos es un hecho positivo cuyas consecuencias son favorables a la sancio-
nada y cuyos medios de prueba se hallan, de existir, a su plena disposicion por tratarse de
operaciones econdmicas en las que hubo intervenido. Es indiscutible entonces que la falta
de prueba de ese especifico hecho debe repercutir en perjuicio de su pretension». Literal-
mente en los mismos términos, y en relacién con unos hechos sustancialmente idénticos,
aunque referidos a otro administrado, se pronuncia también otra STS de 27 de enero de
2012, Seccién Tercera (recurso de casacién num. 3365/2010).

B) Hay que probar todos los elementos del tipo infractor sin posibilidad
de presumir la existencia de alguno de ellos

La Direccion General de los Registros y del Notariado impuso a don Rémulo, notario en
Sevilla, seis sanciones, cuatro por infracciones muy graves y dos por infracciones leves. La
sentencia de instancia anuld las sanciones pues en los tipos muy graves previstos por la Ley
14/2000 por los que fue sancionado se exigia que de la autorizacion o intervencion notarial
contraria a la norma (que si concurria en todos los casos) se derivasen perjuicios graves o
para los clientes o para terceros o para la Administracion y tales perjuicios no se habian
probado. Alega en casacion el abogado del Estado que el perjuicio para los clientes y para
la Administracién, dado que el notarial es un servicio publico, se produce siempre que este
servicio funciona mal y, en definitiva, siempre que se desvirtia la fe publica. Pero la STS
de 14 de octubre de 2011, Seccidn Sexta, recurso de casacién num. 5324/2008, Ar. 3450
de 2012, coincide con la Sala de instancia en que el tipo infractor descrito por la letra c) del
articulo 43.Dos.A) de la Ley 14/2000 exige el requisito de la produccién de unos perjuicios
graves, que como los demds requisitos de la infraccién habran de resultar probados, sin que
pueda presumirse.

C) Valor probatorio del parte militar incriminatorio del superior jerarquico

Al militar don Hugo se le impuso una sancién de reprension por falta leve tipificada en el
art. 9.1 de la Ley Organica 12/2007 por desconsideracion con el superior en el ejercicio de
sus funciones y vistiendo de uniforme. En concreto, porque ante las explicaciones solici-
tadas por el sargento comandante de puesto al expedientado acerca de por qué estando en
funciones de comandante de puesto accidental no dio curso en unos casos o dio de manera
incorrecta en otros a los documentos de pauta y otros precisos para el buen funcionamiento
de la unidad, el encartado le dijo en voz alta «si dejaras la puta pauta en la pantalla en vez
de meterla en el pen-drive no pasaria eso». El sargento comandante extendié un parte dando
cuenta de los hechos acaecidos y en virtud del mismo y tras ratificarse en su declaracién la
autoridad disciplinaria sancioné a don Hugo. Al respecto, la STS de 19 de octubre de 2011,
Sala de lo Militar (recurso de casacién nim. 69/2011), insiste en el valor del parte como
prueba de cargo incriminatoria que es susceptible de ser valorada como prueba desvirtuado-
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ra de la presuncién de inocencia, pero siempre que su contenido no entre en contradiccion
con otras pruebas que deban considerarse de descargo. De este modo, «Cuando el testi-
monio que en el parte se contiene sea la inica prueba existente, ante la contradiccion entre
ofensor y superior ofendido, la valoracion de la version de este ha de analizarse con especial
rigor, extremandose las cautelas y analizando cuidadosamente su contenido. (...) Es sabido
que el parte no goza de presuncion de veracidad y que no tiene relevancia sobre ningtn
otro medio de prueba. Y también es sabido que cuando el parte es emitido por el supuesto
sujeto pasivo de la accién (o por el autor de una supuesta orden desobedecida, como en el
caso ocurre) conviene extremar el rigor en el andlisis mediante la valoracién de elementos
probatorios periféricos por cuanto pueden corroborar o no el contenido del parte». En los
hechos habia un testigo presencial que, aunque no presenci6 toda la conversacion, declaré
que la conversacién mantenida entre el sargento y el guardia civil Hugo fue en tono normal,
sin alzar la voz y con maneras correctas por ambas partes. En razén de lo anterior, termina la
Sala, «no cabe atribuir al parte emitido valor probatorio bastante para enervar la presuncién
de inocencia que asiste al expedientado pues existe una version testifical que, si no contra-
dice, si pone en cuestion los términos de la imputacién hecha por el mando, sin que resulte
razonable prescindir del testimonio de un tercero en lo que tiene de exculpatorio y del que
han de valorarse debidamente los tinicos datos existentes para corroborar las distintas ver-
siones y confirmar la realidad de lo sucedido». Se anula la sancién impuesta.

D) La mera incoacion del procedimiento sancionador
no afecta a la presuncion de inocencia

De nuevo en el asunto ya referido en epigrafes anteriores, en el que la Generalidad valen-
ciana inco6 expediente sancionador contra un administrado que se encontraba emitiendo
una sefial de television sin la preceptiva licencia, el administrado impugné la actuacion
administrativa alegando, entre otros motivos, una posible vulneracién de su presuncion de
inocencia «por no haber justificado la Administracién la correcta eficiencia de los apara-
tos medidores utilizados para obtener los datos que son la causa de este proceso». Como
en anteriores pronunciamientos en los que el TS ha tenido que enfrentarse a alegaciones
similares, la STS de 16 de enero de 2012, Seccién Séptima (recurso de casacién nim.
4273/2010), aclara que «la presuncién de inocencia no ha sido lesionada por una resolu-
cién que se limita a iniciar el procedimiento sancionador. Serd en su seno y, en el eventual
proceso judicial que se entable contra la resolucién dictada en €l, donde deberdn valorarse
los elementos de hecho a partir de los que la Administracion valenciana ha considerado
procedente incoar un expediente sancionador».

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Hay que motivar expresamente la imposicion de la sancion
mas grave cuando se prevén varias para el mismo ilicito

Un funcionario del Ministerio de Trabajo e Inmigracion fue sancionado con la separacion
del servicio al ser declarado autor de la falta muy grave consistente en «el abandono
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del servicio, asi como no hacerse cargo voluntariamente de las tareas o funciones que
tienen encomendadas». El tribunal a quo entendié probada la infraccién, pero conside-
r6 que la resolucién sancionadora no habia motivado suficientemente la eleccion de la
sancién de separacion del servicio en lugar de otras, igualmente posibles pero menos
gravosas, motivo por el que sustituy6 la sanciéon impuesta por la Administracién por otra
de suspension de cuatro afios. Interpuesto recurso contra esta sentencia, la STS de 8 de
febrero de 2012, Seccién Séptima (recurso de casacion nim. 4226/2010), la confirma,
al considerar que «al margen de la calificacién de la infraccidn, lo que se discute aqui no
es aquella, sino la proporcionalidad, o mejor atn, la motivaciéon que ha de exigirse a la
Administracién al hacer uso de ese principio cuando tiene que elegir entre varias sancio-
nes a imponer, y ello exige, como acertadamente sostiene la sentencia, una justificacion
de los motivos de la eleccion suficientemente detallada y razonable para que pueda ser
en su caso combatida por quien la sufre, y controlada en ultima instancia por el érgano
jurisdiccional que ha de asegurar la tutela judicial efectiva», motivacién que no habia
existido en el supuesto enjuiciado.

B) Para motivar la concurrencia de culpabilidad no basta con indicar
que no concurre ninguna de las causas excluyentes de la responsabilidad
previstas en la Ley

Lo reitera una vez mas, de nuevo en relacién con una sancién tributaria, la STS de 13 de
octubre de 2011, Seccién Segunda, recurso de casacién nim. 2123/2009, Ar. 3429 de
2012, que recuerda que «el principio de presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2
CE no permite que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por
exclusion o, dicho de manera mds precisa, mediante la afirmacidn de que la actuacién del
obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia inter-
pretativa razonable (...) o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de
la responsabilidad de las recogidas en el art. 77.4 LGT (actual art. 179.2 Ley 58/2003)». En
el mismo sentido se pronuncian, también, las SSTS de 6 y 10 de octubre de 2011, Seccién
Segunda, recursos de casacién nims. 631/2008 y 3250/2009, Ars. 7583 y 7678.

C) La falta de motivacion de la resoluciéon sancionadora no puede
subsanarse en via de recurso administrativo ni judicial

Como afirma la STS de 13 de octubre de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacion
num. 2351/2009), «solo al érgano competente para imponer las sanciones tributarias le
corresponde satisfacer las exigencias de motivacién que dimanan de los arts. 24.2 y 25
CE», de modo que «la falta de motivacién de la resolucién sancionadora no puede ser
suplida ni por el Tribunal Econémico-Administrativo ni por el érgano judicial que, en este
dmbito, sélo pueden llevar a cabo un mero control de legalidad (...). Y, por supuesto, resulta
obvio que en ningtin caso podra cubrir dicho déficit el Abogado del Estado en el escrito de
interposicion de un recurso de casacién». Reitera la imposibilidad de subsanar la falta de
motivacion de la sancién en via judicial 1a STS de 6 de octubre de 2011, Seccién Segunda
(recurso de casacién num. 631/2008).
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11. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Origina la nulidad de la sancién extemporanea

La STS de 12 de enero de 2012, Seccién Segunda (recurso de casacion para la unificacién
de doctrina nim. 73/2009), constata que la resolucién sancionadora por la que se impu-
sieron diversas sanciones en materia de Impuesto de Sociedades fue notificada después de
haberse agotado el plazo maximo de seis meses previsto para la resolucién y notificacién
del expediente. Consecuentemente, declara nulas tales sanciones.

B) Eldies a quo del computo del plazo es la fecha de iniciacién del procedimiento
y no la fecha de realizacion de actividades inspectoras

La entidad Endesa generacion, S.A.U., fue sancionada como autora de una infraccién gra-
ve por el incumplimiento del deber de presentar ofertas de venta de energia eléctrica en
el mercado de produccién por la Central Térmica de Foix durante el mes de noviembre
de 2007. La sancién fue impuesta con fecha de 1 de septiembre de 2009 en un expediente
sancionador iniciado el 23 de octubre de 2008. Sin embargo, las actividades de inspeccién
previas al inicio del expediente comenzaron el 1 de febrero de 2008, por lo que la sanciona-
da alegaba la posible caducidad del expediente. La STS de 6 de febrero de 2012, Seccién
Tercera (recurso de casacién nim. 5195/2010), rechaza esta posibilidad, indicando que «a
efectos del inicio del computo del plazo de caducidad, las fechas que resultan determinan-
tes son las de iniciacion de los procedimientos sancionadores, y no las fechas en que se
produjeron las actuaciones administrativas de inspeccion preliminares».

12. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

A) Fundamento constitucional del principio de proporcionalidad

Ante la posible desproporcién de una sancién disciplinaria de separacion de servicio
impuesta a un Cabo 1.° del Ejército de Tierra por la comisién de una falta consistente en
«consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas con habitualidad»,
la STS de 6 de febrero de 2012, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario
militar nim. 114/2010) entra a analizar el principio de proporcionalidad, considerando que
«el principio de proporcionalidad en la imposicién de las penas deriva del valor justicia
establecido en el articulo 1.° de la Constitucién como garantia superior del ordenamiento
juridico y obliga, por tanto, a todos los poderes publicos (art. 9.1 CE)». En atencion a los
elementos concurrentes en supuesto de hecho, la Sentencia considera, sin embargo, que
este principio fue respetado por la actuacién disciplinaria de la Administracion.

B) La concurrencia de una dnica agravante no permite la imposicion de la sancion
en su grado maximo, salvo que se trate de una agravante especifica en ese sector

Un ciudadano fue descubierto cuando trataba de sacar de Espaiia dos maletas con 456.970 €
sin declararlo a las autoridades aduaneras, incumpliendo asi la obligacién formal de infor-
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mar de la salida de moneda en cuantia superior a 6.000 €. La sancién maxima que cabia
imponer por la comisién de esta infraccion era de multa por valor de la mitad de lo apre-
hendido. En consecuencia, y atendiendo a la concurrencia de una de las circunstancias
genéricas previstas en el art. 131.3 LRJIPAC («gravedad de los hechos»), la Administra-
cién impuso la sancién maxima posible (multa de 228.475 €). La STS de 20 de enero
de 2012, Seccion Tercera (recurso de casacion nim. 933/2010), considera, sin embargo,
que la existencia de una unica agravante «debe producir sus consecuencias en orden a
la individualizacion de la sancion por exigencias derivadas precisamente del principio de
proporcionalidad», lo que lleva a la Sala a «minorar la sancién impuesta a fin de respetar la
correspondiente adecuacién de la entidad de la infraccion cometida, a la mitad de la multa
impuesta, esto es a 114.237,5 euros, en coherencia 16gica con la repercusién que ha de
tener en el importe de la multa la apreciacién de una sola circunstancia agravante».

Frente a esta sentencia, es interesante destacar cOmo la concurrencia de una unica
agravante, si es especifica del sector en el que se produce la infraccién, si que «posibilita
recorrer hasta el mdximo el umbral de la multa asignada para la infraccidén». Esto permite
ala STS de 27 de enero de 2012, Seccién Tercera (recurso de casacion num. 932/2010),
dictada en relacion con una infraccién idéntica, confirmar la posibilidad de imponer una
sancién de multa por valor equivalente a la mitad de la cantidad aprehendida, al no ser
posible justificar el origen del dinero, lo que se prevé como agravante especifica en el
art. 8.3 de la Ley 19/1993, sobre determinadas medidas de prevencidn del blanqueo de
capitales. En idéntico sentido, y también ante un supuesto muy similar, otra STS de 27 de
enero de 2012, Seccion Tercera (recurso de casacion ndm. 3365/2010), también considera
suficiente para imponer la multa en toda la extensién permitida por la norma la concurren-
cia de una tunica circunstancia agravante, aunque especifica de esta materia: la ocultacién
del dinero aprehendido. De conformidad con esta dltima sentencia, «la consideracion de
esta circunstancia permitiria, por si sola, la imposicion de la multa en la magnitud mixima
prevista en la Ley».

13. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

A) El plazo de prescripcion de las infracciones disciplinarias no se interrumpe
durante el tiempo en que se haya perdido la condicién de militar

Un soldado del Ejército de Tierra fue sancionado con un afio de suspensién de empleo
como autor de una falta disciplinaria consistente en «consumir drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas con habitualidad». Los hechos se consumaron el 12 de
noviembre de 2007, inicidndose el procedimiento disciplinario con fecha de 16 de enero
de 2008. El procedimiento se extendié mds alld del 16 de julio de 2008, fecha en que ter-
minaba el plazo para su resolucion y notificacién. No obstante, la tinica consecuencia de
esta superacion del plazo, como es habitual en los expedientes disciplinarios militares,
fue que el plazo de prescripcién de dos afios volviera a correr de nuevo. Como resultado,
el dies ad quem del plazo de prescripcion de la falta cometida se desplazé al 16 de julio
de 2010. Previamente, sin embargo, con fecha de 19 de septiembre de 2008, el soldado
habia causado baja en las Fuerzas Armadas por resolucién voluntaria de su compromiso,
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aceptada mediante Resolucion de dicha fecha. Como resultado, por acuerdo de 14 de enero
de 2009, se acordd el archivo provisional del expediente, dado que habia dejado de estar
sujeto al régimen disciplinario de la Fuerzas Armadas. Finalmente, y debido a su reingreso
en las Fuerzas Armadas, con fecha de 19 de marzo de 2010 se acordo la reapertura de las
actuaciones y se continud su tramitacion, siendo notificada la resolucién sancionadora con
fecha de 29 de noviembre de 2010, es decir, dos afios, diez meses y trece dias después de
que se iniciara el expediente. La ST'S de 10 de febrero de 2012, Sala de lo Militar (recurso
contencioso-disciplinario militar nim. 65/2011), considera prescrita la falta por la que se
le sanciona y rechaza que el plazo de prescripcidn debiera entenderse suspendido durante
el tiempo en que el sancionado habia perdido su condicién de militar. Dicha conclusion se
sostendria, en primer lugar, en que la normativa aplicable regula expresamente las causas
de interrupcion de la prescripcion, sin que entre ellas se encuentre el supuesto enjuiciado.
En segundo lugar, la sentencia considera que «una solucién distinta (...) comporta la conse-
cuencia, indeseable por atentatoria a la seguridad juridica, de que la eventual responsabili-
dad disciplinaria que aquel hubiere podido contraer no quedaria extinguida por el transcur-
so del tiempo legalmente determinado, permaneciendo indefinidamente vigente la accién
disciplinaria en tanto no se reabriera el procedimiento o se extinguiera la responsabilidad
disciplinaria por cualquier otra causa —por la muerte del encartado, por ejemplo—, con lo
que dejaria de tener sentido el instituto de la prescripcion de las infracciones disciplinarias
que aqui contemplamos». A lo anterior se sumaria que «la Administracién militar actud
con conocimiento (...) de la situacién en que el Soldado Benjamin se hallaba en relaciéon
con el (...) [expediente sancionador], por lo que tuvo en sus manos enervar, no accediendo
a la resolucién del compromiso (...), los efectos que, cual ahora ocurre, el transcurso del
tiempo ocasionado por el obligado archivo provisional del citado procedimiento discipli-
nario ha producido en la accién disciplinariax».

14. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS
EN VIiA JURISDICCIONAL

A) A las sanciones tributarias se aplican los mismos criterios que a cualquier
acto administrativo a la hora de resolver su suspension en via jurisdiccional

La entidad Construcciones Azagra, S.A., fue sancionada con una multa por la comisién de
una infraccién en materia tributaria. Impugnada en via contencioso-administrativa dicha
sancion, la entidad sancionada solicit6 su suspension cautelar alegando que debia acordar-
se porque asi se evitaria una posible vulneracion del principio de presuncidn de inocencia,
por el caricter no recaudatorio de la multa y otros argumentos igualmente genéricos mas.
La Audiencia Nacional aceptd, sin mds, dichos argumentos, concediendo la suspension
cautelar, lo que es impugnado por el Abogado del Estado al entender improcedente una
suspension automatica que no sigue las reglas de los arts. 129 y ss. LICA. La STS de 16
de enero de 2012, Seccion Segunda (recurso de casacion nim. 2303/2011), reitera que «el
unico régimen juridico aplicable y al que debe someterse el tribunal al que le piden, como
medida cautelar, la suspension de la ejecutividad de un acto administrativo, sancionador o
no, es el contemplado en los articulos 129 y siguientes de la Ley 29/1998». Sin embargo,
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entiende que el tribunal de instancia resolvié «la pretension relativa a la suspension desde
criterios o pardmetros abstractos (...) La referencia a la presuncion de inocencia, al caric-
ter no esencialmente recaudatorio del acuerdo sancionador, el importe de la multa o los
breves plazos establecidos el procedimiento de recaudacion para el ingreso de las sumas
adeudadas no son concretas razones que expliquen la presencia de un periculum in mora
susceptible de justificar, en este caso, la adopcién de la medida cautelar, de modo que, de
no acordarse, se harfa ineficaz un eventual y posterior fallo estimatorio de la pretensién
principal. No hay en los autos impugnados ni en la pretension cautelar de Construcciones
Azagra, S.A., una concreta exposicién o valoracion de los perjuicios que la no suspension
de la ejecutoriedad de la sancién ocasionaria a la sociedad. No se explica como afectaria
a sus recursos, a la productividad, a sus relaciones laborales, mercantiles, comerciales e
industriales o, en general, a su actividad. No existe mencidn alguna a estas circunstancias
que podrian justificar la toma en consideracion de la medida cautelar instada». En conse-
cuencia, declara contraria a Derecho la suspension acordada por la sentencia de instancia.

B) También en relacién con la obligacion de constituir caucion

En linea con la jurisprudencia recogida en el epigrafe anterior, la STS de 25 de enero de
2012, Seccidén Segunda (recurso de casacion nim. 1698/2011), aclara que también resulta
plenamente aplicable a las sanciones tributarias la prevision contenida en el art. 133 LJCA,
de conformidad con la cual cuando «de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios
de cualquier naturaleza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o
paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la prestacién de caucién o garantia
suficiente para responder de aquellos». Este precepto exige que el 6érgano jurisdiccional
valore «la conveniencia de establecer la garantia en cada caso, conciliando y ponderando
todos los intereses que estén afectados de la contienda judicial y sean dignos de proteccion
provisional, sin perder de vista que la finalidad de la caucién es evitar los perjuicios que
pudieran derivarse de la medida cautelar». En consecuencia, rechaza por insuficiente la
valoracion realizada por el tribunal a guo, que se limit6 a desestimar la necesidad de cau-
cidn al entender que su imposicidn «seria tanto como presumir la culpabilidad de la parte
demandante con infraccién del articulo 24.2 CE». En lugar de tan parca argumentacion, el
Tribunal Supremo entiende que el tribunal de instancia «debi6 ponderar (...) las peculiares
circunstancias del caso para determinar si la correcta proteccion de los intereses publicos
requeria la prestacion de caucion, que es el medio de asegurar la efectividad del cobro por
la Administracién en caso de que la pretension de fondo ejercitada se viese rechazada, y si
concurrian motivos que justificasen la exclusion de dicha garantia». En consecuencia, casa
la sentencia e impone la obligacidn de constituir caucién en el plazo de un mes para que sea
efectiva la suspension decretada.

A un resultado idéntico llega la STS de 2 de febrero de 2012, Seccién Segunda (recur-
so de casacién ndm. 2845/2011), que casa los autos dictados por el tribunal a guo en los
que este rechazaba, de manera automadtica y sin realizar ejercicio de ponderacion alguno, la
obligacion de constituir caucidn para acceder a la suspension de la sancion, pues lo «proce-
dente es en sede judicial aplicar los criterios que ofrecen los arts 129 y ss. de la LJCA (...)
Pero de manera seria y rigurosa, no siendo suficiente (...) la mera invocacién formal, para
prescindiendo de aplicar los criterios que se exige legalmente, interpretados por la jurispru-
dencia, suspender automdticamente la sancién tributaria sin garantia».
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15. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

A) El juez puede apreciar de oficio la prescripcion de la infraccién

Haciendo una importante labor de recopilacion jurisprudencial, la STS de 10 de febre-
ro de 2012, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario militar nim. 65/2011),
apunta que «la de la prescripcion de las infracciones, tanto penales como disciplinarias, es
una institucion de derecho material o sustantivo que debe ser estimada, concurrentes los
presupuestos materiales sobre los que la misma se asienta (...), aunque la solicitud de apre-
ciacion de la misma no se inserte en el cauce procesal adecuado o, incluso, aun cuando,
como en el caso de autos, no llegue a invocarse en modo alguno su concurrencia por las
partes en el proceso, proclamdndola de oficio en cualquier estado del procedimiento —has-
ta en casacion e incluso hasta el momento de la firmeza de la Sentencia—, pues se trata de
una cuestion de orden publico que debe declararse en todo caso en aras a evitar que resulte
sancionado quien, por especial prevision y expresa voluntad de la Ley, tiene extinguida la
eventual responsabilidad disciplinaria que hubiere podido contraer». Esto es, «la prescrip-
cion, debe declararse de oficio y no puede quedar a la disposicién de las partes». Dicha
exigencia, segin una reiterada doctrina de la Sala Tercera del TS recogida en esta misma
sentencia, derivaria del principio de legalidad «que debe ser inherente a toda actividad
administrativa segun el art. 103 CE y que es controlable por los tribunales conforme al art.
106.1 de la misma Constitucién (...) [de modo que] no entenderlo asi seria (...) consagrar
una situacion atentatoria a la seguridad juridica».

B) Pronunciamientos divergentes sobre la posibilidad de que los jueces sustituyan
la infraccion y la sancion acordadas por la Administracion por otras nuevas

En el caso del notario sancionado por diversas infracciones muy graves y leves al que antes
nos referimos, la sentencia de instancia anul6 las sanciones que se le habian impuesto por
no concurrir uno de los elementos del tipo infractor. Sobre ello, la STS de 14 de octubre
de 2011, Seccién Sexta, recurso de casacion nim. 5324/2008, Ar. 3450 de 2012, explica
que «tal vez podia la Administracién haber considerado los hechos constitutivos de otras
infracciones de la Ley 14/2000, (...) pero actud la Sala de instancia conforme a Derecho
al limitar su enjuiciamiento a la comprobacion del encaje de los hechos probados en las
normas sancionadoras aplicadas por la Administracion, sin que le corresponda apreciar una
infraccién distinta a la declarada por Resolucién administrativa sancionadora, en virtud de
su propia calificacion de los hechos. Asi resulta de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 218/2005 y 278/2006, que resaltan que el érgano judicial no puede llevar a cabo por si
mismo la subsuncidon de los hechos bajo preceptos legales seleccionados por €l ex novo con
el objeto de mantener una sancién administrativa».

Sin embargo, otras Secciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo no son tan res-
petuosas con esta doctrina constitucional. Ejemplo de ello es la STS de 16 de enero de
2012, Seccién Tercera (recurso de casacion nim. 820/2009), que sustituye la infraccion y
la sancion acordadas por la Administracién en relacién con unos hechos ocurridos en el
ambito de la pesca maritima. Tales hechos habian consistido en una agresién leve (agarrar
por la camisa) por parte del encargado de una nave que estaba descargando pescado contra
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un inspector de pesca, lo que fue calificado por la Administracién como una infraccién
muy grave consistente en la «resistencia, desobediencia u obstruccién grave a las autori-
dades de vigilancia o inspeccion o sus agentes, impidiendo el ejercicio de su actividad»
[art. 8.h) Ley 14/1998]. Por tal infraccién se impuso una sancién de multa de 100.000 € y
otra de suspension temporal del permiso de pesca por tres meses. No obstante, atendiendo
a las circunstancias en las que se desarrollaron los hechos y al dato de que medié provo-
cacion por parte del inspector, la citada sentencia estima que los hechos deben calificarse
como constitutivos de una infraccidon grave consistente en la «falta de colaboracién o la
obstruccion de las labores de inspeccion, sin llegar a impedir su ejercicio» [art. 7.1.p) Ley
14/1998], por lo que modifica infraccion y sustituye las sanciones impuestas por la Admi-
nistracion por una sola de multa de 55.000 euros.

Algo similar ocurre con la STS de 13 de enero de 2012, Seccién Quinta (recurso
contencioso-administrativo ndm. 220/2008), si bien en relacién con un supuesto algo mds
complejo en el que cabia presumir la intencién de la Administracidn de sancionar la infrac-
cion que la sentencia sanciona. Para entender los hechos debe retenerse que el régimen san-
cionador del Texto Refundido de la Ley de Aguas remite al Reglamento del dominio publi-
co hidrdulico (RDPH) la fijacién de los criterios para determinar si una infraccién debe ser
considerada grave o muy grave en lugar de menos grave. En concreto, el RDPH establece
que la infraccién tendrd la consideracion de grave o muy grave cuando hubiera causado
dafios al dominio publico hidrdulico por valor de mds de 4.507,59 euros o de 45.075,91
euros, respectivamente. Sin embargo, hasta la adopcién de la Orden 85/2008, de 16 de
enero, no existié un mecanismo vélido para la determinacién de tales dafios, lo que ha dado
lugar a que el Tribunal Supremo, desde su STS de 20 de junio de 2008, rechace todas las
calificaciones de infraccion grave o muy grave realizadas con anterioridad. En aplicacién
de esta jurisprudencia, de la que hemos dado noticia en anteriores crénicas, la STS de 13
de enero de 2012, Seccién Quinta (recurso contencioso-administrativo ndm. 220/2008),
anula ahora una sancién muy grave impuesta a una Comunidad de Bienes al entender que
no podia tenerse en cuenta el cdlculo del perjuicio al dominio ptblico hidrdulico fijado en
1.183.424 euros. No obstante, la sentencia considera que «pese a decaer la valoracién que
se ha efectuado en el caso [como infraccién muy grave] (...) el ilicito en que ha incurrido
la comunidad sancionada sigue existiendo y estd perfectamente tipificado en el articulo
316 c) RDPH, que da la consideracién de menos graves a las infracciones definidas en el
articulo 116. 3 b) TRLA». En consecuencia, estima que «procede imponer a la Comunidad
de bienes recurrente la sancién de multa por infraccién menos grave en su grado maximo»,
lo que supone sustituir la sancion de 601.012,10 euros impuesta por la Administracién por
una nueva sancién de 30.050,61 euros.

C) Indemnizacion por anulacion judicial de sanciones

La sociedad mercantil Alimentos Breogdn, S.A., fue sancionada con 26.154 euros por
infraccién grave de manipulacién de etiquetas de certificacion geografica protegida «Ter-
nera Gallega», pero posteriormente la sentencia de instancia la anul6 por ilegal. A dicha
anulacién sigui6 reclamacion de 1.840.391 euros de la mercantil por los dafios causados
y la pérdida de la buena imagen de la empresa. Al respecto, la STS de 11 de octubre de
2011, Seccion Cuarta (recurso de casacion nim. 5813/2010), reitera que «cuando la causa
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de la lesién deriva de un acto administrativo que ha sido anulado por no ser conforme a
derecho, la jurisprudencia preconiza que se produce la antijuridicidad del dafio cuando
el administrado no tiene el deber juridico de soportarlo (...); no obstante, debe tenerse en
cuenta lo que la jurisprudencia denomina como “margen de tolerancia” segin que la nuli-
dad del acto o disposicion fuese manifiesta o simple, reputando solo la primera como causa
de imputacién de responsabilidad, afiadiéndose que en otro caso se llegaria a la conclusion
inaceptable de que toda anulacidn judicial de un acto administrativo comportaria siem-
pre la indemnizacion, lo cual supondria tanto como sentar un principio que, excediendo
de los limites propios del sistema legal de la responsabilidad patrimonial administrativa,
haria normalmente imposible el normal ejercicio de las potestades que el ordenamiento
juridico concede a la Administracién. En suma, aunque la anulacién de una resoluciéon
administrativa es el presupuesto inicial (...) la concurrencia del requisito de la antijuridici-
dad de la lesion no se produce cuando la actuacién administrativa se ha mantenido dentro
de unos margenes de apreciacion no s6lo razonados, sino también razonables, supuesto en
que no existe una lesién antijuridica (...)». Con arreglo a esos postulados, la Sala rechaza
la pretension indemnizatoria, «y ello por tres razones fundamentales, la primera, porque la
resolucion sancionadora no se anulé por unan actuacidén administrativa torpe y exenta de
toda razonabilidad, sino por un motivo juridico que merecié una densa explicacion en la
sentencia (...), en segundo lugar, porque nunca se prob6 que la empresa no hubiera actuado
en la forma que la norma tipificaba (...) y finalmente, porque no consta la suspension judi-
cial de la ejecutividad de la resolucién sancionadora».

Lucia ALARCON SOTOMAYOR

ANTONIO M.* BUENO ARMIJO
MANUEL ANGEL RODRIGUEZ PORTUGUES
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. GARANTIAS FORMALES: VIA DE HECHO EXPROPIATORIA.

A) La omision del tramite esencial de la informacion piblica en el procedimiento expro-
piatorio equivale a una via de hecho.

B) Improcedencia de aplicar los criterios valorativos en las actuaciones expropiatorias
previstos en la Ley del Suelo en supuestos de via de hecho.

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO.

A) Valoraciéon del contrato de arrendamiento financiero o leasing inmobiliario a efectos
expropiatorios.

B) Aplicabilidad del método de valoracion de flujos de caja a los supuestos de cese del
negocio derivados de una expropiacion.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES.

A) Reversion de terrenos afectados a la ejecucion de un Campus Universitario por medio
de un proyecto urbanistico que adolece de indeterminacion del fin que justifica la
expropiacion y que carece de un plazo rigido de ejecucion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Para redactar la presente crénica se han tenido en cuenta los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo producidos desde el periodo cubierto en nuestra anterior crénica hasta el 31
de junio de 2012, en el que dicho Tribunal ha dictado algo mds de 250 sentencias sobre la
materia expropiatoria, de las que se resefia la doctrina mds relevante.

2. GARANTIAS FORMALES: VIiA DE HECHO EXPROPIATORIA

A) La omision del tramite esencial de la informacion piblica en el procedimiento
expropiatorio equivale a una via de hecho

De acuerdo con la jurisprudencia de nuestros Tribunales sobre las llamadas vias de hecho,
y de acuerdo asimismo con el parecer mayoritario de la doctrina especializada, no sélo hay
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via de hecho en un sentido propio y genuino cuando se omiten por completo las reglas de
competencia y procedimiento: también la hay cuando se omiten trdmites o garantias esen-
ciales del procedimiento, lo que es proverbialmente sostenido por la jurisprudencia para el
ambito de las privaciones patrimoniales de naturaleza expropiatoria.

La dogmatica clasica exigia, para hablar de via de hecho, la existencia de una actuacion
administrativa material situada —ademdas— al margen de la competencia o del procedi-
miento legalmente aplicable. Esta fue, ciertamente, la concepcidn originaria de las vias
de hecho en la jurisprudencia del Conseil d’Etat francés, entendidas como ausencia de
competencia (manque de droit) o de procedimiento (manque de procédure). Desde esta
perspectiva, el concepto de via de hecho hacia referencia a actuaciones materiales de la
Administracion cercanas a la idea de «atropello» o abuso de la fuerza; la coaccidn ilegi-
tima en suma, la actuacién material carente de los minimos soportes juridico-formales de
competencia o de procedimiento que indefectiblemente habian de concurrir para que la
actuacion material pueda ser reputada legitima.

La jurisprudencia y la doctrina han ido afinando este concepto originario de via de
hecho para sustantivizar su concurrencia desde la perspectiva del efecto producido; o, si
se quiere, de la intensidad del dafio ocasionado en relacion con la «esencialidad» del dere-
cho considerado o garantizado en cada caso, y no de la «causa» (0 ausencia de causa, por
mejor decir) de dicha actuacién material. En esta evolucién, de orientacién sustancialista,
la jurisprudencia ha llegado a equiparar las «vias de hecho» con la omisién, no ya de todo
procedimiento, sino de alguno de los tramites esenciales del mismo, pues tal cosa se equi-
para por la jurisprudencia al vicio consistente en prescindir «total y absolutamente del pro-
cedimiento legalmente establecido» (art. 62.1.e LRIPAC); de modo que la omisién de un
tramite esencial del procedimiento constituye un vicio que afecta al orden publico y lesiona
la garantia de la tutela efectiva de derechos esenciales del interesado, lo que explica que
haya voces autorizadas que asimilan la via de hecho con la teoria de las nulidades de pleno
Derecho del acto administrativo. De hecho, hay un paralelismo evidente entre la manque
de droit y el articulo 62.1.b) de la LRJIPAC (nulidad por falta manifiesta de competencia
por razén de la materia o del territorio), de un lado, y, la manque de procédure y el articulo
61.1.e) de la LRJPAC (ausencia de procedimiento), de otro.

Ambas causas parecen cristalizar en el art. 51.3 de la LJCA, que —a sensu contrario—
asimila la via de hecho a la actuacién administrativa que se produce fuera la competencia o
de las reglas del procedimiento legalmente establecido. No obstante, dentro de esta tltima
causa pueden discernirse varios supuestos, entre los que destacan, junto a la carencia abso-
luta de procedimiento o el seguir un procedimiento distinto del legalmente previsto, los
vicios esenciales del mismo —como se ha dicho—. Por lo tanto, las actuaciones materiales
en via de hecho no sélo incluyen las actuaciones materiales o «de plano», no precedidas
de acto administrativo o decision alguna; sino que también puede producirse una via de
hecho en un contexto juridico de apariencia de legalidad y de legitimidad y que en tanto
no sea anulado goza también de la presuncién de legalidad, aunque esté produciendo un
efecto material o ejecutorio ilegitimo y actuado en via de hecho. Asi, la jurisprudencia ha
sostenido en numerosas ocasiones que constituye una via de hecho tanto la inexistencia de
la decision ejecutiva o titulo previo como la existencia de irregularidades en esa decision
previa, pues ambas circunstancias suponen actuaciones materiales no precedidas del nece-
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sario titulo juridico, admitiendo expresamente que los vicios esenciales del procedimiento
que quebrantan garantias esenciales del mismo, ademds de ser una causa de nulidad del
acto o decision administrativa, pueden constituir una via de hecho (SSTS de 8 de junio
de 1993 —RJ 4468—, de 15 de diciembre de 1995 —RJ 9469—, de 15 de octubre de
2008 —recurso de casacion 2671/2007— y de 28 de marzo de 2012 —recurso de casacion
1679/2009— asi como Auto del TC de 16 de octubre de 1996 —298/1996—).

Que la omisioén de un trdmite o de una garantia esencial es una via de hecho es una
correlacion especialmente factible en sede expropiatoria, dada la especifica regulacion del
articulo 125 de la LEF. En efecto, y segtn la jurisprudencia, el concepto de via de hecho
en materia expropiatoria comprende tanto operaciones materiales o actos de desposesion
u ocupacion desprovistos por completo de formulacién juridica previa o de procedimiento
alguno como la omisién de trdmites que, por su consideracion de esenciales, determinan la
indefension del interesado tifiendo la actuacién administrativa de nulidad radical y hacién-
dola equiparable a una via de hecho por omisién del procedimiento legalmente establecido.
En este sentido, el citado articulo 125 de la LEF enumera los tramites del procedimiento
expropiatorio que tienen esta consideracion de esenciales, al establecer que en los casos
en que la Administracién pretenda ocupar u ocupe los bienes sin previa declaracién de su
utilidad publica o interés social (causa expropriandi); sin la declaracion de la necesidad de
ocupacion concreta de los bienes o derechos a expropiar; o sin previo pago o consignacion
del justiprecio, emerge la defensa general que asiste al poseedor privado frente a las despo-
sesiones o inquietaciones de su posesion, mediante la posibilidad que asiste al expropiado
de interponer los interdictos de retener o de recobrar. Pero, ademds, la jurisprudencia ha
extendido esa esencialidad a efectos de declarar la existencia de una via de hecho expropia-
toria, mas alla de la literalidad del articulo 125 LEF, a la omision otros de tramites formales
del procedimiento que tienen igualmente caricter esencial, como los de informacién publi-
ca, audiencia, etc. (SSTS de 5 de mayo de 1998 —RJ 4596— de 27 de abril de 1999 —RJ
4627—, de 18 de enero de 2000 —RJ 903—, de 20 de diciembre de 2001 —RJ 6104 de
2002—, y de 8 de junio de 2002 —RJ 6138—, STS de 14 de diciembre de 2005 —RJ 1380
de 2006—, o STS de 28 de marzo de 2008 —RJ 1769—).

Cuando el tramite omitido es la audiencia del interesado afectado por la expropiacion,
ésta deviene indudablemente una via de hecho como explica la STS de 28 de marzo
de 2012 (rec. nim. 1679/2009), y ello aun cuando se hayan practicado todos los trami-
tes previstos en el procedimiento especial establecido para el caso (proyecto de trazado
de una carretera, cuyo estudio informativo fue incluso sometido a informacién publica),
pues se omiti6 del sometimiento a informacién publica del proyecto de trazado, que es el
instrumento que contiene la relacién concreta e individualizada de los bienes y derechos
afectados: «al no haberse sometido informacién publica en su momento el proyecto de
trazado que contenia aquella relacién individualizada, se habria generado indefension al
expropiado, apreciando, por todo ello, una via de hecho en la actuacién de la Administra-
cién». Conviene la Sala (siguiendo su doctrina ya establecida en su anterior Sentencia de
15 de octubre de 2008) que «en este caso, reiteramos, a efectos de la normativa de carre-
teras, no resultaba preciso el cumplimiento de los requisitos de publicidad que se exigen a
efectos del proceso de expropiacién forzosa», pese a lo cual no dejé ahi la argumentacion
sino que entendié que resultaba «imprescindible determinar si existe o no obligacién de
someter a informacién publica el proyecto de trazado (dnico que contiene la relacién
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concreta e individualizada de los bienes y derechos afectados por el proyecto expropia-
torio urgente que se inicia con su aprobacion) a los efectos expropiatorios. La respuesta
viene dada por el art. 56 del Reglamento de Expropiacion Forzosa». Completa, como
se ve, la Sala Tercera del Tribunal Supremo las normas procedimentales especiales con
las generales reguladoras de la expropiacion forzosa (en una neta aplicacién de la regla
hermenéutica que deriva de la relacion entre ley general y ley singular), lo que le permite
apreciar que, si bien en el presente caso la informacién publica del proyecto de trazado
no era necesaria por imposicion legal derivada de la Ley de Carreteras, tal regulacién no
amparaba «la omisién de tan esencial tramite a los efectos del proceso expropiatorio por
un plazo de quince dias (asi lo exigen en proyectos expropiatorio de urgencia las SSTS de
29 de marzo de 1996 y 19 de enero de 1999), sin que tal omision pueda ser sustituida, de
un lado, ni por la informacién publica de los estudios informativos, ni de otro por (...)».
Por todo ello, concluye la Sentencia dando razoén al recurrente y considerando que hubo
via de hecho «resultando esencial dicho tramite de informacidn publica y habiendo sido
omitido, lo que ciertamente causé indefensién material al recurrente, quien en modo algu-
no pudo articular alegaciones».

A la hora de apreciar si existe o no via de hecho, no se limita pues la Sala Tercera del
Tribunal Supremo a comprobar si la Administracion cumplié todos los tramites especificos
de un procedimiento especial que conduce a la privacion singular de bienes o derechos
patrimoniales, como es el previsto en la Ley de Carreteras, sino que exige verificar que se
han cumplido también los tramites «esenciales» previstos en la LEF entre los cuales estd,
sin ninguna duda, el de audiencia del interesado de modo que no le sea ocasionada indefen-
sién. En otro caso, la vulneracién manifiesta de la prohibicién de indefensién en este tipo
de procedimientos (art. 24.1 en relacién con el 33.3 de la CE) determina, como explica la
Sentencia de referencia, la existencia de una auténtica via de hecho.

A parecida conclusién llegan las posteriores SSTS de 12 de junio (rec. nim.
4179/2009) y 27 de junio de 2012 (rec. nim. 3331/2009), que afirman igualmente la exis-
tencia de una via de hecho en un supuesto de expropiacién por el procedimiento de urgen-
cia con omisién del tramite de informacién publica, afiadiendo a los anteriores razona-
mientos la siguiente consideracién de cardcter general:

«... la omisién del trdmite de informacién publica comporta la nulidad del procedimiento
expropiatorio, por aplicacion del articulo 62.1.°¢) de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin; lo que comporta,
en pura técnica juridica, calificar el procedimiento expropiatorio en tales supuestos como
auténtica via de hecho; porque si bien dicha institucién no puede asimilarse de manera ab-
soluta en nuestro Ordenamiento con la nulidad de pleno derecho del mencionado precepto
de la Ley de Procedimiento, es lo cierto que cuando se omite un tramite esencial, como lo
es éste de informacion publica en el procedimiento expropiatorio, ha de asimilarse a las
“actuaciones materiales de la Administracion que carecen de la necesaria cobertura juri-
dica y lesionan derechos e intereses legitimos de cualquier clase” que es como se define
aquella institucién en la Exposicién de Motivos de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa».
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B) Improcedencia de aplicar los criterios valorativos en las actuaciones
expropiatorias previstos en la Ley del Suelo en supuestos de via de hecho

La STS de 27 de abril de 2012 (rec. nim. 2110/2009) resuelve el recurso de casacién
interpuesto por la concesionaria de la autopista Madrid-Sur frente a la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de 24 de septiembre de 2008 que estim6 parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la propiedad de unos terrenos expropiados con
ocasion de la ejecucion de la mencionada autopista contra Resolucién del Jurado Provin-
cial de Expropiacion de que fijaba el justiprecio de su finca, declarando la nulidad de la
expropiacion forzosa y determinando, que en ejecucion de sentencia, se devolviesen al
recurrente los terrenos ocupados de ser posible técnica, juridica y econdmicamente, o que,
en caso contrario, se abonara el valor del suelo determinado por el Jurado mds un 25%
sobre el valor del suelo.

El asunto tiene su origen en la expropiacién de un terreno situado en el término muni-
cipal de Sesefia, para la ejecucion del proyecto denominado «Autopista de peaje R4, tramo
MS50-Ocaiia». El Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Toledo valor6 el terreno
expropiado como rustico con expectativas urbanisticas. Frente a dicho acuerdo acudieron
ambas partes a la via jurisdiccional: la expropiada, para sostener la nulidad del expediente
expropiatorio y que el terreno deberia ser valorado como suelo urbanizable; y la benefi-
ciaria, para denunciar que el acuerdo del Jurado, en lugar de valorar el terreno expropiado
de conformidad con el criterio legal propio del suelo no urbanizable, habia obtenido el
justiprecio promediando la tasacién del terreno por capitalizacion de rentas con la que le
corresponderia mediante el método residual.

La sentencia de instancia impugnada en casacién afirma que, en relacién al recurso
contencioso-administrativo de la expropiada, procedia efectuar la declaracién de nulidad
de la expropiacion forzosa por vicios graves en el procedimiento de declaracion de nece-
sidad de ocupacién, debiéndose determinar el valor real del terreno en la época en que
la lesién se produjo sin necesidad de atenerse a los métodos de valoracién de la Ley del
Suelo y Valoraciones de 1998, para lo cual procedia a establecer las bases de la ejecucion
de la sentencia. En cuanto al recurso contencioso-administrativo de la beneficiaria, el TSJ
de Castilla-La Mancha consider6 que el acuerdo del Jurado no vulneraba el criterio de
valoracién que para el suelo no urbanizable establecia el art. 26 de la Ley 6/1998; argu-
mentando, en esencia, que al promediar la tasacion por capitalizacién de rentas con la que
corresponderia por el método residual, lo que en realidad habia valorado el Jurado eran las
expectativas urbanisticas.

A juicio del Tribunal a guo, el Jurado aplicé un método de valoracién sui generis fun-
dado en que, al no haber fincas vélidas para la comparacién, debia hallarse una media entre
el valor puramente agricola del suelo no urbanizable y el valor del suelo urbanizable, lo que
ese hacia capitalizando rentas potenciales, pero sin que haya una verdadera capitalizacion,
pues no se expresa cudl es la renta ni cudl es el tipo de capitalizacion, aplicando por tanto
un método valorativo para determinar las expectativas que tampoco es ninguno de aquéllos
a que se refiere la Ley 6/1998.

La sentencia llega a esta valoracidn tras constatar que la expropiacién era ilegal, y que,
«siendo asi, procede efectuar dicha declaracion de nulidad. Esta declaracién supondré que
en ejecucidn de sentencia deba determinarse si es posible material, juridica y econdémi-
camente la devolucién del suelo indebidamente ocupado. En este momento serd capital

- 155-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

atender con el debido detalle a la cuestion, planteada por el actor en el proceso, relativa al
hecho de que la expropiacion ha afectado —y no por error o sobreocupacién de hecho— a
mayor superficie que la destinada al servicio publico de la autovia, pues es claro que si
puede llegar a declararse la imposibilidad de devolucién del suelo ocupado por la autovia,
no necesariamente debe suceder lo mismo con suelo ocupado que no se haya destinado
a tal finalidad». Afiadiendo que «En caso de que, respecto de todo o parte del terreno, se
llegue a decretar la imposibilidad de devolucién, procederd, segun reiteradisima doctrina
del Tribunal Supremo conocida sobradamente por las partes, la compensacién o indem-
nizacion al interesado mediante el abono del valor del suelo al momento de producirse el
dafio (art. 141 de al Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Comun), més un 25%
por expropiacion ilegal, y un 5% de premio de afeccidn, para no hacer de peor condicién al
expropiado ilegal que al legal». La razén de que la sentencia de instancia no se atenga a los
métodos concretos de valoracion de la Ley 6/1998 es, al tratarse de una expropiacion nula,
lo que se estd compensando en caso de ser imposible la restitucion in natura es la indemni-
zacion que resulta de una ocupacioén en via de hecho.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra
esta sentencia por la beneficiaria porque la valoracién asignada por el Tribunal a quo a
los terrenos no se acuerda en el ambito de una auténtica expropiacion, sino en razén a la
indemnizacién procedente por la indebida privacion del bien expropiado mediante lo que,
a virtud de la nulidad de la actuacion expropiatoria, se convierte en una auténtica via de
hecho. Y es que, como sostuvo el Tribunal de instancia, se trataba simplemente de deter-
minar el valor real del terreno en el momento en que la lesion ilicita se produjo, para lo
cual no era forzoso acomodarse a ninguno de los criterios valorativos de la Ley del Suelo,
establecidos para las expropiaciones regularmente efectuadas. Por el contrario, cuando se
produce una privacion ilicita, y siempre que asi sea interesado por el el afectado, al objeto
de evitarle la promocién de un nuevo proceso, la indemnizacién puede traducirse en la
valoracion asignada por el Jurado incrementada en un 25% sobre la base de que, apreciada
una via de hecho, no existe una auténtico justiprecio como compensacion por la pérdida de
la propiedad del bien al no existir, en realidad, una auténtica y legal expropiacion forzosa.
En palabras del Tribunal Supremo,

«Como hemos destacado en sentencia de 24 de marzo de 2009, una cosa es la indemni-
zacion procedente a consecuencia de la privacién expropiatoria de bienes y derechos, y
otra el reconocimiento del derecho a indemnizacién por la via de hecho cometida por la
Administracién a consecuencia de la anulacion de la actuacién expropiatoria, cuya nulidad
conlleva la devolucion de las fincas de que se ha visto privado ilegalmente el expropiado en
via de hecho y que solamente cabe sustituir, ante la imposibilidad material de devolucién
por haberse realizado la obra objeto de la expropiacién por una indemnizacién, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley de la Jurisdiccion».

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

A) Valoracion del contrato de arrendamiento financiero
o leasing inmobiliario a efectos expropiatorios

La STS de 25 de junio de 2012 (rec. num. 4070/2009) resuelve el recurso de casacién
deducido contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Superior de Justicia de Catalufia de 14 de mayo de 2009 (rec. nim. 269/2005), desesti-
matoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por una empresa titular de un
arrendamiento financiero sobre una finca del término municipal de Castellbisbal (Barcelo-
na) afectada por el proyecto de linea de alta velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-fronte-
ra francesa. La recurrente cuestiona el justiprecio fijado por el Jurado Provincial de Expro-
piacion en lo referente a la valoracion de su derecho patrimonial. Dicho Acuerdo consider6
como valor del derecho del arrendamiento financiero el coste que le supone al arrendatario
la adquisicion del bien inmueble, representado por la totalidad de las cuotas del arrenda-
miento, incluyendo la opcién de compra, la carga financiera y el IVA, incrementando los
pagos de cuotas ya realizados con el IPC y deflactando los pagos de cuotas pendientes.

El arrendatario financiero reclama, por su parte, el valor del suelo resultante de la
aplicacion de los criterios de valoracion del articulo 28.4 de la Ley 6/1998, asi como una
indemnizacion por el perjuicio causado a la actividad o giro econémico de la recurrente y
por la expropiacién de las plazas de parking que supone la expropiacién. Y ello porque el
recurrente entiende que las partes del contrato habian operado una modificacién del conte-
nido del contrato de leasing que le facultaba a erigirse a efectos expropiatorios como titular
pleno del derecho de propiedad.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de Barcelona desestimé el recurso conten-
cioso administrativo en la sentencia que es objeto del presente recurso de casacion que
resuelve la citada STS de 25 de junio, cuyo valor doctrinal gira en torno al método de
valoracion de este tipo de derechos de adquisicion diferida en los que la voluntad real de
las partes es convenir una compraventa con ventajas de financieras.

En este caso se trataba de un contrato de leasing de amortizacién total, toda vez que
el valor residual a abonar para el ejercicio de la opcién de compra era insignificante o de
mero tramite, lo que claramente indica que las partes entendian el negocio como una autén-
tica compraventa del solar, y de acuerdo con este entendimiento de las partes, el arrendador
y el arrendatario financiero pactaron la modificacién del contenido del contrato de leasing
en el sentido de facultar a parte arrendataria para que, a efectos expropiatorios, se erigiera
como titular pleno del derecho de propiedad.

Segtin la sentencia del Tribunal a quo,

«Consiste la primera discusion en la valoracién del suelo expropiado, aplicando el Jurado
un método distinto al realizado por el expropiado y por la Administracion, al considerarse
que no debe valorarse el suelo como si la parte expropiada fuera propietaria, puesto que
lo que ostenta es un derecho de arrendamiento financiero y al no estar ejercitada el dere-
cho de opcién contemplado en el mismo no ha venido atn propietaria, sin embargo por
su naturaleza compleja no lo valora como un simple arrendamiento sino que utiliza un
método referido al coste que le supone a la actora como arrendataria la adquisicion de la
parte expropiada del bien inmueble al estar obligado al pago de la totalidad de las cuotas
al arrendador financiero y que por la expropiacién no podré adquirir, método de valoracién
que entendemos resulta del todo aplicable al supuesto de autos, y ello partiendo de la espe-
cial naturaleza del derecho que ostenta la parte recurrente sobre la finca expropiada (...).

De lo expuesto, se desprende el acierto de la resolucién del Jurado en la valoracién del de-
recho de arrendamiento financiero, puesto que parte para realizar el cdlculo del total de las
cuotas del arrendamiento financiero, incluyendo la carga financiera e IVA, a lo que afiade
el valor de la opcién de compra y aplicando el porcentaje de suelo expropiado obtiene la
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cantidad de (...), que incrementa mediante los pagos de cuota realizados mediante el IPC
y deflactando los pagos de cuota pendientes, resultando una cantidad final de (...), que su-
mada al valor de las construcciones, sobre las que no existe controversia (...) mas el 5% de
premio de afeccion resulta la cantidad de (...), sin que la parte recurrente haya acreditado
el error en la resolucién del Jurado susceptible de desvirtuar la presuncion de acierto y ve-
racidad que es predicable de dicha resolucién, puesto que aplica un método de valoracién
que se corresponde con la propiedad de los terrenos expropiados pero no con la valoracién
del derecho que realmente ostenta la parte expropiada como es el derecho de arrendamiento
financiero al que hemos hecho referencia».

A tenor de las cldusulas contractuales, el Tribunal Supremo da por buenas estas conclu-
siones de la sentencia impugnada, pues la parte recurrente es titular de un derecho de arren-
damiento financiero sobre la finca afectada parcialmente por la expropiacidn, sin que en la
fecha de referencia en la valoracidn de la finca el arrendatario hubiera ejercitado la opcién
de compra, ni hubieran las partes otorgado la correspondiente escritura de compraventa.

Recuerda en este sentido el Tribunal Supremo que

«Una consolidada doctrina jurisprudencial de la Sala Primera de este Tribunal Supremo,
ha insistido en la falta de identidad del contrato de arrendamiento financiero y el de com-
praventa, pues pese a su indudable semejanza persiguen finalidades y producen efectos
distintos. Por todas, la sentencia de la Sala Primera de este Tribunal Supremo 1232/2004 de
14 diciembre, con cita de otras anteriores, ha puesto de relieve que se trata de un contrato
juridicamente distinto de la compraventa a plazos de bienes con reserva de dominio, que
tiene por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para
dicha finalidad segtn las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contrapresta-
cién consistente en el abono periddico de cuotas, a lo que se afade una opcién de compra,
a su término, en favor del usuario, lo que implica, segtin reiterados pronunciamientos de
la Sala Primera, citados en la sentencia de 19 de julio de 1999 (recurso 107/1995) que “la
entidad de leasing es la titular dominical del bien que, si es embargado, podra ejercitar con
éxito la tercerfa de dominio”.

Esta Sala Tercera ha mantenido igual solucién y considera que el arrendatario financie-
ro tiene un derecho de uso, sin que se produzca la transmisién de la propiedad hasta el
ejercicio de la opcién de compra, y asi la sentencia de 27 de octubre de 1997 (recurso
4354/1994), sostiene que en dicho contrato el bien arrendado no ha entrado en el patrimo-
nio del arrendatario, existiendo s6lo un derecho de uso, y la sentencia de Sentencia de 3 de
mayo de 2010 (recurso 520/2005) también mantiene que hasta que no se realiza la opcién
de compra, la entidad de leasing es la titular dominical del bien, de manera que las cuotas
mensuales pagadas constituyen un gasto y no una inversion, que se consumara cuando,
mediante la oportuna opcién de compra, se produzca la incorporacién del bien a titulo de
duefio al patrimonio de quien, hasta ese momento, no era mas que un arrendatario».

B) Aplicabilidad del método de valoracion de flujos de caja a los supuestos
de cese del negocio derivados de una expropiacion

Varias sentencias del periodo considerado en esta crénica analizan los métodos de valora-
cion aplicables a supuestos expropiatorios referidos a negocios situados al margen de una
carretera que se ven afectadas por la ejecucion de un proyecto de reforma de la misma que
se traduce en el cese del negocio con imposibilidad de traslado del mismo. En estos casos,
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y como hemos visto en crénicas anteriores, el método de valoracidn habitualmente emplea-
do es el de capitalizacién de los beneficios medios anuales para la valoracion de negocios.

Las SSTS de 11 y 18 de junio de 2012 (rec. nim. 3499/2009 y 3856/2009, respec-
tivamente), relativas a la valoracion de estaciones de servicio situadas al margen de una
autovia sefialan, sin embargo, que dicho método no es excluyente de «cualquier otro medio
de valoracién que se estime razonable» a juicio del Jurado de Valoracién o en virtud de la
prueba pericial practicada; y, en particular el método de valoracién basado en el descuento
de flujos de caja (que, en esencia, se basa en calcular el valor actual del activo descontdn-
dole al mismo los futuros flujos de caja), que el Tribunal Supremo ya habia validado con
anterioridad en su STS de8 de marzo de (rec. nim. 3225/2007), en un supuesto en el que se
discutia la valoracién de la pérdida de rentas, para cuya determinacion se aplic6 el mencio-
nado método de descuento de flujo de caja.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

A) Reversion de terrenos afectados a la ejecucion de un Campus Universitario
por medio de un proyecto urbanistico que adolece de indeterminacion del fin
que justifica la expropiacion y que carece de un plazo rigido de ejecucion

La STS de 26 de junio de 2012 (rec. nim. 3533/2009) resuelve el recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 15 de abril de 2009 que desestima la pretension de
reversion de ciertas fincas expropiadas para construccion del «Campus de la Universidad
Publica de Navarra».

El asunto tiene origen en la solicitud de reversion de varias fincas que fueron expro-
piadas para la ejecucién del Plan Sectorial de Incidencia Supramunicipal del menciona-
do «Campus de la Universidad Publica de Navarra». Dicha solicitud fue desestimada por
acuerdo del Gobierno de Navarra de 5 de noviembre de 2007, contra el que los interesados
interpusieron recurso contencioso-administrativo. La sentencia de instancia lo desestimé
por entender que no procede la reversion en este caso por tratarse de un proyecto complejo,
a ejecutar a lo largo del tiempo con arreglo a la evolucion de las necesidades dotacionales
de la Universidad Publica de Navarra.

En uno de los motivos del recurso de casacion frente a esa sentencia los expropiados
alegaron la infraccion de los articulos 54 y 55 de la LEF arguyendo la concurrencia en este
caso de todos los requisitos legalmente exigidos para la reversion de los bienes expropiados.

Para encuadrar el andlisis de este motivo, el Tribunal Supremo parte de la siguiente
afirmacion de la sentencia impugnada: la pretension de los recurrentes de reconocimiento
del derecho de reversion de sus fincas se sustenta en el hecho, no discutido en el proceso de
instancia, de que transcurridos mds de cinco afios desde la ocupacion de aquellas (y més de
quince desde que se inici6 el expediente expropiatorio) no se ha ejecutado ninguna obra y
tampoco se ha establecido ningtin servicio propio del fin expropiatorio. Si se parte de este
presupuesto, para el Tribunal Supremo es claro que el debate no versa sobre hechos, pues
nadie discute que transcurrieron mas de cinco afios desde la ocupacién sin que en las fincas
expropiadas no se levantase edificacion alguna ni se ha estableciera ningtin servicio univer-
sitario. El debate versa, como sefiala el Tribunal Supremo, sobre la calificacién juridica de
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estos hechos. Se trata, en concreto, de determinar si lo ocurrido en este caso equivale, en
palabras del apartado 1.° del articulo 54 de la LEF, a «no ejecutarse la obra o no establecer-
se el servicio que motivo la ocupacion».

En este punto, el Tribunal Supremo sostiene que el presente caso «guarda alguna simi-
litud con un problema bien conocido por la jurisprudencia», como es el de la reversion
sobre aquellas infraestructuras que, habiendo sido ejecutadas en sus elementos principales,
han dejado inejecutados aspectos secundarios. Centrado asi el debate, la sentencia recuerda
su reiterada jurisprudencia segtin la cual, si el proyecto que legitima la expropiacién urba-
nistica ha sido basicamente llevado a cabo, no procede la reversion del terreno no destinado
efectivamente al mismo, de la que hemos informado en crénicas anteriores (cabe recordar
aqui, entre otras, las SSTS de 20 de diciembre de 2004 y 22 de junio de 2005, esta dltima
especificamente relativa a la expropiacion de terrenos para un campus universitario).

El presente caso, sin embargo, presenta una caracteristica que dificulta su solucion
mediante la simple aplicacién del referido criterio jurisprudencial: tal como se desprende
de la sentencia impugnada, aqui mas que de aspectos secundarios no ejecutados, se trata de
un proyecto no enteramente definido desde el principio; es decir, el Plan Sectorial de Inci-
dencia Supramunicipal «Campus de la Universidad Piblica de Navarra» estd configurado
como un proyecto en cierta medida abierto a la evolucién de las necesidades de dotaciones
universitarias y, por ello mismo, carente de un plazo rigido de ejecucién. El problema es, asi,
si esa relativa indeterminacion del fin que justifica la expropiacion es legalmente admisible.

Cinéndose a las muy particulares circunstancias del presente caso, la sentencia da una
respuesta afirmativa a esa cuestién por varias razones.

«La primera y mds importante es que las fincas cuya reversion se solicita nunca han dejado
de estar potencialmente afectadas a la causa de utilidad publica que origind la expropia-
cion, sin que conste que hayan sido utilizadas para ninguna finalidad ajena a la misma.
Ello supone, como atinadamente dice la sentencia impugnada, que no ha habido utilizacién
fraudulenta del instituto expropiatorio.

Debe tenerse en cuenta, ademads, la complejidad del proyecto —construir todo un campus
universitario— y el comportamiento incuestionablemente leal de la Administracién expro-
piante. En efecto, tal como reconocen expresamente los recurrentes, cuando el Gobierno de
Navarra comprobd que la superficie inicialmente prevista era excesiva para las necesidades
del proyecto, modificé éste y acordé la reversion de algunas de las fincas expropiadas. Esto
quiere decir que aquéllas otras que contindan incluidas dentro del proyecto estdn efectiva-
mente afectadas a la ejecucion del mismo; es decir, el proyecto que legitima la expropiacion
ha sido revisado precisamente a fin de prescindir de todo el terreno que no fuera estricta-
mente necesario para su ejecucion».

Tomando en consideracion la concurrencia de todas estas circunstancias, el Tribunal
Supremo entiende razonable concluir, como hizo la sentencia impugnada que aquél acoge,
que no ha habido falta de ejecucién de la obra ni se estd en presencia de sobrantes a los
efectos prevenidos en el articulo 54.1 de la LEF, de donde se sigue que no se cumple el
supuesto de hecho de la reversion.

JuaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GuicHOT REINA
FraNcisco LOPEZ MENUDO

- 160 -



IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.
A) Responsabilidad sanitaria. Responsabilidad por falta o retraso en la realizacion de
pruebas diagnésticas. Indemnizacion por pérdida de oportunidades.

B) Responsabilidad sanitaria. Traslado en ambulancia: tiempo y medios razonables. In-
demnizacién improcedente.

C) Responsabilidad sanitaria. Consentimiento informado: sélo puede omitirse en caso de
urgencia vital.

D) Antijuridicidad del dafio. Adopcion de medidas cautelares de cierre temporal de cen-
tro de dia: indemnizacion improcedente.

E) Antijuridicidad del dafio. Accidentes de trafico con impacto de un motorista que con-
duce con exceso de velocidad contra una bionda que le secciona la pierna: concurren-
cia de causas.

F) Antijuridicidad del dafio. Anulacion de una decision de exclusién de un licitador de un
procedimiento de contratacion. Obligacion de indemnizar.

G) Daios provocados por terceros y responsabilidad administrativa. Indemnizacion de
las lesiones sufridas a consecuencia de la agresion realizada por un menor tutelado
por la Administracion.

3. ACCION Y PROCEDIMIENTO.

A) Legitimacion pasiva. Rotura de balsa minera de la Boliden en Aznalcéllar. Inexisten-
cia de responsabilidad administrativa.

B) Responsabilidad sanitaria. Legitimacion pasiva.

C) Responsabilidad sanitaria. Dies a quo.

D) Prueba del nexo de causalidad. Responsabilidad sanitaria.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Buena parte de las sentencias recaidas en el periodo considerado en este nimero de la
Revista versan sobre responsabilidad en el dmbito sanitario. De la no menguada tipologia
de subespecies que se generan en este dambito la presente cronica brinda algunos de ellos:
ausencia o retraso en la realizacion de pruebas diagndsticas, inadecuacion de las realizadas,
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supuestos dafios derivados del funcionamiento de ambulancias, consentimiento informa-
do... e incluso importantes aspectos relativos al ejercicio de la accién o de la carga de la
prueba, este realmente decisivo.

Al igual que en crénicas anteriores también recoge la presente casos resonantes, bien
por su envergadura econdémica o su reflejo medidtico, como los pronunciamientos referi-
dos a la catastrofe ecoldgica derivada de la rotura de la balsa minera de la empresa sueca
Boliden en Aznalcdllar o el relacionado con la editorial El Derecho por haber sido excluida
del concurso para proveer a los juzgados de bases de datos de legislacion y jurisprudencia.

Desde el punto de vista principial es obligado destacar la STS de 28 de febrero de 2012
(Ar. 5029) ya que patentiza la «fuga» del sistema objetivo de responsabilidad hacia terre-
nos culpabilisticos. La sentencia pone el acento en el elemento antijuridicidad para excluir
en este caso la responsabilidad de la Administracion y esta solucion no deja de levantar
dudas sobre su acierto ya que cabe preguntarse si realmente la entidad reclamante tenia
el deber de soportar el dafio que sufrid; pero lo que mds llama a reflexion es que, aunque
se admita que el funcionamiento de la Administracion fuera correcto, también por un fun-
cionamiento normal puede resultar responsable en un sistema objetivo de responsabilidad
como el que rige legalmente, cuestion ésta que en la sentencia no se plantea.

2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

A) Responsabilidad sanitaria. Responsabilidad por falta o retraso en la realizaciéon
de pruebas diagnésticas. Indemnizacion por pérdida de oportunidades

Diversas sentencias recaidas en el periodo de esta crénica analizan un mismo género de
supuestos de responsabilidad sanitaria, cual es el de los dafios derivados de la falta o el
retraso en la realizacién de pruebas diagndsticas. Este tipo de casos plantea dificiles pro-
blemas de determinacién del nexo causal y del dailo indemnizable, pues no dejan de basar-
se en una especulacién sobre si el resultado se hubiera o no producido y en qué medida.
No obstante, puede hablarse de una linea general consistente en declarar la responsabili-
dad, salvo que la Administracién acredite que en todo caso se hubiera producido el mismo
resultado, y fijar una indemnizacion a tanto alzado, de cuantias muy diversas. Veamos
algunos ejemplos.

— En la STS de 2 de enero de 2012, Ar. 2, se reprocha no haber hecho un nuevo diag-
noéstico, a la vista de la falta de mejoria, que hubiera revelado que el dolor lumbar sufrido
por el paciente no tenia causa renal sino en un aneurisma. El resultado fue el fallecimien-
to del paciente. Se otorga una indemnizacién de 50.000 euros. La misma indemnizacién
se otorga en la STS de 7 de febrero de 2012, Ar. 3819, en el caso de la omision de una
prueba diagndstica relevante y ya acordada por la Administracion sanitaria, a la vista de
las complicaciones surgidas en una intervencion quirdrgica, con resultado de graves dafios
estéticos y psicoldgicos.

— En 1a STS de 28 de febrero de 2012, Ar. 4307, de nuevo es el retraso en la practica de
una prueba diagndstica que hubiera sido eficaz para la deteccidn de un cuadro neurolégico
grave y que podia implicar una nueva intervencién la que da lugar al reconocimiento al
paciente, que habia quedado en situacion de incapacidad permanente total para su profe-
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sién habitual, del derecho a ser indemnizado por importe de 250.000 euros. Este es también
el importe que se reconoce al afectado en la STS de 20 de marzo de 2012, Ar. 4808, en la
que se produce una neoplasia de cérvix uterino por retraso y error de diagndstico.

Una problematica en parte peculiar la presentan los casos en que el resultado de la falta
o retraso en las pruebas es el nacimiento de nifios con anomalias, pues en estos supuestos
son dos los elementos claves: si era procedente o no la realizacién de pruebas de deteccion
especificas a la vista de las circunstancias de edad y salud de la futura madre, y cudl es el
dafio indemnizable en estos casos y su cuantia. En el periodo considerado, encontramos
hasta cuatro casos que responden a este esquema.

— Asi, 1a STS de 7 de marzo de 2012, Ar. 4408, analiza una reclamacién por nacimiento
de un nifio con malformaciones graves. Se realizaron las ecografias con un nivel basico,
pero no concurria en este caso ninguna circunstancia que justificara pruebas mds avanza-
das, por lo que se descarta la indemnizacion.

— Por el contrario, encontramos tres sentencias condenatorias en un caso especifico: el
de nacimientos de nifios con sindrome Down. Es asi en la STS de 20 de marzo de 2012,
Ar. 4676, en la que no se llevo a cabo la prueba de amniocentesis pese a ser un embarazo
de alto riesgo. Se declara indemnizable no sélo el dafio moral sino también el patrimonial
por el mayor coste que supone la crianza de un nifio con este sindrome, por un importe
total de 280.000 euros. Esa misma cuantia reconoce la STS de 28 de marzo de 2012, Ar.
4462, segun la cual la saturacién del servicio originé la consulta tardia de la paciente para
la primera visita trimestral y la omisién de ofrecimiento de la prueba en la segunda visita
trimestral. Por el contrario, en la STS de 28 de marzo de 2012, Ar. 5544, se descarta la
procedencia de indemnizacién, habida cuenta de que la madre era menor de 35 afios cuan-
do se quedo embarazada (tenia treinta y cuatro afios y ocho meses) y los protocolos no
prescriben la prueba a una edad inferior.

B) Responsabilidad sanitaria. Traslado en ambulancia: tiempo y medios razonables.
Indemnizacién improcedente

Consideraciones en buena parte similares plantean los asuntos en que se enjuicia si el tiem-
po de reaccién y los medios disponibles por el servicio de ambulancias son razonables o
por el contrario insuficientes y, por ende, si puede o no establecerse un nexo causal con los
dafios sufridos.

La STS de 14 de febrero de 2012, Ar. 4895, atendiendo a estos criterios, da por buena
la valoracidn del tribunal de instancia, y considera que un tiempo desde la llamada de aviso
hasta el ingreso hospitalario de 17 minutos es razonable y que, ante indicaciones de que
el paciente estd muy mareado, pero que habla y no estd inconsciente, no era exigible un
transporte medicalizado.

C) Responsabilidad sanitaria. Consentimiento informado:
solo puede omitirse en caso de urgencia vital

La STS de 26 de marzo de 2012, Ar. 5102, aclara que la omisién del consentimiento
informado s6lo cabe en caso de urgencia vital. Lo hace con referencia a la reciente doctrina
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constitucional sentada en la STC 37/2011, de 28 de marzo, que estimé un recurso de ampa-
ro por quebranto de los articulos 15 y 24.1 de la Constitucidn, al entender que «no basta
con que exista una situacién de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que
aquél ha de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad».

D) Antijuridicidad del daiio. Adopcion de medidas cautelares de cierre temporal
de centro de dia: indemnizacion improcedente

La STS de 28 de febrero de 2012, Ar. 5029, analiza si la Administracion debe indemnizar
a la empresa propietaria de un Centro de Dia cuando, tras recibir una denuncia de malos
tratos y trato degradante a los usuarios, decreta su cierre cautelar junto al acuerdo de inicio
de expediente sancionador y posteriormente el expediente acaba con el archivo de actua-
ciones. El cierre se prolongé durante mas de un afio. La empresa reclamaba 291.000,26 €,
de los que 105.051,52 € correspondian a ingresos dejados de percibir, 5.860,42 € a indem-
nizaciones y finiquitos por extincién de contratos de trabajo, y 180.088,32 € a dafio moral
por quebranto irreparable en la imagen. El Tribunal Supremo, al igual que el de instancia 'y
siguiendo en ello al Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma en cuestién, considera
que los que constituian el bien juridico fundamental de la accién protectora de la Adminis-
tracion eran los derechos fundamentales de los usuarios, de manera que, ante una eventual
situacion de malos tratos, y habida cuenta de que el atestado policial anotaba indicios de su
vulneracién, la medida fue proporcionada. De este modo:

«Si efectivamente y como declard la sentencia recurrida la medida cautelar era adecuada
dadas las circunstancias concurrentes en el supuesto, en el que se habian denunciado graves
conductas que afectaban a personas acogidas a un centro bajo cuyo cuidado y custodia se
encontraban y, por ende, el cierre proporcional a la gravedad de los hechos denunciados, ya
que no solo podia tratarse de conductas que dieran lugar a infracciones administrativas sino
incluso penales, y que, ademds, se imputaban a quien ostentaba la titularidad y la direccién
del centro, hay que concluir que atin cuando finalmente se archivasen las diligencias pena-
les y se levantase la medida cautelar el dafio sufrido por la recurrente no era antijuridico,
y, por tanto, aquélla estaba obligada a soportarlo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
141 de la Ley 30/1.992 que exonera a la Administracién de indemnizar las lesiones pro-
ducidas al particular provenientes de dafios que éste tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley».

Obsérvese que nuestro sistema, tedricamente objetivo, en realidad actia como un sis-
tema de responsabilidad por culpa.

E) Antijuridicidad del dafio. Accidentes de trafico con impacto de un motorista
que conduce con exceso de velocidad contra una bionda que le secciona
la pierna: concurrencia de causas

La STS de 7 de febrero de 2012, Ar. 3342, tiene como presupuesto un desgraciado supues-
to que ya hemos tenido ocasion de traer a estas paginas: el de los accidentes de trafico con
impacto de un motorista que conduce con exceso de velocidad contra una bionda que le
secciona la pierna. Como en sentencias precedentes, y dando por bueno el razonamien-
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to del tribunal de instancia, el Tribunal Supremo estima que pese que las biondas sean
ajustadas a la normativa técnica vigente, el propio dato de que estén siendo sustituidas es
revelador del conocimiento de la Administracién de su potencial de riesgo, por lo que no
hay obligacién de soportar el dafio. No obstante, tiene en cuenta que quedd acreditado en la
instancia el buen estado de la carretera y el exceso de velocidad del conductor. Por ello, se
imputa a la Administracién s6lo el 75% del importe del dafio.

F) Antijuridicidad del dafio. Anulacion de una decision de exclusion de un licitador
de un procedimiento de contrataciéon. Obligacion de indemnizar

La STS de 8 de febrero de 2012, Ar. 5338, resuelve una reclamacién que trae causa de la
anulacion judicial de la exclusién de la editorial El Derecho a un concurso para proveer
a los juzgados de bases de datos de legislacion y jurisprudencia por haber presentado su
oferta en sobre abierto y no cerrado.

El Tribunal Supremo considera que la editorial en cuestion no tiene el deber de sopor-
tar el dafio, pues corresponde a la Administracion identificar el titulo juridico en que pudie-
ra fundarse dicho deber, lo que no hizo en este caso.

«6.° Queda asf solo por decidir en el marco juridico rector de la responsabilidad patrimo-
nial si el administrado tiene o no el deber juridico de soportar ese dafo.

Al respecto ha de entenderse que la existencia del “deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley” (art. 141.1 de la L. 30/1992) la lesion causada al particular por el funciona-
miento de la Administracidn, cuya lesion en principio determina de por si su derecho a ser
indemnizado por ella (art. 139.1 L. 30/1992), deber4, en su caso, justificarse por la Admi-
nistracion causante de la lesion, a la que incumbe determinar el titulo juridico en razén del
cual, “de acuerdo con la ley”, el particular debera soportar el dafio. En el caso actual el Abo-
gado del Estado en ningin momento identifica cual sea el titulo juridico en que, en su caso,
pueda fundarse el deber juridico de la recurrente de soportar el dafio causado, cuya carga
sustituye por la alegacion del razonable comportamiento del Consejo General del Poder
Judicial en la ejecucion de lo ordenado en las sentencias anulatorias de los sucesivos Acuer-
dos del Secretario General, de los que deriva la lesién de la recurrente. Debe advertirse que
la lesion en la que se basa la reclamacion de responsabilidad patrimonial, no deriva de la
actuacion del Consejo en la ejecucion de las Sentencias, sino de los Acuerdos que en ellas
se anularon. La correcta actuacién post sentencias en modo alguno elimina, ni la lesién
producida por la precedente actuaciéon materializada en los Acuerdos anulados, ni puede
valer como titulo juridico generador del deber de la recurrente de soportar la lesién que se
le causa, en cuanto obstativo a su derecho de ser indemnizada. Hemos de entender asi que,
no existiendo en este caso el deber juridico de soportar el dafio causado, cuya existencia y
relacién causal con el funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial, en cuanto
Administracion demandada, han quedado acreditados, debe estimarse la reclamacion patri-
monial. La definicién concreta del dafio la consideramos correcta.

El dafio patrimonial es efectivo, no se le abond a la recurrente la retribucion correspondien-
te al periodo entre el 29 de marzo y el 29 de julio de 2007, que, de haber sido admitida en
el concurso, hubiera percibido, y que ha evaluado conforme a los pardmetros que el propio
CGPJ empled, en ejecucion de la Sentencia ndm. 294 y 301/2004; por lo que no es dable
que ahora discuta lo adecuado de dichos pardmetros.
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Procede asi, por todo lo expuesto, estimar el presente recurso contencioso-administrativo
y condenar al CGPJ al abono de la suma de 99.918 euros en concepto de responsabilidad
patrimonial».

G) Daiios provocados por terceros y responsabilidad administrativa.
Indemnizacion de las lesiones sufridas a consecuencia de la agresion
realizada por un menor tutelado por la Administraciéon

La STS de 7 de febrero de 2012, Ar. 3345, condena a la Administracién a indemnizar por
las lesiones sufridas a consecuencia de la agresion realizada por un menor tutelado por la
Administracion. Toma en consideracion que, una vez producida la fuga, nadie se dirigi6 a
la Policia informando de que el menor estaba de forma incorrecta en libertad, a diferencia
de lo que era la practica habitual.

3. ACCIONY PROCEDIMIENTO

A) Legitimacion pasiva. Rotura de balsa minera de la Boliden en Aznalcéllar.
Inexistencia de responsabilidad administrativa

Las SSTS de 12 de diciembre de 2011, Ar. 2012/2672, de 28 de diciembre de 2012, Ar.
462, de 6 de marzo de 2012, Ar. 4765, y de 13 de marzo de 2012, Ar. 5400, resuelven las
reclamaciones por los dafios que causo la catdstrofe ecoldgica que produjo la rotura de la
balsa en la Mina de Aznalc6llar en Huelva, concesionada por la empresa Boliden.

Descarta, en primer lugar, que la reclamacién de dafios planteada contra la Junta de
Andalucia y sin mencién a la empresa minera interrumpa el plazo de prescripcion de la
accion civil por danos que hubiera podido plantearse contra la empresa.

Considera, en segundo lugar, que no es obligacién de la Administracién autonémica
comprobar la adecuada redaccion técnica de los proyectos pues de ellos responden, en su
caso, sus autores y beneficiarios. Y que, por ende, no cabe deducir su responsabilidad. Aco-
ge los razonamientos de la Audiencia Nacional.

«Tal responsabilidad, plasmada en la legislacion civil, es de amplia raigambre en nuestro
ordenamiento (art. 1591 C. Civil) determinando los sujetos responsables sin que, en nuestro
sistema, los vicios en la construccion de un edificio se proyecten sobre la administracion
que concedio la correspondiente licencia de obras. No basta con aducir que la mayor par-
te de las veces los incumplimientos de las Administracién publicas en sus funciones de
inspeccion y vigilancia constituyen el origen de los dafios y que es raro que detrds de un
evento de estas caracteristicas no haya un rosario de incumplimientos procedimentales en
los protocolos preceptivos de control. Ha de justificarse, siquiera indiciariamente, el incum-
plimiento esgrimido. Aqui no ha puesto de manifiesto la existencia de disposicién alguna
que obligara a la administracién autondmica a realizar inspecciones técnicas de la balsa
para acreditar su buen estado en cuanto a seguridad.

Y pese a los prolijos alegatos de la parte recurrente respecto al estado de los inclindmetros
instalados en la balsa, cuya deficiencia ya refleja el FJ 11.° de la Sentencia de 22 de no-
viembre de 2004, no identifica ninguna norma que obligara a la administracion autonémica
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a comprobar no solo las condiciones técnicas del proyecto sino el desarrollo ulterior de los
citados instrumentos. No ha de olvidarse que es a la deficiencia constructiva a la que ya
la Sentencia de 22 de noviembre de 2004 imputa los dafios por lo que la ausencia de Infor-
me de Impacto Ambiental no acredita constituir concausa alguna».

B) Responsabilidad sanitaria. Legitimacion pasiva

La STS de 20 de marzo de 2012, Ar. 4570, aclara que en los casos en que un paciente es
derivado a otro sistema de salud la responsabilidad patrimonial corresponde a la Adminis-
tracion sanitaria de origen, sin perjuicio de la posible accién de repeticion de ésta contra la
autora material del dafio.

C) Responsabilidad sanitaria. Dies a quo

La STS de 8 de febrero de 2012, Ar. 3830, establece que el dies a quo en los casos de
dafios fisicos se sitiia en la fecha en que se determina el alcance de las secuelas, no en el
de las pruebas que detectaron la enfermedad, y que no es 6bice el hecho de que la reclama-
cién se deduzca antes de la determinacion definitiva del alcance de las secuelas, si ésta se
produce antes de la sentencia (en este caso, el fallecimiento del afectado). Considera, en
efecto, que:

«(c)areceria por completo de sentido y seria contrario a la mds elemental economia pro-
cesal, plantearse a titulo dialéctico la necesidad de formular de nuevo la reclamacién de
responsabilidad patrimonial».

D) Prueba del nexo de causalidad. Responsabilidad sanitaria

La STS de 2 de enero de 2012, Ar. 3, aborda un tema de gran trascendencia, cual es la
carga de la prueba, que goza de particularidades en el caso de los dafios sanitarios, en los
que se produce una inversion de la carga de la prueba basada en el principio segun el cual
la Administracion estd en mejor posicidn para aportarla.

En efecto, el Tribunal Supremo considera que los padres tienen derecho a tener una
historia clinica completa y rigurosa con el seguimiento y lo acontecido en el parto, y que
corresponde a la Administracion facilitar por su disponibilidad. De no hacerlo, en un caso
como el que juzga, concluye que la Administracién debe correr con los perjuicios de la
falta de prueba sobre que ciertamente no fue el sufrimiento fetal lo que causé una hipoxia
en el feto. Concede, por ello, una indemnizacién de 50.000 euros a los padres y de 400.000
euros a la nifia.

EmiLio GuicHOT REINA
JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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SUMARIO

1. INSTRUMENTOS DE GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS.

A) Relacion de puestos de trabajo. No es obligatorio incluir en ella los puestos que impli-
can tareas de caracter no permanente.

B) Relacion de puestos de trabajo. La modificacion de la Relacion de Puestos de Trabajo
no esta sujeta a los requisitos procedimentales propios de la Plantilla, pues cada una
de estas figuras tiene naturaleza y funciones distintas.

2. ACCESO.

Debe exigirse la titulacion procedente de conformidad con la normativa vigente. Acceso
libre al Cuerpo de Agentes del servicio de Vigilancia Aduanera (Especialidad Maritima).

3. CARRERA ADMINISTRATIVA.

A) Provision de puestos de trabajo. Concurso especifico. Comision de valoracion que no
se constituyé conforme a Derecho.

B) El cambio de la forma de provision de un puesto de trabajo no permite el ceso del

funcionario que lo ocupa sino concurren causas de remocion.

4. PERMISOS.

A) El art. 48 del EBEP tiene caracter supletorio y, en consecuencia, permite que las Ad-
ministraciones Puiblicas puedan determinar sus propios supuestos de concesion de
permisos.

B) La situacion administrativa de suspension no enerva el derecho del funcionario a dis-
frutar de una licencia de baja por enfermedad.

5. DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA.

A) No implica que la Administracion deba acoger todas las sugerencias que le hagan las
organizaciones sindicales durante el proceso de negociacion.

B) Ha de prevalecer sobre el ejercicio de potestades organizativas si éstas repercuten en
las condiciones retributivas y economicas del funcionario.

C) La supresion de puestos de trabajo en una RPT debe ser objeto de negociacion colec-
tiva.
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10.

A)

DERECHOS RETRIBUTIVOS.

El funcionario afectado por una modificacion de la plantilla tiene derecho a un comple-
mento personal, transitorio y absorbible hasta el montante consolidado de las retribucio-
nes que percibia.

SITUACIONES ADMINISTRATIVAS.

A) Imposibilidad de que un interino pase a la situacion de excedencia por prestacion de
servicios en el sector publico al devenir funcionario de carrera en la misma Adminis-
tracion.

B) Elreingreso al servicio activo desde la situaciéon de excedencia voluntaria por cuidado
de hijos no es posible en puesto diferente desde el que se solicito.

INCOMPATIBILIDADES.

La percepcion de complemento especifico que excede el 30% de las retribuciones basicas
determina, por ley, la incompatibilidad entre una actividad publica y privada, con inde-
pendencia de que la objetividad e imparcialidad del funcionario o el cuamplimiento de sus
deberes se vean afectados.

REGIMEN DISCIPLINARIO.

Tras el levantamiento de la medida cautelar de suspensién de funciones el expedientado
tiene derecho al reintegro a su puesto de trabajo en las condiciones anteriores a la suspen-
sién. Personal estatutario de los servicios de salud

EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO.

Impugnacién indirecta de un Plan de Ordenacién de Recursos Humanos en el que se basa
la denegacion de la solicitud de prolongacion del servicio activo del personal estatutario
de los Servicios de Salud.

INSTRUMENTOS DE GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS

Relacion de puestos de trabajo. No es obligatorio incluir en ella
los puestos que implican tareas de caracter no permanente

En relacion con las plazas de «Técnico de Educacion Infantil» que dependen de un conve-
nio entre el Ayuntamiento de Avilés y la Consejeria de Educacion y Cultura del Principado
de Asturias de un afio de duracidn, con independencia de que ese acuerdo haya sido objeto
de renovacion, a tenor de los arts. 15.1.f) LMRFP y 74 EBEP, la STS de 25 de junio de
2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, recurso nim. 2583/2011,
concluye que no se trata de plazas permanentes del Ayuntamiento sino que dependen del
acuerdo con la Comunidad Auténoma. El Ayuntamiento asumi6 la competencia impropia
de contratar al personal educativo de Educacion Infantil en virtud del referido acuerdo con
la Administracién educativa, por tanto, carece de vocacion de permanencia la prestacién
de esa competencia y es también temporal la prestacién misma de ese personal educativo,
razén por la cual no es obligado incluir dichas plazas en la RPT.
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B) Relacion de puestos de trabajo. La modificacion de la Relacion
de Puestos de Trabajo no esta sujeta a los requisitos procedimentales
propios de la Plantilla, pues cada una de estas figuras
tiene naturaleza y funciones distintas

La STS de 17 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
recurso ndm. 3547/2011, enjuicia la modificacion de la RPT acordada por el Ayuntamiento
de Boadilla del Monte. Dicha modificacién conlleva la modificacién del complemento
especifico de los puestos afectados y fue objeto de recurso de casacién por considerar la
Administracion estatal que la Administracion Local habia infringido los arts. 90.1 LBRL
y 126 TRRL.

La Sala desestima el recurso de casacion sefialando que los preceptos mencionados y
los principios en ellos consagrados (racionalidad, economia y eficiencia) son relativos a las
plantillas y no a las RPT. Tal como sostiene la STS de 17 de julio de 2012: «Establecida la
Relacién de Puestos de Trabajo como el instrumento idoneo para la modificacion del con-
tenido, valoracion de complementos, etc., de cada puesto de trabajo, es claro que no puede
modificarse sino a través de €sta, y no por una simple aprobacion de la plantilla, que es un
instrumento distinto y cuyas exigencias procedimentales contenidas en el art. 126 TRRL
no son predicables de las relaciones de puestos de trabajo».

2. ACCESO

Debe exigirse la titulacion procedente de conformidad con la normativa vigente.
Acceso libre al Cuerpo de Agentes del servicio de Vigilancia Aduanera
(Especialidad Maritima)

La SAN de 19 de junio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta,
recurso ndm. 556/2010, anula la base especifica de la convocatoria que para el acceso
al Cuerpo de Agentes del servicio de Vigilancia Aduanera (Especialidad Maritima) exi-
gfa estar en posesion del certificado de Formacién Basica de conformidad con la Orden
FOM/22/96/2002, de 4 de septiembre, u otro certificado o titulo equivalente.

Sefiala la Sala que, sin perjuicio de la potestad autoorganizativa administrativa, la
Administracion no es libre para admitir cualquier titulacién, pues, «(...) el legislador en
la norma de creacién del Cuerpo de Agentes de Vigilancia Aduanera (art. 56 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social) ha
especificado el titulo concreto exigido para el ingreso en el Cuerpo de Agentes del Servi-
cio de Vigilancia Aduanera y por lo tanto es ese titulo y los que le han sustituido que son
la tarjeta profesional de Marinero Pescador, titulo profesional de marinero de Puente o de
mdquina los que la Administracion debe exigir sin perjuicio de exigir adicionalmente otros
certificados obligatorios establecidos en normas posteriores como es el certificado de for-
macidn bésica previsto en la Orden FOM/22/96/2002 (...)».
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3. CARRERA ADMINISTRATIVA

A) Provision de puestos de trabajo. Concurso especifico. Comision de valoracion
que no se constituyé conforme a Derecho

En el caso enjuiciado por la SAN de 25 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccidn Cuarta, recurso num. 126/2012, la Comisién de Valoracion se constituy6
para la celebracién de una entrevista (concurso especifico) sin observar lo dispuesto al
respecto por el art. 26.1 LRJPAC y por las propias bases de la convocatoria. La Comisién
de Valoracion no contaba con la presencia de Presidente, Secretario, y ademds, la mitad de
sus miembros. Tampoco en la constitucion de la Comision se respeto la necesidad de velar
por que el nimero de representantes sindicales no fuera superior al nimero de miembros
designados por la Administracion, ni por que contasen con el nivel y titulacién exigidos.
Por tanto, los acuerdos de valoracién de la Comisién son nulos de pleno Derecho (art.
61.2.d LRJPAC).

B) El cambio de la forma de provision de un puesto de trabajo no permite
el ceso del funcionario que lo ocupa sino concurren causas de remocion

Asi lo sostiene la STSJ de Aragon de 25 de junio de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Tercera, recurso nim. 448/2009. Sin perjuicio de la facultad de
la Administracién para la modificar la forma de provision del puesto de trabajo, siempre
que se den las circunstancias precisas para ello, pasando de concurso a libre designacidn,
cuando el puesto afectado por el cambio estd cubierto, inexcusablemente la Administra-
cién debera respetar a quien lo ocupa hasta que, en su caso, sea apartado del mismo por
los motivos que justifican el cese de un funcionario en un puesto obtenido por concurso
con arreglo al art. 20.1.e) LMRFP. A su vez, tal como sefala la Sala, una vez declarada
judicialmente la nulidad del cese en el puesto de trabajo que no se ajusta a las exigencias
expuestas, procede también declarar la nulidad del posterior nombramiento y de la toma de
posesién del funcionario afectado en un nuevo puesto de trabajo.

4. PERMISOS

A) El art. 48 del EBEP tiene caracter supletorio y, en consecuencia,
permite que las Administraciones Pablicas puedan determinar
sus propios supuestos de concesion de permisos

La STC 181/2012, de 15 de octubre, Sala Primera, ha concretado la naturaleza juridica
y el alcance del art. 48 del EBEP a propésito del permisos establecidos para los funciona-
rios publicos. Dicho precepto prevé que «las Administraciones Publicas determinaran los
supuestos de concesion de permisos a los funcionarios piblicos y sus requisitos, efectos y
duracién. En defecto de legislacion aplicable los permisos y su duracion serdn, al menos,
los siguientes: ... h) Por razones de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado
directo de algin menor de doce afos, de persona mayor que requiera especial dedicacidn,
o de una persona con discapacidad que no desempeiie actividad retribuida, tendrd derecho
a la reduccion de su trabajo, con la disminucién de sus retribuciones que correspondax.
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Este pronunciamiento trae causa en la cuestion de inconstitucionalidad planteada la
por Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia,
en relacion con el art. 26.a) de la Ley del Parlamento de Catalufia 8/2006, de 5 de julio, de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas. Dicho precepto dispone que «las personas a las que se aplica la presente
ley pueden disfrutar de una reduccién de un tercio o de la mitad de la jornada de trabajo,
con las percepcion del 80% o del 60% de la retribucidn, respectivamente, en los siguientes
supuestos: a) Para cuidar de un hijo o una hija menor de seis afios, siempre que tenga su
guarda legal». A partir de ahi el érgano judicial promotor de la cuestidon considera que la
previsién normativa contenida en el art. 26.a) de la citada ley podia contradecir lo dispuesto
en el art. 48.1.h) del EBEP y del art. 149.1.18.* de 1a CE, que otorga al Estado la competen-
cia exclusiva sobre la legislacion basica de régimen estatutario de los funcionarios de las
Administraciones publicas, dado que la primera norma solo prevé el derecho a la reducciéon
de la jornada para el cuidado de un menor de seis afios, y la ley estatal lo reconoce en el
caso de un menor hasta los doce.

Aunque el precepto ha sido modificado recientemente por el Real Decreto-ley 20/2012,
de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y fomento de la
competitividad, al ser una cuestién de inconstitucionalidad el TC no aplica su doctrina
sobre el ius superveniens, segun la cual el control de las normas que incurren en un posible
exceso competencial debe hacerse de acuerdo con las normas del bloque de la constitu-
cionalidad vigentes al momento de dictar Sentencia. Aclaradas estas cuestiones previas,
el Tribunal considera que no resulta necesario pronunciarse sobre la naturaleza bésica o
no bdésica del precepto para solucionar la cuestién planteada. Nos encontramos ante dos
normas con rango de ley que ofrecen una colisién en su aplicacion al caso que, al tratarse
de normas postconstitucionales, la eleccion de una debe conllevar la inaplicacién de la otra
o viceversa. La posibilidad de considerar el art. 48.1.h) del EBEP como bdsico no compor-
taria la inaplicacion al caso de la Ley catalana por ser el propio precepto el que remite a las
regulaciones de las Administraciones Autondmicas en caso de que €stas existan, tal como
sucede con la ley catalana.

No nos encontramos, pues, ante un supuesto de inconstitucionalidad sobrevenida, sino,
en todo caso, ante una situacion en la que el Estado prevé que lo dispuesto en el art. 48.1.h)
del EBEP se aplique en defecto de normativa de las distintas Administraciones vigente
al momento de la entrada en vigor del EBEP. De hecho, tras la modificaciéon operada del
citado articulo por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, el legislador estatal ha esta-
blecido una regulacion de los permisos que tendran los funcionarios publicos que no inclu-
ye referencia alguna al cardcter supletorio de dicha regulacién en defecto de normativa
aplicable. En suma, es el propio legislador estatal el que permite que las Administraciones
publicas determinen los supuestos de concesion de permisos a los funcionarios publicos y
sus requisitos, efectos y duracion. Y s6lo «en defecto de legislacion aplicable» los permisos
y su duracién serdn, al menos, los establecidos en el citado precepto.

Esta es la exégesis que deriva de la propia literalidad del precepto pues, de la redaccion
de este apartado, se desprende que el legislador bésico ha respetado la competencia de
autoorganizacion de las Administraciones Publicas para establecer su propia regulacion
sobre permisos, puesto que esta materia no forma parte del nicleo esencial del régimen
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juridico de la funcién publica, como declaré el Tribunal Constitucional en la Sentencia
99/87. En conclusidn, «serdn pues las normas de desarrollo posteriores al EBEP las que
concreten los supuestos, efectos, requisitos y duracién de los permisos. Dicha regulacion se
llevaré a cabo, bien a través de las leyes reguladoras de la funcién publica de la AGE y de
las Comunidades Auténomas previstas en el art. 6 de la Ley para el personal funcionario,
bien a través de las normas convencionales para el personal laboral. Hasta la aprobacién de
dichas normas legales o convencionales, mantienen su vigencia las anteriores que regulen
esta materia en cada Administracién Pablica». En segundo lugar, en cuanto a la interpre-
tacién de la expresion «en defecto de legislacién» de su apartado 1, indica que la misma
«significa que el listado de los permisos del art. 48 opera con cardcter supletorio, es decir,
sélo en el supuesto de que no existieran normas preexistentes a la entrada en vigor del
Estatuto que regularan en cada Administracién Puablica el régimen de permisos, supuestos,
requisitos, efectos y duracion».

B) La situacion administrativa de suspension no enerva el derecho del funcionario
a disfrutar de una licencia de baja por enfermedad

La STSJ de Extremadura de 26 de junio de 1012, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 1.7, ha estimado el recurso planteado por un funcionario de Correos que habia
sido sancionado con suspension de empleo y sueldo y habia solicitado una licencia de baja
por enfermedad que le habia sido denegada.

El TSJ de Extremadura analiza si durante el periodo en el que un funcionario se
encuentra en suspension de funciones posee derecho a que se le siga tramitando el sub-
sidio por incapacidad temporal. Expuesto de otra manera, si la sanciéon de suspension
conlleva también la pérdida de los derechos que otorga el mutualismo administrativo.
Una primera lectura de los preceptos, en concreto el art. 90 de la Ley 7/2007 o 22 del Real
Decreto 365/1995, podria abonar tal tesis al entender que con la suspensidn de funcio-
nes se pierde el puesto y los derechos inherentes. Ahora bien, el art. 7 del Real Decreto
Legislativo 4/2000 es claro al respecto, al indicar que los funcionarios de carrera de la
Administracién Civil del Estado se incorporardn obligatoriamente, como mutualistas, a
la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, en el momento de la toma
de posesion de su cargo, cuando adquieran la condicién de funcionario, o sean rehabili-
tados en dicha condicidn, o reingresen al servicio activo y conservardn la condicién de
mutualista, con los mismos derechos y obligaciones que en la situacién de servicio activo,
cuando pasen, entre otras situaciones administrativas, a la suspension provisional o firme
de funciones.

Es decir, en el supuesto de suspensién firme se conserva la condicién de mutualista
con los mismos derechos y, en consecuencia, acreditada la contingencia del recurrente a
través de los partes aportados documentalmente, el 6rgano correspondiente y competente
para la expedicion de licencia, vendria obligado a su concesion o denegacidn, lo que no es
conforme a Derecho es la negativa por entender que el Recurrente se hallaba en suspension
de funciones.
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5. DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

A) No implica que la Administracion deba acoger todas las sugerencias que le hagan
las organizaciones sindicales durante el proceso de negociaciéon

La SAN de 19 de junio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%,
ha desestimado el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Comisiones Obreras
contra la Orden JUS/1741/2010, de 22 de junio, por la que se determina la estructura y se
aprueban las relaciones de puestos de trabajo de las oficinas judiciales y de las secretarias
de gobierno incluidas en la primera fase del Plan del Ministerio de Justicia para la implan-
tacién de la nueva Oficina Judicial. Entre otros muchos motivos, se impugna por falta de
negociacién colectiva con los representantes de los funcionarios, dado que la Orden impug-
nada encuentra su apoyo en el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adop-
tan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit ptblico, cuya constitucionalidad
ha sido ya confirmada por varios Autos del Tribunal Constitucional. A juicio del recurrente,
se habria vulnerado el principio de buena fe que debe presidir toda negociacidn colectiva,
pues se han impuesto de forma unilateral las funciones de los distintos Cuerpos al servicio
de la Administracion de Justicia, sin tener en cuenta las alegaciones formuladas por las
organizaciones sindicales en las reuniones de la Mesa Sectorial, funciones que, por otro
lado, exceden de las legalmente establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial para los
distintos Cuerpos de funcionarios de la Administracion de Justicia, estableciéndose ademas
la asignacidn de funciones iguales a Cuerpos distintos.

La Sala concluye que es posible la atribucién de funciones con el mismo objeto a dis-
tintos cuerpos, siempre dentro de la legalidad, diferenciando el grado o nivel de implicacion
o participacién que corresponda a cada Cuerpo en el desempefio de la funcién. A mayor
abundamiento, declara la Sentencia que, como resulta obvio, «el derecho a la negociacion
colectiva no implica que la Administracion deba acoger todas las sugerencias que le hagan
las organizaciones sindicales durante el proceso de negociacion, o que de no acoger dichas
sugerencias pueda imputarse a la Administracion mala fe en el proceso de negociacion».

B) Ha de prevalecer sobre el ejercicio de potestades organizativas si éstas
repercuten en las condiciones retributivas y econémicas del funcionario

La STSJ de Cataluiia de 16 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4.7, ha desestimado la pretension ejercitada por el funcionario recurrente. En este
caso, el Ayuntamiento habia suprimido la plaza de coordinador General —a la que el fun-
cionario habia accedido por concurso— mediante la modificacién del catdlogo y la planti-
1la. Entre otros aspectos, se solicitaba la anulacién del Acuerdo del Ayuntamiento porque
no se habia negociado con los sindicatos ni se le habia dado audiencia al recurrente.

En relacién con el tramite de audiencia a los interesados y a los representantes de los
trabajadores, el art. 32 de la Ley 9/1997 establece las materias que han de ser objeto de
negociacion entre la Administracion y los representantes de los funcionarios, ahora sus-
tituida por el EBEP. Y es que la necesidad de negociacién o consulta previa a las organi-
zaciones sindicales en las materias que enumera dicho precepto deriva de la aplicacién
del art. 28.1 de la Constitucion. Una cosa es que queden exceptuadas las decisiones de
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la Administracién que afecten a su potestad de organizacién y otra que, en el ejercicio
de estas u otras potestades, se pueda vulnerar dicha obligacién de someter determinadas
materias a la negociacion colectiva, la cual ha de prevalecer incluso cuando el ejercicio
de tales potestades organizativa pueda tener repercusion en las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos (art. 34.2 de la Ley citada), y no cabe la menor duda de que las
condiciones econdmicas o retributivas son condiciones de trabajo. Tras el anélisis del expe-
diente administrativo, no obstante, queda comprobado que se dio audiencia al demandante,
como interesado en la supresion de la plaza y también la de los representantes sindicales,
lo que permite desestimar este motivo.

C) La supresion de puestos de trabajo en una RPT
debe ser objeto de negociacion colectiva

La STSJ de La Rioja de 18 de junio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1.% ha declarado la nulidad de la Relacién de Puestos de Trabajo (RPT) aprobada
por el Decreto 130/2011, de 29 de julio, en la medida en que ha suprimido cuatro plazas de
Guarda Forestal sin haber sido previamente negociado con los representantes sindicales.

Pues bien, para resolver si era o no preceptivo la negociacion, la Sala parte en su ana-
lisis del nuevo régimen previsto en el EBEP por contraposicién al régimen previsto en la
Ley 9/1987. La Ley 7/2007, si bien excluye de la obligatoriedad de negociar las decisio-
nes de las Administraciones Puiblicas que afecten a sus potestades de organizacion, afiade
a continuacion el siguiente parrafo: «Cuando las consecuencias de las decisiones de las
Administraciones Publicas que afecten a sus potestades de organizacién tengan repercu-
sién sobre condiciones de trabajo de los funcionarios publicos contempladas en el apartado
anterior, procederd la negociacion de dichas condiciones con las Organizaciones Sindicales
a que se refiere este Estatuto». En consecuencia, la nueva regulacion exige, contrariamen-
te a lo prevenido en la Ley 9/87, que las decisiones de las Administraciones que afecten
a sus potestades de organizacion, entre las que cabe citar las relativas a la aprobacion de
las Relaciones de Puestos de Trabajo como instrumento técnico legalmente previsto para
llevar a cabo la ordenacion del personal, en cuanto repercutan en las condiciones de trabajo
de los funcionarios, sean objeto de negociacion con las organizaciones sindicales».

En consecuencia, la falta de negociacién, cuando sea procedente y obligatoria, supone
la ausencia de un elemento esencial que vicia el procedimiento, y en consecuencia hace
nulo al acto, en virtud de lo dispuesto en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Por tanto, para suprimir las cuatro plazas vacantes de Guardas Forestales, la
Administracién autonémica debia someterlo al trdmite de negociacion colectiva.

6. DERECHOS RETRIBUTIVOS

El funcionario afectado por una modificaciéon de la plantilla tiene
derecho a un complemento personal, transitorio y absorbible hasta
el montante consolidado de las retribuciones que percibia

La STSJ de Cataluiia de 16 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4.7, antes mencionada, se pronuncia también sobre la pretensién del funcionario
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recurrente que, aun habiendo accedido a una plaza de coordinador general del ayuntamien-
to por un concurso, se adscribe a otra plaza distinta como consecuencia de la modificacion
del catdlogo retributivo y de la plantilla del consistorio, lo que supone una rebaja en las
retribuciones que hasta ese momento venia recibiendo.

Pues bien, considera la Sala que, si bien es cierto que no se ha aprobado una modifi-
cacién de una relacion de puestos de trabajo, también lo es que la supresion de un puesto
del catdlogo que venia siendo ocupado definitivamente por concurso por un funcionario,
como decisién del Consistorio enmarcada en su potestad de autoorganizacion, no puede
perjudicar a aquel funcionario que ha de ser removido y que tiene unos derechos adquiri-
dos. Como nos dicen las Sentencias del TS de 17 de febrero y 11 de junio de 1988, de 12
de julio de 1991 y de 29 de marzo de 1995, «dentro del amplio campo que la nocién estatu-
taria del régimen juridico de los funcionarios ofrece a los poderes publicos para introducir
innovaciones en dicho régimen, sin que frente a las mismas sea eficaz invocar la intangibi-
lidad caracteristica de los derechos adquiridos, la jurisprudencia, acompaifiada en su doc-
trina por una usual practica normativa, ha delimitado aquel campo al sostener que aunque
no pueda incluirse entre los derechos adquiridos el mantenimiento de una determinada
estructura de las retribuciones, sin embargo, si merece aquella calificacién el montante
consolidado de las mismas, al que normalmente suele atenerse, en caso de que el nuevo
régimen lo disminuya, mediante la técnica de los complementos personales y transitorios
absorbibles por futuros aumentos».

La Sala analiza el alcance del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, que pre-
vé un complemento transitorio y reabsorbible cuando se modifique la relacién de puestos
de trabajo (RPT). En este caso no estamos ante una supresion de un puesto de trabajo de
la RPT pero si ante la supresion de un puesto de trabajo del catdlogo de puestos de trabajo
que es el instrumento que, transitoriamente, sustituye a la relacién de puestos de trabajo,
por lo que la Sala decide la aplicacién de esta norma también para este contencioso. Rea-
liza la sentencia una interpretacion integradora de las potestades organizativas que tiene
el nuevo equipo de gobierno del Ayuntamiento y los derechos del funcionario recurrente
a ocupar la plaza que habia adquirido por concurso y a percibir unas retribuciones con-
solidadas.

Precisamente para que esta situacién consolidada no pueda petrificar el derecho se
establece una garantia para los funcionarios que vengan afectados por la supresion del
puesto de trabajo y por la pérdida retributiva que tal supresion comporta. Al no existir en la
administracion local un puesto similar al que ocupaba se cred otro, pero cuyas retribuciones
eran inferiores. De ahi que sea también de aplicacion la norma indicada, lo que lleva a la
Sala a estimar la pretension del recurrente y, en consecuencia, a reconocer como situacion
juridica individualizada el derecho del recurrente al establecimiento de un complemento
personal y transitorio hasta alcanzar la diferencia, que serd absorbida progresivamente por
las retribuciones complementarias provenientes de cualquier futura mejora retributiva que
se pueda producir, excepto el complemento de productividad.
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7. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

A) Imposibilidad de que un interino pase a la situacion de excedencia
por prestacion de servicios en el sector piiblico al devenir
funcionario de carrera en la misma Administracion

Una funcionaria interina (como Médico Especialista) que devino funcionaria titular (como
Meédico de Familia) solicitaba el pase a la situaciéon de excedencia por prestacion de ser-
vicios en el sector publico, al amparo de lo dispuesto en el art. 66 de la Ley 55/2003, del
Estatuto Marco del Personal Sanitario, en virtud del cual dicha situacion se reconoceria
a quienes presten servicios en organismos publicos y no les corresponda quedar en otra
situacién. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 18 de julio de
2012 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7, recurso nim. 199/2012),
rechaza esa posibilidad, primero, porque la funcionaria recurrente pretendia pasar a situa-
cién de excedencia por prestar servicios en la misma administracién publica en virtud de
una vinculacién previa como interina. En efecto, el articulo 88 del EBEP dispone que la
situacion de servicio en una administracién publica estd reservada para aquellos funciona-
rios que obtengan destino en una administracién publica diferente en virtud de un proceso
de transferencia o de provision de puestos de trabajo; en el caso que resolvia la Sentencia,
la administracién publica con la que aparecia vinculada la recurrente era la misma, el Ser-
vicio Galego de Satde, por lo que falta el requisito de que se trate de una administracion
publica diferente. Y, en segundo lugar, el art. 15 del Reglamento General de Ingreso de
Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y Provision de Puestos de
Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios de la Administracion General del
Estado (segtn la redaccién dada por el RD 255/2006, de 3 de marzo), el desempeiio de
puestos con cardcter de funcionario interino o de personal laboral temporal no habilitara
para pasar a esa situacion administrativa, por lo que la Sentencia concluye que de la misma
manera que un funcionario no puede pasar a la situacién de excedencia en virtud de un
nombramiento como interino, a la inversa tampoco un interino puede constituirse en aque-
1la situacién cuando obtiene una plaza fija, pues lo que procede es la toma de posesién en
ésta dltima, lo que conlleva el cese en la anterior.

B) El reingreso al servicio activo desde la situacion de excedencia voluntaria
por cuidado de hijos no es posible en puesto diferente desde el que se solicité

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 16 de julio de 2012
(Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%, recurso nim. 1024/2011),
resuelve el caso de una funcionaria que, desde una situacion de excedencia voluntaria por
cuidado de hijos y dentro del periodo establecido para el reconocimiento de la reserva del
puesto de trabajo, solicita el reingreso (incluso con carécter provisional) a puesto diferente
desde el que se pasé a esa excedencia. La funcionaria consideraba la reserva del puesto de
trabajo no como una obligacién de retorno al mismo sino como una facultad a ejercitar en
el marco de otros pardmetros (como la movilidad geogréfica voluntaria o la conciliacién
familiar). La Sentencia, en cambio, rechaza la pretension de la funcionaria y razona que
su puesto definitivo, y desde el que pasa a la situacién de excedencia, es también el que
mantiene durante su situacion de excedencia voluntaria, de modo que a él habra de reinte-
grarse cuando finalice esa situacion, salvo que ésta se prolongue durante mas de dos afios,
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en cuyo caso el reingreso podrd producirse en otro puesto de la misma localidad e igual
retribucion. Pues una cosa es el puesto de trabajo definitivo, que define la situacién admi-
nistrativa del funcionario, y otra el derecho a la reserva de ese puesto de trabajo definitivo,
anejo a la situacién de excedencia voluntaria por cuidado de familiar, que se configura
como un derecho de orden temporal a mantener dicho puesto y reintegrarse al mismo en
el tiempo legalmente previsto. En cambio, la posibilidad de que la actora ocupe —en su
caso provisional y voluntariamente— un puesto de trabajo vacante distinto al definitivo
quedaria sujeta a los casos y a través de los procedimientos legalmente previstos, como son
los concursos de traslados o las comisiones de servicios, pero lo que no puede pretenderse
es el reconocimiento de un derecho a ocupar un puesto de trabajo distinto al definitivo ob-
viando cualquier suerte de procedimiento provisorio y legalmente previsto, basado en los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

8. INCOMPATIBILIDADES

La percepcion de complemento especifico que excede el 30% de las retribuciones
basicas determina, por ley, la incompatibilidad entre una actividad publica

y privada, con independencia de que la objetividad e imparcialidad

del funcionario o el cumplimiento de sus deberes se vean afectados

Funcionario municipal que ha ejercido su actividad de arquitecto municipal en el Ayun-
tamiento de Segovia y, al mismo tiempo, ha ejercido de manera privada esa misma pro-
fesion, emitiendo distintos informes y realizando otro tipo de actividades en relacion a
las actuaciones y proyectos desarrollados por distintos pueblos de la provincia. Por tanto,
como actividad privada realiz6 las mismas funciones profesionales que las realizadas en
la funcién publica y, ademads, el puesto que ocupaba tenia asignado un complemento es-
pecifico que excedia el 30% de su retribucion bésica, excluidos los conceptos con origen
en la antigiiedad en el puesto de trabajo. A partir de estos hechos y del recurso que el
funcionario interpone contra la sancion que le impuso la Administracion, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 24 de septiembre de 2012 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2., recurso nimero 85/2012), seiiala que, al
percibir un complemento superior al 30% de su retribucién bdsica, la compatibilidad entre
el ejercicio de la funcion publica y su actividad privada de arquitecto estd prohibida direc-
tamente por la ley, produciéndose en consecuencia una situacién de incompatibilidad. Por
ello rechaza la alegacién del funcionario de que no basta con que se produzca esa situacion
tedrica de incompatibilidad, sino que seria necesaria la constatacion de que la imparciali-
dad e independencia que se le debe exigir como funcionario puiblico se ha visto afectada
por la actividad privada realizada o de que se ha menoscabado el cumplimiento de sus de-
beres como funcionario, Para el Tribunal Superior de Justicia (invocando la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1994), la finalidad del sistema de incompatibilida-
des (incluida la tipificacion de faltas por su incumplimiento) no es s6lo eliminar situacio-
nes reales de pérdida de la debida independencia o neutralidad en la funcidn, sino también
evitar el peligro de que ello pueda producirse, reforzando la credibilidad en las personas
que desempeiien funciones publicas, con independencia de si corresponde a la Administra-
cién acreditar esa posible incompatibilidad por la via de demostrar que la objetividad del
funcionario o su régimen de actividad publica se ve afectada por la actividad privada y si,
en todo caso, ello corresponde a una administracién distinta de la sancionadora.

- 179 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

9. REGIMEN DISCIPLINARIO

Tras el levantamiento de la medida cautelar de suspensién de funciones
el expedientado tiene derecho al reintegro a su puesto de trabajo en las condiciones
anteriores a la suspension. Personal estatutario de los servicios de salud

Asfi lo sefiala la STSJ de Aragon de 13 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Primera, recurso num. 135/2011.

De conformidad con el art. 75.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, «(...) si el expediente no finaliza
con la suspension de funciones ni se produce la separacién del servicio, el interesado se
reincorporard al servicio activo en la forma que se establezca en la correspondiente resolu-
cioén y tendrd derecho a la percepcion de las retribuciones dejadas de percibir, tanto basicas
como complementarias...». Puesto que el caso de autos la resolucién de levantamiento de la
medida cautelar de suspension de funciones acordada en expediente disciplinario no adoptd
medida alguna que limitase o modificase la forma en que debia reincorporarse el recurrente
a su puesto de trabajo ni aport6 justificacién alguna de por qué no debia reincorporarse en
las mismas condiciones y con las mismas funciones y contenido que tenia, la Sala estima
el recurso de apelacién y reconoce al recurrente la situacion juridica individualizada de
reintegrarse a su puesto de trabajo en las condiciones anteriores a la suspensién provisional.

10. EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO

Impugnacién indirecta de un Plan de Ordenacion de Recursos Humanos
en el que se basa la denegacion de la solicitud de prolongacion del
servicio activo del personal estatutario de los Servicios de Salud

En los dltimos afios, la conflictividad en relacién con la prolongacion del servicio activo
del personal estatutario de los Servicios de Salud ha sido muy numerosa. La singularidad
que presenta la STS de 24 de septiembre de 2012 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 7.7, recurso num. 2191/2011) es que debe resolver no tanto un recurso con-
tra un acuerdo singular de denegacién de la solicitud de prolongacion del servicio activo
como una impugnacion indirecta del Plan de Ordenacion de Recursos Humanos (en este
caso, Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Cantabria de 11 de
enero de 2007, por el que se aprueba el plan de recursos humanos del Servicio Cantabro
de Salud), que fundamenta dicha denegacién y cuya existencia la legislacién y la jurispru-
dencia exigen.

El Tribunal Supremo entiende que en este tipo de impugnaciones indirectas el anélisis
de la norma no puede ser completo y exhaustivo, sino que debe centrarse en el concreto
contenido de la norma, determinante en su aplicacion del contenido del acto impugnado.
Rechaza, de entrada, que la jubilacion forzosa sea el centro de gravedad del Plan de Or-
denacién de los Recursos Humanos para, en funcién de esa valoracion, dar a pretendidos
defectos del Plan de cardcter general, que, en su caso, pudieran tal vez haber sido objeto
de su impugnacion directa, el significado de bases condicionantes de la validez juridica del
establecimiento de la jubilacién forzosa.
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La pretendida ilegalidad del Plan se derivaria del supuesto derecho a la prolongacion
del servicio activo hasta los 70 afios, que se reconoceria en el art. 26.2 de la Ley 55/2003,
del Estatuto Marco de los Servicio de Salud, pues ello obligaria a que, para el estableci-
miento de la jubilacién forzosa a los 65 afios en un Plan de Ordenacién de Recursos Huma-
nos, fueran necesarios unos condicionamientos impeditivos o limitativos de ese pretendido
derecho, de mayor rigor que los exigibles si se niega aquella base de partida. Aunque en
anteriores pronunciamientos el Tribunal Supremo hablaba de un suerte de derecho condi-
cionado, en la presente Sentencia viene a negar incluso la existencia de tal derecho y ha
afirmado, en cambio, que nos encontramos ante una mera facultad, condicionada al ejerci-
cio de una potestad de la Administracion recurrida, el Servicio de Salud correspondiente,
«en funcién de las necesidades de organizacion articuladas en el marco de los planes de
ordenacién de recursos humanos». Y es que —a juicio del Tribunal Supremo— ni el citado
articulo ni el art. 67.3 del EBEP (que se invoca como término de comparacién), ni el art.
26.2 del Estatuto Marco, que se refieren ambos a una solicitud dirigida a la Administracion
a decidir motivadamente por ellos, son propiamente férmulas normativas de enunciacion
aprioristica de un derecho, sino, en su caso, y a lo més, de una especie de derecho debili-
tado, derivado del dato de una denegacién inmotivada de la solicitud. No nos encontramos
asf ante una clave de ordenacién normativa asentada en el establecimiento inequivoco de
un derecho sino ante la necesidad de que la Administracion justifique la autorizacién o
denegacion de la solicitud de prérroga en los términos referidos. Tal necesidad de justifi-
cacion no puede convertirse en exigencia rigurosa trasladable al Plan de que éste haya de
tomar como elemento de su ordenacidn el respeto de ese derecho, haciendo del mismo un
eje del Plan, desde el cual deban, en su caso, enjuiciarse otros contenidos del mismo, para
reclamar de ellos precisiones de detalle o justificaciones explicitas, innecesarias en razon
de su inevitable generalidad. Es ahi, en esa transformacién en autentico derecho, de una
facultad, sometida al ejercicio de una potestad por la Administracién, donde la Sentencia
concluye que se incurre en la exageracion del planteamiento del recurrente, rechazando la
ilegalidad del Plan de Ordenacion de Recursos Humanos en cuestiéon. Por tanto, el Tribu-
nal rechaza que, para aceptar los contenidos ordenadores de un Plan de Ordenacién de los
Recursos Humanos con ocasién de la impugnacién de un acto singular de aplicacién, la
Administracién demandada deba soportar la necesidad de justificacion de la adecuacion
a derecho del instrumento normativo que aplica. Este, en principio, vale juridicamente,
sin que, para admitir su valor, deba la Administracién tener que justificar la correccion de
sus contenidos. Serd, en su caso, la parte recurrente, la que, si considera que el plan no es
adecuado a derecho, deba demostrar los vicios que le impute; pero no cabe partir de que
la Administracion (que no es ademads la autora exclusiva del Plan, pues éste deriva de un
pacto con los sindicatos), ante la impugnacion de un acto aplicativo del Plan, y ante una
impugnacidn indirecta de éste, deba justificar la correccion juridica de su contenido.

MIGUEL SANCHEZ MORON

BELEN MARINA JALVO

JoseFaA CANTERO MARTINEZ
JESUs ANGEL FUENTETAJA PASTOR
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PLANEAMIENTO URBANISTICO.

A) Nulidad de la declaracion de interés de regional del desarrollo de una «ecociudad» en
un suelo no urbanizable protegido por su valor paisajistico.

B) Nulidad del plan parcial —e indirectamente del PGOU— por vulneracion del prin-
cipio de no regresion respecto de las protecciones inherentes a un terreno con valores
ambientales.
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MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS.

A) En los expedientes o proyectos expropiatorios llevados o seguidos por el sistema de
tasacion conjunta, el momento inicial del expediente de justiprecio determinante del
momento de referencia de la valoracion debe situarse al momento de exposicion al
publico del proyecto expropiatorio.
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PLANEAMIENTO URBANISTICO

Nulidad de la declaracion de interés de regional del desarrollo de una
«ecociudad» en un suelo no urbanizable protegido por su valor paisajistico

Tras revocar la sentencia de instancia, la STS de 5 de julio de 2012 (JUR 2012/253991)
anula la declaracién de interés supramunicipal de Zona de Interés Regional (ZIR) para el
desarrollo de una «ecociudad» de vivienda de proteccidn oficial, efectuada por el Gobierno
de La Rioja de 19 de septiembre de 2008. Los motivos fueron varios.
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En primer lugar, la clasificacion de los terrenos litigiosos como suelo no urbanizable
de especial interés paisajistico en el PGM de Logrofio implica que esos terrenos han de ser
preservados de la trasformacién urbanistica:

«No impide la anterior conclusion el hecho de que la ZIR que se contempla para el desa-
rrollo de la citada ecociudad tenga el cardcter de instrumento de ordenacion del territorio,
a tenor del articulo 15 y concordantes de la Ley 5/2006, de 2 de mayo de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de La Rioja (LOTUR), con los efectos previstos para esos instru-
mentos en su articulo 17 y, en concreto, para las ZIR en su articulo 33, pues las limitaciones
que se establecen en el citado articulo 12.2.a) del TRLSO8 de preservar de la urbanizacién a
los terrenos en los que concurren las circunstancias que en el mismo se contemplan —entre
ellos, la proteccion establecida en el planeamiento urbanistico por razones paisajisticas,
como se ha dicho— afectan también a los instrumentos de ordenacion del territorio».

Un segundo motivo fue la falta de una necesidad o justificacién pues, segiin demostra-
ron los informes periciales, el PGM de Logrofio tenia pendiente de consumir suelo urba-
nizable delimitado, suelo urbano no consolidado y suelo urbano ordenado para 14.297
viviendas y en suelo urbanizable no delimitado el 100%, es decir, otras 23.297 viviendas:

«En este sentido debemos recordar que el suelo en situacién rural —incluso el llamado
tradicionalmente no urbanizable comtin—, al que se refiere el articulo 12.2 TRLSOS, tiene
un valor ambiental, como se pone de manifiesto en el punto II de su exposicién de motivos.
El articulo 10 de la antes citada LRSV de 1998, que consideraba como suelo urbanizable
en los municipios con planeamiento general, al que no tuviera la condicién de urbano o de
no urbanizable, fue derogado, como toda esa Ley, por la Ley estatal 8/2007, de suelo, y asi
se mantiene en el actual TRLSOS.

Pues bien, en el articulo 10.1.a) del TRLSO8 se establece que la ordenacién territorial y
urbanistica puede atribuir un destino que comporte o posibilite el paso de la situacion de
suelo rural a la de suelo urbanizado, mediante la urbanizacién, pero al suelo preciso para
satisfacer necesidades que lo justifiquen, y en este caso no existe en el municipio de Lo-
grofio necesidad para ampliar el suelo con destino residencial —con la implantacién en un
nuevo dmbito de nada menos que 56,54 ha (la parte recurrente alude también a nuevas 3000
viviendas)— cuando estd acreditado que el PGM de Logrofio tiene suelo clasificado para
albergar mds de 38.000 viviendas.

No sirve de argumento vdlido para mantener el Acuerdo impugnado que la mayor parte
de las viviendas que se ubicarian en la llamada ecociudad seria para cubrir necesidades de
vivienda protegida, pues a tenor del citado articulo 10.1.b) TRLSO08 ha de destinarse, como
minimo, una reserva para vivienda sujeta a un régimen de proteccién publica del 30% de
la edificabilidad residencial prevista por la ordenacion urbanistica en el suelo que vaya a
ser incluido en actuaciones de urbanizacidn, lo que ya se contemplaba en el articulo 69.1
de la LOTUR), que establece que los Planes Generales Municipales deberdn incluir deter-
minaciones para asegurar una reserva para vivienda protegida de cémo minimo el 30 por
ciento de las viviendas previstas en la delimitacién de nuevos sectores de suelo urbanizable.

Los demas objetivos previstos en el Acuerdo impugnado para la llamada “ecociudad”,
como son la optimizacién de los recursos necesarios, contribuir a la mejora de la calidad
de vida, mejorar el sistema ambiental, la utilizacion de los recursos de forma eficiente, la
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promocioén del reciclaje y la reutilizacién, también pueden conseguirse con el desarrollo y
ejecucion del propio PGM de Logrofio, pues esos objetivos no vienen impedidos por ese
instrumento de planeamiento y tampoco por los que se puedan aprobar en su desarrollo».

El tercer motivo que condujo a la anulacién fue la vulneracién de la autonomia local:

«Pues bien, aunque es cierto que son diferentes las competencias de ordenacién del terri-
torio y urbanismo, y que en la citada LOTUR se contemplan las ZIR como instrumentos
de ordenacidn del territorio, también lo es que en este caso se vulnera por la sentencia de
instancia la autonomia municipal al referirse la ZIR litigiosa tnicamente al dmbito del
municipio de Logrofio y establecerse con ella la actuacion residencial de que se trata —que
no trasciende el interés local, aunque se la llame “ecociudad”— al margen y en contra del
propio PGM de Logrofio, al ubicarse, como se ha reiterado, en suelo clasificado por ese
instrumento de planeamiento como no urbanizable especial por razones paisajisticas».

En el mismo sentido que esta Sentencia, dictada en el recurso promovido por los empre-
sarios de la construccién de La Rioja, se pronuncia otra STS de igual fecha a instancias del
ayuntamiento de Logrofio (RJ 2012/8282).Y otra también contempordnea (RJ 2012/7732)
anula el Convenio suscrito por la Consejeria para el desarrollo de la «ecociudad».

Aparte del valor doctrinal de estas Sentencias, el caso es bien expresivo del paroxis-
mo urbanizador impulsado por ciertas Administraciones al amparo de la Ley del Suelo de
1998, aun después del estallido de la crisis, del pinchazo de la burbuja inmobiliaria y de la
derogacion de aquella por la Ley de Suelo de 2007.

B) Nulidad del plan parcial —e indirectamente del PGOU— por vulneracién
del principio de no regresion respecto de las protecciones inherentes
a un terreno con valores ambientales

A instancias de un recurso promovido por una Asociacién, la STS de 10 de julio de 2012
(JUR 2012/260409) casa la STSJ de Madrid y anula el plan parcial y el Acuerdo del
Gobierno de Madrid de 13 de febrero de 2003 que aprob6 las normas de un sector de suelo
urbanizable en la revisiéon del PGOU de Villanueva de la Cafiada.

Esta Sentencia se inspira en el llamado «principio de no regresion» («stand still»), en
cuya virtud se han de preservar los avances de proteccion alcanzados en el contenido de las
normas ambientales, atendiendo al caricter finalista de esta rama del ordenamiento, que
deduce el Tribunal del art. 45 CE, de diversos preceptos del TRLS de 2008 y del Tratado
de Lisboa de 2007 (FJ 7.°):

«Ello nos sitda en el dmbito, propio del Derecho Medioambiental, del principio de no
regresion, que, en supuestos como el de autos, implicaria la imposibilidad de no regresar
—de no poder alterar— una proteccién especial del terreno, como es la derivada de Montes
Preservados y de los terrenos que integran la Red Natura 2000 y los que forman parte del
PORN Curso Medio del Rio Guadarrama y su entorno, desde luego incompatible con su
urbanizacidn, pero también directamente dirigida a la proteccién y conservacion, frente
a las propias potestades de gestién de tales suelos tanto por aplicacién de su legislacién
especifica como por el planificador urbanistico».
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Pero antes de conocer los dos motivos concretos que sustentan la decision, conviene
conocer las vicisitudes del caso; seguin las resume la propia Sentencia:

1.°

2.°

El Consejo de Gobierno de la CA de Madrid de 20 de noviembre de 1998, al
aprobar el citado PGOU, deneg6 expresamente la aprobacién de los terrenos liti-
giosos, que conformaban el Sector nim. 3, entre otras razones porque el suelo
estaba incluido en el 4mbito del Decreto 44/1992, de 11 de junio, que establecia
un régimen de proteccion preventiva para el curso medio del rio Guadarrama y su
entorno, lo que determinaba la incompatibilidad con su clasificacién como suelo
urbanizable.

Sin que se interpusiera recurso administrativo o judicial alguno, cuatro afios des-
pués el Ayuntamiento insté la revocacién de ese Acuerdo porque, a su entender,
vulneraba la autonomia local y las deficiencias por las que se denegd la aprobacion
eran subsanables, pues el Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales (PORN)
del Curso Medio del Rio Guadarrama y su entorno (aprobado por Decreto 26/1999,
de 11 de febrero), excluia del mismo los terrenos del citado Sector 3.

El Gobierno Regional de Madrid el 1 de agosto de 2002 revoc6 el Acuerdo ante-
rior de 1998, en cuanto denegd la aprobacién del Sector 3 y, presentada nueva
documentacién por el Ayuntamiento, mediante Acuerdo de 13 de febrero de 2003
aprob¢ definitivamente la Revisién del PGOU en este Sector.

Sentado esto, el primer motivo para anular el planeamiento recurrido fue la ausencia
de una motivacion suficiente para desproteger terrenos forestales y reclasificarlos en suelos
urbanizables:

«Vemos asi que la razén por la que finalmente se aprobé la Revision del PGOU en este Sec-
tor nim. 3 consistid en que el Decreto 26/1999, de 11 de febrero, aprobatorio del PORN del
Curso Medio del rio Guadarrama y su entorno, excluyé de su dmbito territorial los terrenos
del sector que el anterior Decreto 44/1992, de 11 de junio, inclufa con cardcter preventivo,
entendiendo con ello que la tinica proteccion de que disponian los terrenos era la prevista en
ese Decreto de 1992, sin reparar, ni tener en cuenta, ni analizar la proteccién dispensada por
la legislacion sectorial de Montes, ajena e independiente a la resultante del PORN.

Siendo, pues, esta la tnica causa por la que finalmente los terrenos se clasificaciéon como
suelo urbanizable, y, partiendo de la proteccion forestal sefialada, debe concluirse que,
con independencia de la legalidad de adscripcion de sistemas generales —que mantienen
su clasificacion formal de suelos no urbanizables— a suelos urbanizables a efectos de la
obtencién gratuita del suelo, como acertadamente reconoce la sentencia, la clasificacién
de este dmbito —como suelo urbanizable— estaba necesitada de una motivacion adicio-
nal —como la que se viene reclamando en los Fundamentos anteriores— en la que se
explicitaran las razones de interés general por las cuales la implantacién de los nuevos usos
residenciales debia efectuarse en este dambito concreto, a la sazén disgregado del nicleo
urbano o histérico del municipio y, como decimos, que gozaba de la proteccién, prevista
en la legislacion de Montes, mds intensa en el caso de los suelos calificados como Montes
Preservados, y en menor grado respecto del resto de masas forestales incluidas en el sector.
Circunstancias estas, en modo alguno aclaradas, justificadas ni motivadas en el peculiar
sistema de aprobacion de la Revision del PGOU que nos ocupax.
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El segundo motivo fue que ni el PP ni el PGOU habian sido sometidos a evaluacion
ambiental estratégica, cuando a la fecha del Acuerdo ya estaba en vigor la Ley 2/2002, de
19 de junio «de evaluacién de planes y programas». Y, aun antes, esta obligacién venia
impuesta por el Decreto madrilefio 26/1999, de 11 febrero, que aprobd el PORN del curso
medio del rio Guadarrama.

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO
A) Estudios de Detalle: necesidad de notificacion personal a los interesados

Enla STS de 12 de julio de 2012 (Ar. 8651), el Tribunal tiene que resolver sobre la impug-
nacién de sendas Resoluciones municipales por las que se aprobaba un Estudio de Detalle
que eran consideradas nulas por la recurrente, ya que su aprobacidn, a juicio de ésta, era
un acto de aplicacién del Plan General, igualmente considerado por la misma como nulo.

Sin embargo, antes de entrar sobre el fondo del asunto —que no va ser objeto de anali-
sis en este comentario—, el TS debid resolver sobre la posible extemporaneidad del recur-
s0, pues asi fue declarado por la Sala de instancia, al entender que habia transcurrido el
plazo de dos meses establecido en el art. 46.1 de la LJCA para la interposicion del mismo,
lo que en su momento fue rebatido por la actor indicando que el acuerdo impugnado debia
habérsele notificado personalmente. A este respecto, la Sala de instancia indicé que dicha
argumentacion no podia ser acogida, pues es doctrina jurisprudencial aceptada que «al
ser la publicacidon oficial de los planes generales o de los instrumentos de planeamiento
requisito ineludible para su eficacia, dicha publicacién es el medio a través del cual ha de
llegar al conocimiento de los interesados que resulten afectados por el planeamiento urba-
nistico, por lo que el plazo para deducir los pertinentes recursos debe computarse a partir
de la fecha en que termine tal publicacion en el Boletin Oficial correspondiente» (FJ 2.°),
y si bien es cierto que el art. 140 del RGP exige la notificacion personal, ello se refiere al
tramite de informacién publica y a los interesados que sean propietarios o directamente
afectados y sus derechos estén comprendidos en el ambito del estudio de detalle, lo que no
sucedia, a su juicio, en el supuesto en el que nos encontramos.

Sin embargo, el TS va a estimar la argumentacion de la recurrente. En este sentido,
indica que el Estudio de Detalle litigioso es un instrumento de planeamiento de iniciativa
particular, tal y como obra en el expediente, y si bien los instrumentos de planeamiento
urbanistico tienen el cardcter de disposiciones administrativas, y por ello, su eficacia y
plazo de impugnacién depende de su publicacién en el Diario Oficial correspondiente,
cuando dichos instrumentos son de iniciativa particular, junto a esa publicacion, se exige su
notificacion personal a los interesados, como ha destacado el propio TS en jurisprudencia
anterior, de manera que el plazo de dos meses para la interposicion del recurso computa
desde esa notificacién personal.

En el supuesto litigioso, indica el TS, la recurrente habia solicitado su consideracién
como interesado, y asi habia sido aceptado por Acuerdo municipal, habiéndosele notifica-
do personalmente dicha circunstancia. En este caso, resalta el Tribunal, ni siquiera hubo
notificacién defectuosa, sino simplemente no hubo notificacién, incumpliendo el Ayun-
tamiento la obligacién de notificar el acuerdo de aprobacién definitiva de un instrumento
de planeamiento de iniciativa particular a un propietario directamente afectado. De esta
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manera, indica el Tribunal que el recurso se formul6 dentro del plazo de meses desde la
notificacién personal, lo que origina que anule la sentencia de instancia que declaré extem-
porédneo dicho recurso.

B) Proyecto de Reparcelacion: anulacion del instrumento
de planeamiento que desarrolla

EI TS tiene que resolver en su sentencia de 20 de septiembre de 2012 (Ar. 9201) un recurso
planteado por la Generalidad Valenciana contra la sentencia del Tribunal de instancia que
estimd en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolucion de
aquélla que aprobaba definitivamente el Proyecto de Reparcelacidn litigioso, para lo cual
la recurrente argumenta que la anulacién del Proyecto de Reparcelacion se basé en la anu-
lacion previa en sentencia anterior del Plan de Reforma Interior y Homologacion del que
aquél trae causa, lo que suponia, a su juicio, la ejecucién provisional de una sentencia que
no era firme, ya que se encontraba en fase de recurso.

Este argumento es rechazado por el TS, indicando, en primer lugar, que los hechos
sobrevenidos ya habian desvirtuado tal argumentacion, al haber sido rechazado el recurso
contra la sentencia previa de la cual la recurrente alegaba falta de firmeza para su ejecu-
cidn, pero, en segundo lugar, el Tribunal entra en el argumento planteado, e indica que la
sentencia recurrida no supone una ejecucion provisional de una sentencia que entonces
no era firme, sino «la constatacién de que el vicio que determiné la nulidad del Plan de
Reforma Interior y Homologacion se transmite y afecta también al acuerdo de aprobacion
del proyecto de reparcelacion que lo ejecuta. La anterior sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, ain careciendo entonces de firmeza, constituia causa suficiente para
que la propia Sala de instancia anulase también, en congruencia con aquélla, el Proyecto de
Reparcelacién aprobado en ejecucion de un planeamiento que habia sido declarado nulo,
habida cuenta que en el proyecto de reparcelacién estaba presente el mismo vicio de nuli-
dad» (FJ 3.°). En definitiva, entiende el Tribunal que anulada la disposicién administrativa
jerdrquicamente superior —el Plan de Reforma Interior y Homologacién—, la inferior
dictada en su desarrollo incurre también causa de nulidad.

Esta argumentacidn, a juicio del TS, es consecuencia de la necesidad de coherencia de
las resoluciones judiciales que deciden sobre cuestiones idénticas y del principio de seguri-
dad juridica, pero ademas indica que los efectos de las sentencias estimatorias son diversos
seglin estas se califiquen como de anulacién o de plena jurisdiccidén, de manera que, en
las primeras —que es el caso controvertido—, la anulacidn produce efectos para todas
las partes afectadas, y por tanto, a la Generalidad Valenciana, que fue parte procesal en el
recurso contencioso-administrativo que dio origen a la sentencia que declaro la nulidad del
citado Plan de Reforma Interior y Homologacién. Dichos argumentos, por tanto, conllevan
la desestimacion del recurso interpuesto por aquélla.

C) Sistemas de Ejecucion: Expropiacion

El TS debe resolver en su sentencia de 25 de julio de 2012 (Ar. 9138) sobre la adecuacion
del sistema de expropiacion elegido en un Plan General del Ayuntamiento de Las Palmas
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de Gran Canaria, asi como en el Plan Parcial que lo desarrolla, para la puesta a disposicion
de viviendas de promocion publica destinadas a sectores de poblacién con mayores dificul-
tades para su adquisicion, eleccidon que fue anulada en la sentencia de instancia.

A este respecto, el TS indica que la Administracién actuante debe dar preferencia a
los sistemas de compensacion y cooperacion, segtin se indica en el art. 119.1 del TRLS de
1976, pero también que la excepcidn a dicha regla determina que esa preferencia se produ-
ce cuando concurran razones de urgencia o necesidad que exija la expropiacidon, que es lo
sucedido en el caso controvertido, segtn el Tribunal.

Para justificar su argumentacion, el TS se remite al informe que realiza el Jefe de Pla-
neamiento del Ayuntamiento citado, de donde extrae que la finalidad de la utilizacién de
ese sistema de ejecucion es la de intervenir en sectores de suelo urbanizable para poner a
disposicién de ciudadanos de bajo nivel econdmico un nimero minimo de viviendas de
promocidn publica, sin que ello suponga limitacion alguna a la iniciativa privada y sin afec-
tar a la adecuada satisfaccion del valor de los terrenos a los propietarios afectados por este
tipo de actuaciones. Ademas, considera que la utilizacién de dicho sistema es una garantia
de agilizacion y eficacia para la puesta a disposicion de tales viviendas, mas atendiendo a
la finalidad social que se pretende lograr con ellas.

Por estas argumentaciones, a juicio del TS adecuadamente recogidas y explicadas en
la documentacion del Plan General y Plan Parcial litigiosos, considera aquél que debe
declarar contraria a derecho la anulacidn del sistema de expropiacién que realizé la Sala de
instancia, estimando el recurso planteado en lo relativo a este asunto.

3. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

A) En los expedientes o proyectos expropiatorios llevados o seguidos por el sistema
de tasacion conjunta, el momento inicial del expediente de justiprecio
determinante del momento de referencia de la valoracion, debe situarse
en el momento de exposicion al publico del proyecto expropiatorio

De igual modo a como comentdbamos en nuestra cronica anterior, siguen sucediéndose
numerosas Sentencias del Tribunal Supremo que vuelven a incidir en este aspecto. Cabe
citar, por todas, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%) de 22 de
octubre de 2012 y la STS de 5 de noviembre de 2012. Dichas Sentencias tuvieron lugar
con ocasion de los recursos planteados contra la resolucién del Jurado Territorial de Expro-
piacion Forzosa de Madrid de fecha 3 de febrero de 2006 sobre fijacion del justiprecio
correspondiente a la expropiacion forzosa del Ensanche Sur, Sectores PP1, PP2 y PP3 del
Plan de Ordenacion Urbana de Alcorcén, en término municipal de Alcorcén (Madrid).

EI TS vuelve a reiterar lo siguiente:

«Ciertamente, en este tipo de supuestos, cuando se trata de proyectos expropiatorios segui-
dos por el sistema de tasaciéon conjunta, el momento de referencia para la valoracién habra
de ser, conforme a la prevision de dicha norma, el de exposicién al publico del proyecto de
expropiacion. Asi se dijo ya en la reciente sentencia de esta Sala y seccién de 8 de julio de
2011 (RJ 2011, 6347), recaida en casacion 4392/2007. Ademas, con cita de la sentencia de
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la misma Sala de 15 de junio de 2000 (RJ 2000, 6554), dictada en autos de casacién nim.
761/96, también en aquélla se viene a decir, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 136
del Reglamento de Gestién Urbanistica, que, conforme a lo que ya se decia en la dltima de
las citadas sentencias, se debe concretar la fecha de referencia valorativa en expedientes de
tasacidn conjunta en la de exposicion al publico del proyecto de expropiacion. En idéntica
linea se expresa la Sala en su sentencia de 14 de abril de 2007 (RJ 2007, 3668), recaida en
el recurso nim. 9122/2003.

No estard de més recordar literalmente lo que sobre este particular asunto deciamos en la
sentencia de fecha 15 de junio de 2000, citada en la anteriormente referida también de 8
de julio de 2011: “En el caso de autos nos encontramos ante un expediente de valoracién
conjunta y por tanto tal valoracion debe venir referida por imperativo del articulo 136 del
Reglamento de Gestion Urbanistica a la fecha de exposicién al publico del proyecto de
expropiacion, exposicion que segtn el articulo 202 del mismo instrumento normativo debe
efectuarse mediante la insercién de anuncios en el BOE, en el de la respectiva provincia y
en un periédico de los de mayor circulacién. En consecuencia, tal exposicion no puede en-
tenderse efectuada hasta que se producen las tres publicaciones antes referidas. En ningtin
caso cabe apreciar que la fecha a que debe referirse la valoracion sea la de la aprobacion
inicial del Proyecto de expropiacién y acuerdo de exposicién al publico (...), pues ello es
contrario al tenor literal del articulo 136 del Reglamento”.

Conviene sefialar al respecto que, tratdndose del procedimiento de tasacién conjunta y por
su particular tramitacién, la exposicién al piblico y notificacion individual de la tasacién a
los titulares de los bienes y derechos del expediente, para que en el plazo de un mes puedan
formular las observaciones y reclamaciones que estimen convenientes, en particular en lo
que concierne a la titularidad o valoracién de sus respectivos derechos, cumple una funcién
similar, por su contenido, al requerimiento efectuado al expropiado en el expediente de
justiprecio individualizado, para que formule la correspondiente hoja de aprecio, momento
al que la jurisprudencia y el art. 24 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, consideran como fecha
de referencia de valoracion de los bienes y derechos expropiados.

De este modo en el presente supuesto, la fecha de referencia para la valoracion deberd que-
dar fijada en las fechas de publicacién en Diarios Oficiales (BOE y BOCM), que tuvo lugar
el 13y 17 de mayo de 2004, respectivamente, no en la fecha que maneja el Jurado, que es
la fecha de aprobacién inicial del Proyecto, sino una fecha que habria de quedar situada, al
menos en el 17 de mayo de 2004 y no antes». (Véanse el FJ 8 de 1a STS de 22 de octubre
de 2012 y el FJ 7 de la STS de 5 de noviembre de 2012)

4. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO

A) Licencias para instalaciones en inmuebles pertenecientes
a un Conjunto Histérico

La STS de 24 de julio de 2012 (Ar. 7993) declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 14 de
diciembre de 2009, que habia desestimado el deducido contra la Orden de la Consejeria
de Cultura de la Junta de Andalucia, que a su vez habia desestimado el recurso de alzada
deducido contra la Resolucion de la Delegacién Provincial de dicha Consejeria en Almeria
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por el que se resolvia no autorizar determinadas instalaciones de cableado aéreo y cajas
de registro que pretendian efectuarse en la fachadas de inmuebles situados en el Conjunto
Histdrico de Almeria.

La razon que llevé a la referida Administracién autondmica a rechazar el proyecto
era la idoneidad de dicha medida con el conjunto de disposiciones legales aplicables a la
garantia de proteccion de la que disfrutaban los bienes afectados, decisién que confirman
posteriormente ambas decisiones judiciales.

Particularmente, la Sala a quo, en el recurso de casacion, invoca la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol. Concretamente, los preceptos en los que se
basa el razonamiento son los articulos 9.1, 20.4, 21, 23, 36, 37 y 39 de dicha disposicién
general, en los cuales se dispone que los bienes integrantes de dicho Patrimonio Histdrico
gozardn de singular proteccidn y tutela, dotando a los Ayuntamientos de la facultad de
autorizar directamente las obras que desarrollen el planeamiento aprobado y que afecten a
dichos inmuebles, debiendo dar cuenta a la Administracién competente para la ejecucién
de esta Ley de las autorizaciones o licencias concedidas en el plazo miximo de diez dias
desde su otorgamiento, siendo ilegales las obras que se realicen al amparo de las licencias
contrarias al Plan aprobado, debiendo la Administracién competente ordenar su recons-
trucciéon o demolicién con cargo al Organismo que hubiera otorgado la licencia en cues-
tién, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion urbanistica sobre las responsabilidades
por infracciones.

Las construcciones a las que se refiere dicha sentencia no han obtenido dicha precep-
tiva autorizacién municipal, pues los permisos de obras que concedid el Ayuntamiento lo
eran exclusivamente para la realizacion de canalizaciones. Se confirma, por consiguiente,
la legalidad de la denegacion de la licencia solicitada.

B) Disciplina urbanistica: obras sin licencia

En el periodo de tiempo al que se refiere esta cronica encontramos dos sentencias del Tri-
bunal Supremo relativas la intervencién administrativa en la edificacion, y el consiguiente
expediente de reposicion de la legalidad urbanistica y el sancionador incoado por la reali-
zacion de obras en suelo calificado como ristico. Se trata de las SSTS de 28 de junio de
2012 (Ar. 8456) y de 12 de julio de 2012 (Ar. 8484).

Los hechos que dieron lugar a la primera de las citadas consistieron en la realizacion
de parcelacién y construccion de una vivienda familiar en suelo no urbanizable. Adverti-
das las obras, el Director General de Urbanismo de la Junta de Andalucia dicta una resolu-
cién ordenando el restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada, concretamente
la demolicién de la construccién indebidamente levantada. Dicho acuerdo se confirma
en reposicion por la Consejeria de Politica Territorial, Obras ptblicas y Transportes de
la Junta de Galicia y, mds adelante, por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia.

La suprema instancia jurisdiccional confirma los argumentos de la sentencia recurri-
da, indicando la ilegalidad de la licencia concedida para operar dicha parcelacién y edifi-
cacion por el Ayuntamiento de Villamarin, basando su razonamiento fundamentalmente
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en que el articulo 174.1 de la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia, prohibe
la realizacién de parcelaciones urbanisticas en suelo rustico, y que el articulo 182.2 de la
misma Ley tipifica dicho hecho como infraccién muy grave, siendo, por consiguiente, el
acuerdo de concesion de licencia nulo de pleno derecho. Ademas, la Ley 9/2002, de 30
de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, sélo
permite las construcciones destinadas a usos residenciales que estén vinculadas a explota-
ciones agricolas o ganaderas, por lo que las obras realizadas constituyen un uso prohibido
en suelo ristico.

A mayor abundamiento, la posibilidad de legalizacion de las obras de construccién de
la vivienda es rechazada porque esta se edificé en suelo rustico de proteccion ordinaria, lo
cual es contrario a los articulos 36 y 33.2 y a la disposicion transitoria primera, letra f), de
la Ley de 2002, citada.

En la segunda decision, el Tribunal Supremo llega a idéntica conclusion, confirmando
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al haberse construido dos naves
sin la previa y preceptiva licencia municipal, ni autorizacién autonémica, en un terreno cla-
sificado como rustico de proteccion ordinaria. Igual que en el supuesto anterior, las obras
no resultan tampoco legalizables porque estdn destinadas a un uso industrial incompatible
con este tipo de suelo, seglin dispone la Ley de Ordenacién Urbanistica gallega citada.

Por lo demds, la Sala de casacién resuelve sobre la aplicacion del principio de non bis
in idem a estos supuestos en los que, ademds del procedimiento tendente a la restauracién
de los bienes afectados, se impone una sancién por la comision de una infracciéon urbanis-
tica. El FJ 6.° considera a estos efectos que

«Es de sobra conocida que la ejecucion de obras o instalaciones clandestinas por no estar
amparadas por el preceptivo titulo habilitante, da lugar a la tramitacién de, al menos, dos
tipos de procedimientos: 1) el tendente a la restauracién de los bienes afectados y 2) la im-
posicién de sanciones por infraccién urbanistica, como se indica en el articulo 51 del Real
Decreto 2187/1978, de 23 de junio, que aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica
(RDU), siendo, los mismos, independientes y compatibles entre si, como enfatiza el articu-
lo 52 del RDU al indicar que “En ningtin caso podra la Administracion dejar de adoptar las
medidas tendentes a reponer los bienes afectados al estado anterior a la produccién de la
situacion ilegal. Las sanciones por las infracciones urbanisticas que se aprecien se impon-
dréan con independencia de dichas medidas”; dualidad y compatibilidad de procedimientos
prevista en la legislacion autonémica gallega, en los articulos 209 respecto del procedi-
miento de reposicion y 216 en cuanto a la imposicién de multa por infraccién urbanistica y
su compatibilidad con las medidas de restauracion, ambos de la Ley 9/2002.

Tal compatibilidad ha sido declarada en jurisprudencia consolidada de esta Sala, como es
el caso, entre otras, de las SSTS de 26 de septiembre de 1995, 26 de octubre de 1998, 5 de
julio de 1999, 19 de mayo de 2000 y de 22 de febrero de 2002, y en la mds reciente de 10
de noviembre de 2005. En concreto, en la STS de 19 de mayo de 2000 declaramos que:
“Tampoco puede admitirse, en segundo y decisivo lugar, que se califique como sancién una
orden de demolicién de obras ilegalizables construidas sin licencia, ya que la misma no os-
tenta naturaleza sancionadora, sino la de una medida de simple reparacion del ordenamien-
to urbanistico vulnerado. Hemos dicho en otras ocasiones (asi, dltimamente, en la sentencia
de 28 de abril de 2000) que las normas de relieve para este caso pertenecen a la categoria
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de las denominadas imperativas o cogentes y, en cuanto a su proteccion, de las “plusquam-
perfectae”. En virtud de su coercibilidad, una transgresion de las mismas desencadena el
mecanismo que discute la recurrente, encaminado a la simple restauracion de la legalidad
vulnerada que establece, en lo que aqui importa, el articulo 184 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 9 de abril de 1976.

Con la finalizacién del plazo de dos meses concedido en el mismo sin solicitar licencia, o
sin haber podido obtenerla por incompatibilidad con el planeamiento, subsigue la orden de
demoler lo construido ilegalmente, para restituir la realidad fisica al estado en que la misma
se encontraba antes de producirse la transgresion garantizando, de esta forma, el cumpli-
miento forzoso de la norma urbanistica vulnerada.

Es claro que este procedimiento es compatible y distinto de la imposicién de sanciones a
los responsables, previa tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador, como
resulta de lo establecido en el articulo 51.1, apartados 1 y 3, del Reglamento de Disciplina
Urbanistica de 23 de junio de 1978.

La coercibilidad de la norma urbanistica se disocia asi en estos dos mecanismos de protec-
cién conectados entre si y compatibles entre ellos, sin que su dualidad infrinja, como es ob-
vio, el principio “non bis in idem” (sentencias de 15 de diciembre de 1983, 3 de noviembre
de 1992 y 24 de mayo de 1995.

También desde el punto de vista de la legislacién de procedimiento administrativo general,
el articulo 130.2 de la LRJPA establece la compatibilidad de la potestad sancionadora con
las medidas de reposicion».

CONSUELO ALONSO GARCiA
FrANCISCO DELGADO PIQUERAS
Luis ORTEGA ALVAREZ

RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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1.

BIENES LOCALES

A) Utilizacion de los bienes de dominio puiblico

Se ha dictado la STSJ de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, nim. 184/2012, de 24 de febrero, referida a un acuerdo municipal que deniega
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la participacién en un concurso para adjudicar plazas de aparcamiento, por no reunir las
condiciones sefialadas en las bases de la convocatoria y, en particular, la condicién de
empadronado con anterioridad a la aprobacién de las mismas. E1 TSJ no se pronuncia sobre
el fondo del asunto, al no haberse recurrido las bases de la convocatoria y devenir firmes
para el recurrente, pero se pronuncia sobre la naturaleza juridica de las bases del concurso
de adjudicacion de plazas

En concreto, en ella se dice que el acuerdo que estableci6 los criterios objetivos que
debian regir la admisidn de las solicitudes de adjudicacion de una de las plazas del parking
en cuestion, con el fin de poder participar posteriormente en el sorteo, en el caso de que el
ndmero de solicitudes fuera superior al de plazas, no era una disposicion de caracter gene-
ral y, por tanto, no cabe decir que se le dieran efectos retroactivos en contra de lo dispuesto
en el art. 9.3 de la Constitucion o en el art. 62.2 de la Ley 30/1992. Se trata de un acto
administrativo que, al igual que sucede, por ejemplo, con los que fijan las bases que deben
regir las distintas convocatorias o concursos que aprueba la Administracidn, se dirige a una
pluralidad de individuos indeterminada, sin vocacién de permanencia en el ordenamiento
juridico, ya que se agota con su cumplimiento.

B) Enajenacion de bienes patrimoniales: cesion de bienes patrimoniales
entre Administraciones publicas

Se ha dictado la STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, nim. 704/2012, de 5 de julio, que se ha pronunciado sobre la legalidad de
la cesion directa de bienes patrimoniales de un Ayuntamiento al Instituto Gallego de la
Vivienda y del Suelo para destinarlos a finalidades publicas. Posibilidad que ha sido admi-
tida por la citada Sentencia.

En particular, en la Sentencia comentada se afirma que nada se opone a la transferencia
de bienes patrimoniales inmobiliarios entre dichas Administraciones ptiblicas con cardcter
preferente y al margen del normal régimen de concurrencia concursal-competitiva —maxi-
me cuando la finalidad social de aquella enajenacion aparece expresa y finalisticamente
exteriorizada en la actuacion administrativa impugnada—, de modo que por ende se debe
estimar aquel apelatorio recurso promovido por dicha Administracién municipal, revocan-
dose aquel fallo a quo de instancia y confirmdndose por ende tanto aquella Resolucion
de fecha 22 de diciembre de 2008, dictada por la Junta de Gobierno Local del Excmo.
Ayuntamiento de Ourense y por la que se acord6 enajenar al Instituto Gallego de Vivienda
y Suelo las parcelas municipales, bajo la condicién de que su tnico destino fuese la cons-
truccion de viviendas sometidas al régimen de proteccion publica, por la cantidad fijada en
el acuerdo, como aquella otra Resolucién, de fecha 30 de diciembre de 2008, dictada por
el Sr. Gerente de aquel Ente institucional-autonémico, en ejercicio de facultades delegadas
de su Sr. Director General y por la que se acordé la adquisicion de dichas parcelas alli sitas
por el importe fijado y con igual fin. Y en apoyo de dicho fallo la STSJ comentada cita la
Disposicion final segunda de la Ley de Patrimonio para las Administraciones Publicas de
2003, art. 276.1 de la Ley de Administracién Local de Galicia de 1997, arts. 79.2 y 80.2 de
la Ley Bases de Régimen Local de 1985, arts. 76 y 79 de la Ley de Régimen Local de 1986
y art. 109.1 del Reglamento de Bienes de 1986.
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C) Potestades administrativas: potestad de recuperacion de oficio

Se ha dictado la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, nim. 876/2012, de 31 de mayo, que se ha pronunciado sobre la legalidad de
la denegacion de una peticion de unos particulares a un Ayuntamiento para que recuperara
un bien publico. El Tribunal se considera competente para controlar si resulta ajustado a
Derecho dicho acto y estima correcta la denegacién por no estar justificado el inicio de la
tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo.

Asi, en la STSJ citada, después de resumir las condiciones requeridas en la jurispru-
dencia para recuperar los bienes usurpados, se afirma que, como se desprende de lo esta-
blecido en los arts. 44 y siguientes del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de
1986, es incuestionable que a estas, en cumplimiento de la obligacion que para defensa de
sus bienes y derechos les impone el art. 68 de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985,
les asiste el derecho para investigar, deslindar y recuperar la posesién de los caminos que,
como bienes de uso publico, se hallan bajo la tutela de dichas Corporaciones. La actividad
de la Administracion encaminada a la defensa o recuperacion de sus bienes, si bien no
puede ser objeto de medidas interdictales, art. 70.3 del citado Reglamento, si estd sujeta
a revision en cuanto a la legalidad de su actuacién por parte de los Tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, a quienes, sin pronunciarse sobre la definitiva
propiedad de los bienes, corresponde decidir si se han ejercitado correctamente las facul-
tades del orden recuperativo, tanto en el aspecto formal o procedimental por actuarla por
el érgano competente con arreglo al procedimiento legalmente establecido, conforme a
los arts. 70 y 71 del citado Reglamento de Bienes, como en el fondo por concurrir prima
facie tanto las circunstancias que califican a dichos bienes de dominio publico y las que
acreditan la usurpacion o detentacion ilegal o no autorizada por parte de quien se arrogue
la posesién o propiedad de ellas, teniéndolo asi reconocida la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, entre otras, en sus Sentencias de 3 de octubre de 1990, 2 de julio de 1991, 25 de
abril de 1994 y 15 de octubre de 1997. Si los bienes cuya posesidn se trata de recuperar
tienen la condicidn de patrimoniales, la recuperacion de la posesién en via administrativa
requiere que la iniciacion del procedimiento haya sido notificada antes de que transcurra el
plazo de un afio, contado desde el dia siguiente a la usurpacién. Pasado dicho plazo, para
recuperar la posesion de estos bienes deberan ejercitarse las acciones correspondientes
antes los 6rganos de la jurisdiccion civil

En el presente supuesto, sigue diciendo la Sentencia comentada, los motivos del
recurso han de ser desestimados, pues si bien los Municipios tienen la facultad de recu-
perar de oficio los bienes de dominio publico que les hayan sido usurpados, como hemos
descrito en el fundamento de derecho anterior, ello s6lo lo llevan a cabo cuando precisa-
mente los servicios técnicos juridicos y catastrales consideren que dicha usurpacidn se ha
producido realmente. En el supuesto debatido, el Ayuntamiento apelado considera que,
a la vista de los datos registrales y catastrales, no se ha producido usurpacion alguna de
dominio publico y, por tanto, deniega la incoacién del expediente de recuperacion instado
por la apelante.

Al margen de la STSJ comentada, también se ha dictado la STSJ de Madrid, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, nim. 202/2012, de 16 de febrero,
que se ha pronunciado sobre la legalidad de la recuperacién administrativa de una porcién
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de terreno ocupada por una chabola situada en un parque municipal. Recuperacion que se
considera ajustada a Derecho.

En particular, en la citada STSJ se afirma que debemos comenzar con dejar sentado
que la chabola cuestionada estd ubicada en terrenos municipales; concretamente, en el
Parque Forestal de Entrevias; debiendo, por tanto, ser calificado como bien de dominio
publico. Al respecto conviene recordar que el art. 4.1.d) de la Ley de Bases de Régimen
Local, entre otras potestades, reconoce o atribuye a los Municipios la de recuperacién de
oficio de sus propios bienes. Por su parte, el art. 79.3 de la citada Ley de Bases nos sefiala
que «son bienes de dominio ptiblico los destinados a un uso o servicio ptblico», que «son
inalienables, inembargables e imprescriptibles y no estdn sujetos a tributo alguno» (art.
80.1), respecto de los cuales el Ayuntamiento tiene la potestad de recuperar por si mismo
su posesion en cualquier momento [art. 82.a)]. Y es, precisamente, el ejercicio de dicha
potestad la que ha motivado el dictado de la resolucién impugnada en via judicial. Frente
a dicho ejercicio no cabe invocar, cual erréneamente pretende el recurrente, el principio de
proporcionalidad y menos atin en supuestos como en el presente, donde la ocupacion del
dominio publico se efectda sin titulo legitimador alguno.

A iguales consideraciones, sigue diciendo la STSJ citada, se llega desde la 6ptica del
ejercicio, por parte del Ayuntamiento, del ejercicio de la potestad urbanistica, toda vez que
la chabola cuestionada aparece construida sin estar amparada por licencia de obras alguna,
por lo que vienen en aplicacion, como resalta la Sentencia apelada, los arts. 194 y ss. de la
Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid .

Y, por tltimo, estd perfectamente acreditado que la chabola se ubica en suelo de domi-
nio publico, de titularidad municipal, siendo a estos efectos intrascendente si sobre el suelo
indebidamente ocupado se encuentra o no pendiente de ejecutar alguna concreta actuacion
urbanistica, pues ello no legitima ni deslegitima la recuperacion de oficio efectuada por el
Ayuntamiento. Lo verdaderamente relevante es que, con la indebida ocupacién del bien de
dominio publico por parte de del recurrente, se estd impidiendo, precisamente, que el bien
en cuestion sea destinado al uso o servicio publico, caracteristica ésta sustancial de esta
clase de bienes.

D) Potestades administrativas: potestad de desahucio

Se ha dictado la STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
Segunda, nim. 541/2012, de 24 de mayo, que se ha pronunciado sobre la legalidad de
una orden dictada por un Ayuntamiento por la que se declaré la inexistencia de titulo para
ocupar una vivienda ubicada en un colegio publico y se le requirié al ocupante para que
la abandonara en un plazo determinado. El Tribunal examina en el caso concreto si existia
titulo para ocupar esa vivienda, llegando a una conclusién afirmativa, y anula la orden
recurrida.

La duda en torno a la existencia del titulo de ocupacién de la vivienda surge en la medi-
da en que esta era un derecho integrado en un contrato de vigilancia, conserjeria y limpieza
de un colegio ptiblico concreto; y que dicho contrato fue modificado con posterioridad en
dos ocasiones. La primera en lo referente a la persona que prestaba los servicios, al admi-
tirse hacia afios la cesion del mismo a su hija. Y la segunda, en lo relativo a la instalacién
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en la que se prestaban los servicios, al sustituir el colegio inicial por otras edificaciones.
En la dltima de las modificaciones se indicaba expresamente que esta no supondria cambio
de funciones ni tendria repercusién econdémica, continuando los titulares de los contratos
realizando las mismas actividades y estando sujetos a los mismos derechos y obligaciones,
pero en distintas instalaciones.

Ante esta situacion, la STSJ comentada llega a la conclusion de que existe un titulo de
ocupacion de la vivienda fundamentado en un contrato valido y, por tanto, no puede orde-
narse el desalojo de la vivienda.

A estos efectos, en la STSJ citada se afirma que mientras el art. 111 de la Ley de
Régimen Local de 1986 prevé que «las Entidades locales podrén concertar los contratos,
pactos o condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés
publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena administracién, y deberdn
cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas, en su
caso, a favor de dichas Entidades», el art. 1255 del Cédigo Civil también prevé que «los
contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por con-
veniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden publico», sin
perjuicio de que el art. 1258 de igual norma legal civil prescriba que «los contratos se per-
feccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

Y sigue diciendo la STSJ comentada que no se aprecia la concurrencia de ninguna de
las infracciones denunciadas, pues no se puede contravenir la norma que regula la libertad
de pactos siempre que no sean contrarios al ordenamiento, vinculando semejante extremo
a dicha Administracién municipal en cuanto paradéjicamente impuso otrora en el ejercicio
del ius variandi aquella modificacién administrativo-contractual que como contrapartida
unilateral, libre y voluntariamente asumida por aquella autoridad municipal antes referen-
ciada, contemplaba la inveterada e indefinida prérroga en el uso de aquella vivienda antes
reseflada.

2. AGUAS CONTINENTALES.

A) Las cuencas hidrograficas de competencia de las Comunidades Auténomas
no pueden incluirse en Demarcaciones Hidrograficas de competencia del Estado

La Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2012, de 5 de julio, resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de Andalucia contra diversos preceptos de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
En lo que, concretamente, vamos a tratar en este punto, la Sentencia resuelve la impugna-
cidén contra el art. 16 bis.5 del Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que es uno de los que dentro de este texto son
resultado de la transposicion de la Directiva Marco de Aguas 2000/60/CE que se realizé
mediante la Ley 62/2003 (también se impugnan los arts. 36.1, 36.2, 36 bis, 40.3 y 99 bis
de dicho TRLA). Concretamente el precepto impugnado indica que «El Gobierno, por real
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decreto, oidas las Comunidades Auténomas, fijara el &mbito territorial de cada demarca-
cién hidrografica que sera coincidente con el de su plan hidrolégico».

Lo que reprocha la Junta de Andalucia es que tal precepto pueda habilitar al Gobierno
a delimitar las demarcaciones hidrograficas de competencia de las CC.AA. El Abogado
del Estado dird que solo se refiere a las demarcaciones hidrograficas de competencia del
Estado, y eso mismo serd afirmado por el TC.Y respondiendo también a la argumentacion
de la Junta de que en ningun caso ello habilitaria para incluir cuencas de competencia de
las CC.AA. (art. 149.1.22.* CE y los preceptos correspondientes de los EE.AA., asi como
la STC 227/1988 y, mas recientemente, las 30 y 32/2011) se indica que:

«... no puede compartirse la interpretacion conforme a la cual el art. 16 bis 5 del texto
refundido de la ley de aguas permite al Estado incluir en la misma demarcacién hidro-
gréfica cuencas intercomunitarias de competencia estatal y cuencas intracomunitarias de
competencia autondmica, pues lo cierto es que, de ser asi, ello deberia tener su reflejo en la
regulacion de los aspectos organizativos que contempla la Ley. Es decir, si el legislador pre-
tendia habilitar al Gobierno de la Nacién para incluir en una misma demarcacién cuencas
de competencia estatal y de competencia autonémica deberia haber establecido alguna pre-
vision respecto a la organizacion, la gestién y planificacion en estas demarcaciones mixtas.
Sin embargo, no ha hecho tal cosa, sino que, por el contrario, se ha limitado a regular, por
un lado, la organizacién y funcionamiento de las confederaciones hidrograficas... con com-
petencias respecto a las demarcaciones intercomunitarias, y a establecer ciertas previsiones
en torno a la organizacién y gestién de las demarcaciones intracomunitarias, sin que, por
otra parte, en precepto alguno de la ley se mencione o se prevea la existencia de demarca-
ciones mixtas, ni exista base juridica alguna —hoy por hoy con la actual regulacién— para
su creacion, al margen, claro estd, de eventuales convenios, al efecto, entre el Estado y las
Comunidades Auténomas» (FJ 7.°).

Con este texto el TC deja fuera de juego la regulacion que se ha hecho de 1a Demarcacién
hidrografica mixta del Cantdbrico oriental y la que deberia hacerse en funcién de dicha
interpretacion, para las demarcaciones del Jicar y del Segura. Sin que la mencion a los
«eventuales convenios» sirva de nada porque los convenios no son norma sino elementos
(actos administrativos) aplicativos de una determinada normativa.

Con lo que seguimos en un callejon sin salida en relacién a la mejor forma de organi-
zar el complejo panorama de la gestién del agua en Espafia, mejor forma que permita, a
la vez, aplicar el precepto constitucional relativo (art. 149.1.22.* CE) y las prescripciones
de la DMA. En todo caso y a continuacién el TC no quiere acabar de prejuzgar la cons-
titucionalidad de las hipotéticas férmulas de demarcaciones hidrograficas mixtas o de la
constitucionalidad de las competencias de las CC.AA. sobre la delimitacién de sus propias
demarcaciones, y lo hace con estas palabras:

«En definitiva, para resolver la presente controversia este Tribunal no ha de pronunciarse
ahora sobre la eventual constitucionalidad de una regulacién estatal que habilitara, efecti-
vamente, al Gobierno de la Nacién para delimitar tanto demarcaciones intercomunitarias
como intracomunitarias, asi como para configurar demarcaciones mixtas, pues lo cierto es
que la correcta interpretacion del significado y alcance del art. 16 bis 5 CE lleva a la deses-
timacion de los motivos de impugnacion alegados por la Letrada de la Junta de Andalucia,
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sin que proceda, tampoco, que nos pronunciemos acerca de la constitucionalidad de la
actual opcion legislativa conforme a la cual corresponde a las Comunidades Auténomas la
delimitacién del dmbito de las demarcaciones hidrogréficas intracomunitarias, puesto que
esta cuestion no ha sido planteada por las partes en este proceso» (FJ 7.°).

B) De nuevo sobre la hipotética perpetuidad de las concesiones
en materia de aguas y el debate sobre la vigencia de
la Ley de Obras Hidraulicas de 7 de julio de 1911

La STS de 27 de abril de 2012 (NR 5824/2008) resuelve un recurso de casacion planteado
por una Comunidad de Regantes de la cuenca del Ebro que habia pedido administrativa-
mente al Ministerio de Ambiente, el 23 de septiembre de 2004, la concesion a perpetuidad
del embalse de Ciurana. El Ministerio no contesto a tal peticion y frente a la presunta dene-
gacién se formuld recurso contencioso-administrativo que fue desestimado por Sentencia
de la Audiencia Nacional de 23 de septiembre de 2008. Contra ésta se formula el recurso de
casacion desestimado por la Sentencia aqui comentada.

El fundamento de la peticidon de la Comunidad se basa en uno de los sistemas de eje-
cucidn de obras hidrdulicas previsto en la Ley de Obras Hidrdulicas de 7 de julio de 1911
y que es el de ejecucion por el Estado con auxilio de los particulares. En relacién a este
expresa el art. 5 de la Ley citada que «las obras pasarédn a ser propiedad exclusiva de los
propietarios o comunidades de regantes que hubiesen garantizado los auxilios, una vez que
los hagan efectivo; pero el Gobierno, conservando siempre la facultad de inspeccionarlas,
podra confiar a aquellos su explotacién y conservacion en el momento que lo juzguen con-
veniente. Al pasar las obras a ser propiedad de los propietarios o comunidades, se expedira
a su favor el correspondiente titulo de concesion a perpetuidad, en que conste la aportacion
del Estado en concepto de subvencion».

La primera cuestion a plantear es la de la vigencia de la Ley de 7 de julio de 1911. El
TS constata que no ha sido nunca expresamente derogada y que, incluso, de algunos datos
podria deducirse claramente su vigencia. Pero eso no quiere decir que la vigencia de la Ley
implique la de todos y cada uno de sus preceptos. Y eso es lo que va a suceder con este pre-
cepto, que en lo relativo a la concesion a perpetuidad es incompatible con toda una evolu-
cién normativa que comenzaria con la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 y seguiria, en
el &mbito especifico de las aguas, con lo previsto en la Ley de Aguas de 1985, que limita las
concesiones a un plazo maximo de 75 afios y que prevé la transformacion de las anteriores
perpetuas en estas con plazo maximo.

En otro orden de cosas el TS plantea si podria ser aplicable, precisamente, la Ley de
Patrimonio del Estado con su limitacién de las concesiones a un maximo de 99 afios, e
indica que sf porque aun cuando se hable de la Ley de Obras Hidrdulicas de 1911, cuando,
en realidad, concluyd sus aportaciones la Comunidad de Regantes referenciada era en 1996
cuando, incluso, estaba vigente la Ley de 1985.

Por otra parte el TS hace notar la misma incongruencia del art. 5 de la Ley de Obras
Hidraulicas de 1911, que comienza hablando de la entrega de la propiedad de las obras
para concluir el precepto refiriéndose al otorgamiento de una concesion «perpetua» que,
por lo visto, ya no podria ser asi. Con cita del conocido Dictamen del Consejo de Estado de
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1964 concluye en que, siempre que los textos legales hablaran de una propiedad sobre un
bien de dominio publico, habria que concluir en que solo se podia referir a la concesion y
esta, desde luego, por tiempo limitado.

Pero, incluso y en relacién al hipotético otorgamiento de la concesién a la utilizacion
del embalse el TS, con cita de la Sentencia del TS de 20 de febrero de 1999, pone hincapié
en la discrecionalidad presente en el otorgamiento de las concesiones tal y como refiere
el actual ordenamiento juridico; y esa discrecionalidad, se dice, seria de gran utilidad en
este momento para decidir si un embalse que tiene finalidades no solo de regadio sino de
abastecimiento a poblaciones y de produccion de energia hidroeléctrica puede otorgarse
con exclusividad a una Comunidad de Regantes. Cuestion que la sentencia no decide pues,
obviamente, ello debe quedar deferido en primera instancia a la Administraciéon que, como
se recordard, no se ha pronunciado expresamente en el procedimiento administrativo ini-
ciado en 2004 por la peticién de la Comunidad.

C) Los contratos de cesion de derechos de uso de aguas. Condiciones de autorizacion.
Contratos de cesion de derechos de uso de agua y trasvase de recursos hidricos
entre ambitos de planificacion de cuencas: distincion
de las respectivas regulaciones juridicas

Por primera vez llegan al TS cuestiones relativas a los contratos de cesion de derechos de
uso de agua, la novedosa técnica de redistribucién de derechos que puso en marcha la Ley
46/1999, de 13 de diciembre, de reforma de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
cuya regulacién aparece hoy en los arts. 69 y ss. del TRLA. La Sentencia que debemos
comentar es la de 24 de julio de 2012 (NR 6634/2009), que resuelve el recurso de casacion
interpuesto primitivamente por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra la
Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 7 de octubre de 2009, que resolvid el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Junta contra la resolucién del Director General del Agua del Ministerio
de Medio Ambiente de 11 de julio de 2007 que autorizo el contrato celebrado entre una
Comunidad de Regantes sita en Castilla-La Mancha y la Mancomunidad de los Canales
del Taibilla (aunque este nombre no aparezca explicitamente en la publicacion oficial de la
Sentencia, es facil deducir que se trata de ella). Es decir, se trata de un contrato de cesién
de derechos que implica un transporte de agua por las infraestructuras del trasvase Tajo-
Segura.

Los reproches de la Junta de Comunidades son de dos tipos. El primero versa sobre
la necesaria sujecion al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (vigente en el momento de la autorizacién del contrato) de éste al tratarse la
Mancomunidad de un Organismo Auténomo de cardcter comercial y no darse las condicio-
nes de exclusién que fija el art. 3.1.f) del TRLCAP. La respuesta del TS va a ser clara: no
se aplica el TRLCAP —que seria un planteamiento «desenfocado», vid. FJ 6.°— por apli-
carse, en su lugar, el Real Decreto-ley 15/2005, de 16 de diciembre, de medidas urgentes
para la regulacion de las transacciones de derechos al aprovechamiento de agua, texto que
se dictd para solucionar urgentemente una situacién de sequia y que, al tiempo, era norma
de excepcion para la regulacion general de los contratos de cesién de derechos de uso de
agua tal y como los recogian de forma general los arts. 69 y ss. TRLA.
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La segunda razén de la oposicion es que el agua cuyos derechos se adquirian por la
Mancomunidad se dedicaba al abastecimiento de poblaciones y en aquel afio ya se habian
superado los 110 Hm? que la regulacion del trasvase Tajo-Segura (disposicion adicional
primera de la Ley 52/1980) permitia trasvasar con destino a abastecimiento, pues se habian
trasvasado 147 Hm?. La respuesta del TS a esta razén va a ser igualmente negativa pues
«una cosa es la cesion de derechos de uso de aguas establecida en el TRLA, que es lo que
en el actual proceso se discute; y otra el trasvase, que es a lo que se refiere la disposicion
adicional primera de la Ley 52/1980». Y ello quiere decir «que la fijacion de los limites
para el (trasvase) nada tiene que ver con la regulacién de la cesién de derechos de uso».
Consiguientemente se fija la siguiente doctrina que, por su interés para el futuro, transcri-
bimos literalmente:

«En el presente caso no se trata de trasvase de aguas de la cuenca del Tajo a la del Segura,
que es a lo que se refiere la Disposicién Adicional Primera de la Ley 52/1980, sino de la
cesion de derechos de uso de las concesionarias de aguas de la cuenca del Tajo. Por ello
no resulta de aplicacién la Disposicién Adicional Primera de la Ley 52/1980, sino que la
regulacion aplicable es la contenida en el art. 69 del Texto Refundido de la Ley de Aguas,
que no incluye los limites que la parte alude» (FJ 8.°).

D) Inscripcion de aguas en el Catalogo de Aguas privadas de la cuenca.
Condiciones para ello. Quien solicita la inscripcién debe acreditar su derecho

Siguen apareciendo Sentencias en las que se resuelven problemas relativos a la inscrip-
cién de las aguas que pretenden sus titulares que sigan siendo privadas (por aplicacion
de lo previsto en la disposicidn transitoria cuarta de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, en relacion con las segunda y tercera también transitorias del mismo texto legal).
En este caso se trata de la STS de 13 de septiembre de 2012 (NR 3231/2009), en la que
el Tribunal desestima el recurso de casacidn interpuesto contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de 19 de marzo de 2009 mediante la que se resolvia el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion del Presidente de la
Confederacion Hidrogrifica del Guadalquivir de 15 de diciembre de 2005 con la que se
disponia la inscripcién en el Catdlogo de Aguas Privadas de la Cuenca de un aprovecha-
miento con una dotacién méaxima de 800 m*/Ha y una superficie de riego de 13,075 Ha de
olivar. La opini6n del recurrente era que la dotacion debia ser de 1.500 m*/Ha.

En la Sentencia se pasa revista a la conocida doctrina jurisprudencial sobre el signifi-
cado de la inscripcién de los aprovechamientos en el Catdlogo y se recuerda que en el acta
de visita al aprovechamiento que levantan los técnicos de la Confederacion las dotaciones
que alli se reflejan no son las que ellos piensan que cumplen las prescripciones legales de
la disposicidn transitoria cuarta, sino las que manifiesta el titular del aprovechamiento. Por
lo tanto, en la inscripcidn final puede variar esta dotacién en funcién de lo que se estime
que eran caracteristicas del aprovechamiento a la fecha que deben ser referidas (1 de enero
de 1986, fecha de entrada en vigor de la Ley de Aguas), cosa que puede también referirse
a la superficie regable y a otras caracteristicas de aquel.

En el caso a resolver se acredita que el titular no solicitd la inscripcién de una dotacién
concreta, ni de una superficie de riego, ni de un tipo de cultivo, sino que todo su interés ha
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ido mostrado a probar cudl deberia ser la dotaciéon adecuada para el tipo de cultivo exis-
tente en el momento de la visita, no en la fecha referida a la que deben ir conectados los
efectos legales. Ademads, corresponde al que solicita la inscripcion probar el contenido de
sus pretensiones conforme a las reglas generales de reparto de la prueba en el proceso civil
que son aplicables al contencioso-administrativo, cosa que no ha sucedido en esta ocasion.
Consiguientemente, se desestima el recurso de casacion interpuesto.

3. AGUAS MARITIMAS

A) Competencias concurrentes sobre el demanio costero

En esta oportunidad hay que referir diversas sentencias que se pronuncian sobre situacio-
nes de concurrencia competencial en relacion con el demanio costero.

Es el caso de la STC 162/2012, de 20 de septiembre (BOE 250, de 17 de octubre),
que declara la inconstitucionalidad del precepto de la Ley 53/2002, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social que otorgd una nueva redaccién al articulo 114 de la Ley
de Costas, conforme a la cual «las Comunidades Auténomas ejercerdn las competencias
que, en las materias de ordenacion territorial y del litoral, puertos y urbanismo, vertidos
al mar y demds relacionadas con la presente Ley tengan atribuidas en virtud de sus res-
pectivos Estatutos». Aceptando el reproche en ese sentido formulado por el recurrente, el
TC recuerda doctrina previa, que permite tanto al legislador estatal como al autonémico
interpretar el alcance y limites de su propia competencia solo cuando la ejercitan al aprobar
las leyes que les corresponden. Lo que no procede, como en este supuesto, es ponerse en el
lugar del constituyente: el legislador estatal estd realizando una interpretacién conceptual
y abstracta del sistema de distribucién de competencias con el objetivo de fijar el alcance
de las autonémicas incidiendo, sin una expresa prevision constitucional o estatutaria al
respecto, en la delimitacion competencial entre Estado y Comunidades Auténomas. Este
hecho determina la citada declaracion de inconstitucionalidad.

Por su parte, la STS de 16 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso
nium. 2169/2011, confirma la validez de las obras realizadas por una Autoridad portua-
ria en el entorno de un edificio declarado por la Comunidad Auténoma «Bien de Interés
Cultural (BIC)». Dichas obras se han realizado en la zona de servicio del puerto sin que,
por cierto, el Decreto que declara el BIC haya definido su entorno de proteccién. La tnica
zona de proteccion del bien deriva de la prevision general que se incluye en las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento provinciales (100 metros), por lo que
obras propias del dominio publico portuario debidamente justificadas que, ademds, no
afectan claramente al BIC por esa falta de entorno especificamente protegido, estdn debi-
damente justificadas a juicio de la Sala.

También hay que citar la STS de 13 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso nam. 614/2009, que recuerda el caricter preceptivo y vinculante del informe de
la Administracion estatal de costas en relaciéon con los planes y normas de ordenacion
territorial o urbanistica, por lo que respecta al cumplimiento de las prescripciones del orde-
namiento costero (articulo 112 de la Ley de Costas). Por esa razén, confirma la anulacién
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de un Plan General sobre el que no queda acreditado que incorporase la subsanacién de los
errores detectados en aquel informe. En la medida en que el sentido favorable de este se
condicionaba a dicha subsanacion, su falta de demostracién concluye dicha nulidad.

B) El deslinde de costas

La STS de 18 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 985/2009, supone,
junto con la de 21 de marzo comentada en un informe anterior, y otra de la misma fecha
que se referird en el siguiente epigrafe, la ratificacion definitiva de la ilegalidad del triste-
mente c€lebre hotel EI Algarrobico. Este pronunciamiento aporta razonamientos interesan-
tes sobre el deslinde de costas y sus consecuencias. Por ejemplo, niega que deba calificarse
de modificacidén sustancial la fijacién definitiva de la servidumbre de proteccién en 100
metros cuando en la delimitacién provisional se habia sefialado en 20, considerando que
se trata del deslinde de un tramo de costa de mds de 7.000 metros y esta ampliacion afecta
solo a 30. En cualquier caso, aun admitiendo la hipétesis de que si lo fuera, tampoco se ha-
bria incumplido el procedimiento establecido, pues la recurrente fue perfecta conocedora
de esta extension sin formular alegacion alguna. No se le causé indefension, por lo que se
rechaza este motivo de casacion.

El TS también niega la responsabilidad patrimonial del Estado, dado que ni los recu-
rrentes plantearon dicha reclamacién en via previa ante la Administracion costera ni con
la ampliacién de la anchura de la servidumbre produjeron en éstos un dafio antijuridico
que hay la obligacion de reparar. Tampoco entiende vulnerados los principios de confianza
legitima y seguridad juridica. En realidad, fue la precipitacién de los demandantes en ad-
quirir los terrenos y obtener licencias y permisos para construir un hotel cuando el deslinde
estaba atn en tramitacién la que produjo las consecuencias posteriores. Como todos los
propietarios, tienen el deber juridico de soportar la anchura de la servidumbre de protec-
cién legalmente establecida, que es de 100 metros en este caso.

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes:
extension de la servidumbre de proteccion

a) Inconstitucionalidad de determinaciones autonémicas sobre la misma

Con cardcter general, la anchura de la servidumbre de proteccion se sitiia en 100 metros
medidos tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (articulo 23 de la Ley de
Costas). No obstante, conforme a lo establecido en las Disposiciones Transitorias Tercera
de la Ley de Costas y Novena de su Reglamento, se reducird a 20 metros en el caso de
terrenos clasificados como suelo urbano a la entrada en vigor de esta o situados en un drea
urbana en que la edificacién estuviera consolidada o dispusieran de los servicios exigidos
en la legislacion urbanistica de esa fecha, y la Administracion urbanistica competente les
hubiese reconocido expresamente ese caricter.

La constitucionalidad de esta reduccion ya fue declarada por la fundamental STC
149/1991, que la entendi6é amparada por la competencia estatal para dictar legislacion basi-
ca en materia de medio ambiente (articulo 149.1.23.% CE), en conexidn con la que se deriva
del articulo 149.1.1.* CE (regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad
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de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales). Y ello no supone menoscabo de las competencias autondémicas para la
ordenacion del territorio y el urbanismo, que no se ven desconocidas por una regulacion
que pretende la proteccién y defensa del demanio costero. Es, pues, al Estado a quien co-
rresponde fijar limitaciones y servidumbres sobre los terrenos colindantes con el dominio
publico maritimo-terrestre, entre ellas la servidumbre de proteccion. Y las Comunidades
Auténomas no pueden establecer ninguna determinacion al respecto, aunque sea simple-
mente para reproducir las previsiones estatales: esta actuacion le quedaria vedada por la
doctrina sobre la lex repetita, segin la cual la reproduccién de normas estatales es inconsti-
tucional cuando la Comunidad Auténoma carece de la correspondiente competencia, salvo
que dicha reiteracion sea imprescindible para el entendimiento del precepto.

Esto no sucede en los supuestos sobre los que se pronuncian las SSTC 87/2012, de
18 de abril, y 137/2012, de 19 de junio (BOE 117, de 16 de mayo, y 163, de 9 de julio,
respectivamente). Ambas declaran la inconstitucionalidad de sendas redacciones de la
Disposiciéon Adicional Tercera de la Ley gallega de ordenacién urbanistica y proteccién
del medio rural (la original y la modificada a través de la Ley de vivienda de la Comunidad
en 2008), que extendian la reduccién de la servidumbre de proteccién «a los nicleos ru-
rales preexistentes de cardcter tradicional contemplados en la Ley de adaptacién de la del
suelo de Galicia» y «al suelo de ntcleo rural» previsto en la misma Ley urbanistica. Como
manifiesta el TC, la Comunidad Auténoma carece de competencia para adoptar decisién
alguna que determine limitaciones o servidumbres sobre los terrenos colindantes con el
demanio maritimo-terrestre. Ni siquiera por remision mimética a la legislacion estatal.
Sus competencias sobre ordenacién del territorio y urbanismo no pueden incidir sobre una
fijacion —Ila de la extension de la servidumbre de proteccién— que corresponde al Estado
en ejercicio de competencias que solo a €l le pertenecen.

b) Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de Costas: inaplicacion

Por su parte, la STS de 18 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim.
1106/2009, referida asimismo a El Algarrobico, vuelve a confirmar la extensién de 100
metros de la servidumbre de proteccion en el tramo sobre el que se construyé el hotel.
Y reitera al efecto una afirmacion ya formulada en la primera Sentencia de 21 de marzo:
que la desidia de la Administracion de costas, manifestada en su informe favorable a la
aprobacion de una revision de las Normas Subsidiarias de Planeamiento contraria a las
determinaciones de la Ley de Costas sobre dicha extension, no es motivo para incumplir
lo establecido en este texto. Afiade a ello un hecho fundamental: ni siquiera seria éste un
supuesto de aplicacion de las Disposiciones Transitorias Tercera.2.b) de la Ley de Costas y
Octava.l.b) de su Reglamento, que, recuérdese, permiten el mantenimiento del aprovecha-
miento urbanistico a aquellos terrenos que a la entrada en vigor de la Ley estén clasifica-
dos como suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacién, siempre que su plan
parcial esté aprobado definitivamente. No obstante, si los planes parciales se aprobaron
definitivamente con posterioridad al 1 de enero de 1988 y antes de la entrada en vigor de
la Ley, y resultan contrarios a lo previsto en ella, deberdn ser revisados para proceder a
su adaptacidn, siempre que no se dé lugar a indemnizacién de acuerdo con la legislacion
urbanistica. La misma regla se aplicard a los planes parciales cuya ejecucién no se hubiera
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llevado a efecto en el plazo previsto por causas no imputables a la Administracién, cual-
quiera que sea la fecha de su aprobacién definitiva.

Resulta evidente que lo relevante de estas disposiciones es la situacidn urbanistica que
tenfan los terrenos en la fecha de entrada en vigor de la Ley de Costas, sin que puedan
tomarse en consideracién, como pretendian los recurrentes, instrumentos de ordenacién
0 gestiéon aprobados ulteriormente ni, desde luego, obras de urbanizacién o edificacion
realizadas en fechas muy posteriores. En el caso que se analiza, Plan Parcial aplicable al
sector no se habia revisado para ajustarlo a las previsiones sobre anchura de la servidum-
bre de proteccion de la Ley de Costas. Incluso si se acepta que dicha revisién se hubie-
se producido indirectamente con la fijacién de esta en cincuenta metros, al aprobar las
Administraciones urbanisticas la revision de las Normas Subsidiarias, tal determinacién
tampoco serfa ajustada a Derecho porque no existian aprovechamientos urbanisticos, al
tiempo de la entrada en vigor de la Ley de Costas, que se hubiesen patrimonializado y
debiesen indemnizarse tras ser reducidos.

D) Utilizacion privativa del dominio publico maritimo-terrestre
a) Caducidad del titulo concesional

La concesidn es un acto del poder publico que amplia la esfera juridica de los particulares
otorgandoles una serie de derechos y obligaciones. Cualquier modificacién o cambio del
uso establecido no puede proceder de un acto unilateral del concesionario, necesitdndose
la aquiescencia de la Administracion concedente. De hecho, es motivo de caducidad del
titulo la alteracion de su finalidad y, en general, el incumplimiento de otras condiciones
cuya inobservancia esté expresamente sancionada con la caducidad en el titulo correspon-
diente (articulo 79, apartados d) y 1). Por eso, 1a SAN de 8 de octubre de 2012, Sala de lo
Contencioso, recurso nim. 141/2011, confirma la caducidad de una concesién otorgada
a una Cofradia de pescadores para construccién sobre el demanio de un edificio destinado
a poésito, al haber arrendado este edificio al Ayuntamiento para la instalacién de unas de-
pendencias municipales. Como dice la Sala, no puede aceptarse, en contra de lo alegado
por los recurrentes, que el titulo concesional sea un derecho que se integra en el patrimonio
de la institucién, que podria disponer libremente de €l para darle usos que le reporten be-
neficios econdmicos. La obtencidén de una concesién demanial no puede ser conceptuada
como una situacion de dominio pleno que permita la libre disposicion de los bienes y la
modificacién del uso para el que se concedid: la explotacion del bien para una actividad
ajena al uso y finalidad para el que se otorgd constituye un cambio de uso no autorizado
determinante de caducidad.

b) Régimen transitorio

La Disposicién Adicional Primera de la Ley de Costas recoge la posibilidad de otorgar una
concesion a los titulares de espacios en el demanio costero que hubiesen sido declarados
de propiedad particular por sentencia judicial firme anterior a la entrada en vigor de esa
norma. Este titulo deberia ser solicitado en el plazo de un afio desde la mencionada fecha,
teniendo una duracién maxima de treinta afos, prorrogables por otros treinta. Como re-
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cuerda la SAN de 13 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 6/2011,
existe jurisprudencia que ha concretado la fecha de inicio del cémputo de dicho plazo
concesional, situdndola en el dia del otorgamiento del titulo solo en los casos en que éste
se hubiera solicitado dentro del margen de un afio otorgado al efecto. En el supuesto en-
juiciado, el interesado procedi6 a dicha solicitud mucho tiempo después de aprobarse el
deslinde que declara de dominio ptblico los terrenos donde se ubica su inmueble. Como en
ningun caso cabe dejar a la voluntad del propietario cuando se inicia el plazo de computo
de la concesion, la Sala declara fecha al efecto la de aprobacion del deslinde.

En todo caso, la concesion otorgada al amparo de esta Disposicién deberd respetar
los usos y aprovechamientos existentes. Por eso, no cabe solicitar la extensién a otros no
acreditados, so pena de contravenir las intenciones y términos restrictivos de la Ley (SAN
de 14 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 41/2011).

E) Puertos: la extincion por transcurso del plazo de la concesion de uso del demanio
portuario justifica el cese de la ocupacion y el desahucio de las edificaciones

La STS de 5 de octubre de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nium. 6050/2011, rati-
fica la denegacion de la suspension de diversas resoluciones administrativas por las que se
declaraba el cese de ocupacién de terrenos de dominio publico portuario y el consiguiente
desahucio de los bienes ocupados (al haber finalizado el plazo concesional que justificaba
la ocupacién de estas dependencias), en tanto se resuelve el recurso presentado frente a
ellas. Como senala el Tribunal, las medidas cautelares estdn concebidas para asegurar la
eficacia de la resolucién que ponga fin al proceso, evitando que el transcurso del tiempo
ponga en peligro su cumplimiento. La doctrina del periculum in mora impone la pondera-
cion entre los intereses en presencia, resultando en este caso que el interés publico existen-
te —que la autoridad portuaria pueda disponer de los bienes inmuebles sujetos al dominio
portuario— es de mayor intensidad que el privado —la continuidad del disfrute de los
bienes por los antiguos concesionarios—, que, en todo caso, no sufre un dafo irreversible
ni irreparable en el supuesto de que prospere el recurso frente a las resoluciones: podran
recuperar la ocupacién material de los bienes si se encuentran vacantes o, en su caso, ser
indemnizados econdmicamente si se encontrasen ocupados por terceros.

4. CARRETERAS

A) Caracter preceptivo y vinculante del informe previsto en el articulo 10.2
de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras: nulidad de un plan
que no atiende al contenido de dicho informe

La STS de 13 de septiembre de 2012 (rec. nim. 614/2009) resuelve un recurso de
casacioén interpuesto por la Generalidad Valenciana contra una sentencia del TSJ de
dicha Comunidad que estimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Asociacion de Afectados de Almadrava Molins contra una resoluciéon de la Consejeria
de Territorio y Vivienda de la Generalidad Valenciana que aprobaba el Plan General
Transitorio del municipio de Denia. La sentencia recurrida habia estimado el recurso de la
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Asociacion atendiendo a no haber observado el contenido de ciertos informes sectoriales
de naturaleza preceptiva en el procedimiento de aprobacién del citado Plan General.

El TS analiza las cuestiones suscitadas en relacion con los informes emitidos por la
Administracion de Costas, de Carreteras y de la Diputacion Provincial, pues la Comunidad
Valenciana alegaba la infraccion del articulo 83 de la Ley 30/1992 y de la jurisprudencia en
relacién con el cardcter no vinculante de los informes salvo disposicién expresa en contra-
rio, asi como la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en las sentencias 103/1988,
de 8 de junio, y 40/1998, de 19 de febrero.

Respecto del informe de la Diputacién Provincial considera que, en tanto que ningin
precepto legal le atribuye cardcter vinculante, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 83.1
de la Ley 30/1992, debe entenderse que se trata de un informe no vinculante, de manera
que el incumplimiento por la Comunidad de las observaciones contenidas en ese informe
no puede determinar la anulacién del Plan.

Sin embargo, explica, no ocurre lo mismo con los informes de las Administraciones
competentes en materia de Costas y Carreteras. El articulo 112 de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, contempla los supuestos en los que procede emitir informe preceptivo
y vinculante por la Administracion del Estado, entre los que se encuentran los «planes
y normas de ordenacidn territorial o urbanistica y su modificacion o revision, en cuanto
al cumplimiento de las disposiciones de esta Ley y de las normas que se dicten para su
desarrollo y aplicacién». Se configura asi este informe como preceptivo y vinculante, por
lo que sus determinaciones deberdn ser observadas por la Administracion que aprueba
el correspondiente instrumento de planeamiento. Por su parte, el articulo 10.2 de la Ley
25/1988, de 29 de julio, de Carreteras establece que, «acordada la redaccion, revision
o modificacién de un instrumento de planeamiento urbanistico que afecte a carreteras
estatales, el érgano competente para otorgar su aprobacion inicial debera enviar, con ante-
rioridad a dicha aprobacion, el contenido del proyecto al Ministerio de Obras Publicas
y Urbanismo, para que emita en el plazo de un mes, y con cardcter vinculante, informe
comprensivo de las sugerencias que estime conveniente». Esto es, dicho precepto tam-
bién configura el citado informe como preceptivo y vinculante, por lo que igualmente la
Administracion que aprueba el instrumento de planeamiento debe observar las indicacio-
nes contenidas en el mismo.

Asi las cosas, y en tanto que en el caso de autos ocurria que la Administracion de
Carreteras habia informado desfavorablemente el Plan General Transitorio del término
municipal de Denia, formulando objeciones en aspectos relevantes como son los relativos a
la delimitacién de la linea limite de edificacidon contemplada en el articulo 25 de la Ley de
Carreteras y a la imposibilidad de ubicar instalaciones como la Estacién para Depuracion
de Aguas Residuales o la Planta Potabilizadora de aguas, considera acertada la conclusion
de la Sala de instancia acerca de que en tanto que tales indicaciones del informe habian
sido desatendidas, la naturaleza vinculante del informe determina que proceda la anulacién
del Plan.
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5. PATRIMONIO HISTORICO

A) Interpretacion que debe darse al articulo 6.b) de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espaiiol en supuestos en los que una Comunidad
Auténoma declara Bien de Interés Cultural un inmueble adscrito a un servicio
publico gestionado por la Administracion del Estado. La concurrencia
competencial de dos Administraciones distintas en un mismo espacio fisico en
el que radica un Bien declarado de Interés Cultural, puede modular el ejercicio
de la potestad sancionadora que ejercite la Administracion autonémica

La STS de 17 de septiembre de 2012 (rec. nim. 2169/2011) se pronuncia sobre el recurso
de casacion interpuesto por la Autoridad Portuaria de A Corufia, contra una sentencia dicta-
da por el TSJ de esa Comunidad que habia desestimado el recurso planteado por ésta contra
una resolucién de la Consejeria de Cultura y Deporte que le imponia una sancién de multa
de 80.000 euros por la comision de la infraccion consistente en la realizacién de obras en
el entorno de un Bien declarado de Interés Cultural —el Castillo de San Antén, cuyo uso
actual es el de Museo Histdrico-Arqueoldgico, de titularidad municipal—, sin autorizacién
de la Consejerfa de Cultura de la Comunidad Auténoma. La infraccién estd tipificada en el
articulo 91.h) de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio Cultural de Galicia.

La obra habia sido ejecutada en zona de servicio del Puerto de A Coruiia, en la ldmina
de agua, que tiene la consideracién de dominio puiblico portuario estatal, afectando la zona
de 100 metros del entorno del referido castillo, y habia consistido en la construccién de dos
alineaciones de pantalanes flotantes para el amarre de pequefias embarcaciones deportivas
conectados con la zona terrestre por una estructura pilotada o pantalan fijo.

La parte actora articula un tnico motivo de impugnacién cual es la infraccién del
articulo 6 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, pues con-
sidera que la construccion del pantaldn denunciado se encuentra en la zona de dominio
publico maritimo terrestre, en la zona del puerto afecta al servicio publico portuario y, por
tanto, es competencia de Puertos del Estado, no de la Xunta.

Para dar respuesta a la cuestion planteada en el Asunto —relativa a la interpretacion
que debe darse al articulo 6.b) de la Ley de Patrimonio Histdrico en aquellos supuestos en
los que una Comunidad Auténoma declara un bien de interés cultural en cualquiera de sus
categorias 0, como en el caso, delimita el entorno de un bien previamente declarado de
interés cultural con la categoria de monumento, cuando ese bien esté adscrito a un servicio
publico gestionado por la Administracion del Estado—, el TS se basa en lo resuelto en sus
Sentencias de 3 de diciembre de 2008 y de 16 de marzo de 2011. Es asi que recuerda que
el articulo 6.b) de la Ley 16/1985 ha de ser interpretado distinguiendo los supuestos a los
que se refiere, que tienen significados y perfiles muy distintos. Por un lado, se refiere a la
defensa de los bienes culturales contra la exportacion y la expoliacidén, materia sobre la
que el Estado tiene un titulo competencial especifico (articulo 149.1.28 CE); por otro, a
los bienes afectos a los servicios publicos estatales. Considera obvio que la Ley 16/1985
no forma parte del bloque de la constitucionalidad, ni es norma atributiva de competen-
cias, por lo que las que alli se recogen han de apoyarse en un titulo competencial, como el
citado 149.1.28.* CE. Pero el alcance del precepto es muy distinto para los bienes afectos
a los servicios publicos (so pena de admitir que la simple afectacion de un bien a un servi-
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cio publico alteraria la distribucién de competencias establecida en la Constitucién y los
Estatutos) y se limita a las facultades necesarias para la «estricta gestion» del bien.

Del articulo 6.b) de la Ley 16/1985 tan sélo cabe deducir que tendrdan competencia en
la ejecucion de la Ley en general (y no solo para la defensa o proteccion) respecto de un
bien ya adscrito a un servicio publico estatal, los 6rganos también estatales encargados de
la gestion del servicio, lo cual no es mds que una consecuencia de la plenitud de ejercicio
de la competencia de dichos érganos, que si la tienen exclusiva para la gestion del servi-
cio, deberan extenderla también al régimen de uso y gestion de los bienes afectos a él y
necesarios por ello para su prestacion; lo contrario condicionaria dicho ejercicio y seria
perturbador para la gestion del servicio mismo.

Ni en el PEPRI, ni en la declaracién del BIC en la categoria de monumento se contiene,
por tanto, una delimitacion de su entorno a proteger. Esa delimitacion es genérica de las
Normas Complementarias. Por tanto, no existe una delimitacién justificada para el caso
especifico del Castillo de San Anton que, a la vista de las peculiaridades de dicho Castillo
y de su entorno, delimite éste de forma razonada justificando, ademads, las limitaciones que
implica dicha delimitacién en el caso concreto.

Por dltimo, en la Sentencia el TS declara que la concurrencia competencial en el ejer-
cicio de competencias de dos Administraciones distintas en un mismo espacio fisico, en el
que radica un Bien declarado de Interés Cultural, puede modular el ejercicio de la potestad
sancionadora que puede desarrollar la Administracién autonémica. En el caso de Autos,
dentro del dominio publico portuario se realizan obras propias de este (puerto deportivo),
sin que se explique la utilidad que tiene la zona delimitada del BIC Castillo de San Antén
para el desarrollo de los usos portuarios, que es lo que justificaria la intervencion de la
Administracion del Estado en su proteccion.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO

A) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizaciéon del agua
a) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

El Tribunal Supremo, mediante sentencia de 21 de junio de 2012 (NR 1791/2008), rati-
fica su aun reciente doctrina acerca del sometimiento a los cdnones de regulacion y tarifas
de aquellos operadores obligados al pago, ademads, del llamado canon de pie de presa,
adjudicatarios de la explotacion hidroeléctrica de saltos de agua.

b) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto y, en general,
problemas de cuantificacion

La STS de 20 de junio de 2012 (NR 476/2011) es la primera que se dicta para resolver la
controvertida situacién creada por el traslado sobre los usuarios de la parte de las inversio-
nes financiadas con el Fondo de Cohesion o en general con fondos estructurales a través
de los cdnones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua. Se trataba de una cuestién
controvertida en cuanto a su aplicacion y en cuanto a la resolucién de los conflictos crea-
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dos, tal y como se ha podido comprobar en comentarios realizados en niimeros anteriores
de esta revista. Dada la trascendencia de esta sentencia, conviene recapitular y explicar el
sentido de la nueva resolucién.

En efecto, varias autoridades de cuenca consideran que los costes asi financiados no
deben ser imputados en los cdnones y tarifas. Por el contrario, otras no lo han entendido
asi, y si que han procedido a su imputacion (al menos, las Confederaciones del Jucar y del
Tajo). El asunto ha sido conflictivo y son muy numerosos los recursos que se han deducido
al respecto, sin unanimidad en la respuesta. Mientras el TEAC y la Audiencia Nacional
abogaban por que si pueda repercutirse el coste de las obras objeto de la financiacion euro-
pea, el TSJ de Madrid y el de Valencia han pensado exactamente lo contrario.

La Audiencia Nacional sigue la doctrina del TEAC y, como he apuntado, aprueba que
se incluyan estas cantidades en las bases de los cdnones y tarifas. La doctrina de este tribu-
nal se resumia en el siguiente entrecomillado:

«De lo anterior resulta que las aportaciones que realiza la Unién Europea al Estado espafiol
por alguno de los conceptos descritos se integran en el Presupuesto de Ingresos del mismo
y se otorgan al beneficiario, cuando se trata de un érgano de la Administracion, a través de
la Direccién General del Tesoro, que canaliza y adjudica tales aportaciones; por lo que, en
definitiva, la ayuda se aporta por el Estado, ya que ha pasado a formar parte de su Presu-
puesto de Ingresos, sin que a ello obste que proceda en su origen del Fondo de Cohesién de
la Unién Europea, al igual que ocurre con otras muchas aportaciones que se efectian por
dicho Fondo tanto al Estado espafiol como a cualquier otro de la Comunidad Europea para
muy diversos fines, y que pasan a formar parte de sus respectivos Presupuestos».

EI TSJ de Madrid marcé claramente una posicion contraria. Puso de manifiesto que la
inversion subvencionada por los fondos europeos no podia considerarse gasto del Estado,
ya que ello determinaria un retorno al Estado de un importe superior al importe de la inver-
sién efectuada por éste, estimando los recursos. El TSJ de Valencia sigue el mismo criterio
que el de Madrid.

El Alto Tribunal desestima el recurso de casacion en interés de ley interpuesto por la
Administracién General del Estado contra una de las sentencias dictadas por el TSJ de la
Comunidad Valenciana.

Dice el Tribunal Supremo que parece la evidencia misma que las cantidades a perci-
bir por el Estado no pueden superar el coste de su inversion, pues entender las cosas de
otra manera supondria admitir que el Estado puede percibir la amortizacion de inversiones
efectuadas por otros entes (una Comunidad Auténoma, por ejemplo), lo que constituye un
flagrante aprovechamiento de los bienes u obras ajenas. Afiade que cuando esta financia-
cion procede de fondos del FEDER tampoco puede el Estado aprovecharse del coste de
aportaciones que €l no ha realizado.

Concluye poniendo de manifiesto que admitir la hipétesis defendida por la Abogacia
del Estado seria tanto como admitir el apoderamiento de los bienes ajenos sin el consen-
timiento de sus titulares; pues no hay datos que permitan entender que la financiacién de
FEDER es cedida al Estado y no a los beneficiarios de la obra.

A mi parecer, hay argumentos en Derecho para sostener lo que ha dicho el Tribunal
Supremo —como también los habia para sostener lo contrario—. Cara al futuro, el legis-
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lador debe plantearse qué hacer, pues, tal y como lo razona el Alto Tribunal, basta cambiar
cuatro palabras del texto legal para que sea posible. Y que sea posible me parece lo justo.
Y es que la solucién ofrecida por el Tribunal Supremo, ademads de colisionar frontalmente
contra el principio de recuperacién de costes sobre los usuarios, marcha contra la propia
filosoffa de estas férmulas de financiacion, esto es, el reequilibrio de los Estados, y no la
ventaja de unos determinados usuarios. Dicho de otra manera, no me parece que se adecue
a los principios del Derecho europeo que los usuarios de una obra beneficiada por fondos
europeos paguen el agua a un precio mucho maés reducido que otros que no han tenido esa
fortuna.

c) Revision, reclamaciones y recursos

El TSJ de Andalucia, Sevilla, dicta la sentencia de 4 de mayo de 2012 (NR 288/2010),
en la que mantiene su doctrina, basada en la naturaleza juridica de los actos aprobatorios
de los cdnones y tarifas, que impide la formalizacion de ciertos argumentos de recurso con
ocasion de la liquidacién tributaria. Segin este tribunal, el momento para impugnar deter-
minados aspectos materiales de los cdnones y tarifas viene al hilo del procedimiento de
aprobacidn, sin que pueda repetirse de nuevo el examen de su legalidad.

B) Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja

a) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza juridico-financiera
e intervencion de las comisiones de precios autonomicas

La naturaleza juridico-financiera de la aportacién de los consumidores por la distribucidon
de agua —tasas, precios. tarifas— ha sido un tema de cierta moda, vinculado a la evolucién
jurisprudencial y a algunos cambios legales. La sentencia del TS de 16 de julio de 2012
(NR 62/2010) vuelve a incidir en la cuestidn, casando la sentencia del TSJ de Canarias,
Tenerife, de 14 de diciembre de 2009. El Alto Tribunal trata, de una parte, de recopilar y
poner orden en las numerosas sentencias dictadas en los dltimos afios, que no siempre apa-
rentaban una linea de coherencia. Dice lo siguiente el Tribunal Supremo:

«Pese al aparente “desorden”, la jurisprudencia ofrece un cuadro nitido y una evolucién
coherente. En relacién con el mencionado servicio piblico municipal, aun reconociendo
que hubo un periodo (entre la entrada en vigor de la Ley 39/1988 y la de la Ley 25/1998)
en que podia financiarse mediante precios publicos [nunca se le ha planteado un supuesto
tal], considera que partir de esa segunda Ley, y también bajo la vigencia de la Ley General
Tributaria de 2003 (articulo 2.2) y del Texto Refundido de la Ley reguladora de Haciendas
Locales, aprobado en 2004 [articulo 20.1.B)], los usuarios han de sufragarlo a través de una
tasa que pasa a engrosar la partida de ingresos del presupuesto local, con independencia de
la forma en que se gestione, ya que siempre se trata de servicios municipales de recepcion
obligatoria [articulo 25.2.1) de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local]».

No obstante ello, el Alto Tribunal se hace eco por primera vez de la supresion del apar-
tado del articulo 2.2.c) de la LGT que aseguraba la naturaleza de tasa, llevado a cabo por
la disposicién adicional 58.* de la Ley de Economia Sostenible. Para la sala «Parece claro,
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que la supresion del segundo parrafo del articulo 2.2.a), llevado a cabo en 2011 por la Ley
de Economia Sostenible, abre un panorama diferente, sobre el que no nos toca pronunciar-
nos para zanjar el actual supuesto».

En fin, los efectos de una modificacion como ésta —una supresion que deja las reglas
como estaban desde 1999 hasta junio de 2003— debian ser muy pocos si el Tribunal
Supremo quiere seguir siendo coherente con el parrafo de su pufio y letra que acabamos de
reproducir. Pero el anuncio que efectia luego parece aventurar otros horizontes.

b) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: cuantias

La sentencia del TSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de 20 de julio de 2012 (NR
1584/2010), aborda una serie de cuestiones de notable interés relacionadas con las tasas
municipales por abastecimiento de agua. Aunque la sentencia es estimatoria, en un pla-
no abstracto respalda la mayor parte de las decisiones adoptadas por el Ayuntamiento de
autos y que podrian considerarse discutibles. Respalda en primer lugar que en el caso de
un municipio con diversos nucleos de poblacién puedan existir Ordenanzas Fiscales dife-
renciadas para cada uno de los nicleos, en este supuesto, territorio jurisdiccional de una
entidad local menor. Considera también razonable que el Ayuntamiento haya realizado un
estudio econémico global para todo el municipio y, después, haya efectuado una proyec-
cion de costes sobre cada una de las Juntas Vecinales, teniendo en cuenta la ratio de acome-
tidas y nimero de usuarios: la sala valora que no haya elementos que permitan diferenciar
las necesidades. Y, finalmente, considera razonable que, habiéndose constatado que faltaba
el contador en muchas viviendas, se haya optado por aplicar una cuota fija por la prestacién
del servicio. La estimacion del recurso viene de la mano de un problema menor, referido a
la defectuosa fijacion de una partida en el estudio econdmico-financiero, que aparece muy
por encima del importe real que factura la empresa que realiza la actividad material, y exi-
girfa una minoracién en la cuota individualizada.

También se discuten las cuantias de la tasa por suministro de agua de un cierto ayun-
tamiento cataldn en el caso resuelto por la sentencia del TSJ de Cataluiia de 15 de
mayo de 2012 (NR 367/2009), desestimadndose completamente las pretensiones dedu-
cidas contra la Ordenanza Fiscal. El caso es que la modificacién anual habia traido una
reestructuracion del importe de la tasa, que resultard aumentada para unos usuarios (los
del casco urbano) y disminuida para otros (los de una Urbanizacién). Al entender de la
sala, estos aumentos y disminuciones no pueden considerarse, como se pretende, ni arbi-
trarios ni discriminatorios, todo ello considerando que la arbitrariedad y la discriminacién
no puede referirse a la situacidn o a las tarifas anteriores, sino en relacion con el régimen
legal al que han de ajustarse las Ordenanzas fiscales. Siendo esto asi, excluida cualquier
«desnaturalizacién» de la tasa en cuestion, al ser pacifico el respeto a la regla de ecuacioén
coste-rendimiento, en términos globales, no cabe apreciar infraccion juridica alguna a la
decisién municipal de unificacidn de las tarifas, cuyo importe individualizado no puede
quedar condicionado por la mayor o menor distancia desde el lugar de captacién al de
cada uno de los concretos suministros, ni tampoco por la altura en que esté situado cada
uno de ellos, lo que, amén de no exigido por el ordenamiento juridico, resultaria inviable
en la practica.
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c) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: revision, reclamaciones y recursos

Tiene interés comentar la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 9 de mayo
de 2012 (NR 109/2012), relativa a un asunto que concierne a la cuantia de la tasa por
suministro de agua (es lo que se deduce de la sentencia, que hay una Ordenanza Fiscal
y una tasa), tasa por lo demds exigida por una empresa concesionaria. El fondo carece
de relevancia, pero si interesa sefialar como, aun tratindose de una tasa, se interpuso una
demanda civil, que fue admitida, estimada y —ahora— desestimada la apelacién. El caso
seria similar, en lo que nos interesa, al resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid,
mediante sentencia de 13 de febrero de 2012 (NR 830/2011), si bien el asunto se iniciara
porque la entidad concesionaria reclamard el pago de las tasas de suministro de agua (y
alcantarillado). Ahora bien, la Audiencia Provincial —que dara la raz6n a la concesiona-
ria— rechazard entrar a discutir si la demandada (una entidad urbanistica de conservacién)
era o no sujeto pasivo de las tasas, por la via de la falta de legitimacién pasiva, cuestion
que se resolvi6 en realidad mediante acto administrativo por el ayuntamiento y que no fue
objeto ni de recurso de reposicion ni de recurso contencioso-administrativo. En suma, en
funcién de que se trate o no de actos cuya impugnacién sean objeto del orden contencioso-
administrativo (por tratarse de actos dictados por administraciones) se establecerd la com-
petencia judicial, siendo posible en pura teoria que el orden civil penetre en actuaciones
relativas a tributos, pero siempre que sean efectuadas por sujetos tales como una empresa
concesionaria.

Sobre reclamacion del precio de las tarifas por suministro de agua trata también
la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 20 de abril de 2012 (NR
12/2011): nétese de todas formas que aqui y ahora si se trataba de tarifas intervenidas por
el Ayuntamiento y autorizadas por la Comunidad Auténoma, y que se trataba de una recla-
macién instada por la entidad que realizaba el suministro, ante el impago por parte de la
comunidad de propietarios beneficiaria de dicho suministro. Por lo demads, la sentencia da
noticia de que se produjo un corte en el suministro, sin pronunciarse sobre si estuvo o no
ajustado a derecho, dado que no debia ser cuestion conflictiva en el caso.

C) Aguas maritimas
a) Tasas por ocupacion del dominio piiblico maritimo-terrestre

La sentencia del TSJ de Valencia de 26 de junio de 2012 (NR 1510/2009) se refiere
al canon por ocupacion del dominio-ptiblico maritimo-terrestre que tenia que abonar una
empresa dedicada a la acuicultura marina. Se discute si le era aplicable el articulo 84.2.a)
de la Ley de Costas y por lo tanto la cuantia habia de ser calculada por medio del método
previsto en la Orden de 30 de octubre de 1992 (una base determinada teniendo en cuenta
el valor de lo ocupado y los ingresos previstos en el aprovechamiento y un tipo del 8%) o
si no lo era y entonces se aplicaria simplemente un tipo especifico (una «peseta», dice la
normativa) por metro cuadrado de espacio ocupado, en funcién del apartado c) de dicho
articulo 84.2. La sentencia se decanta por la segunda solucion. El referido apartado a) se
refiere a la «ocupacion de bienes de dominio publico maritimo-terrestre», mientras que el
¢) se predicaba a los «supuestos de obras e investigacion o explotacion de recursos mineros
y energéticos». Al parecer, el propio Abogado del Estado aceptaba aplicarlo por analogia.
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D) Otro dominio piblico estatal
a) Tasas por reserva del espacio radioeléctrico

Se consolida la doctrina del TS en cuanto a la sujecion de las Confederaciones Hidrograficas
a la tasa por reserva del espacio radioeléctrico, por la reserva de frecuencias destinada a la
prestacion del servicio de la red del Sistema Automatico de Informacién Hidrolégica. Se
han dictado varias sentencias al respecto.

En el 4ambito de esta tasa se ha dictado asimismo la interminable sentencia del TS
de fecha 12 de abril de 2012 (NR 5216/2006), que mantiene la legalidad de la actuacién
administrativa por el concepto de «frecuencias adicionales para la prestacion del servicio
de telefonia mdvil sistema DCS-1800» (afio 2001). La sentencia sostiene que las férmu-
las de cuantificacién de la tasa no vulneran ni el Derecho Europeo, ni la Constitucion, ni
los principios reguladores de la cuantificacion de las tasas. Es una cuestion controverti-
da, como demuestra el muy elaborado voto particular suscrito por tres magistrados y que
apuesta por que la sentencia impugnada si debi6 ser casada. También fallan a favor del
Estado dos sentencias del mismo tribunal de 19 de julio de 2012 (NR 321 y 5204/2006).

E) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
a) Bienes afectos a la defensa nacional

La sentencia del TSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 15 de junio de 2012 (NR 50/2012),
declara la exencién de un inmueble propiedad del Ministerio de Defensa por entenderlo
afecto a la defensa nacional. Se trataba de una antigua Academia de Intendencia y hoy
Archivo General Militar. Se basa en una interpretacién amplia del concepto, segtin la doc-
trina del Tribunal Supremo. La sentencia describe lo que entiende por edificio afecto a
archivo militar y explica su subsuncién en el concepto exento. El Ministerio también resul-

ta vencedor en el litigio con el mismo Ayuntamiento (Avila), relativo a un centro militar
de cria caballar. La sentencia tiene la misma fecha de 15 de junio de 2012 (NR 51/2012).

b) Autopistas de peaje

La sentencia del TS de 17 de septiembre de 2012 (NR 7002/2010) estima el recurso inter-
puesto por la Administracion General del Estado contra una sentencia del TSJ de Madrid,
que habia reconocido el derecho de un Ayuntamiento a la compensacién por los beneficios
fiscales otorgados a los concesionarios de autopistas de peaje en el IBI. Al entender del TS,
se trataba de un beneficio fiscal anterior a la entrada en vigor de la actual Ley de Haciendas
Locales —arranca de 1967, sobre un impuesto que era propio del Estado en aquel momen-
to—, por lo que el no cobro no supone un detrimento patrimonial para los ayuntamientos
afectados.

F) Impuesto de Construcciones, Instalaciones y obras
a) Bienes piiblicos
Son numerosos los conflictos abiertos por obras de las que son duefias otras administracio-

nes distintas del ayuntamiento impositor, a la vista de los resquicios legales en materia de
no sujecion, exencion, determinacién de la base imponible y bonificaciones.

Asi, el caso resuelto por el TSJ de Castilla-La Mancha, mediante sentencia de 17 de
abril de 2012 (NR 412/2010), relativo a la tributacién de la construcciéon de un albergue
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propiedad de la Diputacién Provincial, sito en el municipio de Cuenca. EI TSJ considera
que esta sujeto al impuesto. Se daba la circunstancia de que las obras se realizaron sin
amparo del ayuntamiento (no se solicité licencia) y se pretendié hacer valer la prescrip-
cidn, cuyo plazo, a pesar de las apariencias, s6lo se computa a partir de la terminacién de
la obra, que es cuando se produce el hecho imponible.

El TSJ de Madrid defiende la sujecién al tributo en los casos de obra publica cuando
el ente puiblico promotor acude al procedimiento sustitutivo de licencia previsto en diversa
legislacion, declardndola de urgencia e interés publico. Se trataba de la obra de construc-
cién de un acuartelamiento de la guardia civil. Es la sentencia de 19 de abril de 2012 (NR
1090/2011). No obstante ello, la Administracién del Estado exprime los argumentos ligados
al cdlculo de la base imponible y consigue una sustancial rebaja en su cuantia. El mismo cri-
terio se defiende en dos sentencias de este tribunal de 10 de mayo de 2012 (NR 1177/2011
y NR 1190/2011). Como vamos a ver, la sala de Madrid estuvo muy activa en esta fecha.

En ocasiones se discute que el duefio de la obra sea realmente una administracion y
que ello sea relevante para el tratamiento fiscal que corresponda. Por ejemplo, en el caso
resuelto por otra sentencia del TSJ de Madrid de 10 de mayo de 2012 (NR 241/2011),
de construccién de un complejo deportivo municipal. Podria pensar el lector que esto nos
acercaba a la confusién como forma de extincion de las obligaciones, pero no era el caso:
las obras se habian realizado previa adjudicacién por el ayuntamiento en concurso para la
gestidn indirecta a través de concesidn. El duefio de la obra era realmente la concesionaria.
El problema juridico mds relevante podia ser que la obra no estaba realmente sometida a
licencia —elemento del hecho imponible— sino a un procedimiento de control sustitutivo:
a los efectos del impuesto se viene entendiendo equivalente.

La exencidn relativa a las obras propiedad de las Administraciones ptblicas destinadas
a carreteras, ferrocarriles, etc., también suele ser objeto de discusiones. Asi, la sentencia del
TSJ de Madrid de 10 de mayo de 2012 (NR 1177/2012) la declara aplicable a un supuesto
de construccion de intercambiador de transportes, instalacion considerada complementaria
de una estacion de ferrocarril, vinculada a su uso principal, aunque no sea exclusivo.

En las obras promovidas por otras administraciones hay otro lugar comun referido al
célculo de la base imponible que tiene que ver con la consideracion como base imponible
del presupuesto de adjudicacion que finalmente resulte contratado y no del presupuesto de
licitacion. Se plantea en el caso resuelto por otra sentencia del TSJ de Madrid también de
10 de mayo de 2012 (NR 1233/2011), relativo a una obra del servicio madrilefio de salud.

En el ambito de las bonificaciones por obras de excepcional interés, el TSJ de Madrid,
mediante la sentencia arriba resefiada de 10 de mayo de 2012 (NR 1190/2011), estima
finalmente el recurso deducido en relacién con la construccién de un centro escolar piblico
en el municipio de Madrid. Y es que la Ordenanza Fiscal contemplaba una bonificacién
para obras gestionadas directamente por una Entidad de cardcter ptiblico, en las que enca-
jaban éstas.

ELoy CoLoM PIAZUELO
ANTONIO EDUARDO EMBID TELLO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL

ANTONIO EMBID IRUJO
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SUMARIO

1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA.

A)

B)

©

Incumplimientos de Estado: Bélgica, Portugal, Grecia y Espaiia. Directiva 2000/60/CE
(Directiva Marco de Aguas). Falta de realizacion en plazo de Planes Hidrolégicos de
cuenca con ambito de Demarcacion.

La Directiva Marco del Agua y el Derecho interno griego en el caso del trasvase de
aguas de un rio griego. Consideracion de otras Directivas con regulaciones proximas
(evaluacion de impacto ambiental, incluyendo la estratégica, y conservacion de habi-
tats naturales y de la flora y fauna silvestre).

Organismos modificados genéticamente. Ambito posible de las medidas nacionales
sobre organismos modificados genéticamente admitidos en el catidlogo comiin y au-
torizados como productos existentes hasta que se adopten medidas basadas en el ar-
ticulo 26 bis de la Directiva 2001/18/CE. No caben restricciones o prohibiciones de
comercializacion por razones de proteccion de la salud y del medio ambiente que ya
habran sido tenidas en cuenta anteriormente en el procedimiento de autorizacion y de
inclusion en el catalogo comin.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

A)

Prohibiciéon de discriminacién en combinacion con el derecho de propiedad. Reagru-
pamiento de terrenos de caza que no superan una determinada superficie. Oposicion
ética a la caza como argumento para evitar el reagrupamiento. El interés general de
evitar una practica anarquica de la caza y favorecer una gestion racional de los recur-
sos cinegéticos.

3. AGUAS CONTINENTALES.

A)

No puede aprobarse un Plan de Urbanismo o de Ordenacion del Territorio sin el in-
forme previo del Organismo de cuenca sobre afeccién a cauces y barrancos. Este es
distinto del informe previsto sobre la existencia de recursos hidricos para nuevos usos
urbanos del suelo.

4. AGUAS MARITIMAS.

A)

Puertos.

a) Evaluacion ambiental estratégica del Plan Especial del Puerto de Arrecife.
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5. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

A) LaEIA, asi como la evaluacion de las zonas especiales de conservacion, no son compe-
tencias de gestion ambiental y corresponden al Estado cuando es éste quien autoriza
el proyecto.

6. ESPACIOS NATURALES.

A) Los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales prevalecen sobre los Planes Recto-
res de Uso y Gestion de los Parques Naturales.

7. ESPECIES AMENAZADAS.

A) La competencia autonémica ambiental no puede imponerse sobre la competencia es-
tatal en materia de aguas vaciandola de contenido.

B) El interés medioambiental en el mantenimiento de la proteccién de una especie ame-
nazada prevalece sobre el interés economico en la construccion de una infraestructura
que afectaria a dicha especie.

8. RUIDO.

A) Es legitimo que el legislador estatal vincule el planeamiento urbanistico en materia de
proteccion frente al ruido.

9. FISCALIDAD AMBIENTAL.
A) Tributos estatales en materia de aguas.

a) Canon de control de vertido: sujetos pasivos.
b) Canon de control de vertido: cuantificacion.

B) Tributos autonémicos en materia de aguas.

a) Hecho imponible.

b) Cuantificacion de los tributos.

¢) Aplicacién de los tributos.

d) Impuestos especificos sobre vertidos al litoral.

e) Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por el agua embalsada de Galicia.

C) Impuestos estatales sobre la energia.

a) Impuesto sobre Ventas Minoristas de Hidrocarburos.

D) Otros tributos autonémicos ambientales.

a) Impuestos sobre grandes superficies comerciales.

E) Incentivos fiscales en impuestos ordinarios.

a) Impuesto sobre Sociedades.
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1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA

A) Incumplimientos de Estado: Bélgica, Portugal, Grecia y Espaiia. Directiva
2000/60/CE (Directiva Marco de Aguas). Falta de realizacion en plazo
de Planes Hidrolégicos de cuenca con ambito de Demarcacion

Contindan apareciendo Sentencias del Tribunal de Justicia sefialando distintos incumpli-
mientos de la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octu-
bre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el dmbito de la
politica de aguas (Directiva Marco de Aguas). En este caso los paises demandados por la
Comisidén, y condenados, son Bélgica, Portugal, Grecia y Espafia. En el caso de Bélgica
se trata de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta), de 24 de mayo de 2012,
asunto C-366/11 y en el fallo se trata del incumplimiento de Bélgica de su obligacion de
aprobar los planes de gestion de distrito hidrografico (en la terminologia de la sentencia
publicada en francés), tanto de los distritos enteramente situados en el territorio belga como
de los internacionales, y de no haberlos comunicado a la Comision. El plazo para hacerlo
vencia el 22 de diciembre de 2009. El Reino de Bélgica, en su descargo, sefiala que ha pues-
to en marcha distintas actuaciones que se concretaran en el primer semestre de 2012.

En lo relativo a Portugal, se trata de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 21 de junio de 2012, asunto C-223/11 y en la misma se constatan idénticos incumpli-
mientos en relacion a los correspondientes planes de gestion de distrito hidrografico.

En el caso griego la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 19 de abril
de 2012, recaida en el asunto C-297/11, reprocha que no se haya cumplido el plazo esta-
blecido para la redaccién de los planes de gestion de cuenca con dmbito de demarcacidon
tanto de los situados en su territorio como de las demarcaciones internacionales.

Y, finalmente, para Espafia debe verse la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Sexta), de 4 de octubre de 2012, asunto C-403/11. En ella se constata la falta de cumpli-
miento antes del 22 de diciembre de 2009, de la obligacién de adoptar planes hidrolégicos
de cuenca (con independencia del Plan del Distrito de la Cuenca Fluvial de Catalufia, don-
de se produjo la aprobacién antes de la formulacién del dictamen motivado con fecha 28 de
enero de 2011) asi como el incumplimiento de la obligacién de iniciar el procedimiento de
informacidén y consulta publica que deberia haber tenido lugar antes del 22 de diciembre de
2008 de algunos Planes (aunque en este caso si que se habia cumplido el plazo en bastantes
Planes).

B) La Directiva Marco del Agua y el Derecho interno griego en el caso del trasvase
de aguas de un rio griego. Consideracion de otras Directivas con regulaciones
proéximas (evaluacion de impacto ambiental, incluyendo la estratégica,

y conservacion de habitats naturales y de la flora y fauna silvestre)

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 11 de septiembre de 2012, asunto
C-43/10, Administraciéon auténoma provincial de Etolia-Acarnania y otros/Ministro
de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Obras Publicas y otros Ministerios,
resuelve una decision prejudicial planteada por el Symvoulio tis Epikrateias (Tribunal
supremo competente en lo contencioso-administrativo), y cuyo objeto son diversos actos
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relativos al proyecto de desviacion parcial del curso superior de las aguas del rio Acheloos
(situado en Grecia Occidental) hacia el rio Pineo (en Tesalia).

Esta Sentencia es, sin duda, la mds importante de las que ha dictado el Tribunal de
Justicia sobre la Directiva 2000/60/CE en cuanto que no se limita, como es usual, a consta-
tar incumplimientos de los Estados en cuanto al plazo de transposicién o a diversas obliga-
ciones presentes en la Directiva (como se comenta en este mismo nimero, punto anterior,
en lo relativo al incumplimiento de la adopcién en plazo de los Planes Hidrolégicos de
Cuenca con ambito de Demarcacion), sino que se entra en cuestiones sustantivas, de fondo,
sobre la adecuaciéon —o no— del derecho griego a los preceptos de la Directiva. Es obvio
que la doctrina que establece el Tribunal de Justicia sirve, igualmente, para la interpreta-
cion de la adecuacion de los derechos internos de otros Estados (por ejemplo, Espafia) a la
Directiva Marco. Igualmente la Sentencia es importante porque trata de la interpretacién
de otras directivas que, en el plano de la practica, suelen aplicarse unidas a los preceptos
del derecho de aguas. Son éstas la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de
1985, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente (luego modificada por otras hasta llegar a la Directiva
codificadora 2011/92/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente, en la que se derogan la de 1985 y sus modificaciones
posteriores); la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
junio de 2001, relativa a la evaluacién de determinados planes y programas en el medio
ambiente y, finalmente, la Directiva 92/43CEE del Consejo de 21 de mayo de 1992, rela-
tiva a la conservacion de los hébitats naturales y de la fauna y flora silvestres. No es usual,
ni mucho menos, que en un mismo procedimiento judicial —y en el consiguiente fallo
de la Sentencia— se consideren conjuntamente las cuatro Directivas mencionadas y los
problemas de interpretacion y aplicacion correspondientes, lo que acrecienta el interés de
la Sentencia.

El contenido de la Sentencia versa sobre trasvases de aguas de un rio a otro (de una
cuenca a otra, regulacién que en el derecho espafiol se conoce como «transferencia de
recursos hidricos»), tema interesantisimo y que tiene multiples variantes y posibilidades
diversas de ser examinado. La primera de todas ellas para constatar que aun siendo la cues-
tién tratada una de indole «cuantitativo» en relacién a los recursos hidricos, resulta perfec-
tamente posible analizarla en relacién a cuestiones «cualitativas» (o sea, de calidad de las
aguas) que son las tratadas por la DMA.Y ello, ademds, en cuanto que es muy dificil —por
no decir imposible— hacer esa tajante separacion entre cuestiones de calidad y de cantidad
en el régimen juridico de las aguas como a veces se ha defendido entre nosotros para poner
un valladar a la entrada en consideracién del derecho europeo de aguas.

En todo caso debe constatarse la imposibilidad de resumir aqui el contenido de la
Sentencia, de la que solo se van a indicar en este lugar los vectores fundamentales remi-
tiendo a un tratamiento pormenorizado sobre la misma que es el que se lleva a cabo en el
trabajo de A. EMBID IRUJO «Algunos aspectos del Derecho europeo de aguas seguin la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2012 en el marco de la proble-
madtica suscitada por la desviacion de un rio (griego)», en la Revista General de Derecho
Europeo, 28, 2012.
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En este sentido lo mds notable del contenido de la Sentencia podria resumirse en las
siguientes proposiciones:

Se puede aprobar un trasvase de aguas antes de que estén aprobados los Planes
Hidrolégicos de cuenca, con dmbito de Demarcacion, en ejecucion de la DMA. El
Estado griego tiene, como todos, un plazo que se extiende hasta el 22 de diciembre
de 2009 [incumplido, como se puede observar por la Sentencia que se comenta
en el punto A) de esta misma revista] y al ser referidos los actos aprobatorios del
trasvase a fecha anterior, no puede ponerse un obstdculo a estos en la inexistencia
de los Planes.

En todo caso la Administracién griega debe abstenerse de realizar actuaciones que
puedan poner en peligro el cumplimiento de los objetivos ambientales tal y como
los contiene la DMA.

El abastecimiento de agua, el regadio y la produccién de electricidad son cons-
titutivos de la existencia de un interés publico superior que puede conducir a la
aprobacion de un trasvase si se dan las condiciones generales previstas en el art.
4.7 DMA durante el periodo transitorio hasta que estén aprobados los Planes
Hidrolégicos de cuenca.

Puede aprobarse un trasvase aun cuando existan recursos hidricos en la cuenca
receptora de las aguas a trasvasar.

Si puede realizarse un trasvase en ausencia de planificacion hidrolégica, la falta de
los tramites de informacion, consulta y participacion del publico no es obsticulo
para tal aprobacion porque en la DMA los mismos estdn referidos a la tramitacién
y aprobacién de los Planes hidrolégicos de cuenca.

Un trasvase puede aprobarse por acto legislativo (sin necesidad de evaluacion de
impacto ambiental concreta, a los efectos de la Directiva 85/337) si se dan las
condiciones que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia exige para tales actos
legislativos: La primera es que el acto legislativo sea especifico, que se refiera a un
proyecto y presente las caracteristicas de una autorizacion del mismo, entre ellas
que otorgue al promotor el derecho a realizar tal proyecto, lo que supone que el
proyecto debe ser detallado, con todos los datos pertinentes para la evaluacion de
sus repercusiones sobre el medio ambiente. La segunda que el legislador, al adop-
tar su decision, tiene que tener informacion suficiente sobre el proyecto, igual que
la que hubiera dispuesto quien tuviera que realizar, en los supuestos «normales»,
una evaluacién de impacto ambiental.

La propuesta sobre los Lugares de Importancia Comunitaria realizada por la
Administracién griega le vincula aunque en la época no hubiera sido ratificada por
la Comisién Europea. En todo caso los proyectos relativos al abastecimiento de
poblaciones y al regadio que afecten a dichos Lugares pueden ser incluidos entre
los autorizables por razones imperiosas de interés publico. Eso debe ser valorado
por el Tribunal griego.
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C) Organismos modificados genéticamente. Ambito posible de las medidas nacionales
sobre organismos modificados genéticamente admitidos en el catalogo comiin
y autorizados como productos existentes hasta que se adopten medidas basadas
en el articulo 26 bis de la Directiva 2001/18/CE. No caben restricciones
o prohibiciones de comercializacion por razones de proteccion de la salud
y del medio ambiente que ya habran sido tenidas en cuenta anteriormente
en el procedimiento de autorizacion y de inclusion en el catalogo comin

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 6 de septiembre de 2012, asun-
to C-36/11, Pioneer Hi Bred Italia Srl/Ministero delle Politiche agricole alimentari e
forestali, resuelve una decision prejudicial planteada por el Consiglio di Stato en el proce-
dimiento planteado entre los dos sujetos mencionados.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 26
bis de la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo
de 2001, sobre la liberacién intencional en el medio ambiente de organismos modificados
genéticamente (OMG en adelante en este comentario) y por la que se deroga la Directiva
90/220/CEE del Consejo, modificada por la Directiva 2008/27/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo. El articulo citado dice lo siguiente:

«1. Los Estados miembros podran adoptar las medidas adecuadas para impedir la presen-
cia accidental de OMG en otros productos.

2. LaComision recogerd y coordinard la informacién basada en estudios a escala comuni-
taria y nacional, observard la evolucion relativa a la coexistencia de cultivos en los Estados
miembros, y, sobre la base de dicha informacién y observacion, elaborara orientaciones
sobre la coexistencia de cultivos modificados genéticamente, cultivos convencionales y
cultivos biolégicos».

En el supuesto de hecho a que se refiere la sentencia, se trata de la interpretacion de
este articulo asi como de la aplicacién de otras normas como el Reglamento (CE) nim.
1829/2003, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre
alimentos y piensos modificados genéricamente (que modifica una anterior Directiva
2052/53/CE del Consejo, de 13 de junio de 2002, referente al catdlogo comun de las varie-
dades de las especies de plantas agricolas), asi como la interesante Recomendacion de la
Comisién de 13 de julio de 2010, sobre directrices para el desarrollo de medidas nacionales
de coexistencia destinadas a evitar la presencia accidental de OMG en cultivos convencio-
nales y ecoldgicos.

Resumiendo los hechos que sirven de fundamento a la Sentencia, queda acreditado que
un determinado maiz modificado genéticamente estd incorporado al catdlogo comun desde
8 de septiembre de 2004. Una sociedad de produccién y de distribucion a escala mundial
de semillas, Pioneer, quiere cultivar esa variedad de maiz, por lo que solicita el 18 de octu-
bre de 2006 al Ministero delle Politiche agricole alimentari e forestali una autorizacién
para cultivar estas variedades. Este, mediante una Nota de 12 de mayo de 2004, comunica
a la sociedad que no podia proceder a tramitar su solicitud de autorizacién de cultivos de
hibridos de maiz modificados genéticamente que ya figuran en el catdlogo comiin «hasta
que las regiones adopten normas adecuadas que garanticen la coexistencia entre cultivos
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convencionales, bioldgicos y modificados genéticamente...» (punto 51 de la Sentencia).
Pioneer interpuso una sentencia impugnando la forma como el Ministerio italiano inter-
pretaba el art. 26 bis supra cit. y en esas circunstancias el Consiglio di Stato —que estaba
conociendo de la impugnacién— interrumpio el proceso planteando al Tribunal de Justicia
unas preguntas acerca de si es obligatorio otorgar la autorizacién cuando tenga por objeto
OMG que figuren en el catdlogo o bien se puede suspender la solicitud de autorizacién
hasta que se adopten medidas de cardcter general o si debe concederse la autorizacion
incluyendo disposiciones adecuadas para evitar en cada caso concreto el contacto, incluso
involuntario, de los cultivos de OMG con los cultivos convencionales o biolégicos vecinos.

El Tribunal de Justicia indica que la Directiva 2002/53/CE indica en su undécimo con-
siderando que es necesario que las semillas y plantas de siembra contempladas en ella
puedan comercializarse libremente en la Unién a partir de su publicacién en el catdlogo
comtin. Los Estados miembros deben velar para que a partir de tal publicacién esas semi-
llas no estén sujetas a ninguna restricciéon de comercializacién (punto 64). Los requisitos
y condiciones relativas a la proteccion de la salud ya habran sido tenidos en cuenta pre-
viamente (igual con la aplicacién del Reglamento 1829/2003) antes de la autorizacién e
inclusion en el catdlogo (punto 66). La conclusion es que «en la fase actual del Derecho de
la Unién Europea un Estado miembro no estd facultado para supeditar a una autorizacién
nacional basada en consideraciones de proteccion de la salud o del medio ambiente, el
cultivo de OMG autorizados en virtud del Reglamento nim. 1829/2003 e incluidos en el
catdlogo comun con arreglo a la Directiva 2002/53» (punto 69 de la Sentencia). Solo en los
casos expresamente establecidos en el Derecho de la Unién pueden los Estados miembros
establecer prohibiciones o restricciones (puntos 70y 71 de la Sentencia). Por ello, el art. 26
bis de la Directiva 2001/18 nunca podra interpretarse en ese sentido (punto 74) y «lnica-
mente puede dar lugar a restricciones, o incluso a prohibiciones geograficamente delimita-
das, por efecto de medidas de coexistencia efectivamente adoptadas respetando la finalidad
de dichas medidas. Por consiguiente esta disposicién no permite a los Estados miembros
adoptar una medida como la controvertida en el procedimiento principal, que, a la espera
de que se adopten medidas de coexistencia, prohibe de manera general el cultivo de OMG
autorizados en virtud de la normativa d la Unién e incluidos en el catdlogo comin» (punto
75 de la Sentencia).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Prohibicién de discriminacion en combinacion con el derecho de propiedad.
Reagrupamiento de terrenos de caza que no superan una determinada superficie.
Oposicion ética a la caza como argumento para evitar el reagrupamiento.

El interés general de evitar una practica anarquica de la caza y favorecer
una gestion racional de los recursos cinegéticos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 4 de octubre de 2012, en
el asunto Chabauty contra Francia, se pronuncia sobre la demanda interpuesta por un
nacional de ese pafs, obligado por la legislacién interna a integrar los terrenos de su pro-
piedad en una Asociacién Comunal de Caza Agregada (ACCA), lo que en su opinién cons-
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tituye una violacién de la prohibicién de discriminacién contemplada en el articulo 14 del
Convenio europeo en combinacion con el derecho de propiedad consagrado en el articulo
1 del Protocolo ndm. 1. Ese reagrupamiento se contempla en la ley nim. 64-696, de 10 de
julio de 1964, que lo establece como obligatorio en algunos municipios y como facultativo
en otros, de forma que los propietarios pierden su derecho exclusivo de caza en sus terrenos
pero pueden llevar a cabo esa actividad en toda la superficie integrada en la ACCA. No
obstante, los propietarios de terrenos de una superficie superior a un cierto umbral pueden
oponerse a ese reagrupamiento. Como consecuencia de la sentencia de 29 de abril de 1999
del Tribunal de Estrasburgo, en el asunto Chassagnou y otros contra Francia, la ley nim.
64-696 era modificada por la ley niim. 2000-698 de 26 de julio de 2000, para permitir a los
propietarios solicitar la no integracion de sus terrenos en una ACCA, con independencia
de la extension de aquellos, argumentando su oposicién a la caza por chocar con sus con-
vicciones éticas.

En este asunto el demandante comienza esgrimiendo esas convicciones persona-
les pero luego reconoce que en realidad el motivo de su solicitud es que, conforme a la
jurisprudencia europea y nacional, el tratamiento entre grandes y pequefios propietarios
que se contempla en la legislacion francesa constituye una discriminacion que vulnera
el articulo 14 del Convenio en combinacidn con el articulo 1 del Protocolo nim. 1. Tras
varios pronunciamientos contradictorios en las instancias internas (negativa de la prefec-
tura, pronunciamientos favorables al demandante del tribunal administrativo y de la Corte
de apelacién y decision en sentido contrario del Consejo de Estado) la cuestién llega al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este comienza reconociendo que en su sentencia
en el asunto Chassagnou y otros expresoé sus dudas sobre la validez del objetivo de favore-
cer una gestion racional de los recursos cinegéticos reagrupando a los pequeiios cotos de
caza, invocado por el Gobierno, como justificacion de la diferencia de trato entre grandes
y pequefios propietarios establecida por el Derecho francés. Sin embargo, a continuaciéon
advierte que su conclusion relativa a la violacion del articulo 14 en combinacién con el
articulo 1 del Protocolo niim. 1 no se fundaba en eso sino en el hecho de que solo los
pequeios propietarios estuviesen obligados a soportar una utilizacién de sus terrenos con-
traria a su conciencia. Es decir, que la ausencia de relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin buscado con la diferencia de trato resultaba de la falta
de respeto de las convicciones éticas de los propietarios concernidos. Y asi parecia com-
prenderlo el legislador francés que adoptaba la ley nim. 2000-698 antes citada.

A continuacidn el Tribunal analiza si el que solo los propietarios de terrenos que supe-
ran una determinada superficie puedan escapar de la integracion en una ACCA constituye
una discriminacién contraria al Convenio. Para ello debe concluir si ese trato diferenciado
carece de justificacion objetiva y razonable, es decir si no persigue un fin legitimo o no
existe relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin buscado.
La sentencia recuerda el amplio margen de maniobra que el propio Tribunal reconoce a los
Estados miembros en cuanto a la reglamentacién del uso de los bienes en el sentido del
articulo 1 del Protocolo nim. 1. A este respecto se sefiala que el trato diferenciado basa-
do en la propiedad de bienes raices no esté ni entre los criterios de diferenciacién que el
Tribunal considera inaceptables como principio (como la raza o el origen étnico) ni entre
los inaceptables en ausencia de consideraciones muy fuertes (como el sexo o la orientacion
sexual).
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Por otra parte el Juez europeo advierte que la argumentacién del Consejo de Estado
francés se ajusta a su propia jurisprudencia. Se refiere en concreto a la consideracién de
que el régimen de las ACCA responde a un motivo de interés general consistente en pre-
venir una préctica desordenada de la caza y favorecer una gestion racional del patrimonio
cinegético. Asi como al considerar que no existe una afectacién desproporcionada al dere-
cho de propiedad, ya que los propietarios obligados a integrar sus terrenos se benefician
de una compensacién con el derecho a practicar la caza en la totalidad del territorio de
la ACCA correspondiente. A eso se aflade que, a pesar de sus reticencias al respecto del
argumento dado por el Gobierno francés para obligar inicamente a los pequefios propieta-
rios a participar en el sistema, éste se encuadra en el interés general de evitar una préctica
andrquica de la caza y favorecer una gestion racional de los recursos cinegéticos. De hecho,
esa conclusién ha sido reafirmada en otras sentencias posteriores como las de los asuntos
Lazaridi contra Grecia, de 13 de julio de 2006, o Baudiniere et Vauzelle contra Francia, de
6 de diciembre de 2007, justificando la no exigencia de esa obligacion de reagrupamiento
a los propietarios de grandes terrenos de caza en que éstos, dada la mayor extension de sus
propiedades, pueden por si solos pueden alcanzar ese objetivo de orientar esa actividad en
un sentido favorable al mantenimiento de los recursos. A eso se afiade que la obligacién
de reagrupamiento no implica més afectacion del derecho de propiedad que la pérdida del
derecho exclusivo a cazar en esos terrenos, lo que se compensa con el derecho equivalente
a desarrollar esa actividad en toda la superficie de la ACCA, asi como a participar en la ges-
tién colectiva de la caza en ese espacio. Ademads, los pequefios propietarios que obtuviesen
beneficios de la caza en sus terrenos o que hubiesen procedido a una ordenacién cinegética
antes de su integracion en una ACCA podran obtener una indemnizacion. Por todo ello se
concluye que la obligacién impuesta a los pequefios propietarios de integrar sus terrenos
de caza con el fin, legitimo y de interés general, de favorecer una mejor gestion cinegética
no es en si misma desproporcionada en relacién con ese objetivo por lo que, dado que el
demandante no ha expresado una oposicién a la caza por razones éticas, no existe violacion
del articulo 14 del Convenio en combinacién con el articulo 1 del Protocolo ndm. 1.

3. AGUAS CONTINENTALES

A) No puede aprobarse un Plan de Urbanismo o de Ordenacion del Territorio
sin el informe previo del Organismo de cuenca sobre afeccion a cauces
y barrancos. Este es distinto del informe previsto sobre la existencia
de recursos hidricos para nuevos usos urbanos del suelo

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2012 (recurso de casacion
3971/2009), constata la inexistencia de informe de la Confederacién Hidrografica del Jicar
en relacion a la aprobacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Teulada (Alicante).
Frente a la confusa argumentacion de la sentencia de instancia (que merece fuertes repro-
ches del TS), éste centra perfectamente esa necesidad de informe necesario para la protec-
cién del dominio publico hidrdulico en lo preceptuado en la disposicion adicional segunda,
apartado 4.°, de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de
obras publica, que comienza diciendo que «la Administraciéon General del Estado, en el
ejercicio de sus competencias, emitird informe en la instruccién de los procedimientos
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de aprobacion, modificacidn o revision de los instrumentos de planificacion territorial y
urbanistica que puedan afectar al ejercicio de las competencias estatales. Estos informes
tendrdn cardcter vinculante, en lo que se refiere a la preservacion de las competencias del
Estado...». Y asf diferencia estos informes de los previstos en el art. 25.4 TRLA relativos
a la existencia de recursos hidricos para los nuevos usos urbanos del suelo. Como no habia
existido el informe referenciado, se rechaza el recurso de casacion contra la Sentencia de
10 de febrero de 2009 de la seccién 2.* de la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que habia anulado el acto de
aprobacion de tal Plan General.

4. AGUAS MARITIMAS

A) Puertos
a) Evaluacion ambiental estratégica del Plan Especial del Puerto de Arrecife

Por su parte, la STS de 11 de octubre de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim.
5552/2010, interpreta lo establecido en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
9/2006, sobre evaluaciéon ambiental de planes y programas. De acuerdo con ella, resulta
obligatorio someter a dicha evaluacién a los planes y programas cuyo primer acto prepa-
ratorio formal sea posterior al 21 de julio de 2004 —fecha en que venci6 la obligacién de
trasponer la Directiva 2001/42, de la que trae causa la Ley espafiola—, entendiendo por
tal acto «el documento oficial de una Administracién publica competente que manifieste
la intencién de promover la elaboracion del contenido de un plan o programa y movilice
para ello recursos econémicos y técnicos que hagan posible su presentacion para su apro-
bacién». En el caso del Plan Especial analizado, el TS entiende que ese primer acto formal
no es, como considerd la sentencia de instancia, el acuerdo municipal de aprobacion inicial
de aquel, sino el momento previo en que se produce formalmente la expresion de voluntad
de proceder a su elaboracion: la suscripcion, con fecha 1 de julio de 2004, de un convenio
de colaboracién entre la Autoridad Portuaria y el Ayuntamiento que albergaba una enco-
mienda de gestion para la formulacién y aprobacién de dicho Plan Especial. Es, pues, un
acto anterior al momento a partir del cual la Ley 9/2006 impone la evaluacién ambiental de
planes y programas. Por esa razon, se estima el recurso de casacion y se anula la sentencia
recurrida, que habia estimado el recurso contencioso-administrativo presentado precisa-
mente por la falta de ese instrumento de control.

5. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A) La EIA, asi como la evaluacion de las zonas especiales de conservacion,
no son competencias de gestion ambiental y corresponden al Estado
cuando es éste quien autoriza el proyecto

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2012, de 5 de julio de 2012 (recurso
de inconstitucionalidad 2004/2004), se resuelve un recurso de inconstitucionalidad in-
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terpuesto por la Comunidad Auténoma de Andalucia frente a diversos preceptos de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. En
el recurso, se consideran vulneradas las competencias autonémicas sobre medio ambiente
y espacios naturales, gestion medioambiental y aprovechamientos hidraulicos, canales y
regadios, aspectos todos ellos sobre los que se extendia la citada Ley de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Se comentardn aqui los incisos de la Sentencia relativos
a competencias medioambientales.

El primero de los motivos se referfa a la inconstitucionalidad del modelo de cogestién
de los parques nacionales. E1 TS entiende que ha desaparecido tanto la controversia com-
petencial como el objeto del recurso, debido a la derogacién de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres por la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad. ElI TS aclara
que la gestién de los parques nacionales corresponde a las Comunidades Auténomas, tal y
como se prevé en la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la red de parques nacionales, por la que
se eliming el sistema de gestion mixta que aqui se alegaba como inconstitucional (pto. 2.°).

El segundo motivo se refiere al anadido de una disposicion adicional cuarta al Real
Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental, refi-
riéndose a la evaluacién de planes o proyectos que pudieran afectar de forma apreciable a
las zonas especiales de conservacion (ZEC). El Gobierno andaluz entendié vulnerada su
competencia en materia de gestion ambiental. El TS, pese a la derogacion de la antigua
norma por el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, entiende que no se intro-
ducen modificaciones sustanciales, por lo que subsiste el objeto del recurso. Entiende que
la evaluacion ambiental de las ZEC es una técnica diferenciada de la EIA, si bien similar
a ésta, pues tiene la misma finalidad, y llega a la conclusion de que «es conforme con el
orden constitucional de competencias que la normativa confie la evaluacién de impacto
ambiental a la propia Administracion estatal que realiza o autoriza el proyecto de una obra,
instalacién o actividad que se encuentra sujeta a su competencia», citando para ello una
asentada jurisprudencia que niega el cardcter de competencia de gestion de la EIA (SSTC
101/2006, de 30 de marzo, 1/2012, de 13 de enero y 34/2012, de 15 de marzo) (pto. 3.°).

Por lo tanto, el TC desestima el recurso en todo, salvo en lo relativo a los Parques
Nacionales, donde juzga desaparecido el objeto de la controversia.

6. ESPACIOS NATURALES

A) Los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales prevalecen sobre los Planes
Rectores de Uso y Gestion de los Parques Naturales

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.%), de 10 de mayo de 2012 (rec. nim. 3831/2008), se resuelven los recursos
de casacion interpuestos por el Ayuntamiento de Valencia y por la Administracion de la
Comunidad Auténoma Valenciana contra la STSJ de la Comunidad Valenciana, que estima-
ba parcialmente un recurso contra el Decreto 259/2004, de 19 de noviembre, del Consejo
de la Generalitat Valenciana, por el que se aprob6 el Plan Rector de Uso y Gestién del
Parque Natural de la Albufera.
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La Sentencia de instancia declaraba nula, entre otras cosas, la disposicion derogatoria
primera de esta norma, por la que se derogaban las disposiciones de ordenacién contenidas
en el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales (PORN) del mismo parque que contra-
dijesen lo dispuesto en el Plan Rector de Uso y Gestién de los Recursos Naturales.

El TS, con fundamento en los arts. 4, 5y 19 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, certifica la pre-
valencia de los PORN sobre los Planes Rectores, aun cuando en la elaboracion de estos
dltimos se hayan recabado los informes exigibles para aprobar el primero, como fue el caso
(FJ 2.°). Asi, dice el TS que la prevalencia «no es una cuestion de rango de las normas sino
de la diferente naturaleza y finalidad de los Planes, perfectamente definidas en la citada
Ley» (FJ 6.°). Si bien la Ley 4/1989 fue derogada por la actualmente vigente Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, de patrimonio natural y biodiversidad, ésta también prevé en su art. 18
que «cuando los instrumentos de ordenacidn territorial, urbanistica, de recursos naturales
y, en general, fisica, existentes resulten contradictorios con los Planes de Ordenacién de
Recursos Naturales, deberdn adaptarse a éstos».

Por ello, desestima los recursos de casacién e impone las costas del proceso a ambas
Administraciones local y autonémica con el limite de 3.000 € en cada caso.

7. ESPECIES AMENAZADAS

A) La competencia autonémica ambiental no puede imponerse sobre la competencia
estatal en materia de aguas vaciandola de contenido

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.%), de 1 de junio de 2012 (rec. nim. 39/2009), se resuelve un recurso de casa-
cién interpuesto por la Comunidad Auténoma de Aragdn contra la Sentencia del TSJ de
Aragén de 4 de noviembre de 2008, que estimaba en parte un anterior recurso contra el
Decreto 187/2005, de 26 de septiembre, por el que se establece un Régimen de Proteccion
para la Margaritifera Auricularia y se aprueba el Plan de Recuperacion.

La Sentencia de instancia habia anulado la exigencia de informes medioambientales
preceptivos y vinculantes de la Administracién de la Comunidad Auténoma por no respetar
la competencia exclusiva del Estado en materia de aguas.

En su recurso de casacidn, el Gobierno de Aragén alega que la sentencia ha vulnerado el
régimen constitucional de distribucién de competencias entre las Comunidades Auténomas
y el Estado, indicando que la gestion hidrica debe estar sometida al medio ambiente.

El TS reconoce que sobre el mismo espacio fisico converge aqui la accién de diferen-
tes Administraciones Publicas y competencias: la de aguas cuando transcurren por mas
de una Comunidad Auténoma, como es el caso del rio Ebro, que es exclusiva del Estado
(art. 149.1.22.* CE) y la de medio ambiente, donde la Comunidad Auténoma de Aragén
tiene competencias sobre normas adicionales de proteccion (art. 149.1.23.* CE) y gestién
(148.1.9.2 CE). Reconoce también el cardcter transversal y polifacético de la competencia
medioambiental, que incide en la de aguas en este caso, pero indica que esto no puede
justificar una vis expansiva, que fagocitaria las demds competencias que inciden sobre el
territorio, y en este caso vaciaria de contenido la competencia estatal en materia de aguas,
al sujetarla a un informe vinculante de la Comunidad Auténoma (FJ 5.°).
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Dice el TS que las relaciones entre Administraciones deben asentarse sobre los prin-
cipios de colaboracion y cooperacion, lo cual se manifiesta en la técnica de los informes
aqui cuestionada (FJ 7.°). El informe previo, preceptivo y vinculante del Instituto Aragonés
de Gestion Ambiental que establece el Decreto impugnado es aplicable a cualquier tipo de
actividades o proyectos que no estén sujetos a Evaluacién de Impacto Ambiental. E1 TS se
pregunta si para la proteccion del molusco Margaritifera Auricularia, el medio mas idéneo
y proporcionado de cooperacion es la emisién de un informe autonémico vinculante, y
resuelve que no es asi, dado que implica someter a control previo el ejercicio de la compe-
tencia en materia de aguas, bloqueando la actuacién estatal y determinando el sentido de la
resolucién en una suerte de «derecho de veto» (FFJJ 8.°y 9.°).

Por ello, el TS desestima el recurso de casacion confirmando la nulidad del citado
informe preceptivo e imponiendo al Gobierno de Aragén unas costas de 2.500 € conforme
al art. 139.3 LICA.

B) El interés medioambiental en el mantenimiento de la proteccion de una especie
amenazada prevalece sobre el interés econéomico en la construccion
de una infraestructura que afectaria a dicha especie

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.7), de 9 de julio de 2012 (rec. nim. 1213/2010), se resuelve un recurso de casa-
cién interpuesto por la Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife y por el Gobierno de
Canarias, contra el auto de 3 de marzo de 2009 y su confirmacién en stplica de 15 de junio
de 2009, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, por el cual se suspendia la medida
de exclusién de la Cymodocea Nodosa del catdlogo de especies protegidas de Canarias.

El Tribunal Supremo llega a la conclusién de que la descatalogacion de esta espe-
cie en peligro, que forma praderas marinas también llamadas «sebadales», obedeci6 a
la necesidad de suprimir los obstidculos ambientales que impedian iniciar las obras de
construccion de un nuevo puerto en el litoral de Granadilla de Abona (Tenerife), hecho
avalado por que fue precisamente la Autoridad Portuaria ahora recurrente quien solicité
dicha descatalogacion.

El debate juridico planteado por la recurrente en casacién versa sobre si la medi-
da cautelar de suspension de dicha descatalogacién por el TSJ de Canarias cumple con
las normas previstas en los arts. 130 y 133 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

El art. 130 LICA prevé el riesgo derivado de la duracién del proceso, el periculum in
mora, como uno de los presupuestos esenciales para la adopcién de la medida cautelar.
Riesgo que existe en este caso, pues la construccion del puerto de Granadilla de Abona
acabaria totalmente con las praderas marinas de esta especie en este paraje. Si bien no
supondria la extincién de la especie, el TS clarifica que la proteccion de una especie es la
proteccidn de sus individuos concretos, no de su existencia abstracta.

Al respecto, el TS certifica que en este caso hay dos intereses en conflicto: de un lado
el de la realizacién de una obra publica (un puerto de interés general), la cual entrafia tam-
bién un interés medioambiental sobre la mejora de la politica energética, pues el proyecto
incluye una planta regasificadora para la reduccion de la produccidn de las centrales térmi-

-231-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

cas de Tenerife, y por lo tanto conllevaria una reduccién de las emisiones de CO,. Por otro
lado, estd la proteccion medioambiental de la Cymodocea Nodosa, que ejerce una funcién
ecoldgica relevante tambi€n en materia de consumo de CO,,.

El TS acredita que el interés medioambiental ha de ser prevalente, porque de no sus-
penderse el acto de exclusion del catdlogo, el resultado seria irremediable: la destruccidon
del sebadal debido a la construccién del puerto. Mientras que si se suspende la descataloga-
cidn, tan s6lo debe esperarse a la resolucién del recurso, en su caso, para iniciar o continuar
con las obras del puerto (FJ 4.°). Cita a continuacién una asentada jurisprudencia en el
sentido de afirmar esta prevalencia del interés medioambiental en casos de irreversibilidad
(SSTS de 23 de julio de 2009, de 29 de enero de 2010 y de 21 de octubre de 2010).

En segundo lugar, el TS se pronuncia sobre la posible infraccion del art. 133.1 LICA,
que obliga a la imposicién de una caucién o garantia al tiempo de acordar la medida cau-
telar de suspension cuando de dicha medida puedan derivarse perjuicios de cualquier natu-
raleza. Dice el TS al respecto que el mantenimiento de la catalogacién de una especie
como protegida no produce dafios cuantificables para la fijacién de una caucién o garantia,
afladiendo ademds que tales dafios no se derivan de la fijacion de la catalogacién o no de
la especie, sino de la paralizacién del inicio de las obras del puerto. Esta cuestion afectaria
por tanto a otro tipo de impugnacién, que es la referida al proyecto de la obra ptiblica en
cuestién (FJ 7.°).

Por todo ello, el TS confirma y mantiene la suspension de la descatalogacion de la
Cymodocea Nodosa del catdlogo canario de especies amenazadas.

En un Voto particular, la magistrada Dia M.* Pilar Teso Gamella afirma la conexién
directa, manifiesta y determinante entre la descatalogacion de la citada especie y la cons-
truccion del puerto. En opinién de la magistrada, si esta conexion ha sido tomada como
relevante para valorar los intereses en conflicto ex art. 130.1 LICA, también deberia haber-
lo sido para conllevar la fijacién de la caucién o garantia del art. 133.1 LICA.

Asimismo, afirma, en la linea de los informes técnicos presentados por el Gobierno de
Canarias, que el concreto sebadal afectado no supondria més que el 1,26% de la superficie
total poblada por la especie en cuestion en el archipiélago, por lo que la construccion del
puerto no pondria en peligro la existencia de dichas praderas marinas. Ademads, indica que ya
se previeron medidas correctoras en la evaluacion ambiental del proyecto en 2003, y cita un
Dictamen de la Comisién Europea de 6 de noviembre de 2006, que consideraba la obra del
puerto de Granadilla necesaria por razones imperiosas de interés ptiblico de primer orden.

Por ello, indica, debié haberse casado el auto impugnado y denegar la medida cautelar
solicitada.

8. RUIDO

A) Es legitimo que el legislador estatal vincule el planeamiento urbanistico
en materia de proteccion frente al ruido

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.%), de 8 de junio de 2012 (rec. nim. 126/2010), se resuelve un recurso conten-
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cioso-administrativo interpuesto por la Xunta de Galicia contra determinados preceptos
del Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre, por el que se desarrolla la Ley 37/2003, de
17 de noviembre, del Ruido en lo referente a la zonificacién acustica, objetivos de calidad
y emisiones acusticas, y contra la denegacion expresa del requerimiento formulado por la
Administracion recurrente.

La Administracion recurrente alega que el Estado ha invadido sus competencias exclu-
sivas sobre urbanismo al establecer el contenido de los planes de urbanismo e imponer
determinaciones especificas sobre el ruido al planificador. El Estado, por el contrario, con-
sidera fundamentadas dichas cldusulas en su competencia en materia de medio ambiente
y sanidad.

El Tribunal Supremo comienza por destacar la importancia que la variable ambiental
tiene sobre el urbanismo en las dltimas normativas (FJ 3.°), y el caricter transversal y
polifacético de la competencia medioambiental (FJ 4.°). A continuacién resalta que la pro-
teccion frente al ruido se proyecta sobre el urbanismo con un grado superior de intensidad
que en otros 4ambitos, y que esta proteccion «no puede quedar al albur de la mayor o menor
sensibilidad de cada una (Administracién) al respecto, sino que debe establecerse legal y
reglamentariamente un umbral comun de proteccién mediante, por lo que hace al caso, la
vinculacioén al planificador urbanistico» (FJ 5.°).

Asi, tras reconocer también la fundamentacion sanitaria de esta vinculacion del planea-
miento (FJ 7.°), el TS desestima el recurso declarando el Real Decreto impugnado confor-
me con el ordenamiento juridico.

9. FISCALIDAD AMBIENTAL

A) Tributos estatales en materia de aguas
a) Canon de control de vertido: sujetos pasivos

La sentencia del TSJ de Valencia de 8 de mayo de 2012 (NR 3697/2008) rechaza la
argumentacion del Ayuntamiento recurrente de que, al no realizar directamente el vertido
al dominio publico hidraulico, no pueda ser considerado sujeto pasivo del canon, toda vez
que las competencias que le atribuye la LBRL son irrenunciables. Siendo pues responsa-
bilidad de las corporaciones locales proveer a todas las aglomeraciones urbanas sitas en su
municipio del preceptivo sistema de evacuacion de aguas residuales, la Corporacién Local
titular del servicio habra de ser ella la titular de la autorizacién, que es la condicién que
pone el RDPH para determinar el obligado al pago del canon.

b) Canon de control de vertido: cuantificacion

Para tratar cuestiones propias de la cuantificacion de este tributo siempre conviene intro-
ducir una explicacién minima acerca de las reglas de cdlculo del mismo. EI importe se
alcanza multiplicando el volumen de vertido autorizado por el precio unitario de control
de vertido. Este precio unitario se calcula multiplicando el precio bdsico por metro cibico
por un coeficiente de mayoracién o minoracién. Asi pues, los elementos a considerar son
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tres: el volumen de vertido; el precio basico de control de vertido por metro cubico; y el
coeficiente de mayoracién o minoracion.

El precio bésico por metro cubico se fija en 0,01653 euros para el agua residual urbana
y en 0,04132 euros para el agua residual industrial. Estos precios bdsicos pueden revi-
sarse periddicamente en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado (y la Ley de
Presupuestos para 2012 lo ha hecho).

El coeficiente de mayoracién o minoracion se establece en funcién de la naturale-
za, caracteristicas y grado de contaminacién del vertido, asi como por la mayor calidad
ambiental del medio fisico en que se vierte. El coeficiente de mayoracion del precio bésico,
que no podra ser superior a 4, queda determinado en el anexo IV del RDPH. El célculo se
obtiene, para cada uno de los dos tipos de vertido previstos (agua residual urbana o indus-
trial), del resultado de multiplicar tres factores correspondientes a los tres datos siguientes:
caracteristicas del vertido (de 1 a 1,28); grado de contaminacién del vertido (de 0,5 a 2,5)
y calidad ambiental del medio receptor (de 1 a 1,25). En el propio anexo se incluyen una
serie de instrucciones operativas.

La sentencia del TSJ de Valencia de 8 de mayo de 2012 (NR 3697/2008) estima el
recurso deducido por un ayuntamiento valenciano a la vista de la falta de explicacién del
célculo del canon de control de vertidos, en particular la falta de explicacién de por qué se
emplea el método de estimacién indirecta para calcular el volumen de vertido computado
en cada una de las urbanizaciones que supuestamente vierten aguas al dominio publico sin
autorizacion.

En dos sentencias del TSJ de Murcia de 23 de mayo de 2012 (NR 285 y 286/2008)
se considera, en primer lugar, que la autoridad de cuenca ha calculado correctamente el
volumen de vertido. Para ello, teniendo en cuenta las caracteristicas del municipio —un
municipio pequefio—, se parte del nimero de habitantes, de la dotacién de agua asigna-
da por habitante y del porcentaje de volumen de retorno, todo ello segin ciertas normas
reglamentarias emanadas del Ministerio del ramo. Por lo demds, se trata de un volumen
inferior al que figuraba en la solicitud municipal. En cuanto al coeficiente K de mayora-
cién o minoracion, al no cumplirse determinados limites de emision, era innecesario medir
los niveles de carga contaminante; ademads, procedia de un colector de saneamiento. En
sentido andlogo otras de 28 de mayo de 2012 (NR 296/2008); 11 de junio de 2012 (NR
295/2008); 15 de junio de 2012 (NR 294/2008) y 9 de julio de 2012 (NR 284/2008).

Otra de las liquidaciones recurrida por el mismo ayuntamiento murciano ha sido anu-
lada. Es el caso resuelto por la sentencia del TS] de Murcia de 11 de junio de 2012 (NR
293/2008). Tratandose de una liquidacién dictada en ejecucion de sentencia, la causa del
fallo actual es la falta de motivacidn de una liquidacion mayor que la fue inicialmente anula-
da en un conflicto previo. De una parte, se aparta del volumen de vertido consolidado en la
liquidacién primera (inferior). De otra, se fija un coeficiente K del 3,2 (K1=1,28, K2=25y
K3 = 1) que tampoco se considera correcto, a la vista de los datos facilitados por el informe
que se acompaiia y que procede de la entidad regional que se ocupa de la depuracion.

Resefiamos finalmente una sentencia del TS]J de Asturias de 10 de julio de 2012
(NR 633/2011), que bebe de la reciente resolucion del TS que ha anulado el apartado del
RDPH segtin el cual «en todo caso se aplicard el coeficiente 4 de mayoracidén» (supuesto
de vertidos ilegales).
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B) Tributos autonomicos en materia de aguas
a) Hecho imponible

La sentencia del TSJ de Valencia de 23 de abril de 2012 (NR 1141/2009), estudiando
las caracteristicas de estos tributos —impuestos por el vertido y no tributos recuperadores
de los costes de la actividad de depuracién—, pone de manifiesto que se realiza el hecho
imponible aunque el vertido sea evacuado a una fosa séptica con filtro bioldgico.

b) Cuantificacion de los tributos

La sentencia del TSJ de La Rioja de 31 de mayo de 2012 (NR 360/2011) desestima
el recurso deducido por el obligado tributario referido a la cuantia de las liquidaciones
complementarias practicadas, empleando el método de estimacién indirecta. Alega que
en las liquidaciones no se ha aplicado el primer criterio de preferencia para la estimacion
indirecta de la base imponible para casos en los que no se dispone de contador, previsto en
la normativa riojana (el consumo medio del contribuyente calculado sobre la base de los
consumos conocidos de afios anteriores); y se ha aplicado, sin justificacién ni motivacién
alguna, el tercero de los criterios (el consumo medio del contribuyente de similares carac-
teristicas). En concreto, reprocha que, en una liquidacidn, el volumen de agua que se le
imputa lo obtiene la Administracién de la media de 18 empresas conserveras, cuyas carac-
teristicas, dimensiones y volumen de produccién no pueden compararse con la recurrente y
en otra tomando como referencia empresas cuyas caracteristicas y dimensiones nada tienen
que ver con la actora. También discute los valores de contaminacion de demanda quimica
de oxigeno (DQO), poniendo de manifiesto ciertas deficiencias en el procedimiento. La
sala de Logrofio rechaza estos argumentos. Replica sefialando que para aplicar el primero
de los criterios es necesaria la existencia de consumos conocidos de afios anteriores, presu-
puesto que no concurre, advirtiendo de que no se deben confundir los consumos declarados
con los conocidos y no hay certeza de nada. E1 TSJ respalda igualmente la manera en la que
se ha determinado el pardmetro DQO.

La sentencia del TSJ de Valencia de 22 de mayo de 2012 (NR 805/2009) rechaza que
la actual no aplicacion en el canon de saneamiento valenciano de primas por depuracion
privada no atenta contra los principios de justicia tributaria, teniendo en cuenta que si cons-
ta la aplicacion de un coeficiente corrector que valora la carga contaminante que se elimina
del agua, esto es, bonificando el menor grado de contaminacién de las aguas residuales.

¢) Aplicacion de los tributos

La sentencia del TS de 17 de mayo de 2012 (NR 122/2010) estima el recurso de casacion
para la unificacion de criterios deducido por una empresa obligada al pago del canon de
saneamiento de Asturias. La cuestion arranca del impago de las cantidades repercutidas
y —dada la generalizada exclusion de responsabilidad sobre las empresas suministradoras
que funcionan como sustitutos— si ello, y de qué modo, abre la posibilidad de apremiar
al contribuyente repercutido. El Alto Tribunal rechaza que nos hallemos ante tributos de
cobro periddico por recibo que dan origen a una via de apremio sin haberse producido noti-
ficacion personal ni edictal: no hay garantias, puesto que no hay una exposicion publica de
un registro ni plazos para impugnacion. Dicho de otra manera, las facturas de la suminis-
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tradora no pueden tener la condicién de liquidaciones notificadas con los elementos que
marca la LGT, por lo que no se puede despachar la providencia de apremio, sino iniciar
un procedimiento de gestién tributaria. En el mismo sentido otra de 21 de mayo de 2012
(NR 304/2010).

La sentencia del TSJ de Cataluiia de 14 de junio de 2012 (NR 99/2011) trata de los
procedimientos para determinar la cuota tributaria del canon del agua en lo que se refiere al
tipo especifico por la carga contaminante, en particular, a la posibilidad de instar un anéli-
sis dirimente que tercie entre los criterios administrativos y los del obligado tributario. La
sala comparte los fundamentos de la sentencia apelada, en cuanto a que instar este proce-
dimiento es una facultad del interesado (pero no mds) y que no supone una carga excesiva
y desproporcionada solicitar el tercer analisis ante la falta de notificacién de los resultados
por parte de la administracion, cuando el interesado no solicité el resultado inicial. Al
entender de la sala no hay motivo para declarar la nulidad de ninguno de los preceptos
reglamentarios que cubren la actuacién llevada a cabo por la administracion.

Finalmente la sentencia del TSJ de Cataluiia de 23 de julio de 2012 (NR 263/2011)
trata de los procedimientos de inspeccidn en el canon del agua, en particular los referidos a
la medicién de la carga contaminante. La empresa apelante trataba de frenar la aplicacion de
los resultados obtenidos por la inspeccion, sefialando que se debian a situaciones anormales
especificas del momento en que se realizé el muestreo, pero no consigue demostrarlo.

d) Impuestos especificos sobre vertidos al litoral

La sentencia del TSJ de Andalucia, Granada, de 9 de abril de 2012 (NR 48/2006), des-
estima el recurso deducido contra la liquidacién por el antiguo canon de vertidos exigido
por la Administracién autondmica (ahora impuesto sobre vertidos al litoral). Se aducia
la falta de cobertura legal de las normas reglamentarias que lo determinaban, lo que es
rechazado. Asimismo, se discuten algunos de los elementos de cuantificacion empleados,
en particular el llamado coeficiente K, explicando la sala la correccién de la liquidacion.

e) Impuesto sobre el daiio medioambiental causado por el agua embalsada de Galicia

La sentencia del TSJ de Galicia de 30 de marzo de 2012 (NR 15414/2011), resuelve un
asunto referido al Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por el agua embalsada
de Galicia. Se impugna una Orden de desarrollo, con pretensioén de que la sala plantee
cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley que le da cobertura, por la presunta vulne-
racion del bloque de constitucionalidad, en particular, el articulo 6 de la LOFCA. La sala
declara no haber lugar al planteamiento de la cuestion y desestima el recurso. Se tiene en
cuenta, como no puede ser de otra manera, la reforma del apartado 3 del articulo 6 de la
LOFCA, instrumentado en 2009.

C) Impuestos estatales sobre la energia
a) Impuesto sobre Ventas Minoristas de Hidrocarburos

En el caso resuelto por la sentencia del TSJ de Asturias de 19 de abril de 2012 (NR
503/2011), la demandante parte de que la Comisién Europea habia considerado que la
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Ley espafola no se ajustaba al Derecho comunitario, al establecer y exigir un impuesto
como éste, por lo cual solicita la aplicacion directa del Derecho comunitario presunta-
mente infringido o como mucho el planteamiento de una prejudicial. La sala —al igual
que otras— desestima el recurso y recuerda que las recomendaciones y dictimenes de la
Comisién Europea no son vinculantes para los estados miembros, sin perjuicio de otros
efectos que puedan tener. Rechaza que el contenido de las directivas a las que se apela
—pretendidamente contrario al establecimiento de semejante figura— sea incondicional
y suficientemente preciso en el campo que toca. En el conflicto tiene mucho que ver la
pretendida finalidad especifica del impuesto. Ha de tenerse en cuenta la reforma que ha
experimentado esta figura —que pasard a integrarse en el impuesto sobre hidrocarburos—
y que entrard en vigor en 2013.

D) Otros tributos autonémicos ambientales
a) Impuestos sobre grandes superficies comerciales

La sentencia del Tribunal Constitucional 122/2012, de 5 de junio, resuelve —por fin—
el recurso de inconstitucionalidad que se presentd en relacién con la Ley catalana que
aprobd y reguld un impuesto autonémico sobre grandes establecimientos comerciales, pre-
tendidamente medioambiental.

El recurso se basaba en la violacién del articulo 6.3 de la LOFCA, segun el cual, en la
redaccién vigente en el momento de establecerse el tributo, las Comunidades Auténomas
podrian establecer y exigir tributos sobre las materias reservadas por la legislacion de régi-
men local a las entidades locales sélo en los supuestos y con las condiciones previstas en
dicha legislacién. Se ponia de manifiesto que la materia sobre la que recaia este impuesto
era andloga a las sometidas por el impuesto municipal sobre actividades econdmicas e
incluso por el impuesto sobre bienes inmuebles. La demanda se agarra a la doctrina del
propio Tribunal Constitucional y explica que en ningin caso puede considerarse que la
materia gravada sea «la contaminacidén» o «el dafio ambiental», sino la realizacién de acti-
vidades econémicas.

Como es sabido, el articulo 6.3 de la LOFCA fue modificado a finales de 2009, rela-
jandose mucho su cardcter prohibitivo, de manera que lo no permitido pasa a ser la dupli-
cacién de hechos imponibles. Dado que el juicio de constitucionalidad debe basarse en
la normativa constitucional vigente en el momento de resolverse el recurso, el propio
abogado del Estado consider6 que debia declararse la pérdida de objeto del recurso, si
bien desde Catalufia se manifest6 el interés por un pronunciamiento explicito del Tribunal
Constitucional.

El Tribunal Constitucional dictard sentencia y sefialard que con la nueva redaccién del
articulo 6.3 de la LOFCA, en efecto, lo tnico prohibido es establecer tributos sobre hechos
imponibles ya gravados por los entes locales. Y los hechos imponibles del impuesto cata-
lan y de los dos impuestos locales apelados no coinciden. En apariencia, lo gravado por el
impuesto autondémico es la realizacioén de un tipo especifico de actividad comercial indivi-
dual y no lo gravado por un impuesto general que afecta a todo tipo de actividades econ6-
micas (el IAE), ni tampoco por otro que somete la mera titularidad o el uso de los inmue-

—237 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

bles en los cuales se desarrolla dicha forma de comercio (el IBI). No obstante lo cual, al
entender del Tribunal Constitucional, estas diferencias entre los hechos imponibles no son
suficientes por si mismas para entender superada la prohibicién establecida en el articulo
6.3 de la LOFCA. El Tribunal afiade la comparacién de los preceptos dedicados a regular
los elementos cuantitativos de estos impuestos, criterio que a su parecer es susceptible de
ser utilizado para distinguir sus hechos imponibles. Pues bien, dice el Tribunal, en la com-
parativa entre el impuesto autonémico y el IAE, que el pardmetro que sirve para cuantificar
la capacidad econ6mica sometida a gravamen en ambos impuestos es andloga: la superfi-
cie. Pero que los elementos tomados por los dos legisladores para realizar el computo no
son los mismos. Dice que en el impuesto autonémico la superficie no es un mero indice de
riqueza, utilizado para cuantificar el tributo, sino que sirve también para calificar el tipo
de actividad gravada y asi identificar los sujetos pasivos que, a los efectos del impuesto,
son grandes establecimientos comerciales. De manera que es el impacto negativo sobre el
medio ambiente de este tipo de actividad sobre el territorio y el comercio tradicional lo que
ha querido gravar el legislador. Afiade que se trata de un tributo parcialmente extrafiscal.

En un primer andlisis, me parece que son demasiadas explicaciones para algo tan cla-
ro, si es que se quiere trasladar al nuevo articulo 6.3 de la LOFCA la doctrina del articulo
6.2 sin cambiarla: lo dnico prohibido es duplicar hechos imponibles. Mds parece que el
Tribunal Constitucional quiera poner nuevas trabas a las decisiones fiscales autonémicas,
después de que se ha tenido que modificar el bloque de constitucionalidad para salir al paso
de algo que no caus6 tanto la redaccién de dicho bloque de constitucionalidad como una
doctrina restrictiva que siempre me ha parecido muy errénea.

E) Incentivos fiscales en impuestos ordinarios
a) Impuesto sobre Sociedades

El TSJ de Andalucia, Granada, mediante sentencia de 21 de mayo de 2012 (NR 97/2006),
rechaza la aplicacién de la deduccidn por inversiones ambientales que pretendia el sujeto
pasivo (se trataba de inversiones para la adecuacion de una explotacién dedicada a la cria y
engorde de ganado porcino a las exigencias legales). Explica la sala que la certificacién que
tiene que emitir la administracién competente no sélo es relativa a que las inversiones se han
realizado en ejecucion de planes, programas, convenios o acuerdos aprobados o celebrados
con la Administracidn, sino también de que las inversiones realizadas permitan alcanzar los
niveles de proteccidn previstos en dichos instrumentos. Al entender del TSJ las inversiones
en cuestion no obedecian a plan, programa o acuerdo especifico alguno.
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1. NOTA PRELIMINAR

Este nimero incluye las sentencias recogidas en los Cuadernos Aranzadi nimeros 6 a 10
de 2012.

2. CODIGO ADUANERO COMUNITARIO

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 25 de octubre de 2011, resuelve el recurso
de casaciéon numero 3366/2007 (RJ 2012/1555), interpuesto por una sociedad anénima
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 12 de marzo de 2007, por la que estim6
parcialmente el recurso deducido por la misma entidad mercantil contra la Resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Central, que por su parte desestimé la alzada plantea-
da frente al Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia.

El conflicto lo suscité la liquidacién por el concepto de Arancel Aduanero Comtn e
IVA a la importacidn, en los ejercicios 1996 a 1998. En efecto, la entidad recurrente era
titular de dos autorizaciones en Régimen de Perfeccionamiento Activo al amparo de las
cuales importé determinados productos de los USA, con la finalidad de obtener con ellos
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otros productos, y con suspension de los derechos del Arancel Aduanero Comiin y del
IVA a la importacién. La Administracion arguyo, para girar finalmente la liquidacién, que
la entidad societaria no habia reexportado los productos compensados en el plazo de seis
meses, previsto para ello en las autorizaciones, lo que suponia una infraccién del articulo
114.a) del Reglamento comunitario 2913/92.

La sociedad actora plantea tres motivos de casacion. El primero por una supuesta
incongruencia cometida por la Sentencia de instancia, que no habria resuelto todas las
cuestiones alegadas en la demanda. La Sala desestima este primer motivo: destaca que, a
través de los razonamientos de la sentencia de instancia, puede deducirse, aunque sea taci-
tamente, el hilo conductor que ha llevado al Tribunal a sus conclusiones. La Sentencia del
Tribunal Supremo afiade que las remisiones que el Tribunal de instancia efectda a los fun-
damentos de la resolucién del TEAC son a mayor abundamiento. Por lo tanto, el Tribunal
Supremo desestima este primer motivo de casacion,

El segundo motivo de casacién se defiende con base en una posible ausencia de moti-
vacion en las actas incoadas, puesto que, siempre segun la entidad recurrente, no se habria
detallado el modo en que se obtuvo la cuota correspondiente a los derechos arancelarios,
entre otros aspectos. La Sentencia del Tribunal Supremo, a la vista de las actas, y sin mayo-
res dificultades, concluye que las bases y las cuotas correspondientes a los derechos aran-
celarios y del IVA a la importacién se detallan suficientemente. En consecuencia, también
rechaza este otro motivo de casacion.

En cuanto al tercer motivo de casacion, el Tribunal da respuesta a la alegacion de
la parte recurrente, que entiende que se ha producido una infraccién de las Normas del
Cédigo Aduanero Comunitario (Reglamento CEE 2913/92), con el argumento de que las
liquidaciones impugnadas son improcedentes porque se refieren a deudas ya liquidadas e
ingresadas en Bélgica de los productos perfeccionados.

Esta interpretacion propuesta por la entidad mercantil es desestimada por el Tribunal
Supremo, recordando que si la empresa autorizada no procede a reexportar el producto
transformado en el plazo fijado por la Administracién (en el presente supuesto eran seis
meses), o bien no se envia a otro destino aduanero autorizado, la exencién desaparece y el
sujeto pasivo deberd abonar los derechos de Arancel e IVA a la importacién, més los inte-
reses compensatorios.

La Sentencia del Alto Tribunal sefiala que, en el presente asunto, unas veces no se
contaba con la autorizacién de transferencia de los productos sometidos al régimen de
perfeccionamiento activo, y que en otras no se cumplié el procedimiento reglamentario
establecido. La sentencia afiade que en ningtin caso se realiz6 la ultimacidn a través de la
Aduana de Barcelona.

La Sala indica que, con tales incumplimientos, bastaria para rechazar los motivos de
casacion, pero todavia analiza un dltimo alegato de la entidad mercantil recurrente, que
aduce que utiliz6 el régimen de transito externo, en base al cual las mercancias circulaban
de aduana en aduana, y que desde el momento en que realizé las entregas en la Aduana de
Gante qued¢ liberada de la responsabilidad por los derechos aduaneros e IVA a la importa-
cidn, correspondiendo al operador receptor la obligacion de reexportar en plazo y, si no lo
hacia, el abono de dichos derechos.
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Para el Tribunal Supremo, esta alegacion de la sociedad recurrente ha de ser desestima-
da, porque las autorizaciones en Régimen de Perfeccionamiento Activo, de las que era titu-
lar, no establecian un sistema de transferencia, incluido el de transito externo. A todo ello,
la Sala pone de manifiesto que no se ha demostrado de forma fehaciente que los referidos
derechos fueran satisfechos en Bélgica, puesto que el documento adjunto a la demanda era
Unicamente una simple manifestacion genérica. Por todo lo expuesto, el Tribunal Supremo
desestima también este tercer motivo de casacion.

3. ENERGIA

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 25
de octubre de 2011 (rec. nim. 721/2009) se refiere a la problemadtica derivada de la insta-
lacion de lineas eléctricas y, en particular, la legalidad de la imposicion a los propietarios
de la obligacién de costear dicha instalacion en las urbanizaciones sin ningun tipo de reper-
cusion sobre las empresas distribuidoras de energia, siempre que se trate de instalaciones
necesarias y no exista sobredimensionamiento de la red.

En este punto, la Sala recuerda los argumentos que, anteriormente, habia sostenido en
la Sentencia de 7 de diciembre de 2010, en la que, entre otros aspectos, se afirmaba que el
hecho de que el promotor deba sufragar los costes de la infraestructura eléctrica necesaria
para garantizar el suministro regular y de calidad, y conectar la nueva instalacion en las
debidas condiciones a la red, no excluye que ello pueda beneficiar también a ulteriores
usuarios, hipdtesis expresamente prevista por el Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciem-
bre, y para la que se contempla la figura de los convenios de resarcimiento.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2011 (rec.
ndm. 349/2010) se refiere, una vez mads, a la fijacion de la tarifa eléctrica. En particular,
la Sentencia resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacién
Espaiiola de la Industria Eléctrica (UNESA) contra la Orden ITC/1732/2010, de 28 de
junio, por la que se revisan los peajes de acceso, las tarifas y las primas de determinadas
instalaciones de régimen especial.

En primer lugar, se aducia que se habia infringido el procedimiento de elaboracién de
la Orden recurrida, dado que no fue sometida al tramite preceptivo de informe por parte del
Consejo Consultivo de Electricidad. En este caso, reiterando lo establecido en la Sentencia
de 31 de octubre de 2011, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
estima parcialmente el recurso planteado al entender que el texto finalmente aprobado de la
Orden diferia del propuesto inicialmente por el Ministerio y sobre cuyo contenido versaron
los informes preceptivos del Consejo Consultivo de Electricidad. Asi, dado el cardcter sus-
tancial de la modificacién operada, que suponia un giro relevante respecto del contenido de
la Orden, era necesario retrotraer las actuaciones al tramite de informe del Consejo.

En segundo lugar, la Sala estima también parcialmente el recurso planteado por
UNESA en atencion a criterios de cardcter material y es que, nuevamente sobre la base de
lo establecido en la Sentencia de 31 de octubre de 2011, se considera que el hecho de que la
Orden ITC/1732/2010, de 28 de junio, no previera de forma expresa los déficit de ingresos
previstos ni los desajustes temporales que se produjeran en las liquidaciones de las acti-
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vidades reguladas en el sector eléctrico era contrario a la Disposicidon Adicional Vigésima
Primera de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

4. PRECIOS

Precio de los medicamentos

El ejercicio del poder regulador de la Administraciéon del Estado sobre los precios de los
medicamentos ha dado lugar a una notable litigiosidad. Los laboratorios fabricantes de
medicamentos se han opuesto a las normas que han rebajado los precios de venta o los han
congelado, afiadiendo a su impugnacién una reclamacién por los dafios derivados de la
actuacion administrativa.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 201, recurso de casacion
403/2010, incide de nuevo en esta problemadtica resolviendo el conflicto que se le plantea
con una amplia remisién a la doctrina que ya estableci6 en su sentencia de 23 de mayo de
2011.

La recurrente alega que el mantenimiento de la congelacion de precios de un deter-
minado medicamento, establecida al amparo de lo dispuesto en el RD 2402/2004, habia
vulnerado lo dispuesto en la Directiva 89/105/CE y en el propio Real Decreto citado, ya
que la congelacién coyuntural deberia haberse revisado anualmente para comprobar si se
mantenian las condiciones macroecondmicas que justificaron su establecimiento. De esta
ilegalidad deriva la accién de responsabilidad.

El Tribunal Supremo, como hemos dicho, reitera su doctrina anterior (Sentencia de 23
de mayo de 2011), en la que interpretd el sentido y alcance de la Directiva 89/105/CE. Para
el Tribunal Supremo la Directiva no impide a los Estados miembros congelar los precios de
los medicamentos, siempre que motiven de modo suficiente su decision, de modo que los
interesados puedan conocer que las medidas administrativas responden a principios obje-
tivos y no son discriminatorias. Ademads, afiade el Tribunal que el término «coyuntural»
no es sinénimo de temporal sino de excepcional, por lo que al mantenerse las condiciones
excepcionales que justificaron la medida puede mantenerse la congelacion.

Aplicando la doctrina de la sentencia de mayo de 201 al caso enjuiciado, el Tribunal
concluye que la Administracion ha respetado los criterios de la Directiva y ha comprobado
de facto de modo anual que se mantenian los criterios que justificaron la congelacién, aun-
que tal comprobacién no se recogiera en un documento ad hoc.

Por todo ello, concluye que no existe una actuacion ilegal de la que puede derivar la
accion de responsabilidad. Ademas, afiade que la recurrente no ha demostrado que en caso
de haberse revisado las condiciones macroecondémicas aplicadas inicialmente necesaria-
mente se deberia haber modificado el régimen de congelacion de precios, por lo que falta
el elemento de la relacion de causalidad que debe concurrir en toda reclamacién de respon-
sabilidad administrativa.
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5. TELECOMUNICACIONES

Ordenanzas municipales y antenas de telefonia mévil

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2011 (rec. nim. 3833/2007)
declara haber lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por Telefénica Mdvi-
les, S.A. contra la Sentencia del TSJ de Asturias de 30 de mayo de 2007 que habia esti-
mado parcialmente el recurso contencioso-administrativo contra la Ordenanza Municipal
reguladora de las condiciones urbanisticas para la instalacién y funcionamiento de elemen-
tos y equipos utilizados en la prestacion de servicios de radiocomunicacién en el término
municipal de Avilés. El examen casacional de la sentencia de instancia lleva al Tribunal
Supremo a acordar la nulidad del apartado 2.° del articulo 8.f) y de la disposicién transito-
ria primera de la citada ordenanza y a ratificar, en cambio, la legalidad de las otras disposi-
ciones cuestionadas (arts. 10.2.° y 3.° y disposicion transitoria segunda).

De modo principal, el recurso sostiene que los referidos preceptos suponen una intro-
misién municipal en aspectos técnicos de las telecomunicaciones que son, en realidad,
competencia exclusiva estatal. En términos generales, recuerda el Tribunal Supremo que,
segtn su jurisprudencia (sistematizada en la reciente STS de 22 de marzo de 2011), la dis-
tribucion de competencias en la materia se rige por la «distincién dialéctica entre cuestio-
nes atinentes al urbanismo/ordenacion del territorio y sanidad/medio ambiente, aptas para
ser objeto de competencia autondmica y municipal, y las basicamente técnicas que encajan
en la competencia exclusiva estatal» consagrada en el articulo 149.1.21.* de la Constitucién
sobre el régimen general de las comunicaciones y sobre las telecomunicaciones. Esta dis-
tribucion competencial cuenta también con un sélido respaldo del Tribunal Constitucional,
desde sus SSTS 168/1993 y 244/1993 a la mas reciente STC 31/2010, sobre determinados
preceptos del estatuto de autonomia de Catalufia. En definitiva, aunque ciertamente la com-
petencia estatal no haya de prevalecer siempre sobre las competencias sectoriales auton6-
micas y locales que incidan en materia de telecomunicaciones, la regulacion estatal «no
es un simple minimo comun que pueda ser unilateralmente ampliado por las comunidades
auténomas», sino mds bien «un marco normativo general con vocacion de aplicacién sobre
la totalidad del territorio nacional que pondera equilibradamente los diferentes intereses
concurrentes» (libertad de empresa y exigencias ambientales y sanitarias) y, en ultima ins-
tancia la unidad de mercado.

Partiendo de esta base argumental, el Tribunal analiza de forma individualizada el
pronunciamiento de la sentencia de instancia en relacion con los distintos articulos de la
ordenanza cuestionados, a efectos de determinar si se vinculan a aspectos técnicos de las
telecomunicaciones o mas bien con elementos urbanisticos, medioambientales o sanitarios.
En primer lugar, rechaza el recurso en relacidon con el articulo 8.f) 1.° de la ordenanza (que
fija la distancia de 15 metros respecto de cualquier otro edificio con ocupacién permanen-
te por encima de un plano horizontal situado 3 m por encima de dichas instalaciones), al
entender que el Ayuntamiento justificé claramente la finalidad nitidamente urbanistica de
esta prevision, «centradas en el impacto visual frontal que causaria la instalacién de una
estacion-base sobre las viviendas ubicadas», lo que encaja dentro del &mbito competencial
municipal y, en consecuencia, de la ordenanza. El mismo argumento sirve para tomar la
decisién contraria en relacion con el supuesto 2.° del mismo articulo 8.f) de la ordenanza

_243 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

que fija la necesaria distancia de «cien metros en el plano horizontal respecto de las vivien-
das més préximas». En este caso, el Tribunal declara la nulidad del precepto al no conside-
rar acreditada la finalidad urbanistica de dicha medida en las alegaciones del ayuntamiento,
que se limité a justificarla por la necesidad de tutelar de los intereses patrimoniales particu-
lares de los propietarios de esas viviendas, lo que queda fuera de la competencia municipal
e incluso puede chocar con el necesario respeto a los intereses generales del articulo 103
CE. Finalmente, el Tribunal mantiene en vigor y rechaza, por tanto, el recurso en relacién
con el tercero de los apartados del articulo 8.f), que ordena una distancia minima de 300
metros respecto de cualquier otra antena de telefonia movil, al admitir de forma implicita
que no se refiere a aspectos técnicos y sobre todo al considerar faltas de sustento las afir-
maciones de la recurrente segun la cual tal previsién imponia un aumento de la potencia
de las emisiones que contravenia la normativa estatal de referencia. Por otra parte, aunque
llega a admitirse que no se justifica la competencia local en la materia para establecer el
régimen especial de «zonas sensibles» del articulo 10, el Tribunal rehisa pronunciarse en
casacion sobre este precepto al no haberlo hecho la sentencia de instancia. Precisamente
este es el objeto del voto particular del Magistrado Excmo. Sr. D. J.E. Peces Morate, a su
vez ponente de la sentencia, por entender que el Tribunal a guo si se pronuncid, aunque
genéricamente, sobre este articulo y que, en consecuencia, su apartado 3.° debid haber sido
declarado nulo.

Bajo fundamentos de discusion distintos a los competenciales, se acuerda la nulidad
de la disposicion transitoria primera, que fija un régimen de revocacién de licencias de las
instalaciones que no se adapten a la ordenanza y causen impacto «medioambiental, visual
o de salubridad no admisible», por considerarse contraria a Derecho la falta de previsién de
un correlativo régimen indemnizatorio.

6. TRANSPORTE MARITIMO

Delimitacion del concepto de salvamento maritimo

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2011 resuelve el recurso de
casacion nimero 4690/2009 (RJ 2012/1199), interpuesto contra la Sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, de 17 de junio de 2009, que a su vez desestimo el recurso contencio-
so-administrativo formalizado por una sociedad anénima dedicada a la actividad de remol-
que de puerto y altura frente a la Resolucién del Tribunal Maritimo Central, de 17 de enero
de 2007, confirmada por el Acuerdo del Almirante jefe del Estado mayor de la Armada, de
25 de mayo de 2007.

Los hechos se remontan a los dias 28 y 29 de julio de 2005, cuando una draga de
bandera alemana, que se encontraba al Sureste de Tarragona, a 45 millas, sufrié un fuego
a bordo descontrolado en la sala de maquinas y en su compartimiento central de control.
Diversos remolcadores fueron puestos en aviso y acudieron al lugar donde se encontraba la
mencionada draga, con el fin de contribuir a extinguir el fuego.

Las resoluciones impugnadas concluyeron que el primero de los remolcadores que
lleg6 a las inmediaciones de la draga desarrollé una actuacién calificada de salvamento, a
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tenor del articulo 10 de la Ley 60/1962, porque intervino decisivamente en la contencién
del fuego, con el consiguiente riesgo para su tripulacion, mientras que las intervenciones
de otros tres remolcadores, si bien excedieron de la consideracién de simple remolque, no
pueden ser definidas con el grado de salvamento, por la ausencia de plenitud de la situacion
de peligro.

La armadora de uno de esos tres remolcadores alega que la actuacion del mismo debe
ser calificada de salvamento, lo que implica el derecho a obtener una remuneraciéon y un
premio de mucha mayor cantidad.

La Sentencia del Tribunal Supremo, tras reproducir el contenido de la Sentencia de
instancia, incluido un detenido examen de los hechos, analiza los tres motivos de casacién
planteados por la entidad recurrente, y los acaba desestimando de conformidad con los
siguientes argumentos.

En cuanto al primer motivo de casacidn, la parte actora alega, con base en el articulo
88.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa, que la Sentencia de instancia no habria decidido cudl es el elemento de juicio
utilizado para determinar la distinta calificacion de auxilio y salvamento, y tampoco habria
indicado el criterio para fijar la remuneracién y distribucién entre todos los intervinientes.

El Tribunal Supremo desestima este primer motivo casacional, puesto que sefiala que
la Sentencia impugnada si expone las razones por las que consideré que la actuacion de
uno de los remolcadores merece la calificacion de salvamento, y la intervencién de los
otros se califica como auxilio maritimo; en este sentido, el Tribunal a guo se remitié en
parte a una sentencia anteriormente recaida sobre el mismo asunto. Por lo tanto, el Tribunal
Supremo no aprecia falta de motivacién en la resolucién judicial de instancia.

En el segundo motivo de casacion, planteado también al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley jurisdiccional, se alega indefension para la parte, porque el Tribunal a quo habria
declarado concluso el recurso contencioso-administrativo, pese a que estaria pendiente la
préctica de una prueba testifical admitida y relevante para la decision. El Tribunal Supremo
desestima este otro motivo de casacidn, porque constata que dicha prueba testifical si fue
practicada, y su resultado fue trasladado a las partes procesales, quienes pudieron efectuar
las alegaciones pertinentes.

Es en el tercer motivo de casacién (Fundamento de Derecho Cuarto) donde la Senten-
cia del Tribunal Supremo examina los aspectos mds relevantes del asunto propuesto, al dar
respuesta a la alegacion de la armadora del buque remolcador, relativa a que la Sentencia
de instancia habria vulnerado el articulo 1.° de la Ley 60/1962, sobre auxilios, salvamentos,
remolques, hallazgos y extracciones maritimas; y el articulo 1.° del Convenio de Bruselas
de 23 de septiembre de 1910.

Para la entidad reclamante en casacién, se produciria la citada infraccién puesto que
la Sentencia a quo habria diferenciado entre los conceptos tradicionales de auxilio y sal-
vamento, para la calificacion juridica del servicio maritimo y para el otorgamiento de la
remuneracion. La parte actora afiade que, por el valor del buque y por el tiempo dedicado,
su barco efectud una actuacién de salvamento.

La Sentencia del Tribunal Supremo rechaza estas alegaciones. Empieza por sefalar
que, si bien ha atendido en otras ocasiones al grado y momento en que se presta la ayuda a
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un buque, para distinguir entre auxilio y salvamento, en cualquier caso se trata de un tnico
régimen normativo del servicio, y la distinta retribucién obedece a la aplicacién de unas
mismas bases, referidas a la pericia, dedicacién y riesgo soportado por cada uno en el ser-
vicio. Destaca el Tribunal Supremo que asi resulta igualmente de las reglas uniformes del
vigente Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo, de 1989.

A continuacion, el Alto Tribunal expone que la remuneracién de la labor de asistencia
util del buque en situacion de peligro mediante actos que exceden lo normalmente exigi-
ble a los buques salvadores se encuentra fijada, en defecto de mutuo acuerdo, en las bases
recogidas en el articulo 9 de la Ley 60/1962, que tienen en cuenta las circunstancias de los
intervinientes.

En este sentido, la calificaciéon como salvamento para la intervencién del remolcador
que alcanz6 en primer lugar a la draga incendiada obedece a la labor de contencion del
incendio, con riesgo para la tripulacién que acudia al rescate, por la proximidad que tal
operacion requeria al buque asistido, en funcion de la refrigeracion de sus compartimentos.

En cambio, prosigue la Sentencia del Alto Tribunal, los otros tres remolcadores efec-
tuaron una asistencia paliativa de la situacion de peligro de la draga siniestrada: habia ries-
go porque no se habia extinguido atn el incendio, pero sin tanta intensidad.

Llegados a este punto, el Tribunal Supremo recuerda la jurisprudencia que ha indicado
que el Tribunal Maritimo Central es un érgano permanente, con competencia en todo el
territorio nacional, cuyos componentes estidn altamente especializados y son ajenos a los
asuntos de las partes. Por ello, para la Sentencia del Tribunal Supremo, las resoluciones de
este drgano gozan de presuncion de acierto, y s6lo cabra rectificar el importe total del pre-
mio, o su distribucién entre los participantes, cuando la Administracién no haya apreciado
de manera conveniente los hechos o circunstancias determinantes del tema discutido, o
bien haya desconocido las exigencias de proporcionalidad, facilitando el enriquecimiento
injusto de algunas de las partes.

Para el Tribunal Supremo, la aplicacién de esta doctrina permite constatar que la parte
recurrente s6lo ha mostrado su discrepancia en torno a la preferencia de algunas de las cir-
cunstancias a considerar (como el valor de los remolcadores y el tiempo dedicado por cada
uno de ellos), y no ha tenido presente las otras.

A estos efectos, el Tribunal Supremo sefiala que también debe premiarse la minoracién
del tiempo previsible como necesario para la solucidn de la situacién del peligro debida a
la pericia y mérito del salvador. El Alto Tribunal concluye que la simple comparacién entre
el valor de los buques y el tiempo dedicado no justifica que el Tribunal Maritimo haya
incurrido en error o en infraccion del principio de proporcionalidad.

RicARD GRACIA RETORTILLO
Josep MOLLEVI 1 BORTOLO
JoAQUIN TORNOS MAS
MARC VILALTA REIXACH
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1. CONSUMO

A) Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
y sistema de ejecucion de titulos sobre bienes hipotecados

En las Conclusiones de la abogada general Juliane KOKOTT presentadas el 8 de noviem-
bre de 2012, ante el Tribunal de Justicia en el Asunto C-415/11 (Mohamed Aziz contra
Catalunyacaixa, peticidn de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil
nim. 3 de Barcelona) se analiza la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores en relacién con el sistema de ejecucion de titulos sobre bienes hipotecados en
Espaiia.

Al efecto se concluye, en primer lugar, que no constituye una proteccion efectiva con-
tra las cldusulas abusivas del contrato el hecho de que el consumidor, a raiz de dichas
cldusulas, deba soportar indefenso la ejecucion de la hipoteca con la consiguiente subasta
forzosa de su vivienda y la pérdida de la propiedad y el desalojo subsiguientes, y que
s6lo con posterioridad esté legitimado para ejercitar la accion de dafios y perjuicios. La
Directiva 93/13 exige que el consumidor disponga de un recurso legal eficaz para que se
compruebe el caricter abusivo de las cldusulas de su contrato de préstamo, y que mediante
dicho recurso pueda, en su caso, detenerse la ejecucién forzosa.

Por consiguiente, a efectos del litigio principal lo decisivo es que el principio de efec-
tividad exige, en todo caso, que el 6rgano jurisdiccional que conoce del procedimiento
declarativo debe disponer de la posibilidad de suspender (de forma provisional) el procedi-
miento ejecutivo, con objeto de detener la ejecucion forzosa, hasta que se haya comproba-
do el caracter abusivo de una clausula contractual, de modo que se impida que el procedi-
miento ejecutivo cree una situacion perjudicial para el consumidor que posteriormente sea
de muy dificil o imposible reparacion.

Asimismo, en segundo lugar, un sistema de ejecucién de titulos notariales sobre bienes
hipotecados o pignorados en el que las posibilidades de oposicion frente a la ejecucion se
encuentran restringidas es incompatible con la Directiva 93/13 cuando el consumidor, ni en
el propio procedimiento ejecutivo, ni en un procedimiento judicial separado, puede obte-
ner una tutela juridica efectiva para ejercitar los derechos reconocidos en dicha Directiva,
por ejemplo mediante una resolucién judicial que suspenda provisionalmente la ejecucién
forzosa. El articulo 3 de la Directiva 93/13 establece expresamente que una cldusula sélo
se considerard abusiva si, pese a las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del con-
sumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato. S6lo mediante una apreciacion global de todas las circunstancias indi-
viduales del contrato, como indica el articulo 4, apartado 1, de la Directiva, puede determi-
narse si la alteracion que produce la cldusula en los derechos y obligaciones contractuales,
con respecto a la regulacion legal, causa un importante desequilibrio en detrimento del
consumidor. En particular, habrd de considerarse que un desequilibrio importante es injus-
tificado cuando los derechos y obligaciones del consumidor se recortan hasta tal punto que
quien establece las condiciones del contrato no pueda considerar de buena fe que el consu-
midor habria dado su consentimiento a tales estipulaciones en el marco de una negociacién
individual del contrato.
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Por lo tanto, en el litigio principal es ante todo relevante la configuracién de las nor-
mas legales sobre la resolucién del contrato de préstamo, en particular los presupuestos
con arreglo a los cuales el prestamista esta legitimado para, en caso de mora del deudor
por falta de pago de una sola cuota, resolver y dar por vencido todo el préstamo. Acto
seguido, la cldusula controvertida debe valorarse de acuerdo con este criterio. A este res-
pecto ha de tenerse en cuenta, por una parte, que la obligacién de pago de las cuotas es la
obligacién contractual esencial del prestatario. Por otra parte, al responder a la pregunta
de si basta con el impago de tan sélo una cuota para que no quepa esperar razonablemen-
te que la caja de ahorros siga cumpliendo el contrato, debe tenerse en cuenta que con la
hipoteca se concedi6 una garantia a la caja de ahorros y que la mora de una sola cuota
puede deberse a un mero error y no necesariamente a dificultades de pago del prestatario.
Ademads, el importe del préstamo garantizado, su duracién y su importancia vital para el
prestatario han de ponerse en relacion con el interés de la prestamista en poder liberarse
del contrato tras el impago de una sola cuota del préstamo. El 6érgano jurisdiccional remi-
tente también tiene que considerar, por ultimo, qué posibilidades deja al consumidor el
Derecho nacional, incluido el Derecho procesal nacional, para poner remedio a los efectos
de un vencimiento total.

En resumen, como segunda conclusién parcial, debe sefialarse que corresponde al
organo jurisdiccional nacional apreciar con arreglo al articulo 3, apartados 1 y 3, de la
Directiva 93/13 el caricter abusivo de una cldusula de las condiciones generales de los
contratos celebrados con consumidores. En el caso de una cldusula por la que el acreedor
puede dar por vencido anticipadamente un crédito inmobiliario, el érgano jurisdiccional
debe examinar, en particular, en qué medida la cldusula se aparta de la normativa legal que
a falta de pacto seria aplicable, si lo estipulado en la clausula responde a una razén objetiva
y si el consumidor, a pesar de la alteracidn del equilibrio contractual en favor de quien ejer-
cita la cldusula, no queda desprotegido con respecto al contenido normativo de la cldusula
en cuestion.

Finalmente, es objeto de la segunda cuestién prejudicial una cldusula sobre los inte-
reses de demora. En el caso de autos, la clausula sexta del contrato controvertido en
el litigio principal establece que por el hecho de incurrir en mora, el prestatario, sin
necesidad de intimacion, deberda abonar intereses de demora al tipo anual del 18,75%.
El tipo de interés ordinario pactado inicialmente en el préstamo, en cambio, era de un
4,87%. Si la finalidad del interés de demora es tinicamente fijar un importe a tanto alzado
para indemnizar los perjuicios causados por la mora, el tipo de interés de demora serd
claramente excesivo cuando rebase ampliamente los perjuicios concretos que previsible-
mente cause dicha mora. Sin embargo, parece evidente que un tipo de interés de demora
mas alto incita al deudor a no incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales y a poner fin rdpidamente a la situacién de mora en que haya incurrido. Si
el tipo de interés de demora, con arreglo al Derecho nacional, pretende que se cumpla
con lo pactado y, con ello, procura que se mantenga una ética de pago, cabra calificarlo
de abusivo desde el momento en que sea claramente mds elevado de lo necesario para
alcanzar ese objetivo.
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2. DEPORTE

A) Pagos que encubren una forma de retribuir a futbolistas
sus servicios profesionales, sin retenciones fiscales por IRPF,
enmascarados como pagos de derechos federativos

La STS de 24 de septiembre de 2012, Ar. 9409, estimando el recurso contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional, declara (i) que «los titulares de los derechos federativos son,
exclusivamente, los clubes mientras dure la relacion laboral con el jugador, que los mismos
pueden ceder o transmitir, temporal o definitivamente, dichos derechos a otro club, siempre
con consentimiento del jugador, y que, de la cantidad percibida por la cesién o traspaso,
el futbolista tendra derecho a un porcentaje que no podra ser inferior al 15 por 100, extin-
guiéndose en el momento de la cesion o traspaso la relacion laboral entre el jugador y el
club cedente»; (ii) «[1]os cobros efectuados por los jugadores profesionales, por mediacion
de terceros residentes en el extranjero, deben ser considerados como rendimientos del tra-
bajo personal, pues tiene su causa y razon de ser, precisamente, en la relacién laboral que
vincula al futbolista con la entidad pagadora», y (iii) no habiéndose acreditado que los
pagos efectuados por el club o sociedad andnima deportiva a la persona o sociedad tercera
derivaban de una relacién juridica distinta del contrato laboral celebrado con el deportista
profesional, cabe legitimamente presumir que eran una parte de la retribucion de éste entre-
gada a un tercero, operacion que, siendo perfectamente posible en derecho, no impide su
calificacion fiscal como rendimientos del trabajo del jugador».

Aclarado cuanto antecede el inico motivo de casaciéon que se imputa es la infraccion
de la legislacion tributaria y de IRPF, porque al ser exclusivamente las sociedades andni-
mas deportivas (SAD) o los clubes quienes pueden ser titulares de los derechos federativos,
resulta licito presumir, como hizo la Administracién tributaria, que los pagos efectuados
por una SAD en tal concepto a quienes no ostentaban ninguna de aquellas dos condiciones
tenfan como destinatarios reales a los propios futbolistas, constituyendo una retribucién
salarial de estos sujeta a retencion a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas. E1 TS considera suficiente para aplicar esa presuncion que la Administracion tributaria
se dirigiera a la SAD pidiéndole que aportara cualquier prueba documental que justificase
la cesién por los futbolistas a la sociedad o a terceros del derecho a contratar sus servicios,
sin que se aportase documento alguno por la SAD.

Al efecto, para que las presunciones no establecidas por la Ley sean admisibles como
medio de prueba es indispensable que entre el hecho demostrado y aquél que se trate de
deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano. El curso
normal es que los derechos federativos permanezcan en la titularidad del club que contrata
al jugador o que los ceda a otro club, con consentimiento del deportista, quien, ademads,
tiene derecho a recibir el 15% del importe de la operacion. Cuando el flujo econémico sale
de este circuito e interviene una compaifiia foranea, que nada tiene que ver con el club que
ha contratado al futbolista, se presume que constituye una forma de retribuir a este dltimo,
salvo que se demuestre que los pagos tienen su causa en una relacion distinta.

Siendo asi, le correspondia al club de fitbol acreditar que, pese a ello, la cesidn retri-
buida a una entidad ajena al club o a cualquier otro de los derechos econdmicos derivados
de los federativos no constituia una forma de retribuir el trabajo personal de los deportistas.
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Por consiguiente, la conclusién de la Sala de instancia, afirmando la inexistencia de prueba
suficiente de que las cantidades abonadas por la SAD fueran en realidad percibidas por
los jugadores en ejecucion de unos contratos firmados con esos terceros, conclusién que
obtiene del hecho de que la Administracion tributaria se limitase a dirigirse a dicha entidad
deportiva, sin hacerlo a los jugadores para acreditar su grado de vinculacién con las socie-
dades a las que fueron a parar los pagos, ni regularizarles, como tampoco a esas mismas
sociedades, desconoce la esencia de esa presuncion.

Por lo tanto, a juicio del TS, le bastaba a la Administracién con dirigirse a la SAD para
que aportase cualquier prueba que justificase la cesion por los futbolistas a terceros de sus
derechos econémicos derivados de los federativos y constatar que el mencionado club no
atendi6 al requerimiento, para presumir que esos pagos a terceros encubrian en realidad
una forma de retribuir a los jugadores sus servicios profesionales, retribucién sometida al
impuesto sobre la renta de las personas fisicas de aquéllos y, por ende, sujeta a retencién en
la fuente, obligacion de retencidon que incumbia exclusivamente a la SAD.

3. EDUCACION

A) No universitaria

a) Desautorizada la interpretacion judicial que inaplica el limite legal
de 25 alumnos por aula para la Educacion Primaria en los centros escolares
sostenidos con fondos puiblicos

Asfi lo establece la STS de 30 de marzo de 2012, rec. 94/2010, dictada en un recurso de
casacion en interés de la ley, en relacion con la interpretacion efectuada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (con sede en
Sevilla), considerando inadmisible que se inaplique un precepto legal, sin plantear la debi-
da cuestién de inconstitucionalidad, y fijando la siguiente doctrina legal: «No es posible el
aumento judicial de la ratio para la Educacion Primaria en los centros escolares sostenidos
con fondos publicos por encima del limite fijado por el art. 157.1 a) de la Ley Orgéanica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, con fundamento en el derecho a la libre eleccién de
centro escolar ni en el derecho de los padres a que los hijos reciban la educacién moral y
religiosa que esté acorde a sus propias convicciones».

b) Nulidad del Decreto cataldn de ordenacion de las ensefianzas del segundo ciclo
de la educacion infantil, por razon lingiiistica

La STS de 12 de junio de 2012, rec. 5825/2011, estimando el recurso contra la Sentencia
del Tribunal Superior de Justica de Catalufia, declara nulo de pleno derecho el Decreto
catalan (controvertido, sobre todo, por el aspecto lingiiistico de la educacién). De esta
larga Sentencia quizd lo que mds proceda destacar es que su ratio decidendi fundamen-
tal achaca a la disposicion reglamentaria autonémica que reproduzca literalmente algunas
disposiciones del Estatut, pero sin tener suficientemente en cuenta la Sentencia interpre-
tativa del Tribunal Constitucional al respecto; esto es, que lo que no era inconstitucional
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en las disposiciones estatutarias, interpretindose de la manera establecida por el Tribunal
Constitucional, si resulta inconstitucional en una norma autondémica de desarrollo. Asi,
dird el Tribunal Supremo: «De ahi que la norma reglamentaria interpretada conforme a esa
Doctrina para ser constitucional [se refiere a la establecida por el Tribunal Constitucional
en su STC 31/2010], deba expresar que el castellano es lengua vehicular y docente junto
con el cataldn, y que la utilizacién de esa lengua como vehicular y docente constituye en
el sistema educativo cataldn un derecho constitucionalmente reconocido, que no puede
quedar sometido en su ejercicio a la condicién de que se solicite por quien lo posea a titulo
individual. O lo que es lo mismo, la norma reglamentaria, tltimo producto normativo, debe
explicitamente asumir esa doctrina constitucional, y declarar el caracter docente y vehicu-
lar del castellano, junto con el cataldn, de modo que si esa es la lengua habitual del alumno
ese derecho se le ha de reconocer sin necesidad de que se inste».

c¢) Nulidad del Decreto vasco del curriculo en Bachillerato
en lo relativo a la asignatura de Religion

Asi lo dispone la STS de 20 de julio de 2012, rec. 580/2011, Ar. 7978, que casa la recu-
rrida del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en tltimo término por entender que,
al no establecer y organizar otras alternativas académicas a la ensefianza de la Religion, se
incumple el Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979 (cuan-
do exige que el plan educativo del Bachillerato ha de incluir la ensefianza de la religién
catélica «en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales»).

d) Legalidad de la denegacion del régimen de concierto a centros privados
en sistema de educacion separada por sexos

La STS de 23 de julio de 2012, rec. 4591/2011, Ar. 7991, asi lo establece al considerar
que, si bien nadie pone en duda la legitimidad del sistema de educacién diferenciada, a
partir de la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2005 ya no es posible que esos centros
privados puedan tener la condicion de concertados y sostenidos con fondos publicos, cuan-
do expresamente en el régimen legal de admisién ahora se prohibe la discriminacién por
razon de sexo. Lo que tampoco perturba ningtin derecho constitucional de los padres (que
conservan su derecho a la libre eleccion de centro) ni de los titulares de creacion de centros
con ideario o cardcter propio y sin que se vulnere el art. 27.9 CE porque determinados cen-
tros no puedan acceder al concierto si no retinen los requisitos que la Ley establece. A este
parecer mayoritario le acompafa un voto particular suscrito por un Magistrado.

B) Universitaria
a) Compatibilidad con la docencia universitaria

La STS de 4 de junio de 2012, rec. 220/2012, reitera un conocido criterio jurisprudencial
(mencionado ya en algunas anteriores crénicas) con respecto a la compatibilidad que debe
autorizar el Consejo General del Poder Judicial para el ejercicio de la docencia universita-
ria. En esta Sentencia ratifica la legalidad de la denegacion al considerar que podia afectar
negativamente a la actividad jurisdiccional, por la hora para la que se solicitaba.
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4. EXTRANIJEROS
A) Permisos y visados

Con respecto a una denegacién de visado de estudios a una menor, la STS de 10 de mayo
de 2012, rec. 332/2010, Ar. 6609, hace un completo repaso de los requisitos exigidos al
efecto, con especial detenimiento en el de la motivacién (y llegando a la conclusidn, en el
caso, de que no se habian ofrecido suficientes garantias de retorno).

En cuanto a los visados por reagrupacion familiar, podemos mencionar varias senten-
cias. Asi, algunas de ellas ratifican la legalidad de la denegacién no por acreditar suficien-
temente los datos requeridos y persistir dudas sobre la identidad o sobre la relacién familiar
con el reagrupante o sobre la validez de los documentos presentados (vid. las SSTS de
20 de abril de 2012, rec. 3073/2011, Ar. 3949; de 11 de mayo de 2012, rec. 5302/2011,
Ar. 6666; de 30 de mayo de 2012, rec. 6279/2011, Ar. 7119; de 6 de julio de 2012, rec.
6280/2011, Ar. 8080) o dependencia econdmica con respecto al reagrupante (SSTS de 27
de abril de 2012, rec. 5245/2011, Ar. 6404; rec. 7669/2011, Ar. 6408) o, incluso, por indi-
cios suficientes de que el matrimonio celebrado lo fue de conveniencia (STS de 18 de julio
de 2012, rec. 6444/2011, Ar. 7922).

Sin embargo, la STS de 6 de junio de 2012, rec. 5247/2011, Ar. 7280, anula una dene-
gacidn por la indebida exigencia de que se trasladase a Espafia todo el niicleo familiar de
la reagrupante. La STS de 8 de junio de 2012, rec. 5946/2011, Ar. 7313, hace lo propio al
interpretar mas flexiblemente el requisito de «estar a cargo», como garantia de los recursos
necesarios para la subsistencia del miembro de la familia. En fin, la STS de 15 de junio
de 2012, rec. 6249/2011, Ar. 7434, recoge un significativo supuesto de discrepancia entre
organos administrativos que intervienen en el procedimiento, y conviene recoger cOmo
lo resuelve el Tribunal Supremo: «si bien por Resolucién de 22 de diciembre de 2008
la Delegacion del Gobierno en Madrid concedié autorizacién de residencia temporal por
agrupacién familiar a favor de la madre de la hoy recurrente, residente en Espaifia, sin
embargo, posteriormente, se deniega el visado necesario para entrar en territorio nacional
por entender el Céonsul actuante que las circunstancias de la solicitante no justificaban la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia. Ahora bien, aunque no figura en el expe-
diente ninguna advertencia sobre hipotéticas irregularidades en la documentacion aportada
por la solicitante de la reagrupacién que permitiera poner en duda la validez de la misma,
al resolver sobre la solicitud de visado, el Consul vino a considerar, aunque fuera de forma
implicita, pero en todo caso evidente, la equivocacion cometida al conceder el permiso de
residencia temporal por reagrupacion familiar en favor de la madre de la recurrente. No
obstante, si un 6rgano de la Administracién llega a la conclusion de que otro érgano de la
misma Administracion ha interpretado o aplicado mal el Derecho y ha concedido lo que no
debia, no puede obviar lo acordado y reconducir las cosas segun su criterio sobre lo que es
0 no conforme a derecho, sino que ha de estar y pasar por lo reconocido, sin perjuicio de
promover (si procede) la revisién de oficio de lo que reputa incorrectamente concedido».

B) Asilo y condicion de refugiado

Las SSTS de 21 y 23 de mayo de 2012, rec. 4102/2011, Ar. 6899, y rec. 4699/2011, Ar.
6982, respectivamente, conceden la permanencia en Esparia por razones humanitarias
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—para lo que no se requiere la constatacién de una persecucién individual (que, en caso de
acreditarse suficientemente, daria lugar, sin mds, a la concesion de asilo), sino que cobra
mads relieve el andlisis del conflicto social y la evolucién del pais de origen—, atendiendo
fundamentalmente al Informe de ACNUR sobre la evolucién de la situacion general en
Costa de Marfil.

Se han producido también algunas otras sentencias denegatorias, pero aqui s6lo men-
cionaremos la STS de 6 de julio de 2012, rec. 6426/2011, Ar. 7761, que sintetiza la postura
del Tribunal Supremo con respecto a la violencia ejercida sobre las mujeres y la proteccién
de asilo: «como ya expusiéramos en la Sentencia de esta misma Sala y Seccién de 19 de sep-
tiembre de 2011, son ya numerosas las sentencias de esta Sala que han declarado, primero,
que la persecucién por razén de sexo resulta encuadrable sin duda entre las persecuciones
sociales a que se refiere la Convencién de Ginebra de 1951, y segundo, que una situacién
de desproteccion y marginacion social, politica y juridica de las mujeres en su pais de ori-
gen, que vulnere de forma evidente y grave sus derechos humanos, es causa de asilo. Mds
concretamente, sobre los malos tratos a las mujeres en el &mbito familiar (la llamada “vio-
lencia doméstica”) hemos dicho en nuestra reciente sentencia de 15 de junio de 2011 que
“la reforma de la Ley espafiola de asilo, introducida por la Ley Organica 3/2007, permite
identificar como sujetos protegibles a aquellas personas pertenecientes al género femenino
que sufren violaciones de sus derechos humanos inderogables, y, concretamente, a aquellas
que padecen una grave discriminacion en su paises de origen, derivada del reconocimiento
de un estatuto legal de subordinacidn, contrario al principio de igualdad de mujeres y hom-
bres, y que no gozan de proteccién juridica eficaz frente a actos graves de violencia sexual
o de violencia doméstica, atentatorios contra la dignidad y la integridad fisica y moral”».

En fin, con respecto a la concesién del estatuto de apdtrida, vuelven a reiterarse los
problemas que presentan los ciudadanos saharauis a los que se les deniega la renovacién
del pasaporte y se encuentran sin nacionalidad, marroqui, argelina ni espafiola (vid. SSTS
de 27 de abril y 11 y 29 de mayo de 2012, rec. 6061, Ar. 6407; rec. 4387/2011, Ar. 6667,
y rec. 3768/2011, Ar. 7098, respectivamente).

C) Nacionalidad

A este respecto s6lo mencionaremos la STS de 4 de julio de 2012, rec. 5251/2011, Ar.
7703, que reitera el criterio de que, para su denegacidn, es insuficiente alegar motivos de
orden publico e interés nacional que no se justifiquen debidamente (sino que sélo constan,
al parecer, en informes reservados).

5. JUEGO

A) Competencias para la modificacion de tasas sobre rifas,
tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias

Las SSTC de 20 de septiembre y 4 octubre de 2012, nim. 162 y ndm. 172, tienen por
objeto dar respuesta a distintos recursos de inconstitucionalidad planteados por diversas
CC.AA. Al efecto sefiala el TC que el hecho de que la materia juego sea de competencia
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exclusiva de las Comunidades Auténomas en sus respectivos territorios debe ser deslinda-
do del ambito competencial en materia tributaria, pues en el caso de los impuestos la com-
petencia material no impide la potestad del Estado para establecer impuestos que tomen
como base la capacidad econémica puesta de manifiesto por determinada actividad econ6-
mica. Asi, «las tasas sobre rifas son impuestos cedidos, y en consecuencia, la competencia
para establecerlo y regularlo corresponde al Estado, por mor de los arts. 133.1 y 149.1.14
CE», de manera que «si la cesion del tributo no implica, en modo alguno, «la transmision
de la titularidad sobre el mismo o sobre el ejercicio de las competencias inherentes al mis-
mo», pues los tributos cedidos son de titularidad estatal (art. 10 LOFCA, art. 45 de la Ley
22/2009), es evidente que forma parte de la libertad de configuracién del legislador estatal,
con respecto de estos impuestos, la regulacion del hecho imponible, lo que es coherente
con la propia regulacidn de las tasas sobre rifas, como parte de los «tributos sobre el jue-
go», y su configuracién en el bloque de la constitucionalidad como impuesto cedido.

Esta doctrina es reiterada en la STC 162/2012, en cuyo fundamento juridico 4 se des-
carta que hubiera tenido lugar alteracién alguna de las condiciones de la cesién de los
tributos sobre el juego, tras la modificaciéon acometida por el art. 12.1 de la Ley 53/2002.
Concluimos asi que «en el presente caso resulta que, por un lado, el hecho imponible del
tributo no ha sido modificado en lo que afecta a las condiciones de su cesién a la Comuni-
dad Auténoma, pues no otra conclusion es la que resulta de su confrontacién con el art. 26
de la Ley 21/2001, el cual, tras establecer la cesion a la Comunidad Auténoma del “rendi-
miento de los tributos sobre el juego producido en su territorio”, establece que en la “tasa
estatal sobre rifas, tdmbolas, apuestas y combinaciones aleatorias, se entiende producido
el rendimiento en el territorio de cada Comunidad Auténoma cuando la Administracién de
dicha comunidad autorice la celebracion o hubiera sido la competente para autorizarla en
los supuestos en que se organicen o celebren sin solicitud de dicha autorizacién”. Por su
parte, el art. 42, determina que en los tributos sobre el juego las Comunidades Auténomas
podran asumir competencias normativas sobre exenciones, base imponible, tipos de grava-
men y cuotas fijas, bonificaciones y devengo, pudiendo ademds las Comunidades Auténo-
mas “regular los aspectos de gestion, liquidacién, recaudacién e inspeccién”. Asimismo,
dicho régimen de cesion de tributos habia seguido el procedimiento establecido pues como
indica la exposicién de motivos de la Ley 19/2002 “la Comisién Mixta de Transferencias
Administracion del Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia, en sesién plenaria cele-
brada el dia 18 de febrero de 2002, ha aprobado el Acuerdo de modificacién de los tributos
cedidos, asi como el Acuerdo de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion”, tri-
butos cedidos a la Junta de Andalucia a tenor de lo dispuesto en su art. 1, letra e) y art. 2,
con el alcance y condiciones establecidos en la Ley 21/2001, a que remite el citado art. 2».

Por dltimo, en relacidn con el argumento de que la referencia a los medios tecnolégicos
habia de propiciar una merma recaudatoria, constatamos en la STC 35/2012, de 15 de mar-
70, que «[a]l respecto, debe comenzarse por sefalar que, por las mismas razones expuestas
con anterioridad, el legislador ni elimina, ni minimiza la recaudacién de este tributo para
las Comunidades Auténomas. Puede ademads convenirse con la representacion del Senado
cuando afirma que se trata de cldusulas de progreso técnico, necesarias para la adecuada
efectividad de los tributos y en particular para evitar que quede sin gravar el cada vez mas
extendido fenémeno del juego on line. Es evidente que el juego es una actividad que puede
realizarse de diversas maneras, y precisamente una de las mds relevantes en los tltimos

—255-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

aflos, gracias al avance de las nuevas tecnologias, es la que tiene lugar a través de Internet.
No puede desconocerse el reto que el uso de los medios telemdticos plantea no ya sélo
a los tributos sobre el juego, sino en general a los sistemas tributarios, tradicionalmente
basados en la posibilidad de determinar la localizacién de los contribuyentes, mediante el
empleo de puntos de conexién, como la residencia o el lugar de negocio, que son fécil-
mente comprobables. La actual regulacién del juego estatal, contenida en la Ley 13/2011,
aborda precisamente este problema en su art. 2.2, apartado b), declarando la exclusién
del ambito de aplicacién de la norma a «las actividades de juego realizadas a través de
medios electrénicos, informaticos, teleméticos o interactivos cuyo dmbito no sea estatal».
En fin, los preceptos impugnados, como también la nueva Ley estatal, intentan establecer
un equilibrio entre tributacion del juego presencial y juego on line, cuyo acierto técnico no
procede enjuiciar aqui, mds que para determinar si supone una invasion del &mbito compe-
tencial autondémico, y en concreto un «desapoderamiento» del tributo, algo que no ha sido
constatado. En todo caso, de los términos en que argumenta el Gobierno de la Generalitat
de Catalufia contra el articulo 12.1 de la Ley 53/2002 tampoco es posible extraer la conse-
cuencia que se denuncia, pues el escrito se limita a afirmar que la utilizacién de los medios
informaticos y telematicos propiciarian que el tributo fuera en la practica recaudado princi-
palmente por el Estado. Sin embargo, no hay en la demanda datos suficientes para concluir
que el resultado habria de ser el denunciado, por lo que aceptar esta tacha conduciria a lle-
var a cabo un pronunciamiento preventivo, algo que el TC ha rechazado de forma reiterada.

6. SANIDAD

A) Legalidad del Real Decreto que regula la «receta electronica»

La STS de 22 de mayo de 2012, rec. 217/2011, Ar. 6934, con duros reproches al plantea-
miento de la demanda (por insuficiencia de argumentacion juridica), rechaza el recurso
directo contra el Real Decreto 1728/2010, de 17 de septiembre, sobre receta médica y
ordenes de dispensacidn, planteado por Farmaindustria.

B) Consentimiento informado

De nuevo tenemos que hacer referencia a tres sentencias referidas al requisito del consenti-
miento informado, dictadas en recursos ejercitando sendas acciones de indemnizacion y que
reiteran la conocida doctrina del Tribunal Supremo al respecto (recogida en numerosas cro-
nicas anteriores), en el sentido de su creciente importancia y de que la informacién previa y
el posterior consentimiento constituyen un derecho auténomo, diferenciado de la prestacion
sanitaria stricto sensu (SSTS de 3 de abril y de 16 de mayo de 2012, rec. 1464/2011, Ar.
5672; y rec. 1777/2010, Ar. 6781, respectivamente); del que sélo se puede prescindir en una
situacion de riesgo inmediato y grave y que, segun las circunstancias, puede requerir com-
plementos de informacion (STS de 24 de abril de 2012, rec. 354/2011, Ar. 6232).

INAKI AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA
EporTA COBREROS MENDAZONA
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INTRODUCCION.
1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
A) Objeto.

a) Sobre el alcance de la superacién del cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

b) Interpretacion amplia del art. 29.1 de la LICA.

¢) LaResolucién de la Direccion General de los Registros y el Notariado que resuelve un
recurso gubernativo sobre calificacién de titulos para su inscripcién registral no es una
actuacion sujeta al Derecho Administrativo, pues el fondo del asunto se dirime segtn
el Derecho Civil.

B) Procedimiento.

a) Acumulacién: es posible acumular pretensiones a pesar de que correspondan a distin-
tos 6rganos jurisdiccionales.

b) Recibimiento a prueba tras cuestion prejudicial: no existe precepto en de Derecho in-
terno que obligue al Tribunal remitente a abrir un periodo probatorio tras la resolucién
de la cuestién prejudicial de interpretacion.

¢) Elincidente de nulidad de actuaciones constituye una oportunidad adecuada para la
apreciacion y rectificacion de los posibles errores padecidos por el 6rgano jurisdic-
cional.

C) Sentencias.

a) Laexigencia de congruencia opera con menor intensidad cuando no se contempla des-
de la perspectiva de las pretensiones sino desde la propia de las alegaciones esgrimidas
en su apoyo.

b) Deber de motivacion de las sentencias.

¢) No es exigible una concreta y expresa valoracion de cada medio de prueba.

d) Inaplicacién de normas: la jurisdiccién ordinaria podrd inaplicar una norma de rango
de ley por vulneracién del derecho comunitario si esta aparece de forma palmaria y
evidente.

D) Procedimiento de Proteccion de los Derechos Fundamentales: se deben exponer las

razones por las que el acto impugnado lesiona de manera directa los derechos funda-
mentales.
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E) La rehabilitacion de los plazos contemplada en la LJCA no es aplicable a la caducidad
de la instancia prevista en la LEC.

2. RECURSO DE CASACION.

A) Presupuestos para la admision del recurso de casacion.

B) Inadmision: la falta de interés casacional consistente en haberse desestimado en el
fondo otros recursos sustancialmente iguales no es asimilable a la excepcion de cosa
juzgada.

C) Es admisible el recurso de casacion aunque no se citen expresamente los motivos del
recurso, siempre que de su argumentacion puedan estos deducirse.

INTRODUCCION

La presente Crénica recoge pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el 1 de
marzo de 2012 al 1 de junio de 2012, entre los que merecen ser destacados los relativos a
la acumulacién de pretensiones que correspondan a distintos érganos jurisdiccionales y al
recibimiento del pleito a prueba tras la resolucién de una cuestién prejudicial de interpre-
tacion.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) Objeto

a) Sobre el alcance de la superacion del cardcter revisor
de la jurisdiccion contencioso administrativa

La STS de 16 de abril de 2012 (Recurso: 2633/2009) considera que, pese a la anulacién
de la liquidacién declarada por el TEAC, existe acto administrativo impugnable, residen-
ciandolo en el acuerdo impugnando del 6érgano de revision central, que consider6 ajustada
a derecho la calificacion del negocio juridico cuestionado.

Al valorar la inadmisibilidad declarada por la Sala de instancia, que se sustenté en la
inexistencia de liquidacién al ser anulada por el Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral como consecuencia de la parcial estimacion de la alzada, el Alto Tribunal considera
que si existia acto o actuacion administrativa impugnable porque la resolucion directamen-
te impugnada era el acuerdo dictado por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central y
no la liquidacién practicada por la Oficina Nacional de Inspeccién del Departamento de
Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria.
Luego, formalmente, estamos ante un supuesto que habilita la intervencion de esta juris-
diccidén en los términos expresados por el articulo en los términos expresado por el art. 1.1
LJCA. Por esta razén, y en contra de lo afirmado por la sentencia de instancia, el recurso
contencioso-administrativo debi6 ser admitido y debid la Sala de instancia entrar a conocer
el fondo de la cuestién planteada con la demanda.
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Este pronunciamiento, no obstante, cuenta con un Voto Particular discrepante con la
mayoria de la Sala que estima que, una vez anulada la liquidacion tributaria por el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central, existia actividad administrativa impugnable —Ia
propia resolucién del Tribunal Central— concurriendo un interés legitimo de la compafiia
recurrente en la calificacidn juridica del negocio que celebrd con la Administracidon Pabli-
ca. El voto sostiene que la anulacién de la liquidacién por el TEAC determind la inexis-
tencia de acto administrativo alguno sobre el que sustentar la interposicién de un posterior
recurso contencioso-administrativo.

Es cierto que el caracter revisor de esta jurisdiccion ha sufrido una importante evolu-
cion. Tradicionalmente significaba que los tribunales debian limitarse a enjuiciar exclusiva-
mente la validez del acto impugnado, segtin los precedentes del expediente administrativo.
Se excluia la posibilidad de que el 6érgano jurisdiccional se pronunciase sobre cuestiones
que no hubiesen sido planteadas en via administrativa o sobre las que no existiese un previo
pronunciamiento de la Administracion. Esta idea tenfa importantes consecuencias: por un
lado, las constantes y obligadas retroacciones de actuaciones; por otro, la limitacién en la
practica de la prueba salvo que tuviera como objeto la revision de la llevada a cabo en el
expediente; y sobre todo, estaba proscrita la posibilidad de reconocer situaciones juridicas
individualizadas.

Con la publicacion de la Constitucidon de 1978 se produjo un definitivo punto de
inflexién sobre estos postulados. Sus articulos 24, 106 y 117 determinaron y confirmaron
la superacién de la idea tradicional de un proceso al acto o de mera proteccion de la legali-
dad objetiva, para pasar a la tutela de posiciones subjetivas e intereses legitimos, «mds alld
de lo que pudiera ser una mera declaracion de intenciones o de buenos propdsito», como
dijo Ia STS de 17 de octubre de 1990 (apelacion 777/1988, FJ 3.°). En esta resolucion se
puso de manifiesto la evolucion de nuestro sistema de justicia administrativa iniciado hace
mas de medio siglo, a partir de 1958, con la Ley reguladora del orden judicial, que partia
de una interpretacion funcional, calificada a veces como espiritualista, de los requisitos
formales, soslaydndolos en la medida en que s6lo fueran obsticulo y no garantia para el
enjuiciamiento de los conflictos sustantivos.

La superacion del cardcter revisor significa que basta para justificar la intervencién de
los tribunales de lo contencioso-administrativo la previa existencia de un acto administrati-
vo, expreso o presunto. Nada més y nada menos. Una vez que tal acto se ha producido en la
realidad o en virtud de la ficcién conocida como «silencio administrativo», por inactividad
de la Administracién y cualesquiera que fueren sus pronunciamientos (sobre el fondo o
interlocutorios), los jueces tienen via libre y plena jurisdiccion para juzgar todas las cues-
tiones planteadas. El contenido del acto objeto de impugnacién no puede condicionar el
ambito de la potestad judicial, porque entonces quedaria en manos de la Administracién la
posibilidad de limitar, obstaculizar o demorar ad calendas graecas el ejercicio de aquella
potestad respecto de la actividad cuyo control le encomienda precisamente el articulo 106
de la Constitucién. Esta corriente jurisprudencial ha encontrado reflejo en la nueva LICA
de 1998, vigente en la actualidad, en cuya Exposicién de Motivos se anuncia que «se trata
nada menos que de superar la tradicional y restringida concepcién del recurso contencioso-
administrativo como una revision judicial de actos administrativos previos, es decir, como
un recurso al acto y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia frente a cual-
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quier comportamiento ilicito de la Administracién», segin ha recordado la STS de 3 de
marzo de 2001 (casacion 9636/05, FJ 2.°).

Sin embargo, para el autor del voto particular, la superacién del antiguo cardcter exclu-
sivamente revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa no significa que puedan los
jueces suplir la actuacién administrativa, en el sentido de sustituir la voluntad de la Admi-
nistracion dictando un fallo que contenga material y juridicamente un acto administrativo,
lo que es impropio del ejercicio de la potestad jurisdiccional. Ademds se exige indefectible-
mente la previa existencia de un acto o actuacidon administrativa (expresa, presunta o tacita)
impugnable. El actual alcance del concepto revisor de la jurisdiccidn requiere la existencia
de un acto de la Administracion, como confirmamos en nuestra sentencias de 18 de febrero
de 1999 (casacion 490/94, FJ 3.°), 4 de noviembre de 2003 (casacion 5495/00, FJ 3.°), 13
de julio de 2007 (recurso contencioso-administrativo 137/03, FJ 4.°) y de 15 de julio de
2008 (casacion 247/05, FJ 2.°).

En esta misma linea se ha pronunciando la STS de 22 de noviembre de 2010 (casacién
4326/07, FJ 2.°), en la que se precisa que nuestra jurisdiccion, si bien plena, tiene talan-
te revisor. Esto es, la puesta en marcha de un tribunal de lo contencioso-administrativo
requiere que un administrado demande su intervencion con el objetivo de contrastar la
regularidad juridica de una previa actuacion, incluso meras vias de hecho, o de una omision
de cualquier administracién publica, con la extension que disefian los articulos 1 a5y 25 a
30 de la Ley 29/1998. Ese cardcter revisor impide, por ejemplo, controlar un acto adminis-
trativo que no es objeto de un recurso contencioso-administrativo; criterio ya apuntado en
la STS de 8 de julio de 2003 (casacion 4167/99, FJ 14.°).

b) Interpretacion amplia del art. 29.1 de la LICA

La STS de 26 de marzo de 2012 (Recurso: 1408/2009) ha sefialado que el contenido y
el alcance del art. 29.1 LJCA no dejan de plantear dudas, en particular, en lo que atafie a
la interpretacion de la expresion «prestacion concreta». Caben dos exégesis, una estricta,
que entienda unicamente como tal las actividades de indole material, propia de algunos
servicios publicos, y otra mas amplia, comprensiva de cualquier obligacién de la Adminis-
tracion agotadoramente definida en la ley.

En apoyo de la primera tesis abundarian los trabajos parlamentarios. Se introdujo una
enmienda en el Senado, la nimero 8, para afadir al articulo 29.1 precisamente la referencia
a «una disposicioén general que no precise de acto de aplicacién» con el objetivo de que
el acceso al recurso contencioso-administrativo por la via de la inactividad no se limitara
a los supuestos de los contratos o convenios, «sino también cuando la Administracién en
virtud de una disposicién general, deba realizar una actividad prestacional de fomento»
(Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, de 2 de junio de 1998, nim. 298, p. 9).
En la misma linea, la enmienda nim. 4 presentada en el Congreso de los Diputados aludia
también a la politica prestacional (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso, de
24 de noviembre de 1997, p. 66). La exposicion de motivos de la Ley 29/1998 parece, sin
embargo, ir por la linea de la interpretaciéon amplia. En su apartado V dice que el recurso
contra la inactividad «se dirige a obtener de la Administracién, mediante la correspondien-
te sentencia de condena, una prestacién material debida o la adopcién de un acto expreso
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en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio admi-
nistrativo. De esta manera se otorga un instrumento juridico al ciudadano para combatir la
pasividad y las dilaciones administrativas. [...] [La ley se refiere] siempre a prestaciones
concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopcion».

A la vista de la voluntad del legislador, expresada en la exposicién de motivos de la
Ley, la Sala se decanta por el mantenimiento de una interpretacion amplia, pues, aun reco-
nociendo que las tesis estrictas no carecen de cierto fundamento, pueden conducir a un
callejon sin salida, vaciando de contenido el precepto y eliminando su efecto ttil en cuanto
alude a las disposiciones generales, pues resulta dificil de imaginar una actividad material,
prestacional o de fomento, definida con cardcter agotador en una norma de tal indole, que
no necesite de actos de aplicacion por imponerse directamente desde la misma a la Admi-
nistracion una prestacion concreta a favor de una o varias personas determinadas.

Del texto de la norma se obtiene que son dos los requisitos que deben concurrir para
que se abran, por este cauce especifico, las puertas de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa frente a la inactividad de la Administracién. En primer lugar, la obligacién de la
Administracién de realizar una prestacioén concreta a favor de una o varias personas deter-
minadas en virtud de una disposicién general que no precise de actos de aplicacion o de un
acto, contrato o convenio administrativo. En segundo término, que esas personas reclamen
de la Administracién el cumplimiento de dicha obligacién y transcurran tres meses sin dar
satisfaccion a lo solicitado o sin llegar a un acuerdo con los interesados.

c) La Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado
que resuelve un recurso gubernativo sobre calificacion de titulos
para su inscripcion registral no es una actuacion sujeta al Derecho
Administrativo, pues el fondo del asunto se dirime segiin el Derecho Civil

La actividad referente a la calificacion de los titulos presentados para su inscripcion regis-
tral puede, en principio, ser subsumida dentro de la idea de «actuacién de las Administra-
ciones Publicas» en el sentido del art. 1.1 LICA, pues la Direccion General de los Registros
y del Notariado es un 6rgano de la Administracion del Estado. Ahora bien, para determinar
la competencia del orden contencioso no es suficiente con que la actuaciéon impugnada
provenga de una Administracién Publica, sino que es necesario también que esta esté suje-
ta al Derecho Administrativo. Asf lo exigen expresamente el citado art. 1.1 LICA y el art.
9.3 LOPIJ. Ello no sucede en el caso resuelto por la STS de 16 de mayo de 2012 (Recur-
s0: 5446/2009) al resolver un recurso de casacion sobre una calificaciéon negativa de un
Registrador de la Propiedad, confirmada por la Direccidon General de los Registros y del
Notariado.

El Alto Tribunal concluye que dicha resolucién no es una actuacion sujeta al Dere-
cho Administrativo, pues determinar si el Registrador de la Propiedad ha incurrido —por
defecto o por exceso— en algtin error en la calificacion es algo que habréd de examinarse a
la luz del Derecho Civil, no del Derecho Administrativo. Los requisitos que debe satisfacer
un titulo para ser inscribible estdn regulados en la legislacion civil y, mds especificamente,
en la Ley Hipotecaria. Lo debatido no es la validez del acto administrativo, sino si éste
puede surtir determinado efecto civil. Que la Sala de instancia declarase su falta de juris-
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diccién no ocasiona indefension alguna al recurrente, pues éste puede acudir al juez civil,
quien examinard si el titulo presentado redne los requisitos legalmente exigidos para ser
inscribible. Hay asi un érgano judicial que, con plenas garantias, puede conocer del litigio.
La referencia que el recurrente hace a la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo
sobre el alcance del recurso de casacion en lo relativo a calificacion registral es irrelevante,
pues la delimitacion entre 6rdenes jurisdiccionales no puede depender de la mayor o menor
accesibilidad al recurso de casacion dentro de cada uno de ellos.

Por lo demés, no es sostenible la tesis formulada por la Administracién en relacion
con la aplicabilidad supletoria de la legislacion sobre expropiacion forzosa para explicar la
pretension de ejercicio del derecho de retracto legal por via administrativa.

B) Procedimiento

a) Acumulacion: es posible acumular pretensiones a pesar de que correspondan
a distintos organos jurisdiccionales

La STS de 9 de marzo de 2012 (Recurso: 3088/2008) analiza un supuesto en el que la
Sala de instancia aceptd la acumulacién de pretensiones deducidas contra dos inactividades
administrativas, una atribuida a una corporacion local y otra a la administracién autonémi-
ca referidas a un mismo objeto (sobre actuaciones urbanisticas irregulares).

A pesar de que en el sistema competencial de la LJCA el enjuiciamiento de una y otra
impugnacidén corresponde, en principio, a 6rganos jurisdiccionales distintos (el Juzgado de
lo Contencioso-administrativo y el Tribunal Superior de Justicia), la sentencia comentada
se plantea el problema de si es posible acumular en una misma impugnacion jurisdiccional
dos pretensiones cuyo enjuiciamiento corresponde ratione materiae, a tenor de la Ley,
a 6rganos jurisdiccionales distintos; y, derivativamente, si cabe suscitar en casacién una
cuestion (la relativa a la inactividad municipal) cuyo enjuiciamiento estd encomendado,
en la arquitectura competencial de la LICA, a los Juzgados de este Orden Jurisdiccional,
habida cuenta que el recurso de casacién tinicamente procede contra las sentencias dictadas
por los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas y por la Audien-
cia Nacional en tnica instancia, y no en apelacion (articulo 86.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

Comenzando por la viabilidad de la acumulacién articulada en el proceso de instan-
cia, lo cierto es que la LICA 1998 no da una respuesta especifica a esta cuestiéon, como
tampoco lo hacia la precedente Ley Jurisdiccional de 1956. Si que se refiere expresa-
mente a este problema, en cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 en su art.
73.1, siguiendo la regulacidén que ya contenia en términos coincidentes la antigua LEC
de 1881 en su art. 154.2. Dispone este articulo 73.1, en cuanto ahora interesa, que para
que sea admisible la acumulacidén de acciones serd preciso que el Tribunal que deba
entender de la accién principal posea jurisdiccion y competencia por razén de la materia
para conocer de la acumulada. A la vista de lo dispuesto en estos preceptos concordantes
de la antigua y la actualmente vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, no faltan autos de
esta Sala Tercera del Tribunal Supremo que han considerado inviable una acumulacién
de pretensiones cuando la competencia para conocer de su enjuiciamiento corresponde
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a organos diferentes de este Orden Jurisdiccional. Asi se han pronunciado, por ejemplo,
los AATS de 6 de mayo de 1998 (recurso nim. 324/1996), 19 de mayo de 2000 (recurso
num. 487/2000), y 5 de junio de 2000 (recurso nim. 402/1998). Ahora bien, esta doctrina
fue matizada por el ATS de 6 de febrero de 2001 (recurso nim. 1464/2000), que, recapi-
tulando el estado de la cuestion a dicha fecha, sefial6 lo siguiente: «Tercero. Es cierto,
sin embargo, que los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer de una y otra de
las dos pretensiones procesales acumulables son distintos, correspondiendo a esta Sala
del Tribunal Supremo la competencia para enjuiciar, de modo directo, la conformidad a
derecho del Acuerdo del Consejo de Ministros (articulo 12.1 de la Ley Jurisdiccional)
pero no, en principio, la de la resolucién dictada por el Director General de Bellas Artes
y Bienes Culturales.

No existiendo en la LJCA un precepto especifico que regule la acumulacién de accio-
nes conexas cuyo enjuiciamiento haya de corresponder a érganos jurisdiccionales dife-
rentes por razén del origen o procedencia del acto administrativo enjuiciado y dada la
dificultad de aplicar sin mds a esta cuestion las normas supletorias de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 154.2) relativas a la imposibilidad de acumular acciones que, por
razon de la materia o por razén de la cuantia, correspondan a jueces diferentes, la solucién
a que ha llegado la jurisprudencia no es undnime.

En efecto, la viabilidad de esta singular acumulacién, para supuestos determinados, ha
sido refrendada por esta misma Sala en sentencias como la de 11 de mayo de 1990 y 28 de
enero de 1999 (a las que se refiere el Abogado del Estado) y 24 de junio de 1996. En otros
supuestos, no obstante, ha sido rechazada sosteniendo que la acumulacién no puede alterar
las normas legales de atribucién de competencia establecidas para los distintos 6rganos que
integran esta jurisdiccion.

Cuarto. Las particularidades del caso de autos nos inclinan a seguir la primera de las
dos lineas jurisprudenciales resefiadas. Como ya hemos puesto de relieve, el andlisis del
expediente administrativo revela que la decisién clave de todo el procedimiento autoriza-
torio es, realmente, la adoptada por el Consejo de Ministros, de modo que —sin que ello
prejuzgue nada en este momento— afecta directamente a la sustantividad de las decisiones
adoptadas por otros 6rganos inferiores dentro de aquel procedimiento y, en concreto, a
la dictada por el Director General de Bellas Artes y Bienes Culturales. Siendo ello asi, el
enjuiciamiento de ésta dificilmente podria hacerse al margen de la apreciacién de la vali-
dez o nulidad del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 1998, juicio que
corresponde en exclusiva al Tribunal Supremo».

Y esta doctrina fue seguida en otro ATS, de 3 de abril de 2001 (recurso ndm. 511/2000),
y mds recientemente, por el ATS de 4 de diciembre de 2007 (recurso ndm. 17/2006).

Ciertamente, la aplicacion supletoria de la LEC al proceso contencioso-administrati-
vo no puede afirmarse de manera acritica y automatica, sino que ha de cohonestarse con
el orden de principios que vertebran este Orden Jurisdiccional, resultante de su peculiar
estructura institucional y de la especificidad de la materia que constituye su dmbito de
enjuiciamiento: el Derecho Publico, configurado segtin unos principios cualitativamente
diferenciados del Privado, que determinan que la relacién juridico-administrativa, tanto en
su vertiente sustantiva como en la procedimental, no pueda caracterizarse sin matices del
mismo modo que las relaciones juridico-privadas.
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Asi se pone de manifiesto en el caso que examinamos. Por mucho que el enjuiciamien-
to de las dos inactividades denunciadas por los recurrentes —la municipal y la autonémi-
ca— corresponda, en principio, a érganos jurisdiccionales diferentes. No hay duda de que
se trata de acontecimientos estrechamente vinculados, en cuanto referidos a un mismo
objeto (la denuncia de actuaciones urbanisticas presuntamente irregulares en cuanto que
desprovistas de las pertinentes licencias), y relacionados en una inequivoca linea de conti-
nuidad que exige su contemplacion conjunta, pues no puede analizarse la inactividad impu-
tada a la Administracién autonémica si no se pone en relacion dialéctica con la inactividad
previamente imputada al Ayuntamiento. Resulta, por tanto, contrario a la l6gica y la razén,
y al necesario mantenimiento de la continencia de la causa, fraccionar lo que constituye
realmente un fenémeno unitario.

Desde esta perspectiva, en el presente caso el Alto Tribunal considera posible la acu-
mulacién efectuada, pues, aunque la LEC no permite la acumulacién cuando corresponde
a distintos érganos jurisdiccionales, y aunque en la jurisprudencia existen antecedentes en
uno y otro sentido, la aplicacién supletoria de la LEC debe efectuarse sin menoscabo de
principios del Orden Contencioso-Administrativo y de la especificidad de la materia que
constituye su ambito de enjuiciamiento. A la vista, pues, de la estrecha relacion existente
entre ambas inactividades y la inequivoca linea de continuidad que exige su contemplacion
conjunta —no puede analizarse la inactividad imputada a la Administracién autonémica
si no se pone en relacion dialéctica con la inactividad previamente imputada al Ayunta-
miento— considera contrario a la 16gica y la razén y al necesario mantenimiento de la
continencia de la causa, fraccionar lo que en realidad constituye un fendmeno unitario, sin
diferenciaciones artificiosas.

b) Recibimiento a prueba tras cuestion prejudicial: no existe precepto en Derecho interno
que obligue al Tribunal remitente a abrir un periodo probatorio
tras la resolucion de la cuestion prejudicial de interpretacion

La STS de 3 de abril de 2012 (Recurso: 647/2009) considera que no cabe hablar de inde-
fensién por la actuacion del Tribunal de instancia, pues la recurrente no solicito el recibi-
miento a prueba; pudo reaccionar en el proceso cuando se dicta el Auto ordenando quedar
los autos pendientes de sefialamiento; y planteada la cuestion prejudicial formuld las obser-
vaciones que estimé oportunas ante el Tribunal de Justicia.

También sefiala que, en todo caso, no existe precepto de Derecho interno que obligara
al Tribunal remitente a abrir un periodo probatorio tras la resolucion de la cuestiéon preju-
dicial de interpretacion, debiendo reconocerse, como sefiala la Sala de instancia, acertada-
mente, que la remisién que efectiia al érgano judicial interno la sentencia del Tribunal de
Justicia de 11 de septiembre de 2008 no puede ser entendida como un reenvio por parte
del Tribunal comunitario de nuevas cuestiones, dudas o planteamientos que debe abor-
dar en una perspectiva de intercomunicacion o reciprocidad de actuaciones, que obliga a
emprender una instruccién de oficio para resolver sobre los supuestos de hecho inciertos,
al margen de los que enmarcan la pretension revisora actuada por las partes mediante las
alegaciones y pruebas contenidas en el proceso, al ser el TJUE s6lo un Tribunal que asiste
al 6rgano judicial interno exclusivamente en la interpretacion de los puntos de Derecho
Comunitario que se le someten y que deja al Tribunal remitente la determinacién y examen
de todas las cuestiones que exceden de esa interpretacion.
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Finalmente, aunque también es cierto que el articulo 61.1 de la LICA dispone que
«El Juez o Tribunal podra acordar de oficio el recibimiento a prueba y disponer la prac-
tica de cuantas estimen pertinentes para la més acertada decision del asunto», también lo
es que, segun la jurisprudencia, las diligencias para mejor proveer no pueden utilizarse
para suplir las omisiones de las partes, pues no constituyen un derecho de ellas, sino una
facultad del Tribunal, de manera que su prevision legal no puede servir para desplazar al
Tribunal la carga de la prueba (SSTS de 22 de febrero de 1994, 16 de septiembre de 1997
y 13 de octubre de 1999, 28 de junio de 2004, entre otras muchas). En este sentido, en la
STS de 27 de noviembre de 2007 (rec. casacion num. 786/2005) se ha declarado: «Cabe
recordar que esta Sala ha declarado reiteradamente que la autorizacion de la practica de
pruebas como diligencia para mejor proveer constituye, segtin se desprende del articulo
61 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, una facultad del Tribunal que no puede servir para desplazar al 6rgano judicial la
carga de la prueba, ni puede utilizarse para suplir las omisiones de las partes, porque su
finalidad estd enderezada a completar el material probatorio para la més acertada deci-
sién del proceso».

¢) Elincidente de nulidad de actuaciones constituye una oportunidad adecuada
para la apreciacion y rectificacion de los posibles errores padecidos
por el organo jurisdiccional

La STS de 22 de marzo de 2012 (Recurso: 48/2010) ha sefialado —en un asunto en el que
la solicitud de aclaracion de la sentencia fue denegada por el Juzgador de instancia— que
el incidente de nulidad de actuaciones constituye una oportunidad adecuada para la apre-
ciacion y rectificacion del error padecido.

Es cierto que, de acuerdo con el art. 293 LOP]J, la accién judicial para el reconocimien-
to del error debe instarse en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse
y que dicho plazo, dado el cardcter sustantivo y auténomo de la demanda de error judicial
frente a la resolucién judicial con respecto a la cual se solicita su declaracion —al igual que
ocurre con las demandas de revisién de sentencias firmes— no es un plazo procesal, sino
un plazo sustantivo de caducidad del derecho que se rige por las normas establecidas en el
articulo 5.2 CC (SSTS de 20 de octubre de 1990 —Sala 1.>—, de 22 de diciembre de 1989
—Sala 1.*—y de 14 de octubre de 2003, rec. 18/2002 —Sala 1.>—).

Ahora bien, la jurisprudencia de las diversas Salas del Tribunal Supremo tiene decla-
rado que el hecho de que la demanda de error judicial se refiera a las sentencias firmes
determina que la interpretacion logica y sistemadtica del art. 293.1 LOPJ, que exige el ago-
tamiento de los recursos previstos en el ordenamiento juridico, deba referirse inicamente a
aquellos necesarios para que la sentencia gane firmeza, pero no a los extraordinarios contra
las sentencias firmes, salvo que tengan como objeto la subsanacion del error que pueda
haberse padecido, caso en que la estimacién de estos recursos puede significar por si mis-
ma el reconocimiento del error que puede fundar el derecho a obtener una indemnizacion.
Todo ello determina que, de acuerdo con dicha jurisprudencia, con la salvedad apuntada, el
plazo para la interposicion del recurso de revision por error judicial no se interrumpa por la
formalizacion y desarrollo de un incidente de nulidad de actuaciones ni por la interposicién
de un recurso de amparo.
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Pero ocurre que, precisamente, esa salvedad que apunta la jurisprudencia es la que
concurre en el concreto caso que ahora se examina, toda vez que, tanto la solicitud de acla-
racion de la sentencia —que fue denegada por el Juzgador de instancia— como el incidente
de nulidad de actuaciones promovido por el recurrente, tenian por objeto la subsanacién
del error padecido por el Juzgado de instancia y ahora denunciado a través del recurso de
revision, por lo que al menos el incidente de nulidad de actuaciones constituyd una opor-
tunidad adecuada para la apreciacidn y rectificacion del error padecido por el Juzgado de
instancia, lo que abunda en la necesidad de evitar interpretaciones que puedan perjudicar
el derecho a obtener una resolucién fundada en derecho de quien, habiendo resultando
perjudicado por un error judicial, no se ha aquietado nunca ante el empecinamiento del
Tribunal de instancia.

C) Sentencias

a) La exigencia de congruencia opera con menor intensidad cuando no se contempla
desde la perspectiva de las pretensiones sino desde la propia
de las alegaciones esgrimidas en su apoyo

La STS de 16 de abril de 2012 (Recurso: 846/2010) ha sefialado que existe incongruencia
de la sentencia cuando se produce una inadecuacién entre el fallo o parte dispositiva de
aquella y el petitum o los términos en los que las partes plantearon sus pretensiones. Al
conceder mds, menos o cosa distinta de lo pedido, el drgano judicial incurre en las formas
de incongruencia conocidas como ultra petita, citra petita o extra petita partium.

Ahora bien, la exigencia de congruencia opera con menor intensidad cuando no se la
contempla desde la perspectiva de las pretensiones sino desde la propia de las alegaciones
esgrimidas en su apoyo. En este segundo caso, aquella intensidad se debilita, de modo que
no es necesario para la satisfaccién del derecho a la tutela judicial efectiva una contestacién
pormenorizada y explicita a todas y cada una de ellas, pudiendo bastar, en atencién a las
circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se
omita respecto de lineas de defensa concretas no sustanciales.

b) Deber de motivacion de las sentencias

La STS de 30 de marzo de 2012 (Recurso: 5128/2010) ha recordado, sobre el deber de
motivacion de las sentencias, su doble funcién: de un lado, explica por qué se asumen unos
determinados hechos y se hace una determinada interpretacion y aplicacion de la norma,
permitiendo con ello a los litigantes comprender el contenido y las razones en que se basa
el pronunciamiento para su posible impugnacion; y, de otro, hace posible comprobar que
la decision contenida en la sentencia no es arbitraria, caprichosa o irrazonable, cuando sea
revisada en via de recurso (arts. 120.1 CE y 248.3 LOPJ).

También sefiala que la obligacidon de motivar las sentencias no es sélo una obligacion
impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CE, sino también, y principalmente,
un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE, que Gnicamente se satisface
si la resolucion judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos de juicio
suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los 6rganos encargados de revisar sus
decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la deci-
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sién. No se exige una concreta y expresa valoraciéon de cada medio de prueba de los que
se someten a la valoracidon del tribunal sentenciador, bastando con que la conclusién valo-
rativa utilizada por el tribunal a quo se manifieste como desenlace 16gico de un proceso
valorativo que, al menos, ha de constar en sus lineas generales, en armonia con el principio
de valoracién conjunta de la prueba con arreglo al criterio de la sana critica. En linea con
lo anterior, debe tenerse presente que la falta de consideracion expresa de un determinado
medio de prueba no es por si misma suficiente para considerar que la sentencia incurre en
un defecto de motivacién (SSTS de 19 de abril de 2004 y 18 de octubre de 2011).

¢) No es exigible una concreta y expresa valoracion de cada medio de prueba

La STS de 30 de marzo de 2012 (Recurso: 5128/2010) ha recordado, sobre la vulneracion
de reglas tasadas de valoracion de prueba, que no se infringe el principio de prueba tasada
cuando el contenido de los documentos ptblicos u oficiales es ponderado en unién de otros
medios probatorios producidos en el juicio. Pretender lo contrario supondria tanto como
burlar la soberania indudable del Tribunal que dict6 la sentencia para apreciar la prueba,
dando lugar a un motivo de casacién no contemplado en el art. 95 LICA, tal como ha dicho
la STS de 2 de octubre de 2000, recogiendo una extensa doctrina anterior, que sintética-
mente puede expresarse en el sentido de que el documento ptiblico no tiene prevalencia
sobre otras pruebas y por si solo no basta para enervar una valoracién probatoria conjunta,
vinculando al érgano judicial sélo respecto del hecho del otorgamiento y su fecha, de tal
manera que el resto de su contenido puede ser sometido a apreciacién con otras pruebas
(STS de 21 de noviembre de 2001, que es evocada en la més reciente de esta misma Sala y
seccion de 17 de octubre de 2011 en rec. nim. 1193/2008 y, en el mismo sentido y simila-
res términos, la STS de 16 de marzo de 2010 dictada en rec. nim. 2243/06).

d) Inaplicacion de normas: la jurisdiccion ordinaria podrd inaplicar
una norma de rango de ley por vulneracion del derecho comunitario
si esta aparece de forma palmaria y evidente

La STS de 12 de abril de 2012 (Recurso: 5216/2006) ha sefalado que cuando se invocan
infracciones constitucionales sobre las que no hay pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional, ni ha sido planteada cuestién de inconstitucionalidad alguna, no existe ningtin
obstaculo para que el Alto Tribunal pueda pronunciarse, dando asi satisfaccién al derecho
a la tutela judicial efectiva, aunque sélo podra hacerlo dentro de los estrictos limites esta-
blecidos por la Ley y la Constitucién. Siendo la inconstitucionalidad el defecto mds grave
que puede predicarse de una ley, gozando las normas con rango de ley de presuncién de
constitucionalidad por resultar emanada de un legislador democrético (entre las dltimas,
SSTC 331/2005, de 15 de diciembre, FJ 5; 112/2006, de 5 de abril, FJ 19; 248/2007, de
13 de diciembre, FJ 1; 49/2008, de 9 de abril, FJ 4; y 101/2008, de 24 de julio, F1 9), y, en
fin, provocando el planteamiento de la cuestion la inmediata paralizacién del proceso, por
razones de prudencia, s6lo se debe acudir a la via prevista en los arts. 163 CEy 35a37 de
la LOTC en aquellos supuestos en los que, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, la contradiccion de la norma con la Constitucion se muestre de forma evidente,
palmaria [entre otras, Sentencias de 8 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 5765/2007, FJ 10;
y de 8 de octubre de 2010 (rec. cas. nim. 4092/2009), FJ 9].
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El Tribunal Constitucional, en los procesos abstractos como los recursos o cuestiones
de inconstitucionalidad, ha venido sefialando la necesidad de apurar todas las posibilida-
des de interpretar los preceptos de conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la
derogacién de aquellos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible
llevar a cabo dicha interpretacion (por todas, STC 176/1999, de 30 de septiembre, FJ 3)
(STC 101/2008, de 24 de julio, FJ 9).

D) Procedimiento de Proteccion de los Derechos Fundamentales:
se deben exponer las razones por las que el acto impugnado
lesiona de manera directa los derechos fundamentales

En relacion a los requisitos formales que han de ser cumplidos para que pueda ser utilizado
el procedimiento especial para la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona y a los poderes de que dispone el correspondiente 6rgano jurisdiccional para
decidir si la eleccidon de tal procedimiento especial se ha realizado o no de manera correc-
ta, en aras de evitar ab initio una indebida o fraudulenta utilizacion de dicho instrumento
procesal, la STS de 3 de mayo de 2012 (Recurso: 251/2011) ha reiterado una doctrina que
puede sintetizarse del siguiente modo.

El nidcleo de esa doctrina se centra en la necesidad de que, ya en el escrito de interpo-
sicién del recurso contencioso-administrativo, y a los efectos de una primera constatacién
de la viabilidad del cauce procesal especial utilizado, se han de definir los elementos que
permitan comprobar que la pretension procesal es ejercitada en relacion a actos que se con-
sidera infringen el derecho fundamental cuya tutela se postula a través del proceso. Y esa
exigencia formal habra de considerarse cumplida cuando la fundamentacién de la preten-
sién incluya estos elementos: la indicacién del derecho fundamental (de uno o varios) cuya
tutela se reclama; la identificacion del acto que se considere causante de la infraccion de
aquel derecho; y, aunque sea minimamente, una exposicién de las razones y circunstancias
por las que se entiende que el concreto acto que se impugna tiene virtualidad para lesionar
de manera directa uno o varios derechos fundamentales.

Por lo que hace a este dltimo elemento, debe afadirse que habra de considerarse que
concurre debidamente cuando el escrito de interposicion incluya lo siguiente: una interpre-
tacion sobre el alcance de los concretos derechos fundamentales invocados que, en princi-
pio, no resulte claramente desacertada o abiertamente contraria a la doctrina jurispruden-
cial existente sobre ellos; y una descripcidn factica sobre las concretas circunstancias y
datos de hecho que la parte recurrente haya tomado en consideracion para considerar que
se ha producido individualmente para ella la violacidn de esos singulares derechos funda-
mentales cuya proteccidn reclama.

Por dltimo, el examen que a estos efectos ha de realizar el tribunal habra de limitarse a
constatar si la fundamentacién de la pretension incluye esos elementos que antes han sido
apuntados, pero no deberd prejuzgar su correccion juridica ni su certeza, salvo cuando la
interpretacién juridica avanzada en el escrito de interposicion sea abiertamente contraria a
lo que sea ya una linea jurisprudencial consolidada o, también, cuando los hechos aducidos
sean absurdos o claramente inverosimiles.
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E) La rehabilitacion de los plazos contemplada en la LJCA no es aplicable
a la caducidad de la instancia prevista en la LEC

La STS de 14 de marzo de 2012 (Recurso: 2192/2011) analiza la aplicabilidad de lo esta-
blecido en el segundo inciso del art. 128.1 LJCA cuando la Sala de instancia declaré por
auto caducado el recurso contencioso-administrativo. Dicha Sala lo consider6 inaplicable,
mientras que la parte en casacion entiende, por el contrario, aplicable, como en cualquier
otro supuesto de caducidad de plazos, interpretacion, ademds, que resulta, como sostiene
en el tercer motivo de casacién, mds acorde con el principio pro actione, recogido en el art.
24.1 de la Constitucién .

Al no haber encontrado precedentes en la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo acerca de esta espinosa cuestion, salvo lo declarado en la Sentencia de fecha 7
de abril de 2011 (recurso de casacién 4726/2008, fundamento juridico segundo, pentltimo
parrafo), segtin la cual «la necesidad de declarar la caducidad del tramite no tiene sentido
en aquellos casos en que se trata de actos constitutivos del proceso, como ocurre con el
escrito de interposicidn del recurso siempre que retina los requisitos y esté acompanado
de los documentos preceptivos que la Ley establece, o cuando se trata de actos que ponen
término al proceso», que tampoco se refiere expresamente a ella.

Con una interpretacion sistemadtica y finalista del referido precepto (art. 128.1 LICA),
la caducidad contemplada en el articulo 237.1 de la LEC carece de la naturaleza de los
tramites a que alude el antecitado art. 128.1 LJCA, ya que el abandono de la instancia
derivado de la paralizacién, imputable exclusivamente a la parte por no haber solicitado la
continuacion del proceso, no constituye un tramite, para el que la norma prevé un plazo,
sino un abandono del proceso por no existir actividad, imputable exclusivamente a quien
trata de rehabilitar un plazo, que no es susceptible de ello, pues, repetimos, no existe trami-
te alguno susceptible de ser rehabilitado sino una dejacién en la instancia por haber estado
paralizado el proceso por mds de dos afios desde que se advirtio al interesado que asi suce-
derfa, por lo que el Alto Tribunal considera acertada la tesis de la Sala a quo al negarse a
aplicar lo dispuesto en el tan citado art. 128.1 LICA.

Se desestima asf el recurso de casacién interpuesto contra el auto que declaré la cadu-
cidad del recurso contencioso-administrativo por haber estado paralizado el procedimiento
durante mas de dos afios contados desde la tltima notificacion a las partes. No cabe excluir
la caducidad porque la paralizacién fue debida tnica y exclusivamente a la voluntad de la
recurrente, que no impugno y dejé transcurrir los dos afios sin haber pedido la continuacién
del proceso. En definitiva, no existe trdmite alguno susceptible de ser rehabilitado sino una
dejacién en la instancia.

2. RECURSO DE CASACION

A) Presupuestos para la admision del recurso de casacién

La casacién no es un recurso ordinario, como el de apelacion, que permite un nuevo y
total examen del tema controvertido desde los puntos de vista factico y juridico. Se trata
de un medio de impugnacién que sé6lo indirectamente, a través del control de la aplicacién
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del derecho (sustantivo y procesal) realizada por el Tribunal a quo, resuelve el concreto
caso controvertido. No basta, pues, con el mero resultado desfavorable para que, de forma
automatica, se abran las puertas de la sede casacional, como sucede en el &mbito de otros
medios de revision de resoluciones judiciales, sino que resulta menester exponer las razo-
nes que justifican la intervencién del 6rgano de casacion.

A tal fin, el escrito de interposicion del recurso constituye el instrumento mediante el
que el recurrente ha de exteriorizar su pretension impugnatoria, solicitando la anulacién de
la sentencia o de la resolucién recurrida en virtud del motivo o de los motivos que, como
requisito objetivo esencial de la casacidn, autoriza el art. 88 LICA. Con ello se trata de pre-
servar la naturaleza extraordinaria de este medio de control de resoluciones judiciales, de
modo que la exigencia que se formule, de manera fundada y precisa en el escrito de inter-
posicién y la pretension casacional enderezada a la revocacién de la sentencia de instancia,
constituyen una carga que las partes han de observar y cumplimentar con rigor juridico,
a fin de ordenar adecuadamente el debate ante el Tribunal Supremo. Tal exigencia no es
consecuencia de un prurito de rigor formal, sino un corolario del cardcter extraordinario
del recurso de casacion, sélo viable por motivos tasados. De este modo se contribuye a la
satisfaccion de los principios de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacién del orde-
namiento juridico mediante la doctrina que, de modo reiterado, establezca este Tribunal al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

En suma, la propia naturaleza del recurso de casacion exige la indicacién precisa de la
norma en que se basa el recurrente para su interposicion. Por ello, el art. 92.1 LJCA deman-
da que en el escrito de formalizacion del recurso se expresen razonadamente el motivo o
motivos en los que se ampara, citando las normas o la jurisprudencia que se consideren
infringidas, expresion razonada que, como hemos apuntado, comporta, ademds, la nece-
sidad de efectuar una critica pormenorizada de la fundamentacién juridica de la sentencia
recurrida.

Aplicando esta doctrina, la STS de 16 de abril de 2012 (Recurso: 4095/2008) entiende
que el escrito de interposicion del recurso de casacion, si bien no constituye un modelo de
rigor, pues requiere una detenida lectura para averiguar cudles son los motivos esgrimidos
y desentrafar su respectivo contenido, si alude al precepto legal que sustenta las quejas y
alude al precepto legal en el que las sustenta.

B) Inadmision: la falta de interés casacional consistente en haberse desestimado
en el fondo otros recursos sustancialmente iguales no es asimilable
a la excepcion de cosa juzgada

La STS de 30 de marzo de 2012 (Recurso: 5128/2010) ha sefialado, sobre la causa de
inadmision por falta de interés casacional consistente en haberse desestimado en el fondo
otros recursos sustancialmente iguales, que no se exige la concurrencia de las identidades
necesarias para que opere la eficacia procesal declarativa de la sentencia.

Asi, la presente causa no es asimilable a la excepcidn de cosa juzgada. No se exige la
concurrencia de las identidades necesarias para que opere la eficacia procesal declarativa
de la sentencia. El significado y finalidad de la causa de inadmisién contenida en el art.
93.2.c) LICA no es otra que impedir, por apreciacién inmediata de la no necesidad del
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recurso de casacion, el examen de recursos que previsiblemente habrian de ser desestima-
dos, dada la existencia de doctrina jurisprudencial contraria a la pretension que se suscita
en el recurso de casacion.

A este respecto, del tenor literal tanto del escrito rector del recurso que da origen a la
resolucién que comentamos, como del correspondiente al escrito de la recurrente por la
que combate la causa de inadmision alegada de contrario, se deduce que la recurrente en
casacion no discute la existencia de un precedente de la Sala en asunto de andlogas carac-
teristicas, sino que, en el fondo, lo que cuestiona la recurrente es la aplicabilidad de dichos
precedentes, esgrimidos de contrario en sustento de la causa de inadmisién que se examina,
al caso concreto, por una serie de consideraciones, tanto de cardcter juridico, como, princi-
palmente, de cardcter factico. Dicho en otras palabras, el supuesto de hecho aqui enjuiciado
es diferente al que en las sentencias de referencia se dio solucién, haciendo inviable la
aplicacion del precedente que realiza la Sala de instancia

C) Es admisible el recurso de casacién aunque no se citen expresamente
los motivos del recurso, siempre que de su argumentacion
puedan estos deducirse

El art. 92.1 LJCA exige que el escrito de interposicién del recurso exprese razonadamente
«el motivo o motivos en que se ampare, citando las normas o la jurisprudencia que con-
sidere infringida», motivo o motivos que imperativamente han de hallarse comprendidos
en algunos de los apartados del articulo 88 LJCA, como resulta del articulo 93.2.b) LICA,
que declara inadmisible el recurso cuando el motivo o motivos invocados en el escrito de
interposicidn no se encuentren comprendidos entre los que se relacionan en el articulo
88 LICA. Es por ello que el Alto Tribunal viene considerando inadmisible el recurso de
casacion cuando su escrito de interposicién omite la exigencia del articulo 92.1 LICA de
expresion del motivo en que se ampare.

Sin embargo, en la STS de 7 de mayo de 2012 (Recurso: 3346/2009), al examinar si
concurren las causas de inadmisibilidad opuestas por el Abogado del Estado, ha sefialado
que no existe la omisidn de la exigencia del art. 92.1 LJCA en el primero de los motivos del
recurso, ya que la parte recurrente principia su argumentacion alegando de forma expresa
la infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia aplicable, por
lo que no ofrece dudas que el motivo se ampara en el apartado d) del articulo 88.1 LICA, y
si bien es cierto que en los motivos segundo y tercero no existe una cita precisa del motivo
del articulo 88.1 LICA en que se amparan, sin embargo del propio escrito de interposicion
puede inferirse sin dificultad que tales motivos se articulan igualmente por el cauce de la
letra d) del articulo 88.1 LJCA.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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Sistema de Derecho Administrativo
FERNANDEZ FARRERES, G.
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012,
923 péaginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

En el momento actual en que ya se ha implan-
tado el Espacio Europeo de Educacién Superior
y los cambios que todo ello ha conllevado en la
imparticion de las diversas disciplinas, se hace
necesario también una adecuacién de los textos
y materiales de referencia a los nuevos planes de
estudio. Un ejemplo de ello es el manual que el
Prof. Fernandez Farreres nos presenta.

En €l se expone de forma exhaustiva, pero a la
vez clara y concisa, el Derecho Administrativo,
sus principales instituciones y conceptos. Ha-
ciéndolo desde el manejo de la normativa, juris-
prudencia y doctrina determinante en cada tema
y ofreciendo con ello una visién global de esta
asignatura.

A tales efectos, y desde una sistemadtica y me-
todologia impecables, la obra se divide en
diez capitulos. Asi, comienza con una primera
aproximacion al Derecho Administrativo y sus
especialidades, que hacen al lector comprender
el funcionamiento tan particularizado de la Ad-
ministracion, el porqué del mismo y también la
evolucion que ha experimentado esta disciplina.
Para ello, y tras una ilustrativa introduccién a la
materia, explica la Administracién Piblica como
una estructura organizativa que, dependiente del
Gobierno, desarrolla diversas funciones y ac-
tividades con arreglo a la Ley; como persona
juridica y la concepcién subjetiva del Derecho
Administrativo, sus prerrogativas, las garantias
de los ciudadanos, la conformacion histérica de
la Administraciéon y las transformaciones del
Derecho Administrativo.

A la Administraciéon Publica desde la Optica
organizativa dedica el capitulo segundo. Asi,
partiendo de la pluralidad de Administraciones
Publicas, expone las territoriales, las entidades
institucionales y las corporativas, para en un se-
gundo momento explicar los principios organi-
zativos de las Administraciones: potestad orga-
nizatoria, jerarquia, la competencia, su ejercicio
y sus excepciones; asi como los principios or-
denadores de la actuacién administrativa: efica-
cia, coordinacién y colaboracién o cooperacion,
transparencia y participacién, buena fe y pro-
teccion de la confianza legitima. Para concluir
con las relaciones interadministrativas, desde el
principio de lealtad institucional como criterio
rector de la colaboracién y cooperacion interad-
ministrativa, las conferencias sectoriales y otros
organos de colaboracién, los convenios de co-
laboracion, los planes y programas conjuntos,
el régimen de las comunicaciones de proyectos
de disposiciones y resoluciones a los érganos
comunitarios, hasta las relaciones entre las En-
tidades locales y las Administraciones estatal y
autondmicas.

El estudio de las fuentes del Derecho Adminis-
trativo, con especial atenciéon, como no puede
ser de otra manera, al Reglamento, se aborda
en el tercer capitulo, que se divide en dos sec-
ciones. La primera de ellas trata las fuentes de
esta rama del Derecho desde una perspectiva
general, donde analiza la pluralidad de fuentes:
normas escritas, costumbre, principios genera-
les del derecho y jurisprudencia; la pluralidad
de ordenamientos juridicos: estatal, autonémi-
cos y europeo, y sus relaciones; y finalmente,
las caracteristicas generales del ordenamiento
juridico-administrativo. La segunda estd des-
tinada al estudio pormenorizado de las normas
reglamentarias, la caracterizacion de la potestad
reglamentaria y la relacién ley-reglamento, es
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decir, el principio de supremacia de la ley, el de
reserva de ley, las remisiones delegatorias y la
deslegalizacion; asi como el binomio reglamen-
tos y actos administrativos, incluyendo la inde-
rogabilidad singular de los primeros; los requi-
sitos de validez de los reglamentos, sus clases y
los reglamentos ilegales.

El cuarto capitulo estd destinado al estudio de
un tema fundamental en el Derecho Administra-
tivo y la comprensién de la Administracion; me
refiero a las prerrogativas de la misma, sus po-
testades y, en particular, la autotutela. Dentro de
esta parte cabe destacar cuestiones tan relevan-
tes como las clases de potestades, en concreto
la diferencia entre las potestades discrecionales
y regladas, el control de las primeras, los con-
ceptos juridicos indeterminados o la autotutela
declarativa y ejecutiva y sus limites.

Actos, procedimiento y recursos, tres temas
también clave de la parte general de esta disci-
plina, son analizados en el Capitulo V. Dentro
de la primera seccidn, dedicada a los actos ad-
ministrativos, se estudian los mismos desde una
perspectiva exhaustiva; asi, comprende su con-
cepto y requisitos de validez, las clases de actos,
los actos politicos o de gobierno, la eficacia y
ejecucion de los actos administrativos, la teoria
de las nulidades y la revocacion.

En la seccién segunda se aborda el procedimien-
to administrativo: significado, principios, partes,
fases, plazos, entre otras cuestiones de su con-
figuracion actual, asi como el silencio adminis-
trativo.

A los recursos administrativos dedica la seccion
tercera, donde analiza su significado y funcio-
nalidad, caracteristicas generales, y clases de
recursos, incluyendo no sélo el de alzada, re-
posicion y extraordinario de revision, y las re-
clamaciones econdmico-administrativas, sino
también el recurso especial en materia de con-
tratacion publica, tan relevante y particular, asi
como otros medios alternativos de impugnacion;
para concluir con las reclamaciones previas al
ejercicio de acciones civiles y laborales.

El Capitulo VI comprende la actividad admi-
nistrativa, con particular atencién a tres institu-
ciones de mdxima relevancia como son la con-

tratacién publica, la expropiacion forzosa y las
sanciones. Asi, tras una primera aproximacion
en la seccion primera a las formas de la accién
administrativa, desde la perspectiva clasica del
servicio publico, el fomento y la actividad de
policia, pero también a los nuevos planteamien-
tos, a otras clasificaciones y, en concreto, a la
actividad regulatoria; en la seccidn segunda hace
un minucioso estudio de la contratacién publica
y la nueva regulacién llevada a cabo por el Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico: dmbito objetivo y subjetivo, elementos
estructurales, procedimiento de contratacion,
invalidez, ejecucién, cesién y subcontratacion,
extincién e, incluso, competencia jurisdiccional
y contratos nominados y de los sectores especia-
les, ponen de manifiesto esta exhaustividad. La
seccidn tercera y la cuarta estdn dedicadas, res-
pectivamente a la expropiacion forzosa: concep-
to, objeto y alcance, sujetos, causa expropiandi,
procedimientos y derecho de reversion; y a las
sanciones administrativas: potestad sancionado-
ra, principios ordenadores de esta, infracciones
y clases de sanciones administrativas, procedi-
miento sancionador y extincién de la responsa-
bilidad.

A los medios personales de la Administracion,
es decir, el empleo publico, dedica el Capitulo
VII, mientras que de los materiales, bienes de
titularidad publica, tanto de dominio ptblico
como patrimoniales, comunales e integrantes
del Patrimonio Nacional, se ocupa en el Capi-
tulo VIIL.

Dos instituciones bdsicas completan el estudio
del Derecho Administrativo. De un lado la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién
y de otros poderes ptblicos, como el poder ju-
dicial, el legislador y la responsabilidad el Tri-
bunal Constitucional. En este Gltimo caso des-
taca el art. 139.5 de la Ley 30/92, introducido
en 2009, asi como la aplicacion e interpretacion
del mismo, que ya habia sido estudiado por el
autor.

De otra parte, no podia faltar una atencién par-
ticular y pormenorizada a la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, a la que dedica el Prof.
Ferndndez Farreres el dltimo capitulo de este
completo manual.
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Derecho del Empleo Piblico en el Principado
de Asturias. El régimen juridico del personal
funcionario y laboral al servicio de

la Comunidad Auténoma y de los Entes
Locales en Asturias

GARciA LUENGO, J. (COORD.)
Tustel, Madrid, 2012, 609 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

El tema del empleo piblico no sélo es crucial
en Derecho Administrativo, por tratarse de los
medios personales de que la Administracion dis-
pone, sino que ademds en algunos casos en que,
como sucede en la Comunidad Auténoma del
principado de Asturias, atin no se ha aprobado
la ley correspondiente adaptada al nuevo marco
que ya desde hace mds de cinco afios ofrece el
Estatuto Basico del Empleado Publico, es crucial
un estudio sistematico del mismo y de la proble-
matica que el escenario expuesto ha propiciado.

Si ya la tematica es en si misma interesante y se
encuentra necesitada de atencion, a ello se suma
en este caso la vision practica de los autores; no
en vano la obra es fruto de la colaboracién entre la
Universidad de Oviedo y el despacho Garrigues.

El equipo de redaccién, que estd formado por
un grupo de especialistas en la materia, tanto
profesores universitarios como profesionales
integrantes del departamento de derecho admi-
nistrativo de la Oficina de Garrigues en Ovie-
do, y coordinado a su vez por un profesor de
la Universidad de Oviedo que cuenta ademas
con importantes conocimientos practicos, como
Consejero Académico de J&A Garrigues, Javier
Garcia Luengo, afronta el estudio de esta ma-
teria desde las variadas aristas imbricadas. Asi,
desde la situacioén juridica actual del empleo pu-
blico en el Principado de Asturias que aborda el
Prof. Bocanegra Sierra a modo de introduccién,
el libro se divide en veintiin capitulos, en los
que se dan respuestas a la variada problemadtica
que el tema implica y que, sin duda, se converti-
rd en un referente en empleo publico, particular-
mente en la Comunidad Auténoma de Asturias.

A modo ejemplificativo, y con el fin de com-
prender la panoplia de materias abordadas y con
ello la vision global del tema objeto de estudio,

los citados capitulos se refieren respectivamen-
te a los siguientes aspectos: el empleo ptiblico
—funcionarios de carrera, interinos, eventuales
y personal laboral—; la organizacion de la ges-
tion del personal en la Administracion del Prin-
cipado de Asturias; la clasificacion de los fun-
cionarios publicos del Principado: cuerpos, es-
calas, grupos, niveles y categorias, la relacién de
puestos de trabajo; la seleccién y formacién de
los funcionarios publicos en la Comunidad Au-
ténoma del Principado de Asturias, a cargo del
profesor de la Universidad de Oviedo Miguel
Navajas Rebollar, que fue ademds Director Ge-
neral del Instituto Asturiano de Administraciéon
Publica Adolfo Posada; la carrera horizontal en
el Principado de Asturias; la provision de pues-
tos de trabajo; la promocién profesional de los
funcionarios publicos y la promocién cruzada
del personal laboral; las situaciones de los fun-
cionarios de la Administracién del Principado
de Asturias; la pérdida de la condicién de fun-
cionario de la Administracién del Principado de
Asturias; los derechos individuales de los fun-
cionarios; las retribuciones de los funcionarios
publicos; derechos colectivos de los empleados
publicos; los deberes de los empleados ptblicos
de la Administracién del Principado de Asturias,
su régimen de incompatibilidades; régimen dis-
ciplinario; personal laboral de la Administracién
del Principado de Asturias; los funcionarios de
la Administracion local; las especialidades de
los cuerpos docentes no universitarios, del per-
sonal al servicio de la Administracién de Justicia
y del personal al servicio de la Junta General del
Principado de Asturias; el personal de la Admi-
nistracién universitaria; el personal estatutario
del Servicio de Salud; o la responsabilidad penal
de los empleados publicos.

La ordenacion y el control administrativo
del trafico aéreo
FORTES MARTIN, A.
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012,
668 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Si los incesantes cambios que en los ultimos
afios se han venido produciendo en el Derecho
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Administrativo, particularmente por lo que a la
ordenacidn o regulacién de los diversos sectores
econdémicos se refiere, han conllevado impor-
tantes consecuencias y suscitado interés, uno de
ellos es, sin duda, el aéreo.

Un sector de actualidad, transcendencia y en el
que las cuestiones a tratar o las aristas que com-
prende el nuevo régimen son multiples, pero, sin
duda, una de las que mads relevancia adquiere es
la ordenacidén y el control del trafico aéreo. A
ello dedica sus esfuerzos, con el rigor que le ca-
racteriza, el autor de esta obra.

El Derecho administrativo estd presente en un
importante nimero de aspectos de la que se de-
nomina, de forma muy grafica, como «discipli-
na interna del vuelo» en materia de navegacion
aérea. Asi, extremos tales como la organizacion
administrativa aerondutica, el régimen juridico-
administrativo de prestacion de servicios aéreos,
las infraestructuras (por todas las aeroportua-
rias), la intervencion administrativa sobre todos
los sujetos que participan del hecho aerondutico
(compaiias aéreas, controladores aéreos, perso-
nal de vuelo), y muy especialmente la policia de
la circulacién aérea y de la seguridad.

Pues bien, sobre esta ultima versa el libro ahora
resefiado a través de un enfoque que trasciende
el andlisis puramente estdtico de la navegacion
aérea —idoneidad para navegar de una aeronave
y del personal al mando de esta— a través de una
perspectiva que descansa, en tltima instancia, en
el posicionamiento y circulacién de las aerona-
ves en el tiempo y en el espacio, en definitiva, en
la esencia misma del movimiento o tréfico.

Para ello, el libro se vertebra en cinco capitu-
los que tratan de responder a un modelo tipo en
el que, en primer lugar, son abordados los con-
ceptos, instituciones y fuentes. Una vez supera-
do ese primer estadio ineludible se despeja por
completo la accién ordenadora del Derecho Ad-
ministrativo sobre el trafico aéreo en un segundo
capitulo, que adentra al lector en la esencia de la
ordenacién administrativa en materia de trafico
aéreo, escrutando el sentido, realidad y alcance
de la actividad de control de la circulacion aérea
y la disciplina del trafico aéreo.

En un momento posterior, el trabajo proyecta,
como verdadero ntcleo duro, un clarificador

prisma gayano —personae, res, y actio del tra-
fico aéreo— referido al movimiento o circula-
cién de aeronaves stricto sensu. Por una parte,
las personae de la ordenacion administrativa del
trafico aéreo, que son analizadas en detalle en el
capitulo tercero, y ello tanto por lo que se refiere
a la organizacion administrativa dispuesta al ser-
vicio de esta misma ordenacién como al sujeto
pasivo de esa misma intervencion, esto es, las
compaiifas aéreas. De otro lado, la res, o 1o que
es lo mismo, el soporte o marco fisico infraes-
tructural donde tienen cabida y pueden desen-
volverse las operaciones de trafico aéreo —en
concreto el espacio aéreo y las instalaciones ae-
roportuarias—, que son objeto de andlisis en el
capitulo cuarto.

Finalmente, en el capitulo quinto y dltimo se
aborda la propia acciéon administrativa en pos
del movimiento circulatorio ordenado de las ae-
ronaves a través del que, a dia de hoy, constitu-
ye el ejemplo mds representativo de ordenacion
singular ratione materiae, y que no es otro que
la consecucién del llamado cielo tinico europeo.
Una iniciativa ésta en la que se esconden nue-
vas regulaciones que afectan a cuestiones de in-
dudable interés para el Derecho administrativo
interno de los Estados miembros, tales como la
certificacién de los proveedores de servicios de
navegacion aérea, el establecimiento de bloques
funcionales para la gestion del espacio aéreo por
encima de la impronta soberanista de los propios
Estados miembros, la armonizacién de la clasi-
ficacién del espacio aéreo, la interoperabilidad
de los equipos y sistemas de control del transito
aéreo, o la armonizacién del régimen juridico
del controlador de transito aéreo.

En sintesis, la obra, asi descrita, aparece presi-
dida por su complitud, rigor, claridad expositiva
y exhaustividad. La lectura absolutamente reco-
mendada de este libro, facilitada por su cuidado
lenguaje, permite sin duda obtener una informa-
cion clara, a la vez que cientificamente rigurosa,
del marco y el régimen juridico-administrativo
actual del trafico aéreo. Es mds, haciendo verdad
la informacién proporcionada en la contrapor-
tada del libro, nos encontramos ante un autén-
tico «tratado» que aborda, de forma exhaustiva
y rigurosa, todos y cada uno de los aspectos que
la regulacién publica en el control y gestion del

-278 -



LIBROS Y REVISTAS

trafico y del espacio aéreo es capaz de proyectar
sobre la dogmadtica juridico-administrativa.

Imputabilidad administrativa y solidaridad
en el ambito de la responsabilidad
patrimonial por alteracion del planeamiento
urbanistico. Analisis jurisprudencial y
doctrinal de una problematica sin resolver

MUNAR FULLANA, J.

Aranzadi, Revista Aranzadi de Urbanismo y
Edificacion, Cizur Menor, 2012, 179 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Un tema no exento de polémica es, sin duda, la
posible responsabilidad derivada de la alteracion
del planeamiento urbanistico. Siquiera el Tribu-
nal Constitucional en su conocidisima sentencia
61/97 quiso manifestarse respecto al cardcter ex-
propiatorio o de responsabilidad patrimonial de
los supuestos indemnizatorios, que, como excep-
ciones a la regla general, desde la Ley del Suelo
de 1956 vienen recogiéndose, y entre los cuales
ocupa un lugar destacado el supuesto aqui anali-
zado, es decir, los posibles perjuicios derivados
de la alteracion del planeamiento urbanistico.

No obstante, y sin perjuicio de lo sugestivo del
debate doctrinal e incluso conceptual del tema,
el autor centra el estudio en un aspecto concreto,
practico e igualmente interesante, como es a qué
Administracién se imputa en ese caso concreto
la responsabilidad, es decir, quién debe respon-
der del dafio.

Asf, en esta obra, su autor analiza el régimen de
imputabilidad a los efectos de responsabilidad
de las Administraciones Publicas que participan
en el procedimiento de alteracién del planea-
miento urbanistico municipal, en los supuestos
en que sus nuevas determinaciones hayan com-
portado lesién en el patrimonio de particulares.

A estos efectos, presta una atencién particulari-
zada a la identificacién del tipo de concurrencia
que se produce entre la Administracion munici-
pal y la autonémica. Y se muestra partidario de
una configuracién excepcional y residual de una
responsabilidad de tipo solidario entre ambas
entidades.

En esta cuestion, como en tantas otras propias de
la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, la casuistica resulta determinante. Sin em-
bargo, desde la comparacién de soluciones doc-
trinales y de la evolucion de la jurisprudencia
existente, el autor, muy acertadamente, propone
criterios y pautas que determinen en esta materia
una regla general de imputabilidad exclusiva a
una Unica Administracion.

Régimen juridico de la construccion
y explotacion de obras piiblicas

LABELLA VEGA, J.I., MELON PARrDO, C.
y SILVAN OCHOA, P.

DAPP Publicaciones Juridicas, Pamplona, 2012,
683 paginas
[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Se nos ofrece en esta obra colectiva un andlisis
en profundidad del régimen de la promocion,
construccién y financiacién de la obra publica,
no solamente desde el prisma estrictamente ju-
ridico sino también desde el plano econémico,
lo que permite alcanzar una visioén global de la
cuestion. Y todo ello atendiendo a la nueva re-
gulacién que se ha dado a la materia por el Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, pero no exclusivamente, ya que se hace
eco de otras opciones.

A efectos de la exposicion de los diversos ele-
mentos presentes en la obra publica, el libro se
divide en cinco partes: la primera dedicada al
concepto y régimen de la obra publica, la segun-
da ala ejecucion directa, la tercera a la ejecucion
indirecta mediante contrato publico, la cuarta a
la ejecucion indirecta mediante negocios juridi-
cos ajenos a la contrataciéon administrativa, y,
finalmente, la dltima de ellas a la construccién
de obras publicas y contabilizacién de las inver-
siones desde la perspectiva de la contabilidad
nacional.

Y todo ello sin renunciar a la inclusién de co-
mentarios, legislacion, jurisprudencia y un com-
pleto Anexo de documentacion de gran utilidad,
como Informes, Circulares, Consultas de la Jun-
ta General de Contratacion Administrativa o re-
comendaciones sobre pliegos, entre otros.
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La zonificacion de la ciudad.
Concepto, dinamica y efectos

GUERRERO MANSO, M.? DEL C.
Aranzadi, Cizur Menor, 2012, 160 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Si desde los afios ochenta del pasado siglo se
viene demandando un paso de un urbanismo de
expansion a un urbanismo de conservacion, ello
se ha intensificado ain en mayor medida en la
situacion actual que asola a nuestro pais. A ello
se une la necesidad de integrar nuevas perspecti-
vas como el desarrollo urbano sostenible, la mo-
vilidad sostenible, etc., tendencias ya apuntadas
con fuerza en la Ley de Economia Sostenible.

En este contexto, y tal y como sefiala la autora,
las modernas estrategias urbanisticas europeas
acogidas en Espafia promueven el modelo de
ciudad compacta, basado en la limitacién del
crecimiento expansivo de los asentamientos ur-
banos y en la proteccion, regeneracion o modi-
ficacidn, en su caso, de lo ya construido. Esta
forma de concebir y hacer ciudad pretende aunar
los principios de desarrollo sostenible, cohesion
social y eficiencia econdémica. Al mismo tiem-
po, uno de los objetivos clave del urbanismo es
mejorar las condiciones de calidad de vida de
los ciudadanos y facilitar el ejercicio de sus
derechos al acceso a una vivienda digna, a un
medio ambiente adecuado, a la cultura o la li-
bertad de empresa. Para conseguir esos objetivos
se precisa una politica adecuada de atribucion,
desarrollo y sustitucién de los usos urbanisticos
en el suelo urbano y en situacién de urbanizado.
La importancia tedrica y practica del régimen de
los usos del suelo y su incidencia en la confi-
guracién de las ciudades en cuanto instrumento
imprescindible para desarrollar el modelo urba-
nistico elegido y como potencial elemento trans-
formador es indudable.

Partiendo de estas premisas la autora de esta
obra realiza un tratamiento integral del régi-
men juridico de los usos del suelo, analizando
y sistematizando tanto su regulacién como los
complejos sistemas de tipificacion y atribucidon
de usos contenidos en los instrumentos de pla-
neamiento urbanistico de todas las capitales

autonomicas. De esta manera, se ofrece al lec-
tor una herramienta que le permita orientar los
procesos urbanisticos hacia el objetivo final de
regenerar las ciudades, respondiendo de forma
mas adecuada a las necesidades de sus habitan-
tes, y contribuyendo a mejorar sus condiciones
de calidad de vida.

La politica de la Unién Europea
en materia de turismo y sus repercusiones
en la Legislacion Turistica Espafiola

VILLANUEVA CUEVAS, ANTONIO
Ed. Reus, Madrid, 2012

[ALMA PATRICIA DOMINGUEZ ALONSO

Profesora Ayudante Doctor (Contratado Doctor
Ac.) de Derecho Administrativo de la UCLM]

La obra tiene como objetivo realizar un estu-
dio profundo sobre el tratamiento que la Unién
Europea ha realizado en el sector turistico y las
repercusiones que ello ha tenido y tendrd en la
legislacién espaiiola referida a este sector. En
este sentido, el autor realiza un breve estudio
previo sobre la situacién del turismo en nuestro
pais, desde el nacimiento de este como ambi-
to de intervencion publica en Espafia hasta su
consideracion como materia de competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas, con
las consecuencias que ello ha conllevado para
la regulacion especifica de dicho sector, con el
surgimiento de diecisiete leyes autonémicas de
ordenacién del turismo y una pléyade de normas
mds especificas que desarrollan aspectos no su-
ficientemente tratados en ellas. Ello le lleva a la
conclusién de que dicha legislacién genérica de
ordenacion del turismo simplemente supone la
modernizacién de la normativa elaborada en la
etapa preconstitucional, cuando lo importante
era el desarrollo cuantitativo del turismo en Es-
pafia, y el centro de atencidn era la prestacion de
los servicios turisticos que fueran demandados
por un niimero cada vez mas elevado de turistas
extranjeros. En otras palabras, dicha legislacion
tiene su eje vertebrador en una consideracion
del turismo desde una perspectiva mercantilista
donde aquel se reduce a la prestacién/recepcion
de servicios turisticos, lo que le impide ofrecer
una respuesta adecuada a las nuevas necesidades
que han surgido en torno al turismo y que, en
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gran medida, han sido puestas de manifiesto por
la Unién Europea.

Llegado a ese punto, el autor se centra en el es-
tudio del tratamiento del turismo por parte de las
instituciones europeas, para lo cual ha dividido
su trabajo en dos partes claramente diferencia-
das: por un lado, la configuracién del turismo
en los Tratados Constitutivos de la Unién Euro-
pea, y por otro, la accién comunitaria desarro-
llada por esta en dicha materia. En este sentido,
y como cuestién previa, conviene destacar la
metodologia utilizada por el autor, que le ha lle-
vado a consultar y utilizar una ingente cantidad
de documentacién elaborada por los diversos or-
ganismos comunitarios, y que le ha permitido,
por un lado, conocer en profundidad las diversas
sensibilidades que han existido, y existen, en el
seno de la Unidn en relacién al sector turistico,
reflejo de la posicion institucional que cada uno
de dichos organismos tiene asignada en el orga-
nigrama de la Unidn, y que justifica la forma en
que ésta ha intervenido en materia de turismo
a lo largo de los afios, y por otro, alcanzar un
conocimiento exhaustivo del propio tratamiento
que a lo largo de los afios aquella ha desarrolla-
do en dicha materia y que el autor ha plasmado
con acierto en su estudio.

De esta manera, el autor comienza destacando la
importancia que el turismo posee para la Unién
Europea, y que es puesta de manifiesto por ella,
como mecanismo de cohesion econdmica, social
y cultural bésico para una organizacién interna-
cional como aquella y, por tanto, como instru-
mento para limitar los desequilibrios que a todos
los niveles se producen entre territorios tan di-
versos como los que forman la Unién, contribu-
yendo a la solidaridad entre ellos y, en definitiva,
a mejorar el sentimiento de ciudadania europea
y a la consecucién de los fines que justifican la
propia existencia de la Union.

Sin embargo, el autor destaca de inmediato que
esta relevancia que inequivocamente posee el tu-
rismo para la Unién Europea no se refleja en la
intervencion que esta ha realizado en dicho sec-
tor, que ha sido ciertamente tardia —comienza
a principios de los 80 del pasado siglo—, y mds
si pensamos que aquella nace como una unién
econdmica, que Europa es el primer destino
turistico mundial y que el turismo es la mayor

industria Unica de la Unién Europea. Légica-
mente, ello lleva al autor a preguntarse por las
razones que han motivado esa aparente falta de
interés de la Unidn por el turismo.

Para intentar responder a esa pregunta, el autor
analiza las diferentes redacciones de los Trata-
dos Constitutivos de la Unidn, descubriendo que,
a pesar de las numerosas peticiones al respecto
por los diversos organismos comunitarios, no ha
sido hasta el Tratado de Lisboa cuando se han in-
corporado en ellos las facultades juridicas nece-
sarias para permitir una intervencién de aquella
en este sector mas coordinada y coherente que,
si bien no se puede argumentar que permita arti-
cular una verdadera politica comunitaria similar
a la existente en otros ambitos comunitarios, si
que facilitard una nueva forma de actuaciéon de
la Unidn en el sector turistico que permita res-
ponder adecuadamente a las necesidades y retos
alos que se enfrenta dicha sector —competencia
de destinos emergentes, sostenibilidad, entrada
de nuevos paises miembros...—.

No obstante, el autor analiza las razones de
este deficiente tratamiento del turismo en los
Tratados Constitutivos, indicando que la base
de ello se encuentra en que la Unién Europea
considera que, si bien €sta debe contribuir a la
creacion de un contexto favorable para el desa-
rrollo de la actividad turistica, que incluso podia
ser mejorado con una adecuada coordinacién y
la adopcion de medidas comunes, no se debia
profundizar demasiado en la coordinacién de
las politicas nacionales y regionales, en cuanto
que cada una de ellas se adapta mejor a las si-
tuaciones particulares en las que se encuentran
los Estados miembros en materia de turismo, ni
intentar resolver problemas que tienen un mejor
solucién a nivel nacional e, incluso, regional. En
otras palabras, ello significa que en esta mate-
ria las competencias primigenias las poseen los
Estados miembros, aplicindose con notable in-
tensidad el principio de subsidiaridad, y ello es
puesto de manifiesto por numerosos documen-
tos de los distintos organismos europeos, desta-
cando —por citar alguno— el Libro Verde de la
Comisién en materia de turismo.

Una vez que el autor ha respondido al interro-
gante que mds arriba se ha descrito, la siguiente
pregunta que se hace es cémo se ha desarro-
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llado la acci6én comunitaria en esta materia,
habida cuenta de la ausencia de referencias a
ella en los Tratados Constitutivos. Para ello, lo
primero que hace el autor es resaltar la horizon-
talidad del turismo como su nota caracteristica,
pues ello va a permitir que, a través de la vin-
culacién del turismo con otras politicas comu-
nitarias, la Unién Europea desarrolle lo que se
denomina accién indirecta en este sector, es
decir, utilizar las facultades de aquella en esas
politicas para intervenir de esa manera indirecta
en el sector turistico, por ejemplo, a través de la
realizacién del mercado interior o de la regula-
cién de los transportes, y lo segundo, exponer
los argumentos de la Unién para intervenir en
esta materia, que se centran en que el turismo
es un instrumento esencial para la construccion
politica y econdmica de la aquella, y para lograr
la cohesion econdmica, social y cultural de esta.

Posteriormente, el autor ya se centra en detallar
las diversas lineas de actuacién que la Unién ha
desarrollado en esta materia, que centra en dos
aspectos esenciales: por un lado, la creacion de
un contexto favorable para el desarrollo del tu-
rismo en los Estados miembros, que se puede
resumir en facilitar las condiciones necesarias
para su desarrollo a través, basicamente, de la
mejora del entorno legislativo y financiero de la
Unién Europea y la coordinacién con los Esta-
dos miembros. Y por otro, la exposicién de los
ambitos y las acciones consideradas prioritarias
por la Unidn en esta materia, comenzando cuan-
do la opcién de ésta era adoptar una serie de
acciones concretas para problemas igualmente
concretos —el problema de la estacionalidad del
turismo, por ejemplo—, siguiendo con la elabo-
raciéon de una serie de programas de acciones
mas coherentes y coordinados, y concluyendo
con el nuevo marco de actuacién que se origina
a principios del siglo xx1, y que tiene en la com-
petitividad, la sostenibilidad, la visibilidad y la

integracion del turismo europeo los cuatro ejes
fundamentales de la nueva politica comunitaria
en esta materia, en el camino hacia la calidad
de este como elemento identificativo del sector
turistico comunitario.

Como conclusién de su estudio, el autor indi-
ca que, sin perjuicio de esa nueva politica de la
Unién Europea en materia de turismo, y como
consecuencia del principio de subsidiaridad que
rige plenamente en ella, serdn los Estados miem-
bros a los que realmente les corresponda imple-
mentar los criterios de actuacién articulados
desde aquella y, por lo que respecta a nuestro
pais, serdn las Comunidades Auténomas, como
titulares de las facultades especificas sobre esta
materia, las encargadas de plasmarlas en la
realidad juridica, y para lo cual, la legislacion
autonémica de ordenacion general del turismo
carece de los instrumentos juridicos necesarios,
al ser deudora del tratamiento del turismo que se
adopto en la etapa preconstitucional y estar basa-
da en una concepcion mercantilista del turismo,
que, si bien es importante, también es limitada y
parcial y no permite responder adecuadamente
a los retos a los que se enfrenta el turismo euro-
peo, incluido el espaiiol, lo que lleva a aquel a
solicitar una evolucién de dicha legislacion que,
sin olvidar esa faceta economicista, permita una
ordenacién del turismo mds adecuada a la reali-
dad que viene a regular, que integre los criterios
disefiados desde la Unién Europea, y en la que
aspectos como la sostenibilidad y la calidad se
conviertan en el eje central que permita avanzar
hacia un nuevo modelo de desarrollo turisti-
co futuro que destierre los intereses puramente
cuantitativos que tanto dafio han producido en
nuestro territorio, y sin que ello signifique que
se produzcan pérdidas en la cuenta de resultados
del sector turistico espaiiol que, en definitiva, no
deja de ser la razon ultima de la intervencion pu-
blica en el sector turistico.
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