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El papel del Consejo de Estado en el Estado
autonomico espaitol: especial consideracion

a la revision de oficio de las normas forales
de los territorios historicos vascos

| SUSANA URBANO GOMEZ |

Funcionaria de carrera en la Diputacién Foral de Bizkaia

Resumen

EL PAPEL DEL CONSEJO DE ESTADO EN EL ESTADO AUTONOMICO ESPANOL: ESPECIAL CONSIDERACION
A LA REVISION DE OFICIO DE LAS NORMAS FORALES DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS VASCOS

En el ejercicio de su funcion consultiva co-
rresponde al Consejo de Estado, entre otros
asuntos, “la revision de oficio de disposiciones
administrativas y de los actos administrati-
vos en los supuestos previstos por las leyes”.
Por otra parte, la legalidad vigente confir-
ma el cardcter meramente reglamentario
de las normas forales que dictan las Juntas
Generales de los territorios historicos vascos.
Se tratard de abogar, una vez comentado el
procedimiento de revision para este tipo de

Abstract

normas, por una necesaria reforma legislati-
va que respete la naturaleza juridica propia
de su contenido material pues, compartiendo
la afirmacion de VALLET DE GOYTISOLO, Juan
(Metodologia juridica), “(..) cuando la aplica-
cion practica de las normas nos descubre que
éstas son un corsé que oprime y ahoga aspi-
raciones legitimas y necesidades sentidas vy,
en cambio, deja franco el camino a deforma-
ciones sociales, la vida misma es la dura cri-
tica de laley”.

THE ROLE OF THE STATE COUNCIL IN THE SPANISH AUTONOMOUS GOVERNMENT: SPECIAL CONSIDERATION TO THE EX
OFFICIO REVIEW OF THE FORALES REGULATIONS OF THE HISTORICAL BASQUE TERRITORIES

Within the exercise of its advisory duty it
corresponds to the Council of State, among
other subjects, “the ex officio review of the

administrative provisions and of the admin-
istrative acts in those suppositions stated by
the Law.” On the other hand, the current leg-
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islation confirms the mere statutory nature
of the forales regulations announced by the
General Committees of the historical Basque
territories. It will be about advocating for, once
it has been analyzed the procedure of review
Jor this type of regulations, a necessary legis-
lative amendment that observes its own legal
nature of its material content because, sharing

the statement of VALLET DE GOYRTISOLO, Juan
(Legal Methodology), “(..) when the practical
application of the norms discovers that they
are a corset that oppresses and drowns genu-
ine aspirations and felt necessities and, on the
contrary, it leaves open route to social defor-
mations, the life itself is the rough criticism
of the law”.

Sumario:

I. El Consejo de Estado. II. La organizacién territorial de Estado espaiiol: la Comunidad

I. EL. CONSEJO DE ESTADO

1. El Consejo de Estado es una institucién de honda raigambre en nuestro sistema juridico
y constituye un trasplante al ambito espafiol del Consejo de Estado Francés creado por Na-
poledn. Aparece primero en la Constituciéon de Bayona y luego en la de las Cortes de Cadiz
de 1812. Sufri6 durante el siglo XIX distintos avatares politicos y, al igual que su predece-
sor francés, tuvo también funciones judiciales hasta que definitivamente las pierde cuando
se las atribuye a la jurisdicciéon contenciosa conformada por 6rganos independientes. El
Consejo de Estado salvé su vida y asegurd su continuidad institucional porque la vigente
Constitucién espanola de 1978 (en adelante, CE) lo contempla expresamente (vid. articu-
lo 107), esto es, lo constitucionaliza y, ademas, se le dota de su propia ley reguladora que
tiene caracter organico a pesar de que durante el iter constitucional se cuestionara incluso
su supresion.

El Consejo de Estado que integra, en el ambito estatal, la denominada Administracién con-
sultiva! se rige por su ley reguladora, Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de

(1) Esta funcién consultiva es compartida por 6rganos de diferente naturaleza: Gabinetes politicos; érganos inscritos en
la estructura administrativa activa, como la Secretaria General Técnica; o bien 6rganos de didlogo social, como el Consejo

[e]




Estado (en adelante, LOCE), y por el Reglamento Organico del
Consejo de Estado que la desarrolla, aprobado por Real Decre-
to 1674/1980, de 18 de julio. Una y otro han sido objeto de
modificaciones posteriores. La mas importante modificacion de
la LOCE se llevo a cabo por la Ley Organica 3/2004, de 28 de
diciembre.

2. Enla actualidad, el Consejo de Estado se trata de un 6rgano que
mantiene funciones consultivas’ que las ejerce con autonomia orgé-
nica y funcional para garantizar su objetividad e independencia.

Precisamente, por gozar de estas garantias en el ejercicio de su
funcién —que son las propias de los érganos judiciales—, y por
la finalidad de sus intervenciones (“velara por la observancia de
la Constituciéon y del resto del Ordenamiento juridico”, dispo-
ne el articulo 2.1° LOCE) —propias también de aquéllos—, se le
ha caracterizado, conforme a algunos autores, como “6rgano de
control” ya que la independencia funcional y la intervencion pre-
ceptiva parecen establecidas en funcién de asegurar o preservar
determinadas aplicaciones del Ordenamiento juridico de una in-
tervencion e interpretacion exclusiva del Gobierno o de la Admi-
nistracion, por muy bien que pudiera estar asesorada por otros
6rganos. La intervencion del Consejo de Estado tiene una finali-
dad cuasi-fiscalizadora, orientada a que el Gobierno y la Admi-
nistracién sigan en esas materias su parecer, so pena y sanciéon de
que sus actuaciones, o bien no sean validas, si se omite la peticién
del informe, o sufran de una cierta desautorizacion material si
el Gobierno o la respectiva Administracién deciden en contra de
dicha opinion.

La CE configura al Consejo de Estado como érgano consultivo “del
Gobierno” tanto en su articulo 107 como en el articulo 153.b),
para referirse a su intervencién en el control sobre la actuacién de
las Comunidades Auténomas cuando ejercen las funciones que les
delegan leyes de transferencia. En idénticos términos, el articulo
1.1° de la LOCE dispone que es el supremo 6rgano consultivo
“del Gobierno”. Ello no obstante, el Tribunal Constitucional ha
dejado sentado que su funcién consultiva tiene un ambito de ac-

EL CONSEJO DE ESTADO
SE TRATA DE UN ORGANO
QUE MANTIENE FUNCIONES
CONSULTIVAS QUE LAS
EJERCE CON AUTONOMIA
ORGANICA Y FUNCIONAL
PARA GARANTIZAR
SU OBJETIVIDAD
E INDEPENDENCIA

Econémico y Social previsto en el articulo 131.2° de la CE y creado por la Ley de 17 de junio de 1991, como érgano
consultivo en relacién con la actividad normativa del Gobierno en materia socioeconémica y laboral y también como un
“medio de comunicacién permanente, entre los agentes econémicos y sociales y el Gobierno”.

(2) La modificacién efectuada a la LOCE por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, supuso un incremento de las
competencias del Consejo de Estado, ademas de cambios organizativos, que puede llegar a ubicarlo fuera de su posicién
natural, tal y como tradicionalmente ha sido entendido: asi, por ejemplo, la realizacion de labores de estudio e informe
y de elaboracién de textos que puedan servir como base para proyectos legislativos o, incluso, proyectos de reforma
constitucional, con lo que, claramente, transciende las funciones “meramente” consultivas. En su aspecto organizativo,
como consecuencia de este aumento competencial, se ha considerado pertinente crear una Comisién de Estudios en el

seno del Consejo de Estado.
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tuaciéon mas amplio y, de hecho, se ha configurado histéricamente como un érgano consulti-
vo de las “Administraciones Publicas”.

3. En el ejercicio de su funcién consultiva el Consejo de Estado aprecia no sélo la legalidad
del asunto, esto es, la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico,
sino que también puede valorar aspectos de oportunidad cuando asi lo exija la naturaleza del
asunto o lo solicite expresamente el consultante. Esta funcién consultiva la ejerce emitiendo
dictimenes.

El Consejo de Estado debera ser consultado con respecto a los asuntos que asi lo disponga su
propia ley organica y otras leyes siendo facultativa en el resto de asuntos. Como regla general,
sus dictimenes no son vinculantes salvo que la ley disponga lo contrario. Los acuerdos se
adoptaran por mayoria absoluta de votos de los asistentes. En caso de empate decidird el voto
de calidad del que presida. Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por el
Consejo expresaran si se acuerdan conforme con el dictamen del Consejo de Estado, utilizan-
do la férmula “de acuerdo con el Consejo de Estado”, o bien se apartan de €él, en cuyo caso
utilizaran la de “oido el Consejo de Estado”.

En principio, estd legitimado para consultar el Presidente del Gobierno o cualquiera de los
Ministros, asi como los Presidentes de las Comunidades Autébnomas pero en la prdctica se ha
reconocido legitimacién a otros 6rganos por la peculiar naturaleza de las funciones que des-
empenan como el Banco de Espafia y el Tribunal de Cuentas.

4. En el ejercicio de su funcién consultiva tiene un importante papel la organizacién del Con-
sejo de Estado al que dedica una gran parte de su articulado la LOCE.Y, conforme a dicha ley,
el Consejo de Estado se compone del Pleno, Comisiéon Permanente, Comisién de Estudios y
Secciones. Para preparar el despacho de los asuntos, hay un Cuerpo de Letrados. Las consultas
se reciben en la seccién a la que correspondan, que elabora el proyecto de dictamen, el cual
se somete a la aprobacién de la Comisién Permanente y, en su caso, del Pleno.

Asi, por ejemplo, debera ser consultada La Comision Permanente, entre otros asuntos, para la “Re-
visién de oficio de disposiciones administrativas y de actos administrativos, en los supuestos
previstos por las leyes” (articulo 22.10 LOCE). La referida competencia ha sido redactada
por la LO 3/2004, de 28 de diciembre, por la que se modifica la LOCE para adecuarla a la
regulacién introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que modificd parcialmente la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC). Y, por asi interesarme en
particular, constituird esta funciéon objeto de estudio conforme se desprende del titulo del
presente articulo.

II. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DE ESTADO ESPANOL:
LA COMUNIDAD AUTONOMA VASCA

1. La Constitucién espaiiola de 1978 se inspira en la teoria clasica de la divisién de poderes
formulada por Montesquieu, a pesar de que no lo formula expresamente, al regular el poder
legislativo, o sea, las “Cortes Generales”, al ejecutivo o “Gobierno” y al poder judicial. Junto
a esta divisiéon de poderes horizontal la Constitucién Espanola también recoge, como piedra
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angular de la organizacién de los poderes constituidos, la llamada divisién vertical o territorial
del poder, pues el articulo 2 de la CE reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que lo integran y la solidaridad entre todas ellas. En este sentido,
entre los principios generales del Titulo VIII, el articulo 137 de la CE afirma que “El Estado se
organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Auténomas que
se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos
intereses”.

Los municipios y las provincias (nucleo principal de la Administracién local y, ademas, de
caracter territorial) tienen asegurada su pervivencia porque se concibe su existencia como
obligatoria a diferencia de las Comunidades Auténomas que “pueden” constituirse. La “po-
sibilidad” de constituir Comunidades Auténomas supone instaurar un Estado Autonémico
(sobre el que se hablarda mas extendidamente), entre el regionalista y el federal, calificado
como “abierto”, en el que rige el principio dispositivo, sin unos contornos precisos, pues
la CE tan s6lo se limita a establecer un marco, principios, y sefialar las fases principales de
algunos procesos.

2. Tres son los supraprincipios juridicos que se constitucionalizan en la nueva organizacion
territorial estatal: a) la unidad nacional, reforzada por los elementos “indisoluble” y “patria co-
mun e indivisible” (articulo 2 CE), que se traduce en una superioridad del Estado tanto en
relaciéon a las Comunidades Auténomas como a los entes locales; b) La autonomia que hace
referencia a un poder limitado. Autonomia no es soberania y en ningtn caso puede oponerse
al de unidad sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido. En
el pueblo espaiol reside la soberania nacional (articulo 1.2° CE) con lo que se coloca en una
posicion de superioridad, claro esta, en funcién de la garantia de unidad de la Nacién; c) La
solidaridad, basada en un deber de reciproco apoyo y mutua lealtad, es el corolario de la auto-
nomia pues €sta no se garantiza para incidir negativamente sobre los intereses generales de la
Nacion o sobre intereses distintos. Los articulos 138 y 139 de la CE concretan este principio y
el 158.2° prevé, para hacerlo efectivo, el fondo de compensacion Interterritorial.

3. El proceso de distribucién entre el Estado y las Comunidades Auténomas (CCAA) se ar-
ticula a partir de los articulos 148 y 149 de la CE comprensivos, respectivamente, de las
competencias exclusivas del Estado y de las asumibles por las Comunidades auténomas, cuya
relacion definitiva se plasma en los Estatutos de Autonomia. Entre el Estado y las Comuni-
dades Autéonomas se ha distribuido el poder legislativo y ejecutivo, si bien el Estado se ha
reservado las competencias legislativas sobre materias mds importantes y, ademas, declara
prevalente el Derecho estatal. El poder judicial no ha sido objeto de distribucién y se encuen-
tra centralizado.

Por lo que se refiere a la organizacién de las Comunidades auténomas, sin perjuicio de su
regulacion constitucional (articulo 152.1° CE), procede decir que practicamente todas repro-
ducen el esquema de division de poderes estatal: Asamblea legislativa; Consejo de gobierno y
Tribunal Superior de Justicia que culmina la organizacién judicial en el ambito de la comuni-
dad, sin perjuicio de la jurisdiccién del Tribunal Supremo.

4. El Pueblo Vasco o Euskal-Herria, como expresion de su nacionalidad, y para acceder a
su autogobierno, se constituyé en Comunidad Auténoma dentro del Estado Espafiol bajo la
denominacién de Euskadi o Pais Vasco, de acuerdo con la Constitucién y con su Estatuto de
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Autonomia, aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre (en adelante, EAPV).
Conforme al citado Estatuto, el territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco quedara
integrado por los Territorios Histoéricos que coinciden con las provincias, en sus actuales
limites, de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, asi como la de Navarra, en el supuesto de que esta til-
tima decida su incorporacién de acuerdo con el procedimiento establecido en la Disposicion
Transitoria Cuarta de la Constitucién. Sin embargo, esta circunstancia no se produjo dado que
Navarra se constituydé en Comunidad Auténoma haciendo uso de la Disposicién Adicional
Primera de la CE, sobre la que mads adelante se comentara.

El EAPV es la norma institucional basica del Pais Vasco, y se encarga de regular y precisar los
“poderes del Pais Vasco” reproduciendo el diseio previsto en la CE (articulo 152 CE) al con-
formarse por un 6rgano legislativo (el Parlamento Vasco), un érgano ejecutivo (el Gobierno
Vasco) con funciones tanto ejecutivas como administrativas, y con un presidente o Lehen-
dakari, elegido por la Asamblea, de entre sus miembros y nombrado por el Rey, al que co-
rresponde la direccién del Consejo de gobierno y la suprema representacion de la respectiva
Comunidad. No se hace mencién a ningun poder judicial vasco pues, como ya se ha adelanta-
do, no existe como tal sino un Tribunal Superior de Justicia que se integra en el poder judicial
unico estatal y con el que se culmina territorialmente la organizacién judicial en el ambito de
la Comunidad Vasca, sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo. En
todo caso, la regulacién debera ser completada por lo que se refiere al Parlamento Vasco, con
su propio Reglamento aprobado por el pleno ordinario celebrado el dia 23 de diciembre de
2008 (BOPV ntm. 34, de 18 de diciembre de 2009) y con la Ley 5/1990, de 15 de junio,
de elecciones al parlamento vasco, y en cuanto al Gobierno Vasco (y su Administraciéon) por
laLey de 7/1981, de 30 de junio.

5. Aunque la CE no configura al Consejo de Estado como supremo organo consultivo de
las Administraciones Autondmicas tampoco lo impide. No obstante, las Comunidades Au-
téonomas, con base en el principio de autonomia organizativa, han ido creando sus propios
organos consultivos con funciones anilogas a las del Consejo de Estado. En el ambito de
aplicacion de la ya mencionada LRJPAC, tras su modificacion por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, la Disposicién Adicional Decimoséptima —que tiene caracter basico de acuerdo con el
articulo 149.a).18° de la CE—, y que fue introducida como enmienda por el grupo parlamen-
tario nacionalista vasco en el Congreso, permite que el ejercicio de las funciones consultivas
de las Comunidades Auténomas y Entidades forales (NO los entes locales) pueda articularse
mediante érganos especificos dotados de autonomia organica y funcional con respecto a la
Administracion activa, o a través de los servicios juridicos de esta ultima (opcién mas econd-
mica). En este ltimo caso, dichos servicios no podran estar sujetos a dependencia jerarquica
ya sea organica o funcional, ni recibir instrucciones, directrices o cualquier clase de indica-
cién de los 6rganos que hayan elaborado las disposiciones o producido los actos objeto de
consulta, actuando para cumplir con tales garantias de forma colegiada.

La asunciéon de esta funcion consultiva por los servicios juridicos es una cuestion compleja
porque lo que caracteriza al Consejo de Estado es estar “fuera” de la Administracién activa y
gozar de autonomia organica y funcional. La disposicién tedricamente configura un modelo
de servicios juridicos sui generis cumpliendo con los requisitos que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (vid. STC 204/1992 —RTC 1992, 204 FJ 2°-), al interpretar el articulo 107 de
la CE, establece en cuanto a la autonomia y no sujecion a la Administracién activa. No seria




admisible atribuir a un servicio juridico estructurado con arreglo
a principios “tradicionales” ese status si ese mismo servicio juridico
desempeia, sin esas caracteristicas, el resto de funciones que le son
propias para garantizar la legalidad y el interés general que, entre
sus funciones, tiene todo servicio juridico.

Ello no obstante, y como menciona el articulo 24 de la LOCE, “el
dictamen sera preceptivo para las Comunidades Autébnomas que
carezcan de érgano consultivo propio en los mismos casos previs-
tos por esta ley orgdnica para el Estado, cuando hayan asumido las
competencias correspondientes”.

6. En la Comunidad Auténoma Vasca, la Ley 9/2004, de 24 de
noviembre, cred y regulé la COMISION JURIDICA ASESORA DE
EUSKADI en cuanto érgano colegiado superior consultivo de las
siguientes Administraciones de Euskadi: a) Administracién de la
Comunidad Auténoma de Euskadi; b) Administracién local; c)
Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea, y d)
las demas entidades publicas con personalidad juridica propia
vinculadas a las anteriores o dependientes de ellas, excluyendo
expresamente de su ambito de aplicacién la actividad de las insti-
tuciones forales de los territorios histéricos al disponer de su pro-
pio o6rgano consultivo (articulo 2.2°). En su desarrollo se aprobo
el Decreto 187/1999, de 13 de abril.

III. LA SINGULARIDAD ORGANIZATIVA DEL PAiS
VASCO: INTRODUCCION A LA DISPOSICION
ADICIONAL PRIMERA DE LA CONSTITUCION

1. En el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, como
consecuencia de lo dispuesto en la Disposicién Adicional Primera
de la CE al establecer que “La Constitucién ampara y respeta los
derechos historicos de los territorios forales” y que “La actualiza-
cion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso,
en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”,
existe una organizacién institucional singular y diferente al resto
de las Comunidades Auténomas del Estado.

La foralidad que la Constitucién garantiza no supone amparar y
respetar una suma de potestades, facultades o privilegios ejercidos
histéricamente en forma de derechos subjetivos sino la existencia
de un régimen foral dindmico y vivo acomodado a las circuns-
tancias de cada tiempo histérico. Lo que la Constitucién intenta
preservar para cada territorio histérico dentro del marco consti-
tucional, y a través de la via estatutaria, es un sistema peculiar de
autogobierno territorial.

LO QUE LA CONSTITUCION
INTENTA PRESERVAR
PARA CADA TERRITORIO
HISTORICO DENTRO DEL
MARCO CONSTITUCIONAL
Y A TRAVES DE LA ViR
ESTATUTARIA ES UN
SISTEMA PECULIAR
DE AUTOGOBIERNO
TERRITORIAL
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2. Esta disposicién marca la singularidad organizativa y competencial de la Comunidad Auté-
noma Vasca como distinta a la del resto de las Comunidades Auténomas.

La singularidad organizativa va a suponer que en la Comunidad Auténoma Vasca van a apa-
recer, junto al Parlamento Vasco y su Gobierno (presidido por el Lehendakari) otros érganos
forales, en el dambito de cada uno de los Territorios Histdricos que, segtn dispone el articulo
37 del EAPV vy, sobre todo, la importantisima Ley del Parlamento Vasco 27/1983, de 25 de
noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los
C)rganos Forales de sus Territorios Histéricos (en adelante, LTH), lo conforman las Juntas
Generales y las Diputaciones Forales. Las Juntas Generales se configuran como una “asamblea
legislativa” que ejercen un poder “normativo”, a través de normas forales, asi como el control
sobre las Diputaciones Forales que se configuran como el “6rgano ejecutivo” del Territorio
Historico correspondiéndoles potestad reglamentaria y administrativa.

La singularidad competencial significa que a cada Territorio Histérico vasco le son aplicables
las disposiciones de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (en adelante,
LBRL) pero con las peculiaridades previstas en su Disposiciéon Adicional Segunda. Este régi-
men competencial peculiar se basa en reconocer a las instituciones y 6rganos forales tanto los
niveles competenciales normales de la provincia de régimen comtn como las competencias
propias de su régimen foral, de entre aquellas que segun el Estatuto de Autonomia corres-
ponden a la Comunidad Vasca. Reconocimiento que reitera el articulo 24.2 del EAPV y que
se traduce en una reserva expresa a los 6rganos forales por el propio Estatuto de un ntcleo
competencial exclusivo (articulo 37.2), en el que ni siquiera el Parlamento Vasco puede entrar
(articulo 25.1° del EAPV), ademads de tener sobre otras materias competencias ejecutivas y/o
de desarrollo normativo.

3. Para finalizar, conviene decir que en virtud de la Disposicion Adicional Decimoséptima de
la LRJPAC, ya comentada, la funcién consultiva del Consejo de Estado es ejercida en los Terri-
torios Histéricos por sus respectivas Comisiones Juridicas Asesoras (en Bizkaia y Gipuzkoa)
o Comisién Consultiva de la Administracién Foral (en Alava), actuando de forma colegiada
y sin dependencia jerarquica, ya sea organica o funcional, de ningun otro 6rgano de la Ad-
ministracién Foral. Su regulacién se encuentra, para el Territorio Histérico de Bizkaia, en el
Decreto Foral numero 57/1999, de 30 de marzo (BOB num. 67, de 17 de abril de 1999);
para el Territorio Histérico de Gipuzkoa en el Decreto Foral 38/1999, de 30 de marzo (BOG
ntm. 64, de 9 de abril de 1999), y, para el Territorio Histérico de Alava en el Decreto Foral
40/1999, del Consejo de Diputados, de 30 de marzo (BOTHA ndim. 40, de 14 de abril de
1999). La funcién consultiva se ejerce con respecto a la actividad de las Diputaciones Forales,
organismos autébnomos y demas entes vinculados o dependientes.

IV. CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO A LOS REGLAMENTOS
O DISPOSICIONES GENERALES

1. Al tratar de las fuentes del Derecho Administrativo, como de cualquier otra rama del Dere-
cho, hay que acudir a la teoria general de las fuentes del Derecho que, en nuestro ordenamiento
juridico, en ejercicio de la competencia que con caracter exclusivo el articulo149.1.8.° de la CE
atribuye al Estado Espafiol para determinar las fuentes del Derecho (“respetando las normas del
derecho foral o especial”), debe ser buscado en el articulo1 del Cédigo Civil (en adelante, CC).




Comienza el apartado 1° del citado articulo 1 del CC diciendo que las fuentes del ordenamien-
to juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. También
reconoce en el apartado 5° a los tratados internacionales como fuente directa una vez que se pu-
bliquen en el Boletin Oficial del Estado. Finalmente, el apartado 6° se refiere a la jurisprudencia,
esto es, la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, como complemento del
ordenamiento juridico pero no como fuente de derecho.

2. Laley es fuente directa, escrita y principal. Son normas juridicas de caracter general y abs-
tracto. Ostenta esta potestad legislativa: a) En el ambito estatal: las Cortes Generales, y b) en
el ambito autonémico: las Asambleas legislativas. Las Entidades locales carecen de asambleas
legislativas y en los Territorios Historicos que integran la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
las Juntas Generales ejercen la potestad “normativa” a través de normas forales cuya naturaleza
juridica se vera mas adelante.

Dentro de las leyes deberan incluirse también las que el poder ejecutivo apruebe por dele-
gacién del legislativo (Decretos legislativos) o en los supuestos excepcionales previstos en el
ordenamiento (Decretos-leyes).

3. Junto al concepto “formal” de ley arriba comentado la doctrina sefiala la existencia de un
concepto “material” de ley para referirse a las disposiciones de cardcter general del poder eje-
cutivo en ejercicio de su potestad reglamentaria, esto es, los reglamentos pues, si bien no encaja
literalmente en el término “Ley” del articulol.1° del CC, son normas escritas que integran el
ordenamiento juridico e inferior jerarquicamente a aquéllas porque si la potestad reglamen-
taria se ejerce por el Gobierno “de acuerdo con la Constitucion y las Leyes” (articulo 97 CE)
es porque son disposiciones de rango inferior a éstas y, por tanto, incluidas en el concepto
genérico (material) de ley.

Tienen potestad reglamentaria: a) El gobierno estatal; b) el gobierno autonémico; ¢) Las
Diputaciones forales (luego se hablara de las Juntas Generales); d) El Alcalde (bandos) y los
plenos (ordenanzas y reglamentos) de las Corporaciones locales, NO el presidente. Pueden
tenerla las Administraciones Institucionales.

4. Una forma de definir el reglamento viene dada por una concepcién delimitadora “negati-
va” en el sentido de que el reglamento ni es ley, fruto del ejercicio de la potestad legislativa,
ni acto administrativo, fruto del ejercicio de potestad administrativa. Concretando mas se
puede decir que:

No es ley porque: a) son controlados por los Tribunales ordinarios (jurisdiccién contencioso-
administrativa) [articulo 106 de la CE: “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacion administrativa (...)”] No por Tribunal Constitucional (aunque sean
inconstitucionales); b) NO expresan la voluntad general porque emanan del gobierno y no de
las Cortes generales [que son las que representan al pueblo espafiol ex articulo 66.1° de la CE del
que emana los poderes del Estado (articulo 1.2° de la CE)]; ¢) Supone ejercitar un poder pro-
pio —la potestad reglamentaria— y no un poder delegado. Este poder propio se reconoce por la
Constitucion, de manera expresa al gobierno espafiol ex articulo 97 de la CE e implicita a las Au-
tonomias ex articulos 153.c) y 161.2), o bien por la LBRL a las Corporaciones locales (articulos
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4,22,33y 21 de laLBRL]; d) Los reglamentos estan subordinados jerarquicamente a las leyes
y si las vulnera se produce su nulidad de pleno derecho (articulo 62.2 LRJAP); e) Mientras hay
materia reservada a Ley no puede hablarse de materias reservadas al Reglamento.

No es un acto administrativo porque: a) No cabe recurso administrativo contra ellos (ar-
ticulo 107.3° de la LRJAP) pero si podran impugnarse los actos concretos dictados en ejecu-
cién de un reglamento “Nulo” = recurso indirecto; b) los actos administrativos no podran
vulnerar lo establecido en un reglamento, aunque hayan sido dictados por 6rganos de igual
o superior jerarquia que el que lo haya aprobado (articulos 23 LG y 52.2° de la LRJAP) =
Inderogabilidad singular de los reglamentos; c) Los reglamentos, al igual que las leyes, son
normas juridicas que integran el ordenamiento juridico y con su cumplimiento se reafirman,
en cambio, los actos no son normas juridicas sino que son aplicaciones del ordenamiento ju-
ridico y se agotan con su cumplimiento; d) Los reglamentos, al igual que las leyes, son gene-
rales —salvo excepciones— pero los actos administrativos son singulares —salvo excepciones—;
e) los reglamentos se dictan al ejercerse la potestad “reglamentaria”, que no la tiene cualquier
organo de la Administracién, pero los actos administrativos se dictan en ejercicio de la potes-
tad “administrativa” que, en el dambito de su competencia, cualquier 6rgano administrativo
lo tiene (es la forma normal de actuar); f) Los reglamentos se derogan o modifican por otros
reglamentos posteriores del mismo 6rgano que los aprobé u otro superior pero no por actos
administrativos; g) los reglamentos deberan ser publicados en los Boletines que correspondan
para producir sus efectos (articulo 52.1° de la LRJPAC) mientras que los actos administrativos
deberan notificarse conforme dispone el articulo 58 de la LRJPAC.

Los reglamentos y los actos administrativos tienen en comtn que para su aprobacién nece-
sitan seguir rigurosamente un procedimiento de elaboracién cuyo incumplimiento absoluto
produce su nulidad (articulos 24 LG y 62 de la LRJPAC) o bien, si no causa indefension, anu-
labilidad pero, en todo caso, uno y otro son procedimientos diferentes.

V. SOBRE LA NATURALEZA DE LA NORMAS FORALES: RANGO LEGAL
VERSUS REGLAMENTARIO

1. Con caracter previo, debe hacerse referencia a las normas que emanan de los 6rganos de
los Territorios Histéricos y a la distribucién de las competencias que se hacen entre ellos.
Por su cercania se usara la normativa del Territorio Histérico de Bizkaia, que viene dada por
la vigente Norma Foral 3/1987, de 13 de febrero, sobre elecciéon’, organizacion, régimen y
funcionamiento de sus instituciones forales, pero las conclusiones que se extraigan son extra-
polables a cualquiera de los Territorios Historicos Vascos.

En dicha normativa se atribuye a las Juntas Generales la potestad “normativa” vy, al respecto,
se establece que “las disposiciones de caracter general emanadas de las Juntas Generales, que
se denominaran Normas Forales, son superiores en rango a los Decretos de la Diputacion

(3) La alusiéon a “eleccion” del titulo de dicha norma foral debe entenderse ticitamente derogada a la vista de la Ley
1/1987, de 27 de marzo, de elecciones para las Juntas generales de los Territorios Histéricos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa,
que asume toda competencia relativa a la eleccién de este érgano foral dejando sin contenido la regulacién que la Norma
Foral 3/1987 destinaba a tal fin.




Foral. Dichas normas estaran sometidas al control de legalidad”.
Posteriormente aquella norma atribuye a la Diputacién Foral de
Bizkaia la potestad “reglamentaria” vy, al establecer una jerarquia
normativa entre las distintas disposiciones de caracter general que
se pueden dictar en el Territorio Historico, las normas forales de
las Juntas Generales ocupan el primer lugar y le siguen, también
de manera jerarquizada, los Decretos Forales de la Diputacién Fo-
ral, del Diputado General y las Ordenes Forales de los Diputados
Forales de los distintos departamentos.

2. Se ha escrito mucho y se ha discutido mucho acerca de la na-
turaleza juridica de las normas forales emanadas de las Juntas Ge-
nerales de los Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, sobre todo, en lo referente a si deben considerarse
como normas con rango de Ley o si, por el contrario, no son mas
que meras normas reglamentarias, maxime cuando en materia
sobre las que pesa el principio de reserva de ley, por ejemplo, en
materia tributaria, se encomienda a las Juntas generales su regu-
lacién a través de normas forales. Esta polémica hay que situarla
en el peculiar sistema organizativo y competencial de Euskadi,
anteriormente perfilado.

Es obvio, y no plantea problema alguno, afirmar que en todas las
demas Comunidades Auténomas los unicos 6rganos con potestad
“legislativa”, esto es, capacidad para dictar normas con rango de
ley, son sus Asambleas Legislativas, mientras las Diputaciones Pro-
vinciales, asi como los Ayuntamientos, sélo pueden dictar normas
reglamentarias porque estos ultimos NO tienen atribuidas com-
petencias sobre materias cuya regulacion esté prevista por ley o
incluso reservada expresamente a norma de tal rango, seglin se
desprende de los ambitos competenciales delimitados en la LBRL.

3. En el ambito de la Comunidad Vasca, como se ha comentado
anteriormente, los érganos e instituciones forales ejercen compe-
tencias con caracter exclusivo sobre materias cuya regulacién, de
pertenecer a la esfera autonémica, vendria dada por leyes e in-
cluso sobre algunas de ellas gravita el principio de reserva de ley
por mandato constitucional. Por otro lado, en Euskadi, la potestad
“legislativa” la ostenta el Parlamento Vasco, tal y como sefiala el
articulo 25.1 del EA y, de manera aun mas clara, la LTH al disponer
su articulo 6.2 que “en todo caso, la facultad de dictar normas con
rango de ley corresponde en exclusiva al Parlamento”. Empero en
el ambito foral tales materias son reguladas por medio de normas
forales aprobadas por las Juntas Generales. Se entiende cudl es el
problema practico candente sobre la naturaleza de dichas normas.

4. Existen argumentos de sobra que permiten concluir que las
citadas Normas Forales no son normas con rango de ley.

NI LA CONSTITUCION
ESPANOLA RECONOCE
EXPRESAMENTE
COMPETENCIA
LEGISLATIVA A LOS
TERRITORIOS HISTORICOS
VASCOS NI TAMPOCO EL
ESTATUTO DE AUTONOMIA
DEL PAiS VASCO ATRIBUYE
POTESTAD LEGISLATIVA A
LAS JUNTAS GENERALES
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En primer lugar, porque ni la CE reconoce expresamente competencia legislativa a los Te-
rritorios Histéricos vascos (por mucho que la Disposiciéon Adicional Primera prevea la ac-
tualizacion de los derechos histéricos forales) ni tampoco el propio EAPV atribuye potestad
legislativa a las juntas generales, es mas y, como se acaba de adelantar, porque la LTH dispone
que el Gnico 6rgano con potestad “legislativa” es el Parlamento Vasco.

En segundo lugar, y salvo lo que se dird mas adelante, porque las normas forales estan someti-
das al control de legalidad, y asi lo establecen —en términos mas o menos similares—, las normas
forales de organizacién, régimen y funcionamiento de cada uno de los Territorios Histéricos,
lo que viene a afirmar su cardcter reglamentario, porque sélo los reglamentos estan sometidos
al citado control de legalidad, tal y como se desprende del articulo 106.1 de la CE y del articulo
39 delaley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(en adelante, LJCA).Y, por otra parte, porque la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional (en adelante, LOTC), al establecer taxativamente las normas que pueden
ser objeto de declaracién de inconstitucionalidad, no incluye a las normas forales.

5. Sin embargo, se plantea una controversia a fin de encontrar una explicacién a cémo es
posible que unas normas que carecen de rango legal puedan regular materias, sobre las que
los Territorios Historicos tienen competencias exclusivas, con preferencia a cualesquiera otras
e incluso a las leyes del Parlamento Vasco (articulo 8.1.° LTH).

Se sostiene que esta situacion se soluciona satisfactoriamente aplicando el principio de com-
petencia, y no de jerarquia, que también sirve para explicar las relaciones entre las leyes
organicas y ordinarias, dentro del mismo ordenamiento juridico espafiol; la relacién entre el
ordenamiento estatal y el comunitario y, especialmente, entre el sistema juridico estatal y el
autonémico. En suma, las normas forales de los Territorios Histéricos del Pais Vasco son nor-
mas reglamentarias, que en virtud del principio de competencia excluyen a todas las demas
en la regulacién de las materias de su competencia exclusiva. El principio de jerarquia y la
superioridad de las leyes sobre los reglamentos van a tener su papel dentro de cada subsiste-
ma juridico, pero no en las relaciones entre ellos, en que sélo debe imperar el principio de
competencia.

6. A efectos practicos, las normas forales cumplen las mismas finalidades que una norma legal
o ley, ya que son emitidas por quien, conforme a las distintas Normas Forales de organizacién,
funcionamiento y régimen juridico, se configura como el érgano maximo de representacién
y participacion popular del Territorio Histérico y es, ademads, elegido por sufragio universal,
libre, directo, secreto y de representacién proporcional, esto es, las Juntas Generales. Para-
ddjicamente, el Parlamento Vasco, ni se configura expresamente en el EAPV como 6rgano
representativo del pueblo vasco?, ni su composicion es proporcional a la poblacion sino que
a cada territorio se le ha concedido el mismo peso, 25 escafios, cuando el peso poblacional
es muy diverso. Siendo asi que si el érgano que representa al pueblo, al ser democraticamente
elegido por éste, es lo que caracteriza a un érgano legislativo y, por tal razén, tienen funcién

(4) En efecto, el EAPV no dispone que el Parlamento Vasco represente al pueblo vasco. Esta misma omisién tiene
lugar en el Estatuto de Autonomia de Galicia pero en el resto si se explicita esta representacion. Asi, por ejemplo, el EA de
Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo) dispone que “El Parlamento de Andalucia representa al pueblo andaluz”; el EA
de Aragén (LO 5/2007, de 20 de abril) dice que “Las Cortes de Aragén representan al pueblo aragonés”, etc.




legislativa a diferencia del gobierno que no ostenta dicha representacion, cabria decir que en
el caso vasco quien tiene mas legitimacion “legislativa” son las Juntas Generales de los Terri-
torios Historicos que el propio Parlamento autondmico.

Por otra parte, el procedimiento de elaboracién formalizado de las normas forales es similar al
procedimiento de elaboraciéon y aprobacion de las leyes si se repasa la normativa institucional
de los Territorios Historicos asi como los reglamentos reguladores de sus Juntas Generales.

7. No obstante, por mucho que en la practica tengan la misma validez y eficacia que las Leyes
y por mucho que “el principio de competencia” explique su superioridad frente a cualquier
norma estatal o autonémica, se debe sefialar que la proteccion judicial de estas normas forales
no ha sido del mismo nivel que el de las “leyes”.

Al ser normas reglamentarias sujetas al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
bien a través del recurso directo contra reglamentos, bien mediante la técnica del llamado
recurso indirecto, obviamente, resultan mas vulnerables en la medida en que dichos recursos
son utilizables por cualquier persona fisica o juridica y provoca la debilidad de la garantia
constitucional de la foralidad de los Territorios Historicos vascos, a pesar de tener origen en
la Disposicion Adicional Primera del texto constitucional, en el Estatuto de Autonomia y la
legislacién posterior de su desarrollo.

Esta fragilidad ha hecho correr rios de tinta, en especial con las normas forales tributarias,
al no encajar su defensa ni en la via del recurso de inconstitucionalidad, al no mencionarse
expresamente como objeto del citado recurso asi como por la reducida lista de sujetos que el
articulo 162 de la CE considera legitimados para su interposicion, ni en la via procesal prevista
en la LOTC “en defensa de la autonomia local”® porque una cosa es la autonomia local y otra
cosa distinta la autonomia foral, que se predica de cada Territorio Histérico individualmente
considerado, mientras que el mecanismo de conflicto en defensa de la autonomia local® exige
la actuacién de consumo de dos de los tres Territorios, que representen, como minimo, la
mitad de la poblacion de los tres.

De lege ferenda se podria plantear la posibilidad de conferir rango legal a las normas forales, por
lo menos cuando se refieran a esas competencias exclusivas sujetas a la reserva de Ley, asi
como realizar modificaciones legislativas para que se puedan recurrir ante el Tribunal Consti-
tucional y, asi, solventar la debilidad apuntada.

El 1 de abril de 2008 el Parlamento Vasco presenté en el Pleno del Congreso de los Diputados
la Proposicién de Ley 125/000011, para la modificacion parcial de las leyes organicas del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, en aras a reservar al conocimiento del Tribunal
Constitucional, via recurso o cuestién de inconstitucionalidad, las pretensiones que se deduz-
can en relacién con las normas forales de las Juntas Generales de los Territorios Historicos de
Alava, Guiptzcoa y Bizkaia que regulen los impuestos concertados que integran el régimen

(5) Lo que contrasta tanto con respecto a las normas tributarias del Estado, que s6lo pueden ser impugnadas ante el
Tribunal Constitucional, como con la situacién de la Comunidad Foral de Navarra que ostenta potestad “legislativa”
para regular su régimen “foral” tributario que trae origen, al igual que el de los Territorios Histéricos de la Comunidad
Auténoma Vasca, en la misma Disposicion Adicional Primera de la CE.

(6) Durante la tramitacién de la LO 7/1999, de 21 de abril, de reforma de la LOTC, que introdujo el mecanismo para la
proteccién de la autonomia local, se planteé una enmienda por el grupo parlamentario del partido nacionalista vasco en
el Senado tendente a atribuirle el conocimiento de las impugnaciones que se planteasen contra las normas forales. Pero
no prospero.
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del Concierto Econémico’. El resto seguirfa siendo fiscalizado por la jurisdiccién contenciosa.
Ademids, se proponia arbitrar un procedimiento en defensa de la autonomia foral frente a las normas
estatales con rango de ley.

Tras los tramites parlamentarios oportunos dicha proposicién se ha plasmado —con las en-
miendas pertinentes— en la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificaciéon de las
leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, publicada el sabado 20 de
febrero de 2010 en el BOE nim. 45, sobre la que mads adelante me referiré por cuanto afecta
al objeto del presente trabajo y, en especial, a la propuesta para equiparar las normas forales
con las disposiciones generales con rango legal.

VI. LA REVISION DE REGLAMENTOS O DISPOSICIONES DE CARACTER
GENERAL: ESPECIAL CONSIDERACION A LAS NORMAS FORALES

1. La revision de oficio de los reglamentos y disposiciones de caracter general se regula en el
articulo 102.2 de la LRJPAC, fruto de su modificacién efectuada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, segun el cual, “(...) las Administraciones Publicas, en cualquier momento, de oficio y
previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comu-
nidad Auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas
en los supuestos previstos en el articulo 62.2”. Lo peculiar de esta via es la excepcién que su-
pone al principio general del derecho privado de que nadie puede ir contra sus propios actos
y que, en este ambito, permite a la Administracion ir contra sus propios actos y disposiciones
de caracter general o reglamentarios nulos de pleno derecho.

La nulidad debe ampararse, por lo tanto, en el apartado segundo del articulo 62 de la LRJPAC
que, al respecto, dispone: “serdn nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior”.
Las normas reglamentarias contrarias a la Constitucién o a las Leyes siguen siendo, como
ya nos consta, nulas de pleno derecho, conforme reconocen de forma explicita los citados
preceptos y resulta obligado, so pena de aceptar que la Constitucién o Leyes puedan ser des-
plazadas por un simple Reglamento y que ese desplazamiento de tan graves consecuencias se
consolide por la falta de su impugnacién dentro de los plazos del recurso que la ley habilita.

Conforme a una doctrina reiterada del Consejo de Estado (por ejemplo, Dictamen de 30 de
marzo de 2000), la identificacién de los supuestos de nulidad previstos en el articulo 62.2 de
la LRJPAC esta presidida por un criterio enumerativo, es decir, de identificacién de los supues-
tos que la provocan y que, dada su configuracién excepcional, debe ser objeto de una inter-
pretacion restrictiva, a los efectos de la aplicacion del articulo 102.2 de la LRJPAC, atendiendo
a la restriccion que de la potestad de revision de oficio por parte de la Administracién hizo la
Ley 4/1999. El Consejo, coherente con la doctrina general acuiada sobre la nueva regulacién
de la potestad de la Administracién en cuanto a la revisiéon de sus disposiciones generales,
considera que sélo ante una violacién frontal y flagrante del principio de jerarquia normativa

(7) ElTribunal de Justicia de la Unién Europea (STJE de 11 de septiembre de 2008) ha reconocido la plena compatibilidad
del régimen de Concierto Econémico con el ordenamiento juridico comunitario.




afirmado en el articulo 9.2 de la CE, al que se refieren las especifi-
caciones del articulo 62.2, procede la revisiéon de oficio.

2. No contempla este apartado la posibilidad de que la revisién
se efecttie a iniciativa del interesado, en cuanto forma normal de
iniciacién de los procedimientos administrativos (ex articulo 68
de la LRJPAC). Existe una doctrina favorable a su reconocimiento
en base a una aplicacién analégica de lo dispuesto en el aparta-
do primero del citado articulo 102 de la LRJPAC que si lo prevé
con respecto a la revisiéon de oficio de los actos administrativos. Otro
sector doctrinal, por el contrario, considera la nueva redaccién
del precepto citado, frente a su regulacién anterior, una clara in-
tencion del legislador de excluirla. Ademas, afiaden estos autores,
esta exclusion resulta acorde con la inexistencia de recurso admi-
nistrativo directo en manos de los particulares para impugnar los
reglamentos, tal y como sefiala el apartado 3° del articulo 107 de
la LRJPAC al decir que “Contra las disposiciones administrativas
de cardcter general no cabrd recurso en via administrativa”. Otros
autores (v. gr, GARCIA-ENTERRIA, Eduardo y RAMON-FERNAN-
DEZ, Tomas), mostrando su disconformidad con la reforma efec-
tuada, sostienen que cuando la denuncia del interesado identifica
una nulidad inequivoca o de seria apariencia la Administracién
viene “obligada” a revisar la disposicion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 28 de noviembre
de 2001 —Jur. Arz. 2730— del afio 2002) niega dicha posibilidad
aunque reconoce que los particulares puedan actuar por la via
del derecho de peticiéon (articulo 29 de la CE). Tanto el Conse-
jo de Estado como otros érganos consultivos autonémicos (por
ejemplo, la Comisién Juridica Asesora de Catalufia en su Dictamen
104/2008, de 29 de abril) reconocen que aun mediando peticién
de parte si la Administracién competente la hace suya queda re-
convertida la iniciativa y valido el procedimiento de revisién.

3. Elrequisito procedimental mas importante es el dictamen favo-
rable del Consejo de Estado u érgano equivalente. Como la revision
de oficio supone la expulsion de las disposiciones tinicamente por
motivos de legalidad, es decir, por nulidad de pleno derecho, el
dictamen del Consejo de Estado debe limitarse a esta cuestién sin
valorar aspectos de oportunidad y conveniencia (articulo 2.1 de la
LOTC). Este informe resulta PRECEPTIVO a tenor del articulo 102
de la LRJPAC y del articulo 22.10 de la LOCE, siendo en concreto
su Comisién permanente la que ha de adoptarlo.

Con respecto al significado del cardcter FAVORABLE del dictamen
preceptivo del Consejo de Estado u 6rgano equivalente la doctrina
mayoritaria distingue dos supuestos: a) de ser DESFAVORABLE a
la revision, el informe vincula a la Administracion quien no podra
seguir adelante con el procedimiento revisorio. Cuestion distinta

COMO LA REVISION
DE OFICIO SUPONE
LA EXPULSION DE
LAS DISPOSICIONES
UNICAMENTE POR
MOTIVOS DE LEGALIDAD,
ES DECIR, POR NULIDAD
DE PLENO DERECHO,
EL DICTAMEN DEL
CONSEJO DE ESTADO
DEBE LIMITARSE A
ESTA CUESTION SIN
VALORAR ASPECTOS
DE OPORTUNIDAD Y
CONVENIENCIA
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es que pueda proceder a la derogacion pura y simple del reglamento (pero los efectos seran
distintos); b) de ser FAVORABLE a la revision, no existe vinculacién “pudiendo” la Adminis-
traciéon hacer lo que crea oportuno (el término “podrd” empleado en la redaccién del pre-
cepto aparece de este modo perfectamente claro). Se trataria, por tanto, de un informe que la
doctrina ha denominado como “informes obstativos” y que el Tribunal Supremo ha calificado
como “informes semivinculantes” pues impiden realizar una accién en contra del criterio del
organo consultivo pero no obligan a actuar de acuerdo con dicho criterio.

De la propia literalidad del articulo 102 de la LRPJPAC se desprende que el informe no es
vinculante para declarar la nulidad porque la expresién que emplea no es la de “dictamen
vinculante” sino “dictamen favorable”. Por otra parte, la ausencia de disposicién expresa so-
bre el cardcter del dictamen determina, al amparo del articulo 83.1° de la LRJPAC vy la regla
2.3° de la LOCE, segtn el cual sus dictimenes no seran vinculantes salvo que la Ley diga lo
contrario, que el dictamen no sea vinculante “en sentido positivo” y, por ello, la Administra-
cién puede motivadamente (articulo 54 de la LRJPAC) apartarse del dictamen del Consejo si
discrepa de €l.

4. Declarada la nulidad de la disposicion por la autoridad competente debera publicarse en el
BOE. La LRJPAC no dice nada al respecto. Este requisito se recoge en la Orden de la Presidencia
del Gobierno de 12 de diciembre de 1960 (BOE de 17 de diciembre de 1960), por la que se
establece el tramite para decidir sobre la nulidad de pleno derecho de disposiciones adminis-
trativas y que la Ley 30/1992 no derogd expresamente. Por lo que respecta al procedimiento,
en todo lo no previsto expresamente en el articulo 102 de la LRJPAC, resultan de aplicacién
las reglas generales sobre procedimiento administrativo contenidas en el titulo VI de dicha ley
y, en concreto, la audiencia del interesado.

Las Administraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicién o acto, podrdn estable-
cer, en la misma resolucidn, las indemnizaciones que procedan si se dan los requisitos que
hagan surgir la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon® (articulos 142.1°y 139.2°
LRJPAC) sin perjuicio de que, tratandose de una disposicion, subsistan los actos “firmes” dictados
en aplicacion de ésta.

Tradicionalmente se ha establecido una clara diferencia entre la “derogacién” y “la declara-
cion de nulidad” ya que la derogacion tienen efectos ex nunc, es decir, a partir del momento
en que se produce, mientras la declaracion de nulidad tiene efectos ex tunc, o sea, que los re-
trotrae al momento en que se dicté el acto declarado nulo quedando sin efecto las situaciones
juridicas que se hubiesen dictado bajo su amparo. Sin embargo, con respecto a las disposiciones
de cardcter general esta diferenciacion se ha diluido pues la LRJPAC prevé, en el apartado 4° del ar-
ticulo 102, que se mantendran vigentes los actos firmes dictados bajo su vigencia. Con todo, y
a pesar de lo que por razones de seguridad y en garantia de las relaciones establecidas dispone
el meritado parrafo 4°, sigue siendo valida la diferencia apuntada entre derogaciéon y declara-
cién de nulidad. En otras palabras, que en el procedimiento de revision sélo se mantienen los
actos dictados al amparo de la disposicién declarada nula y que todavia no sean firmes (por no

(8) La existencia de un dafio antijuridico, o sea, que el particular no tenga el deber juridico de soportarlo por disposicién
legal o vinculo juridico, individualizado y efectivo —lo que exige probarlo—; evaluable econémicamente; acaecido en
supuestos que no sean de fuerza mayor (todo hecho imprevisible e inevitable), y siempre que no hubiere prescrito la
accién para su reclamacion (1 afio desde la firmeza de la resolucion que declare su nulidad).
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haber transcurrido los plazos de impugnacién o estar pendientes de resolucién los recursos
interpuestos contra ellos) mientras que con la derogacién se mantienen todos.

5. Se debe tener en cuenta, como ha sostenido el Consejo de Estado en numerosos dictame-
nes, que las facultades de la revisién —sea de reglamentos o bien de actos administrativos—, no
son omnimodas, ni universales, ni eternas. En este sentido hay que tener presente el articulo
106 de la LRJPAC, cuando prevé unas limitaciones al ejercicio de esta potestad por prescripcion
de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, o su ejercicio sea contrario a la equidad, a la buena fe,
al derecho de los particulares o a las leyes. Finalmente, el parrafo 5° del articulo 102 de la LRJPAC esta-
blece un plazo de caducidad del procedimiento de revisiéon —de tres meses— cuando se hubiera
iniciado de oficio (opcién por la que, como se ha dicho, se ha inclinado el legislador para la
revision de disposiciones administrativas de caracter general).

6. La competencia para resolver el procedimiento revisorio es una cuestiéon pendiente y bas-
tante discutible, habida cuenta que el articulo 102 de la LRJPAC tan sélo hace referencia dl
organo competente para la revision de oficio, de los actos y reglamentos nulos de pleno derecho, pero
sin especificar éste para cada Administracién Pablica.

En el dmbito estatal, para la Administracién General del Estado, la Disposicion Adicional Deci-
mosexta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Adminis-
tracion General del Estado (LOFAGE), establece la competencia revisora de “actos adminis-
trativos” pero hay que considerar (siguiendo a una doctrina mayoritaria) aplicable también a
la revision de los reglamentos o disposiciones de caracter general.

En el ambito de la Administracién autonémica o de sus organismos publicos seran compe-
tentes para la revision de actos y reglamentos los érganos que sefalen la correspondiente
legislacién autonémica de organizacién, procedimiento y régimen juridico.Y, si bien es cierto
que algunas Comunidades Auténomas asi lo han realizado, en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco la Ley 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno, no hace atribucién expresa
a ningin 6rgano en este tipo de competencia. Una posible solucién vendria dada en aplicar
supletoria y analégicamente las reglas estatales, buscando en la Administracién Autonémica
el 6rgano equivalente al que seria competente en la estatal, o bien, atribuir tal competencia
al 6rgano autonémico a quien se le haya atribuido competencia residual, o sea, competencia
para resolver en tltima instancia los recursos y las reclamaciones administrativas que no co-
rrespondan a organismos y autoridades inferiores al Departamento.

En el ambito de los Territorios Historicos las respectivas normas reguladoras de la organiza-
ci6n, funcionamiento y régimen juridico de las instituciones y 6rganos forales resuelven de
manera distinta la citada competencia revisora. En Alava se atribuye, en todo caso, al Consejo
de Diputados. En Guipuzcoa se asigna a cada 6rgano foral con potestad administrativa con
respecto a sus respectivos actos y/o disposiciones. En Bizkaia, al igual que en el dmbito local,
no se hace mencién expresa a esta competencia cabiendo interpretaciones a favor de unos u
otros 6rganos para llevarlo a cabo’.

(9) Para mas informacion vid. “Revisién de oficio de los actos nulos en los Territorios Histéricos de la Comunidad Aut6-
noma del Pais Vasco” de URBANO GOMEZ, Susana, publicado en la Revista Actualidad Administrativa 21/2008 (primera quincena
de diciembre), La Ley.
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7. Como se ha concluido con anterioridad, las Normas Forales, tal y como se conceptian en
el vigente ordenamiento juridico, tienen naturaleza reglamentaria. Dado este caracter procede
cuestionarse si cualquier revisiéon que de oficio se pretendiese efectuar de tales disposiciones de
caracter general debiera someterse al previsto en el comentado articulo 102.2° de la LRJPAC o
no. Ello obliga a preguntarse sobre el ambito de aplicacién objetivo y subjetivo de la citada ley:

7.1. Por lo que se refiere al ambito de aplicacién objetivo el articulol de la LRJPAC dispone
que: “La presente ley establece y regula las bases del régimen juridico, el procedimiento ad-
ministrativo comun y el sistema de responsabilidad de las Administraciones publicas, siendo
aplicable a todas ellas”. En el reparto competencial que la Constitucion lleva a cabo entre el
Estado y las Comunidades Auténomas se establece, en el articulo 149.1.18° de la CE, como
competencia exclusiva del Estado: “Las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los
administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Auto-
nomas; legislacion sobre expropiacién forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesio-
nes administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones ptblicas”.

Como sostiene el Tribunal Constitucional no es competencia exclusiva del Estado regular todo
el procedimiento administrativo sino el que debe ser comtn y haya sido establecido como
tal. Lo comun se ha venido perfilando a lo largo de distintas sentencias como la estructura ge-
neral del iter procedimental”, esto es, todo lo relativo a la elaboracién, requisitos de validez y
eficacia, medios de revision, ejecucién e impugnacion de los actos administrativos y garantias
de los ciudadanos respecto a la actividad administrativa. La existencia de una regulacion del
procedimiento administrativo comun no impide la regulacién por las Comunidades Auténo-
mas de procedimientos especificos en razéon de materias cuya competencia corresponde a la
propia Comunidad Auténoma porque, segtn el citado Tribunal, no se puede disociar la nor-
ma sustantiva de procedimiento, por lo que también ha de ser posible que las Comunidades
Auténomas dicten las normas de procedimiento necesarias para la aplicacién de su derecho
sustantivo (vid. Exposiciéon de Motivos de la LRJPAC). Esta postura jurisprudencial resulta
valida con respecto al ejercicio de las competencias que con caracter exclusivo ostentan en
titularidad los Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma Vasca.

7.2. Por lo que se refiere al ambito de aplicacion subjetivo debe comentarse que a los efectos
de esta LRJPAC se entiende por Administraciones Ptblicas: a) La Administracién General del
Estado; b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, y c) Las Entidades que in-
tegran la Administraciéon Local. Por su parte, la Disposicién Adicional Decimosexta de la me-
ritada ley, a efectos de su aplicacion en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, dispone que
“se entendera por Administraciones publicas las Diputaciones Forales y las Administraciones
institucionales de ellas dependientes, asi como las Juntas Generales de los Territorios Histo-
ricos en cuanto dicten actos y disposiciones en materia de personal y gestién patrimonial
sujetos al derecho ptblico”!?.

(10) La adecuada interpretacién de esta Disposicién Adicional Decimosexta de la LRJPAC debe hacerse de manera siste-
matica con la Disposicion Adicional Primera de la LJCA en la que se introdujo un precepto de caracter similar, en cuanto
a la fiscalizacion contencioso-administrativa de los actos emanados de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos. La
redaccién originaria fue modificada en el Senado. Con esta disposicién se afirma la condicién de “Administracién Pablica”




Esta Disposicion Adicional tiene una gran relevancia por cuanto no
se encontraba en el proyecto de ley remitido por el Gobierno a las
Cortes Generales y es fruto de una enmienda planteada por el grupo
parlamentario del partido nacionalista vasco. Algtin autor considera
que el proposito de esta Disposicion Adicional es atribuir a las Jun-
tas Generales el cardcter de 6rgano legislativo y a las Normas Fora-
les por ellas emanadas el caracter de normas con naturaleza similar
a la de la Ley, excluyendo su configuraciéon como Administracion
Publica a las primeras y del cardcter reglamentario a las segundas.
Por ello se utiliza la féormula que en otras leyes se aplica a los actos
de personal y de gestion patrimonial de las Cortes Generales, o de
las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas.

En una interpretacion literal del precepto, si las Juntas Generales sélo
tienen el cardcter de Administraciones Ptblicas respecto de estos ac-
tos, parece que quiere decirse que en lo demads, es decir, en sus fun-
ciones principales, tienen una naturaleza distinta a la administrativa.
De hecho, las normas reguladoras de los territorios Historicos iden-
tifican a la “Diputacién Foral” con la “Administracion Foral” y en la
regulacion de ésta no se menciona a las Juntas Generales como parte
de su estructura. Es mads, en el territorio Histérico de Alava existen
dos normas forales diferenciadas para regular una y otra institucion
foral: Por un lado, la Norma Foral 52/1992, de 18 de diciembre, de
organizacién, funcionamiento y régimen juridico de la Diputacién
Foral de Alava, que regula el mentado érgano foral y, por otro, la
Norma Foral de 7 de marzo de 1983, sobre organizacién institucio-
nal del Territorio Histérico de Alava, destinado a regular las Juntas
Generales. La normativa de los tres territorios histéricos enumeran
los 6rganos superiores de la Administracién foral sin mencionar, en
ningn momento, a las Juntas generales quienes gozan, ademas, de
autonomia presupuestaria y de gestiéon patrimonial.

La Disposicién Adicional cobra sentido si se tiene en cuenta que,
efectivamente, las Juntas Generales pueden adoptar otro tipo de
resoluciones en ejercicio de competencias o funciones que las
normativas forales de cada territorio le atribuyen, diferente al
ejercicio de la potestad normativa, y que adoptan otra denomina-
ci6n distinta a la de “Norma Foral” (v.gr., en el Territorio Historico
de Bizkaia se denominan “acuerdos”).

A la vista de la citada Disposicién Adicional Decimosexta, y sin
pretender cuestionar su naturaleza juridica, resulta claro que al
reflejar las Normas Forales el ejercicio por las Juntas Generales de
la potestad normativa respecto a competencias que con caracter
exclusivo la normativa vigente atribuye a los Territorios Histori-
cos vascos, quedan fuera del dmbito de aplicacion de la LRJPAC.

SEGUN EL TC, NO SE
PUEDE DISOCIAR LA
NORMA SUSTANTIVA DE
PROCEDIMIENTO, POR
LO QUE TAMBIEN HA
DE SER POSIBLE QUE
LAS COMUNIDADES
AUTGNOMAS DICTEN
LAS NORMAS DE
PROCEDIMIENTO
NECESARIAS PARA LA
APLICACION DE SU
DERECHO SUSTANTIVO

de la Diputacién Foral, que es realmente el tnico érgano ejecutivo de los Territorios Histéricos, pero excluye a las Juntas
Generales excepto sobre los actos estrictamente administrativos (en materia de personal y gestiéon patrimonial).
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8. Visto que las Normas Forales quedan excluidas del ambito de aplicacién de la LRJPAC y
que su procedimiento de elaboracién y aprobacién es similar al de las leyes, debe reconocerse
que su revision no se realiza conforme al procedimiento contemplado en la citada ley estatal
sino que se lleva a cabo mediante su “derogacién” con la aprobacién de otra Norma Foral
posterior que bien tdcita o expresamente la deje sin vigor. Se trataria, en definitiva, de aplicar
lo dispuesto en el apartado 2° del articulo 2° del CC, que dice: “Las leyes sélo se derogan por
otras posteriores. La derogacién tendra el alcance que expresamente se disponga y se exten-
derd siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible
con la anterior. (...)".

El efecto tipico que se desprende de todo acto de derogacién expresa consiste en la “cesacién
de la eficacia” de la ley derogada, o sea, que deja de producir efectos pero se mantienen los
actos que bajo su vigencia se hubieren adoptado. Se trata de una cuestiéon de eficacia y no de
validez. En este punto, se pone de relieve una nueva diferencia entre la revisiéon de oficio de
las normas forales frente a la de cualquier otra disposicién de caracter general que, como se
ha dicho, por razones de seguridad, mantiene vigente sélo los actos “firmes” aprobados bajo
su amparo mientras que la “derogaciéon” no produce efectos sobre el pasado (principio de
irretroactividad) y mantiene, por tanto, vigentes todos los actos y situaciones juridicas nacidas
bajo su vigencia —firmes o no—.

9. En este apartado relativo a la revisién de las Normas Forales, como se ha podido apreciar, se
pretende encontrar una muestra mas de su consideracién como norma con una categoria juri-
dica particular y sui generis, que no puede ser cataloga como simplemente reglamentaria, lo que
abundaria en las consideraciones que a lo largo del presente articulo se han tenido ocasién de
apuntar sobre la naturaleza de tales normas y, por ello, avalaria la necesaria reforma legislativa
al objeto de respetar la naturaleza juridica propia de su contenido material.

VII. BREVE REFLEXION SOBRE LA LEY ORGANICA 1/2010, DE 19 DE
FEBRERO, DE MODIFICACION DE LAS LEYES ORGANICAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL PODER JUDICIAL

El 19 de febrero de 2010 se aprobd la anunciada Ley Organica 1/2010, de modificacién de
las leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial. El objetivo de esta ley
ha sido dispensar una proteccion al sistema fiscal vasco encomendando su control judicial
al Tribunal Constitucional, como ocurre con las normas fiscales del Estado o de cualquier
otra Comunidad Auténoma (que adopta la forma de ley), y no a los tribunales del orden
contencioso-administrativo y, ademads, establecer un mecanismo de conflictos en defensa de
la foralidad vasca frente a normas estatales con rango de ley, al igual que en su dia se hiciera
de la autonomia local. A tal fin, procede a realizar las modificaciones de las leyes organicas del
Tribunal Constitucional y del poder judicial asi como de la ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

A la vista de las reformas efectuadas en las citadas leyes se pueden extraer claramente dos con-
sideraciones: a) En primer lugar, que unicamente se residencia en el Tribunal Constitucional
la impugnacién de normas forales de naturaleza fiscal cuando lo cierto es que en el elenco




de competencias que con caracter exclusivo ostentan los Territorios Historicos existen mate-
rias, ademas de la fiscal, sobre las que gira también el principio de reserva de ley, como, por
ejemplo, la regulacién de los bienes de dominio publico y comunales [vid. articulo 7.a).7 de
la ITH; articulo132.1° de la CE]; b) En segundo lugar, se arbitra un recurso (y cuestién) en
defensa de estas normas forales fiscales paralelo al “inconstitucional”, que sigue reservandose
para las normas con rango de ley, sin que se les dote de dicha naturaleza a las normas forales,
todo lo contrario, se reafirma su condicién de disposiciones generales de rango inferior a ley
tanto en la redaccién del mismo preambulo como en las modificaciones de las leyes estatales
afectadas.

Si bien la reforma comentada debe ser estudiada de manera mas profunda, lo que desbordaria
el objeto del presente articulo, resulta concluyente que se ha desaprovechado una oportunidad
para defender la fuerza normativa superior de las normas forales en general en aras a dispensar
una protecciéon constitucional a las normas fiscales que, por referirse a una materia con un rele-
vante peso “econdémico” y gravemente atacada ante los tribunales, merecia en este momento
ser atendida.
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Resumen
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LA PROTECCION EXTRAJUDICIAL DE LOS DATOS PERSONALES EN LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

ELECTRONICA

Si por un lado las nuevas tecnologias son una
herramienta fundamental para la moderni-
zacion de las Administraciones Publicas, en
su faceta menos noble puede ser una fuente
de conflictos entre la Administracion y los
ciudadanos respecto a la defensa del derecho
de autodeterminacion informativa y de pro-
teccion de los datos personales, pudiendo con
ello aumentar el numero de recursos que los
ciudadanos pueden interponer ante los Tribu-
nales.

Abstract

TITULO EN INGLES

En este articulo se estudia la figura del Defen-
sor del Usuario de la Administracion Electro-
nica, la institucion de la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos y la Institucion del Defen-
sor del Pueblo. Analizamos las tres Institucio-
nes que garantizan el derecho a la proteccion
de datos buscando respuesta a la prequnta de
si ;pueden considerarse autoridades de con-
trol encaminadas a proteger los datos perso-
nales de los ciudadanos en el desarrollo de la
actividad administrativa?

On one hand, new technologies are a funda-
mental tool for the modernization of Public
Administration. Its negative side is that it can

be a source of conflict between the authori-
ties and the public about defending the right
informational self-determination and protec-
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tion of personal data. Thus, it can increase the
number of resources that citizens may bring
before the courts.

This article examines the user’s ombudsman
of e-Government; the Spanish Agency for
Data Protection and the Spanish Ombuds-

Sumario:

man. Finally, we analyze the three institutions
that guarantee the same right lookinging
for answers to questions. May be considered
supervisors to protect the personal data of
citizens in the development of management
activity?

I. Introduccidn y justificacion del estudio. II. La implantacion y el arraigo de los

I. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

La Constitucion impone a las Administraciones Ptblicas que actien con sometimiento pleno
ala Ley y al Derecho y entre los principios que han de inspirar su actuacion se encuentran los
de eficacia y eficiencia que concretados en el actuar comun y natural de las Administraciones
Publicas ha de tener su manifestacion mas importante en el procedimiento administrativo.
Como respuesta a este mandato constitucional el legislador de Cortes Generales, en su obli-
gacién también de trasponer Directivas Europeas, estda consolidando una politica de fomen-




to en la implantacion de la progresiva utilizacién de los medios
electrénicos y de la Sociedad de la Informacién en el ambito del
sector ptblico dando como resultado el reconocimiento general
del derecho del ciudadano de acceder electronicamente a las Ad-
ministraciones Publicas.

El uso y la aplicacién de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones hacen posible acercar la Administracion a los ciu-
dadanos y con ello el legislador remueve el obsticulo que para
la participacién en la vida politica, social y econdémica supone la
barrera que levanta el tiempo y el espacio en la relacién del ciuda-
dano con la Administracién, es decir, disminuye la distancia entre
la Administracién y el ciudadano y disminuye el tiempo que hay
que dedicar a la relacién con ella para la realizacién de muchos
tramites de la vida diaria.

Estas condiciones permiten también a los ciudadanos ver a la
Administracién como una entidad a su servicio y no como una
burocracia pesada que empieza por exigir, siempre y para empe-
zar, el sacrificio del tiempo y del desplazamiento que impone el
espacio que separa el domicilio de los ciudadanos y empresas de
las oficinas publicas. Pero, ademas de eso, las nuevas tecnologias
de la informacién facilitan, sobre todo, el acceso a los servicios
publicos a aquellas personas que antes tenian grandes dificulta-
des para llegar a las oficinas publicas, por motivos de localizaciéon
geografica, de condiciones fisicas de movilidad u otros condicio-
nantes, y que ahora se pueden superar por el empleo de las nuevas
tecnologias.

No obstante, la eficacia tecnologica de la Administracién debe
tener como limites los marcados en el ordenamiento juridico y
en especial el pleno respeto a los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Mientras el impulso de la Administracién electrénica
se ha llevado a cabo al amparo de la regulaciéon general sobre
procedimiento administrativo, la disciplina sobre proteccion de
datos de caracter personal no ha prestado la debida atenciéon a
la informatizacién de la Administracién Publica, especialmente
teniendo en cuenta las nuevas posibilidades que ofrecen los desa-
rrollos tecnolégicos en los tltimos afos, el gran volumen de datos
personales que se han incorporado y se seguiran incorporando
a los ficheros de titularidad ptblica y el intenso trafico que de
dichos datos va a establecerse entre las Administraciones Publicas
con objeto de cumplir sus respectivas competencias y dar satisfac-
cién a los intereses generales.

Si por un lado las nuevas tecnologias son una herramienta fun-
damental para la efectiva descentralizacién administrativa y para
la modernizacién de las Administraciones Publicas, en su faceta
menos noble puede ser una fuente de conflictos entre la Adminis-

La proteccion de datos en la Administracion electronica ______________

LA EFICACIA
TECNOLOGICA DE LA
ADMINISTRACION DEBE
TENER COMO LiMITES
LOS MARCADOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO
Y EN ESPECIAL EL PLENO
RESPETO A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS
CIUDADANOS
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tracién y los ciudadanos respecto a la defensa del derecho de autodeterminacién informativa
y de proteccién de los datos personales, pudiendo con ello aumentar el nimero de recursos
que los ciudadanos pueden interponer ante los Tribunales y teniendo como consecuencia el
efecto de agravar el colapso de la jurisdiccion contencioso-administrativa y relativizar la jus-
ticia de la Administracion de Justicia.

En este estudio se analizan las reformas legislativas de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, especialmente
de sus articulos 38, 45 y 59 y la aprobacién de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Pablicos en cuanto que cobertura legal y fuen-
te de obligaciones de las Administraciones Publicas respecto al uso de la informatica. Con
posterioridad se analiza el articulo 18.4 de la Constitucién y la interpretacién que de éste ha
efectuado el Tribunal Constitucional y su desarrollo legislativo. El andlisis de este precepto
constitucional tiene por objetivo resaltar que nos encontramos ante el reconocimiento de un
derecho fundamental a la determinacién autoinformativa que se configura como limite del
uso de la informadtica y que por tanto requiere de unas garantias y técnicas de proteccién.
Finalmente se analizan las Instituciones del Defensor del Usuario de la Administracion Elec-
trénica, de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos y del Defensor del Pueblo. En el primer
caso, por ser el 6rgano administrativo que crea la Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos para garantizar los derechos reconocidos en su articulo 6, entre ellos
el derecho a la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los
ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Publicas y el derecho a respetar el
consentimiento del ciudadano cuando las Administraciones Publicas recaben informaciones
sobre datos de cardcter personal con el objeto de hacer real y efectivo el derecho a no aportar
los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Publicas; en el segundo
caso, por ser la Institucién que el legislador ordinario ha disefiado para la proteccién de los
datos personales en desarrollo del mandato del articulo 18.4 de la Constitucion y en el tercero
de los casos, por ser el Defensor del Pueblo el Alto Comisionado de las Cortes Generales el
encargado de tutelar los derechos del Titulo I de la Constitucién y para ello poder supervisar la
actuacion de las Administraciones Pablicas. En definitiva, analizamos las tres Instituciones que
garantizan un mismo derecho buscando respuesta a unas preguntas: ;Pueden considerarse
autoridades de control encaminadas a proteger los datos personales de los ciudadanos en el
desarrollo de la actividad administrativa? ;Son garantias extrajudiciales que pueden contribuir
a disminuir el colapso de los Tribunales y por tanto a mejorar la Administracién de Justicia?

II. LA IMPLANTACION Y EL ARRAIGO DE LOS MEDIOS INFORMATICOS
Y DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION
EN LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

R) La promocion de los medios informaticos en la relacion entre el ciudadano y la Administracion Piiblica

La Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, la Ley 30/1992), puso de
manifiesto la importancia de la utilizacién por las Administraciones Publicas de las técnicas
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electrénicas, informadticas y telemadticas y en tal sentido afirmaba con énfasis que la ley se
abria “decididamente a la tecnificacién y modernizacién de la actuaciéon administrativa en su
vertiente de produccién juridica y a la adaptacién permanente al ritmo de las innovaciones
tecnologicas”!. Muestra de ello es la redaccion del articulo 45 de dicha ley, pieza angular del
proceso de incorporaciéon y validacién de las citadas técnicas, que impone a las Administra-
ciones Publicas la obligacién de impulsar el empleo y aplicacién de las técnicas y de los me-
dios electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio
de sus competencias, respetando las limitaciones que la Constitucion y las Leyes fijan para la
utilizacién de estos medios?. Consecuencia de dicho impulso, la ley reconoce que los docu-
mentos emitidos por medios electronicos, informaticos o telematicos por las Administracio-
nes Publicas, cualquiera que sea su soporte, o los que éstas emitan como copias de originales
almacenados por estos mismos medios, gozan de la validez y eficacia de documento original
siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacién y, en su caso, la
recepcién por el interesado.

Con posterioridad, la Ley 30/1992 fue modificada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que vino a afadir dos nuevos aparta-
dos: el apartado nueve al articulo 38 y el apartado tres del articulo 593. En el primero, se regu-
laba la creacion de los registros telematicos para la recepciéon o salida de solicitudes, escritos y
comunicaciones que se transmitian por medios telematicos. A tenor del articulo, los registros
telematicos solo estaban habilitados para la recepcion o salida de las solicitudes, escritos y
comunicaciones relativas a los procedimientos y tramites de la competencia del 6rgano o
entidad que creo el registro y que se especificaban en la norma de creacion de éste, asi como
que cumplieran con los criterios de disponibilidad, autenticidad, integridad, confidencialidad
y conservacién de la informacién que igualmente se sefalaran en la citada norma. Ademas
de ello, los registros telematicos tenian que permitir la presentacién de solicitudes, escritos y
comunicaciones todos los dias del afio durante las veinticuatro horas y a efectos de computo
de plazos, la recepcién en un dia inhabil para el 6rgano o entidad se entendia efectuada en el
primer dia habil siguiente.

En el apartado tres del articulo 59 se regulaban, ex novo, cuestiones relativas a la notificacién
condicionando que la practica de la notificacién estuviera supeditada a que el interesado
hubiera sefialado dicho medio como preferente o consentida expresamente su utilizacion,
identificando ademas la direccién electronica correspondiente, que deberia cumplir con los
requisitos reglamentariamente establecidos. En estos casos, la notificacion se entendia practi-
cada a todos los efectos legales en el momento en que se produjera el acceso a su contenido en
la direccién electronica. Cuando, existiendo constancia de la recepcion de la notificacion en la
direccion electrénica, hubieran transcurrido diez dias naturales sin que se accediera a su con-
tenido, se entendia que la notificacion habia sido rechazada, salvo que de oficio o a instancia
del destinatario se comprobara la imposibilidad técnica o material del acceso.

(1) Vid. AGIRREAZKUENAGA, I. y CHINCHILLA, C.: “El uso de los medios electréonicos, informaticos y telematicos en el
ambito de las Administraciones Pablicas”, REDA, nam. 109, 2001, pags. 35-59.

(2) A este respecto, vid. SANCHEZ BLANCO, A.: Internet, Sociedad, Empresa y Poderes Piblicos, Comares, Granada, 2000.

(3) En relacion al marco normativo en esta materia, vid. SANZ LARRUGA, FJ.: “Una aproximacion sistémica al régimen
juridico de las administraciones electrénicas”, en ALENZA GARCIA, EJ. y RAZQUIN LIZARRAGA, J.A. (dir.): Organizacion
y procedimientos administrativos: libro homenaje al profesor Francisco Gonzdlez Navarro, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pags.
251-260.
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Sin embargo, el legislador de Cortes Generales considerando que el desarrollo de la Admi-
nistracién electrénica era insuficiente y, en buena parte, identificando la causa de ello en que
las previsiones de los articulos 38, 45 y 59, antes mencionados, de la Ley 30/1992 eran fa-
cultativas, es decir, que se dejaba en manos de las propias Administraciones determinar si los
ciudadanos iban a poder de modo efectivo, o no, relacionarse por medios electronicos con
ellas, segin que éstas quisieran poner en pie los instrumentos necesarios para esa comunica-
cién con la Administracién, aprueba la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico
de los Ciudadanos a los Servicios Publicos*. En esta ley el legislador manifiesta su voluntad
rotunda de dar el paso del “podran” al “deberan” y consagra la relacion de los ciudadanos con
las Administraciones Ptblicas por medios electrénicos como un derecho de los ciudadanos y
como una obligacién correlativa para tales Administraciones.

Entre las importantes aportaciones de la ley hay que destacar que se regulan los derechos de
los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Publicas a través de medios electré-
nicos, entre ellos el derecho de acceso a la informaciéon administrativa®, y para garantizar el
pleno ejercicio de los derechos, se establece la obligacion de las Administraciones de habilitar
diferentes canales o medios para la prestacion de los servicios electrénicos. Correlativamente
se establece la obligacién de cada Administracion de facilitar a las otras Administraciones los
datos de los interesados que se le requieran y obren en su poder, en la tramitacién de un pro-
cedimiento, siempre que el interesado preste su consentimiento expreso, el cual podrd emi-
tirse y recabarse por medios electrénicos, al objeto de que los ciudadanos no deban aportar
datos y documentos que estan en poder de las Administraciones Pablicas.

Esta Ley regula el régimen juridico de la Administracién Electronica®. Se configura la sede
electrénica, como direccién electrénica cuya gestién y administraciéon corresponde a una
Administraciéon Puablica funcionando con plena responsabilidad respecto de la integridad,
veracidad y actualizaciéon de la informacion y los servicios a los que puede accederse a través
de ella, dejando que en la normativa de desarrollo de la Ley, cada Administraciéon determine
los instrumentos de creacién de las sedes electronicas. Se regulan las formas de identificacion
y autenticacién, tanto de los ciudadanos como de los érganos administrativos en el ejercicio
de sus competencias, siendo destacable que se habilitan distintos instrumentos de acredita-
cion. Sin perjuicio de la obligacion para cualquier Administracion de admitir los certificados
electrénicos reconocidos en el ambito de la Ley de Firma Electrénica, el Documento Nacional

(4) Publicado en el BOE de 23 de junio de 2007. La LAECAP ha sido dictada en virtud de la competencia estatal
contenida en el articulo 14.1.18% Sobre este texto legal, vid. VALERO TORRIJOS, J.: “La nueva regulacién legal del uso
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en el dambito administrativo: ;el viaje hacia un nuevo modelo
de Administracién, electrénica?”, Revista Catalana de Dret Public, ntim. 35, 2007, pags. 207-246. Vid. GAMERO CASADO, E. y
VALERO TORRIJOS, J.: La Ley de Administracion electronica. Comentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de
los Ciudadanos a los Servicios Piblicos”, Thomson-Aranzadi, 2007.

(5) Respecto a las condiciones en que debe estar ofrecida la informacién via telematica, vid. VALERO TORRIJOS, J.: “Los
desafios juridicos de la Administracién Pablica electrénica: a propésito del Plan Info XXI”, en DAVARA RODRIGUEZ,
M.A. (coord.): Quince afios de encuentros sobre informdtica y Derecho (1987-2002), tomo II, Universidad Pontificia de Comillas,
Madrid, 2002 y “El derecho de acceso a la informacién administrativa mediante sistemas informaticos y telematicos”, en
Administracion, archivos y ciudadanos. Acerca de la restriccion del acceso telematico a la informacion en funcion de la posicion juridica de quien formula
la solicitud, vid. FERNANDEZ SALMERON, M.: “El acceso a los archivos y registros administrativos: perspectiva telematica de
un derecho contemporaneo”, en DAVARA RODRIGUEZ, M.A. (coord.), Quince afios..., ob. cit., pags. 618 y 619.

(6) En relacién a la delimitacién conceptual del término “Administracién electrénica”, vid. MARTINEZ GUTIERREZ, R.:
“Administracién electronica: origen, definicion institucional y contexto actual”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
num. 14, 2007 y VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico de la e-Administracion, Comares, Granada, 2004.
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de Identidad electronico esta habilitado con cardcter general para
todas las relaciones con las Administraciones Publicas’.

En la Ley se regulan los registros, comunicaciones y notificacio-

nes electrénicas. Se establecen las condiciones para reconocer la

validez de un documento electrénico, se regula todo el sistema

de copias electrénicas, tanto las realizadas a partir de documentos

emitidos originariamente en papel, como las copias de documen-

tos que ya estuvieran en soporte electroénico y las condiciones

para realizar en soporte papel copia de originales emitidos por

medios electrénicos o viceversa. Se desarrolla la regulacion de los LOS DATOS QUE SE
procedimientos administrativos utilizando medios electrénicos FACILITAN EN RELACION
y los criterios a seguir en la gestiéon electrénica, guardando un CON UN EXPEDIENTE
cierto paralelismo con la regulacién que encontramos en la Ley
30/1992. Asi, se regulan la iniciacién, instrucciéon y terminacion CONCRETO, ARCHIVADOS

de procedimientos por medios electrénicos. DE FORMA ELECTRONICA
COMO CONSECUENCIA
B) Apunte sobre dos preocupaciones: la brecha digital y la privacidad DE SU PROPIO MODO DE
de los datos TRANSMISION HACEN
EMERGER EL PROBLEMA
La politica de fomento de desarrollo de la Sociedad de la Infor- DE SU USO POR OTROS
macién que se viene impulsando en nuestro pais en los dltimos
anos®, como respuesta al impulso comunitario a la iniciativa e- SERVICIOS, DE LA
Europa y a los compromisos comunitarios y a las iniciativas eu- ADMINISTRACION EN OTRO
ropeas puestas en marcha a partir de Consejo Europeo de Lisboa EXPEDIENTE

y Santa Maria da Feira y como resultado de todo ello el recono-
cimiento general del derecho de acceder electrénicamente a las
Administraciones Publicas y por tanto la progresiva utilizacion
de los medios electrénicos, puede tener una consecuencia nega-
tiva si no llega a todos en la medida de sus necesidades y caren-
cias: El aumento de las desigualdades sociales y la consolidacion
de la llamada brecha digital®. El legislador parece ser consciente
de ello y en la Exposicién de Motivos de la Ley 11/2007, de 22

(7) Acerca de la firma electronica, vid. MARTINEZ NADAL, A.: Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electronica, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004; MAGAN PERALES, J.M.A.: “La nueva Administracién pubhca electronica, las relaciones electrénicas
entre la Administracién y el ciudadano. Especial referencia a la firma electronica”, en PUNZON MORALEDA, J. (coord.):
Admmlstracmnes Pablicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005; VALERO TORRUOS J. y SANCHEZ MARTINEZ, D.:

“Proteccién de datos personales, DNI-e y prestacion de servicios de certificacion: ¢qun obstaculo para la e-Administracién?”,
Datospersonales org. Revista de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, ntim. 25, 2007, y MORCILLO MORENO,
J. :“La identidad digital mediante el Documento Nacional de Identidad electrénico”, en J. PUNZON MORALEDA (coord.):
Administracion Pablica y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 293.

(8) Vid. RIVERO ORTEGA, R.: El expediente administrativo. De los legajos a los soportes electronicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007.

(9) Sobre el concepto de brecha digital y aspectos teéricos, vid. SERVON, L.: Bridging the Digital Divide. Technology, community and
public policy, Inglaterra: Blackwell Publishing, 2002; HOFFMAN, D.L, NOVAK, T.P. y SCHLOSSER, A.E.: The evolution of the digital
divide: Examining the relationship of race to internet access and usage over time. En Compaine, B. Digital Divide, Cambidge, Massachussets: The
MIT Press, 2001; BAIGORRI, A.: “La fractura Digital”, I Congreso Mundial de Alfabetizacion Tecnologica, Caceres, 2000; MATTELART,
A.: Historia de la Sociedad de la Informacion, Barcelona, Paidés, 2001, y CARRACEDO VERDE, J.D.: Jerarquias y desigualdades en el diseiio
de las Sociedades de la Informacion: Explorando la estratificacion digital, 2003.
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de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, afirma que el
uso de medios electrénicos no puede significar merma alguna del derecho del interesado
en un expediente a acceder a él en la forma tradicional, asi como tampoco puede suponer
un freno o un retraso para que la Administracién internamente adopte los mecanismos mas
adecuados, en este caso los medios electrénicos, que le permiten mejorar procesos y reducir
el gasto publico.

El legislador se muestra preocupado en conjugar ambos requerimientos y, en este sentido, im-
pone a la Administracién el deber de incorporar las nuevas tecnologias a su funcionamiento
interno y, simultdneamente, el deber de garantizar que aquellos ciudadanos que por cualquier
motivo, ya sea la no disponibilidad de acceso a las nuevas tecnologias, la falta de formaciéon o
la existencia de alguna discapacidad, no puedan acceder electréonicamente a la Administracién
Publica, puedan disponer de los medios adecuados para seguir comunicandose con la Admi-
nistracién con los mismos derechos y garantias.

A juicio del legislador la solucién a ese doble objetivo pasa por la formacién del personal al
servicio de la Administraciéon que atiende al publico para que hagan posible la comunicacién
de estos ciudadanos con la Administracion Electrénica, por la disponibilidad de puntos de
acceso electronico ptiblicos en sedes administrativas y por establecer las previsiones generales
que sean garantia de los derechos de los ciudadanos y de un tratamiento igual ante todas las
Administraciones.

Por otro lado, el gran volumen de datos personales que se han incorporado y se seguiran
incorporando a los ficheros de titularidad ptblica y el intenso trafico que de dichos datos va
a establecerse entre las Administraciones Pablicas con objeto de cumplir sus respectivas com-
petencias y dar satisfaccién a los intereses generales pueden implicar otro riesgo: la cuestién
de la privacidad'® de unos datos que se facilitan en relacién con un expediente concreto pero
que, archivados de forma electrénica como consecuencia de su propio modo de transmision,
hacen emerger el problema de su uso no en el mismo expediente en el que es evidente, desde
luego, pero, si la eventualidad de su uso por otros servicios o dependencias de la Administra-
cién o de cualquier Administraciéon o en otro expediente.

A este respecto, no podemos olvidar que la modernizacién de las Administraciones Publicas y
la exigencia del principio de eficacia y eficiencia obliga a las Administraciones Pablicas a unas
pautas de conducta que conlleven la simplificacién de la gestion documental de manera que se
reduzcan los tramites que debe realizar el ciudadano de cara al suministro de la informacién
requerida para que aquéllas adopten sus decisiones, tanto si ésta procede de la propia Admi-
nistracién encargada de la tramitacién, como de otra distinta e, incluso, de particulares1 ! Para
lograr el objetivo de reduccion de la carga documental frente a las Administraciones Pablicas

(10) Sobre el derecho a la intimidad y el derecho a la privacidad, vid. GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, E.:
Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comtn, tomo I, 3* ed., Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, pags. 1067 y 1068.

(11) Sobre la simplificacién en general puede consultarse, entre otros y a partir de la destacada experiencia italiana,
VANDELLL, L. y GARDINI, G. (al cuidado de): La semplificazione amministrativa, Maggioli, Rimini, 1999. Sobre la simplificacién
documental, en la que la trayectoria italiana es asimismo muy relevante, puede acudirse a los siguientes trabajos: AA.VV.:
La documentazione amministrativa, Maggioli, Rimini, 2001 y CIERCO SEIRA, C.: “La reduccién de la carga de presentacion de
documentos ante la Administraciéon Publica”, Administracién de Andalucia, Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 48,
2002, pags. 389-435.
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las tecnologias de la informacién y la comunicacién son un instrumento decisivo, y una de
las férmulas para su consecucion es la adopcién de medidas estandarizadas que faciliten el in-
tercambio de informacién entre las diferentes instituciones publicas. Asi pues, la transferencia
telemadtica de informacion constituye un instrumento esencial para lograr una mayor eficacia
en la actividad de las modernas Administraciones Publicas y, en concreto, para hacer efectivo
no sélo el derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de la Administracién
actuante, consagrado, por la Ley 30/1992 de régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su articulo 35.f), sino también el reciente
derecho de los ciudadanos, reconocido en el articulo 6.2.b) de la Ley de Acceso Electrénico
de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, a no aportar los datos y documentos que obren
en poder de las Administraciones Ptblicas, debiendo éstas utilizar medios electronicos para
recabar la informacién siempre que cuenten con el consentimiento de los interesados o que
una norma legal asi lo establezca!Z.

La privacidad queda también afectada en otros supuestos. Las Administraciones Publicas ac-
tian bajo el amparo de un deber legal de colaboracién imprescindible y por ello, en multiples
situaciones y para dar respuesta al cumplimiento de sus competencias, requieren inexcusable-
mente manejar informacién de caracter personal y, por lo tanto, proceder a la interconexién
entre bases de datos diversas y heterogéneas en cuanto a su contenido y finalidad y gestionar
numerosas bases de datos propias y acceder a las mantenidas por terceros. Ello puede conver-
tirse en un auténtico peligro por cuanto permite crear perfiles personales de forma sencilla, al
menos para quien pueda tener acceso a esas multiples fuentes informativas!'3. La respuesta del
legislador para controlar estos riesgos no ha sido todo lo contundente que debiera. La eficacia
tecnologica de la Administraciéon debe tener como limite los marcados en el ordenamiento
juridico y en especial el pleno respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Pero mientras el impulso de la Administracién electrénica se ha llevado a cabo al amparo de
la regulacién general sobre procedimiento administrativo y la normativa sobre firma elec-
tronica, la disciplina sobre proteccion de datos de caracter personal no ha prestado la debida
atencién a la informatizacion de la Administracion Publica, especialmente teniendo en cuenta
las nuevas posibilidades que ofrecen los desarrollos tecnolégicos en los Gltimos afos. Ni la
inicial Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, Reguladora del Tratamiento Automatizado
de los Datos de Caracter Personal (LORTAD) ni su sucesora, la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal (LOPD), contienen una regula-
cion sistematica y plenamente adaptada a las singularidades propias de la informacién en el
sector publico y, especialmente, de las Administraciones Ptblicas, ya que, por lo que hace a

(12) Para analizar las diferencias entre la simple comunicacién de datos y las transferencias de datos, vid. FERNANDEZ
SALMERON, M. yVALERO TORRIJOS, J.: “Proteccion de datos yAdInlmstrac1on electrénica”, Revista Espafiola de Proteccion de Datos,
ndm. 1, 2006, pigs. 115-141. Sobre este tema, vid. PEREZ VELASCO, M.M.: “Intercambio de datos entre Administraciones
Pubhcas Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 2, 2006, quien considera que “la generalizacién del consentimiento de la
persona concernida parece una garantla totalmente insuficiente en ausencia de una regulacion equilibrada y general de
las interconexiones de bases de datos”; Vid. SALERNOU VINOLAS, A.: “Los datos personales como limite a la reutilizacién
de la informacién del sector publico”, en CERRILLO I MARTINEZ, A. y GALAN GALAN, A. (coords.): La reutilizacién de la
informacion del sector publico, Comares, Granada 2006.

(13) Vid. FERNANDEZ SALMERON, M. y VALERO TORRIJOS, J.: “Proteccién de datos y Administracion electronica”,
Revista Espaiiola de Proteccion de Datos, nim. 1, 2006, pags. 115-141. Sobre el conflicto que plantea el uso de cookies por las
Administraciones publicas y la voluntariedad del tratamiento de informacién que conllevan, vid. VALERO TORRIJOS, J.:
“El uso de cookies por las Administraciones Publicas: juna vulneracién de la normativa sobre proteccién de los datos
personales?”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 3, 2003, pags. 176 y 177 y GRIMALT SERVERA, P y PAYERAS
CAPELLA, M.: “Una primera aproximacién sobre la legalidad del tratamiento de datos personales mediante cookies”, Actas
del I Simposio espaiiol de negocio electrénico (SNE'01), Fundacién Dintel, 2001, pags. 101 y 102.
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esta ultima, los preceptos que especificamente dedica a los ficheros de titularidad publica se
conciben, simplemente, como excepciones limitadoras de las garantias del titular y ni siquie-
ra estan en concordancia con la disciplina que regula el derecho de acceso a la informacion
administrativa en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas'*. La reciente
Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a las Administraciones
Publicas tampoco muestra una especial sensibilidad por ofrecer una proteccién adecuada de
este derecho fundamental, limitindose genéricamente a reconocerlo en los términos de la
LOPD y a exigir el consentimiento expreso del titular para hacer efectivo el consistente en no
presentar documentos que obren en poder de las Administraciones Publicas, de manera que
la informacioén se intercambie por medios telematicos entre los diversos érganos y entidades
implicadas'®. La propia Exposicién de Motivos de la Ley afirma que “las normas de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, deben
bastar, y no se trata de hacer ninguna innovacioén al respecto, pero si de establecer previsiones
que garanticen la utilizacién de los datos obtenidos de las comunicaciones electrénicas para
el fin preciso para el que han sido remitidos a la Administracién”.

III. EL LIMITE CONSTITUCIONAL AL USO DE LA INFORMATICA:
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA AUTODETERMINACION
INFORMATIVA

R) La prevision constitucional y la interpretacion del Tribunal Constitucional

La Constitucién Espafola de 1978 no podia desconocer los avances técnicos, de ahi que su
articulo 18.4 establezca que “La Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos” 6.
El Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién, tal y como proclama el
articulo 1° de su Ley Organica, ha interpretado que el articulo 18.4 “(...) no sé6lo entrafia un
especifico instrumento de proteccién de los derechos del ciudadano frente al uso torticero de
la tecnologia informatica, sino que consagra un derecho fundamental auténomo a controlar
el flujo de informaciones que conciernen a cada persona, pertenezcan o no al ambito mas

(14) Sobre la regulacion juridica contradictoria de la proteccion de datos, vid. MURILLO DE LA CUEVA, PL.: “Perspectivas
del derecho a la autodeterminacién informativa”, Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 5, 2007, pags. 18-32 y CASTELLS
ARTECHE, J.M.: “Derecho de la intimidad y procesos informaticos: analisis de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre
(LORTAD)”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 39, 1994, pags. 249-278.

(15) En cuanto a la proteccién de datos de carécter personal, vid. FERNANDEZ SALMERON, M. y VALERO TORRIJOS,
J.: “La publicidad de la informacién administrativa en Internet: implicaciones para el derecho a la proteccién de datos
personales”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 26, 2005, pags. 77-126; y GUICHOT REINA, E.: Publicidad registral y
derecho a la privacidad. Una necesaria conciliacion, Fundacién Registral, Madrid, 2006.

(16) Sobre la tramitacién parlamentaria, vid. SAINZ MORENO, E.: Trabajos Parlamentarios de la Constitucion Espafiola, Publicaciones
de las Cortes Generales, Madrid, 1989; MURILLO DE LA CUEVA. PL.: “La Constitucién y el derecho a la autodeterminaciéon
informativa”, Cuadernos de derecho publico, nims. 19-20, 2003, pags. 27-44. MURILLO DE LA CUEVA, PL.: “La construccién
del derecho a la autodeterminacién informativa”, Revista de Estudios Politicos, ntim. 4, 1999, pags. 35-60; MURILLO DE LA
CUEVA, PL.: “Las vicisitudes del derecho de la proteccién de datos personales”, Revista Vasca de Administracion Pablica, nam.
58, 2, 2000, pags. 211-242 y SOUVIRON MORENILLA, J.M.: “En torno a la juridificacién del poder informativo del
Estado y el control de los datos por la Administracion Ptblica”, Revista Vasca de Administracion Pablica, nim. 40, 1994, pags.
121-190.
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estricto de la intimidad, para asi preservar el pleno ejercicio de
sus derechos”!7.

La peculiaridad del medio informaético y las innumerables posi-
bilidades de su uso, y no el almacenamiento en si de los datos
de las personas en soportes reducidos es lo que representa una
verdadera amenaza para la intimidad, el honor y el pleno ejerci-
cio de los derechos. Con anterioridad, el tratamiento manual de
los datos en soporte de papel no representaba una amenaza tan
seria, pero con el uso de la informatica, agil, rapida y en la que no
existen fronteras de espacio y tiempo, la capacidad de almacenar

y relacionar los datos, tanto nacional como internacionalmente, SI DE HECHO EN
ha introducido una nueva perspectiva en la proteccién y ha he- LA SOCIEDAD HAN
cho necesario instituir un nuevo y moderno sistema de garantias, EVOLUCIONADO LOS

porque si de hecho en la sociedad han evolucionado los medios MEDIOS DE INTROMISION
de intromisién en los derechos de las personas, un ordenamiento

juridico dinamico y eficaz ha de hacer evolucionar también sus EN LOS DERECHOS DE
instrumentos legales de tutela!®. LAS PERSONAS, UN

ORDENAMIENTO JURIDICO

En este contexto no podemos olvidar que la sociedad actual y

los poderes publicos exigen disponer de informacién sobre los DINAMICO Y EFICAZ HA
ciudadanos para el efectivo cumplimiento y satisfaccion de los DE HACER EVOLUCIONAR
fines sociales, evitando en todo momento las utilizaciones abusi- TAMBIEN SUS

vas, desviadas e indeseadas de los datos. En este sentido se ha pro- INSTRUMENTOS LEGALES

nunciado el Tribunal Constitucional'” cuando afirma que “toda la
informacién que las Administraciones Pablicas recogen y archi-
van ha de ser necesaria para el ejercicio de las potestades que les
atribuye la ley, y ha de ser adecuada para las legitimas finalidades
previstas por ella. (...) Los datos que conservan las Administracio-
nes son utilizados luego por sus distintas autoridades y organis-
mos en el desempeno de sus funciones, desde el reconocimiento
del derecho a prestaciones sanitarias o econémicas de la Seguri-
dad Social hasta la represion de las conductas ilicitas, incluyendo
cualesquiera de la mds variopinta multitud de decisiones con que
los poderes publicos afectan a la vida de los particulares”?°. Esta

DE TUTELA

(17) Vid. STC 94/1998, de 9 de junio, BOE de 9 de septiembre, FJ 6°. Veanse también la STC 144/1999, de 22 de julio,
BOE de 26 de agosto, FJ 8° y la STC 233/2005, de 26 de septiembre, BOE de 28 de octubre, FJ 4°, entre otras.

(18) Sobre la tarea del TC de extender la tutela a determinadas zonas del Derecho no expresamente consideradas en las
correspondientes Constituciones para que los ciudadanos no queden desprotegidos en sus intereses esenciales, vid. el
voto particular que formulé el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera a la Sentencia 290/2000, de 30 de
noviembre.

(19) STC 254/1993, de 20 de julio, BOE de 18 de agosto, FJ 7°. Para un analisis mds profundo de esta sentencia, vid.
ARROYO YANES, L.M.: “El derecho de autodeterminacion informativa frente a las Administraciones Pablicas (comentario
ala STC 254/1993 de 20 de julio)”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, num. 16, 1993, pags. 119-140 y GONZALEZ
MURUA, AR.: "Comentario a la STC 254/1 993, de 20 de julio, algunas consideraciones en torno al articulo 18.4 de la
Constitucién y la protecciéon de los datos personales”, Informdtica y derecho: Revista iberoamericana de derecho informdtico, ntims. 6-7,
1994, pags. 203-248.

(20) Esta referencia a los datos obtenidos por y para las Administraciones publicas es un elemento clave en nuestro
trabajo de investigacion porque en él nos centramos en el control que realiza la Administracion sobre los datos persona-
les, recordemos que, por un lado, el Defensor del Pueblo tiene la misién de defender los derechos comprendidos en el
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interpretacion ha de ser completada con la idea que el mismo Tribunal reconocié en una Sen-
tencia posterior: “que el principio cardinal de la proteccién de datos como es la congruencia
y la racionalidad de su utilizacién, exige una nitida conexién entre la informacién personal
que se recaba y trata informaticamente y el legitimo objetivo para el que se solicita y, en
consecuencia, prohibe tajantemente el uso de los datos para finalidades distintas de las que
motivaron su recogida”?!.

B) El desarrollo legislativo del articulo 18.4 de la CE

La Ley Organica de 5 de mayo de 1982, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la In-
timidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, al amparo de su Disposicién Transitoria
Primera extendia su ambito de proteccién a los supuestos contemplados en el articulo 18.4
de la Constitucién en tanto no se promulgara una ley que los desarrollara. La ley tardo6 diez
afios en ver la luz y el 29 de octubre de 1992 emana de las Cortes Generales la Ley Organica
5/1992, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal (en
adelante, LORTAD) que posteriormente fue derogada por la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos (en adelante, LOPD).

El legislador ha configurado en el Titulo III de la LOPD el Derecho fundamental a la auto-
determinacién informativa con el siguiente contenido: controlar el flujo de informaciones
que conciernen a una persona, pertenezcan o no al ambito mas estricto de la intimidad, para
preservar el pleno ejercicio de sus derechos. Este control se materializa en el derecho de infor-
macion, el derecho de acceso, el derecho de rectificacién, el derecho de oposicion, el derecho
de cancelacion de los datos y en su posibilidad de exigir el cumplimiento de la legislacién
vigente ante la institucién de garantia que contempla la LOPD, asi como denunciar la vulnera-
cién de su derecho y las infracciones cometidas por los responsables de ficheros.

Lo primero que tenemos que destacar es la aplicacion de la LOPD tanto a los ficheros de titula-
ridad publica como a los ficheros de titularidad privada. Aunque a ambos se les ha reconocido
en el Titulo IV un Capitulo propio para regular su régimen juridico de creacién, modificacién
o supresion y la comunicacion de datos junto a especificidades propias del funcionamiento
de ambos sectores, el resto del articulado de la Ley, como son las Disposiciones Generales, los
Principios de proteccién, el reconocimiento de los Derechos de las personas, las previsiones
de movimiento internacional de datos, la tutela de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
y las infracciones y sanciones con algunas peculiaridades, son de aplicacion a ambos sectores,
rompiendo, como aprecia PEREZ LUNO, con la trayectoria del Consejo de Europa de establecer
normas de tutela diferentes para cada sector??. Por las excesivas excepciones al sistema general
que la Ley establece en atencion a la titularidad publica de los ficheros, la LOPD ha sido acusada

Titulo I de la Constitucién y para ello podra supervisar la actuacion de la Administracion Publica y, por otro lado, el ambito
de aplicacion de la Ley organica de proteccion de Datos, y por tanto las facultades y potestades de la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos, se extiende tanto a los ficheros de titularidad privada como a los de titularidad publica aunque
NOSOtros Nos centraremos en estos Gltimos.

(21) STC 94/1998, de 9 de junio, BOE de 9 de septiembre, FJ 4°.

(22) Vid. PEREZ LUNO, A.E.: “Los Derechos Humanos en la Sociedad tecnolégica. Libertad informitica y leyes de protec-
cién de datos personales”, Cuadernos y Debates, num. 21, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pags. 137-213.
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de permisiva y favorecedora de las Administraciones Ptblicas frente a las cuales no ha disefiado
una verdadera técnica de proteccién con lo que se puede constatar que de existir anteriormente
una regulacion aplicable sélo al sector ptblico, hoy se han invertido los términos configuran-
dose una regulacién que si teéricamente es aplicable a ambos sectores, el pablico y el privado,
en la practica su cumplimiento se hace mds exigente y mas gravoso en el sector privado?3.

El Capitulo I del Titulo IV de la LOPD disefia el régimen juridico especifico de los ficheros de
titularidad publica en cuanto a la creacién, modificacién o supresion (articulo 20); la comu-
nicacién de datos entre las Administraciones Pablicas (articulo 21); los ficheros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad (articulo 22); las excepciones a los derechos de acceso, rectificacion
y cancelacion (articulo 23), y otras excepciones a los derechos de los afectados (articulo 24).
También sera de aplicacién a las Administraciones Ptblicas, no sélo el articulo 32, ubicado
en el Capitulo II, que establece el régimen juridico de los ficheros de titularidad privada, en
cuanto que contempla la figura de los Codigos Tipo como codigos deontologicos o de buena
practica profesional que podran formalizarse por los responsables de tratamientos de titulari-
dad publica mediante acuerdos sectoriales y convenios administrativos, sino también el Titulo
V en relacion a los movimientos internacionales de datos, y respecto al Titulo VII relativo a
la tipificacién de infracciones y sanciones, habra que tener en cuenta que respecto a las Ad-
ministraciones Publicas las cuestiones relativas a las sanciones no sera de aplicacion, como
explicaremos posteriormente.

IV. INSTITUCIONES DE GARANTIA DEL DERECHO
A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Tanto el Defensor del Pueblo como la Agencia Espanola de Proteccién de Datos se configuran
como instituciones de garantia de los derechos contenidos en el derecho de la autodetermina-
cién informativa; en el primer caso, nos encontramos con el Alto Comisionado de las Cortes
Generales nombrado por éstas para la tutela de los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constitucion, entre los que se encuentra el articulo 18.4, en atencién al mandato constitucio-
nal del articulo 54 ubicado en el Capitulo IV del Titulo I que se denomina “De las garantias y
derechos fundamentales”, y, en el segundo caso, nos encontramos con la Autoridad de Con-
trol de garantia institucional del derecho fundamental del articulo 18.4 de la Constitucién,
creada por el legislador estatal habilitado por la normativa europea*.

Ademas de estas dos instituciones que vamos a analizar, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos ha creado la figura del Defensor
del Usuario, que atendera las quejas y realizara las sugerencias y propuestas pertinentes para
mejorar las relaciones de ciudadanos en su trato con las Administraciones Ptblicas por medios
electronicos. Vamos a analizar las peculiaridades de esta figura en primer lugar.

(23) Vid. FERNANDEZ LOPEZ, J.: “La nueva Ley de Proteccién de Datos de Cardcter Personal de 13 de diciembre de
1999. Su porqué y sus principales novedades”, Actualidad Informdtica Aranzadi, ndm. 34, 2000 y VALERO TORRIJOS, J. y LOPEZ
PELLICER, J.A.: “Algunas consideraciones sobre el Derecho a la Proteccion de los datos personales en la actividad adminis-
trativa”, RevistaVasca de Administracion Piblica, nim. 59, 2001, pags. 255-288.

(24) Sobre los hitos internacionales en materia de proteccién de datos, vil. ONU: Comisién de Derechos Humanos.
Subcomision de Prevencion de Discriminacion y Proteccion a las minorias; Estudio de los principios rectores pertinentes a
la utilizacion de ficheros computadorizados de datos personales. Informe final presentado por el Sr. Louis Joinet, Sess. 36
Doc. E/CN.4/Sub.2/1983/18, de 30 de junio de 1983. Este informe fue revisado en 1990.
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) La incipiente figura del Defensor del Usuario de la Administracion Electronica:
su origen, naturaleza y régimen juridico

Es el articulo 7 de la Ley 11/2007 de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos, el que crea la figura del Defensor del Usuario de la Administraciéon Electrénica
como defensor de los derechos de los ciudadanos que estan enumerados en el articulo 6 de
la mencionada ley. Esta figura se crea para el ambito de la Administraciéon General del Estado,
sin perjuicio de las competencias atribuidas en este ambito a otros érganos o entidades de
derecho publico?®.

Varias cuestiones hay que seflalar de este primer apartado del articulo 7. En primer lugar,
no siempre estuvo prevista la creaciéon de esta figura en los origenes de la ley, mientras el
borrador del anteproyecto de Ley de Administracién Electrénica, en el articulo 7, preveia la
creacion del Defensor del Usuario de la Administracion electrénica®®, finalmente el proyec-
to de ley presentado por el Consejo de Ministros eliminé esta figura y cuando regulaba la
defensa de los derechos de los ciudadanos, en el articulo 7, se referia exclusivamente a las
Inspecciones Generales de Servicios de los departamentos ministeriales?’. En el Borrador del
Anteproyecto de Ley al Defensor del Usuario se le encomendaba la funcién de velar por los
derechos reconocidos especificamente a los ciudadanos en la Ley, para ello debia atender las
quejas que se produjeran por la vulneracion de dichos derechos y en consecuencia efectuaria
las sugerencias y propuestas pertinentes. En el Anteproyecto de ley presentado a las Cortes las
Inspecciones Generales de Servicios de los Departamentos Ministeriales eran las encargadas
de velar por el respeto de los derechos reconocidos a los ciudadanos atendiendo para ello las
quejas y sugerencias recibidas por los propios ciudadanos, y proponiendo las actuaciones y
medidas a adoptar en relacién a garantizar dichos derechos.

(25) Sobre el régimen juridico de esta figura, vid. COTINO HUESO, L.: “El Defensor del Usuario de la Administracién
Electrénica y sus posibilidades de futuro (el articulo 7 LAE)”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.):
La Ley de Administracion electronica. Comentario sistemdtico a Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios
Pablicos, Aranzadi, 2007, pag. 564.

(26) Articulo 7 del Borrador del Anteproyecto de Ley de la Administracion electrénica: “Articulo 7. Defensor del usua-
rio de laAdministracion Electronica— 1. EnlaAdministracion General del Estado se crea la figura del Defensor del usuario
de la Administracién electrénica que velard de los derechos reconocidos especificamente a los ciudadanos en la pre-
sente Ley, atendera las quejas que se produzcan por la vulneracion de dichos derechos y efectuard las sugerencias y
propuestas pertinentes, en la forma y con los efectos que reglamentariamente se determinen. 2. El Defensor del
usuario de la Administracion Electrénica serd nombrado por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministerio para las
Administraciones Publicas, entre personas de reconocido prestigio en la materia. Dependera orgdnicamente del Ministro
para las Administraciones Publicas y desarrollara sus funciones con imparcialidad e independencia funcional, para lo cual
se le dotard de los medios necesarios para su funcionamiento”. Para ver el borrador del anteproyecto consultar la pagina
web siguiente:

http:/ /www.map.es/ iniciativas/ mejora_de_la_administracion_general_del_estado/moderniza/ Administracion_Electronica/parrafo/ 00/ document
es/borrador_anteproyecto_LAE_v1.0_final.pdf

(27) Articulo 7 del Proyecto de Ley para el Acceso Electrénico de los Ciudadanos a las Administraciones Publicas: “Articu-
lo 7. Defensa de los derechos de los ciudadanos.—1. En la Administracién General del Estado, las Inspecciones Generales
de Servicios de los Departamentos Ministeriales velaran por el respeto de los derechos reconocidos en la presente Ley a los
ciudadanos, sin perjuicio de las competencias atribuidas en este ambito a otros 6rganos o entidades de derecho publico.
2. La Comision Coordinadora de las Inspecciones generales de servicios de los departamentos ministeriales realizard, en
este ambito, las funciones de coordinacién que tiene encomendadas en virtud del Real Decreto 3063/1978, de 10 de
noviembre. 3. La Inspeccién General de Servicios de la Administraciéon Publica elaborard, con cardcter anual, un informe
que se elevara al Consejo de Ministros. Dicho informe contendra un andlisis de las quejas y sugerencias recibidas asi como
la propuesta de las actuaciones y medidas a adoptar en relacion con lo previsto en el apartado 1 de este articulo. Vid. BOCG.
Congreso de los Diputados, nim. A-116-1, de 15 de diciembre de 2006, pag. 9.
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En segundo lugar, la Ley de acceso electrénico a los servicios pu-
blicos ha previsto la figura del Defensor del Usuario para garantizar
los derechos de los ciudadanos reconocidos en la Ley, sin perjuicio
de las competencias atribuidas en este ambito a otros 6rganos o
entidades de derecho publico. Cuando la ley se refiere a “... otros
6rganos...” interpretamos que se trata de las Inspecciones Generales
de los Servicios de los Departamentos Ministeriales y la Inspeccién
General de Servicios de la Administracién Publica, a las que la ley les
reconoce la posibilidad de recibir quejas y sugerencias de los ciuda-
danos. A este respecto nos preguntamos si estamos ante un caso del
articulo 11.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Comun y se esta creando un érgano
administrativo que supone la duplicacién de otro ya existente con

las mismas funciones y competencias?®. Cuando el texto legal hace LA LEY ,DE ACCESO
referencia a “... otras entidades de Derecho Publico...” se trata de la ELECTRONICO A LOS
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos?’, ente de derecho pt- SERVICIOS PUBLICOS HA

blico segin el articulo 345, .1 de la LOPD, que, c’omo veremos, tiene PREVISTO LA FIGURA DEL
encomendada la proteccién de los datos de caracter personal y tam-

bién recibe quejas de los ciudadanos. A nuestro juicio, falta en la ley DEFENSOR DEL USUARIO
una mencion expresa a la figura del Defensor del Pueblo, pues no se PARA GARANTIZAR
puede englobar esta institucion en la expresion “... otras entidades LOS DERECHOS DE
de Derecho Publico...” al tratarse,. como Vererrnos, del Alto Comisio- LOS CIUDADANOS
nado de las Cortes Generales designado por éstas para la defensa de RECONOCIDOS EN LA LEY
los derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucion. !
SIN PERIUICIO DE LAS

Ello nos lleva directamente a otra cuestion: ;qué delﬁe,chos del?e COMPETENCIAS DE OTROS
garantizar el Defensor del Usuario de la Administracion Electro- .

nica? El articulo 6 de la Ley de Acceso Electrénico de los Ciuda- ORGANOS
danos a los Servicios Publicos, reconoce una amplia enumeracién

de derechos a los interesados de un procedimiento administrativo

electronico que son analogos a los contenidos en el articulo 35 de

laLey 30/1992, pero ademas el apartado 2.i) reconoce el derecho

a la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que

figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administra-

ciones Publicas. Este derecho, como hemos visto, se encuentra en

directa conexioén con el derecho a la autodeterminacion informa-

tiva. Podemos afirmar que existe una identidad respecto a los de-

rechos a defender o garantizar por parte del Defensor del Usuario,

de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos y del Defensor del

Pueblo.

(28) Articulo 11.3 de la LRJAD y PAC: “No podrdn crearse nuevos 6rganos que supongan duplicacién de otros ya exis-
tentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia de éstos”.

(29) 1La referencia de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos se incorpora en funciéon a la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en su articulo 79 que establece que la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos pasa a denominarse Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos y las referencias a la Agencia Espano-
la de Proteccién de Datos realizadas en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, asi como en las normas a las que se refiere su Disposicion Transitoria Tercera y cualesquiera otras que se encuen-
tren en vigor deberan entenderse realizadas a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.
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En cuanto a la forma de designacién del Defensor del Usuario la Ley ha previsto que sea
nombrado por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Administraciones Pablicas
entre personas de reconocido prestigio en la materia, quedando integrado en el Ministerio de
Administraciones Ptblicas. Aunque la Ley le impone la obligacién de desarrollar sus funcio-
nes con imparcialidad e independencia funcional, su forma de designacién no parece muy
apropiada para ello®?. Es interesante destacar que en la tramitacién parlamentaria de la Ley
se contemplaron otras formas de designaciéon y otra dependencia organica pues la enmienda
numero 90 proponia la adicidén de un nuevo articulo 6 bis al Proyecto de ley cuya rtbrica era:
“Defensor del Usuario de la Administracion Electrénica”. Entre las peculiaridades que presen-
taba destacamos la forma de designacion, pues se disefiaba que fuera nombrado y cesado por
el Consejo de Ministros a propuesta del Defensor del Pueblo, de quien dependeria organica-
mente, desarrollando sus funciones con imparcialidad e independencia funcional, para lo cual
se le dotaria de los medios necesarios para su funcionamiento. Evidentemente esta enmienda
fue aceptada parcialmente pues sirvié para recuperar la figura del Defensor del Usuario que
aparecia en el borrador del anteproyecto de ley, pero no en el proyecto de ley, pero quedd
rechazada la forma de designacién que proponia, pues no puede una ley ordinaria entrar a
regular cuestiones relativas al Defensor del Pueblo porque el articulo 54 de la Constitucién
establece una reserva de ley organica para regular dicha institucién.

En cuanto a los resultados de la actividad del Defensor del Usuario éstos se manifiestan, segiin
el articulo 7 de la Ley, en la formalizacién de propuestas y medidas y en la elaboracién de un
informe anual que elevard al Consejo de Ministros y remitira al Congreso de los Diputados.
El informe contendra un analisis de las quejas y sugerencias recibidas asi como las propues-
tas de las actuaciones y medidas a adoptar por la Administracién en relacién a garantizar los
derechos reconocidos en la Ley. El apartado tercero del articulo le impone la obligacién a las
Inspecciones de los Servicios de asistir al Defensor del Usuario en la elaboracién del informe.
Esta ha sido una solucién intermedia de las alternativas que se propusieron en la tramitacién
parlamentaria de la Ley. Mientras que en el borrador del anteproyecto no se preveia que el
resultado de la actuacion del Defensor del Usuario se plasmara en un informe, el texto final
del Proyecto de ley, que, recordemos, hizo desaparecer la figura del Defensor del Usuario,
encomendaba la obligacién de realizar el informe a la Inspeccién General de Servicios de la
Administracién Pablica que debia presentarlo tnicamente ante el Consejo de Ministros®!. La
enmienda ntimero 91 mantenia la obligacién de elaboracién del informe por la Inspeccién
General de Servicios de la Administracién Puablica, pero proponia que fuera remitido, no sélo
al Consejo de Ministros sino también a las Cortes Generales y al Defensor del Usuario con la
finalidad de ampliar el dmbito de informacién3?. Finalmente fue la Comisién con competen-
cia legislativa plena la que aprobo¢ el texto definitivo tal y como se encuentra regulado por la
ley?3. Hacemos una objecién a esta cuestién del informe. A tenor del precepto legal, parece

(30) Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, nim. A-116-7, de 13 de marzo de 2007, pags. 66 y 67.

(31) Vid. http://www.map.es/ iniciativas/mejora_de_la_administracion_general_del_estado/moderniza/ Administracion_Electronica/ parrafo/ 00/
document_es/borrador_anteproyecto_LAE_v1.0_final.pdf y vid. BOCG, Congreso de los Diputados, nim. A-116-1, de 15 de diciem-
bre de 2006, pag. 9.

(32) La enmienda fue presentada por el Partido popular en el Congreso. Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, ntm.
A-116-7, de 13 de marzo de 2007, pag. 66.

(33) Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, ntm. A-116-9, de 24 de abril de 2007, pag. 144.
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que el informe se remite al Congreso de los Diputados por el Defensor del Usuario pero lo
realiza la Inspeccién General de Servicios de la Administracién Puablica, si tenemos en cuenta
que el Defensor es un 6rgano administrativo incardinado en el Ministerio de Administracio-
nes Publicas, nos preguntamos si no seria mejor que fuera el propio Ministro de Administra-
ciones Publicas, como responsable del departamento ministerial, quien remitiera el informe y
ademas quien compareciera ante el Congreso de los Diputados. Por otro lado, encontramos de
nuevo una identidad absoluta entre el proceder del Defensor del Pueblo, como analizaremos
posteriormente, y el proceder del Defensor del usuario que nos lleva de nuevo a plantearnos
la oportunidad de creacién de esta tltima institucién.

Respecto a la propuesta que formula el Defensor del Usuario de las actuaciones y medidas
a adoptar por la Administracién en relacion a garantizar los derechos reconocidos en la Ley,
a tenor de la redaccién del articulo 7 parece ser que no son mas que recomendaciones que
carecen de toda obligatoriedad para los 6rganos administrativos a los que vayan destinadas. De
nuevo identidad absoluta entre el Defensor del Pueblo y entre el Defensor del Usuario.

No obstante, quedan muchos puntos del régimen juridico de esta figura por matizar, de ahi
que la Ley haga una remisién al Ejecutivo y le encomienda que reglamentariamente determi-
ne el estatuto del Defensor del Usuario de la Administracion Electronica, asi como la regu-
lacién de sus relaciones con las Inspecciones Generales de Servicios de las Administraciones
Publicas.

B) Naturaleza y régimen juridico de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se configura como un Ente de Derecho Publico
que ha de ejercer sus funciones con plena independencia. Este recurso al Ente de Derecho
Publico para constituirse como “Administraciéon independiente” queda completamente des-
virtuado por los siguientes preceptos: “La Agencia ejercera sus funciones por medio del Di-
rector, a cuyo efecto los actos del Director se consideraran actos de la Agencia” (articulo 2.3
del EAEPD); “Corresponde al Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos dictar las
resoluciones e instrucciones que requiera el ejercicio de las funciones de la Agencia” (articulo
12.2 del EAEPD)**. Ello que por si no presenta ninguna objecion, si llega a constituirse en tal
cuando observamos la forma de designacién y el cese del Director de la Agencia, aspecto este
de nuestra legislaciéon muy debatido y criticado.

Respecto al régimen juridico aplicable a la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos se rige en
primer lugar por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos cuyos
articulos reguladores del régimen juridico de la Agencia son practicamente fiel reproduccién
de la normativa anterior salvo pequefias modificaciones®; por el Estatuto de la Agencia Es-
panola de Proteccién de Datos aprobado por el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo (en
adelante, EAEPD), modificado por el Real Decreto 156/1996, de 2 de febrero, y por el Real
Decreto 1665/2008, de 17 de octubre.

Retomando la cuestién relativa a la forma de designacion y el cese del Director de la AEPD, el
Director es nombrado por el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del Ministro de

(34) Sobre la naturaleza juridica de la Agencia, vid. el Fundamento juridico 8° de la STC 290/2000, de 30 de noviembre.
(35) Laley ha sido desarrollada por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.
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Justicia, de entre los miembros del Consejo Consultivo®®. Su nombramiento, como se puede
observar, es decision exclusiva del Gobierno puesto que ningin otro érgano participa. Con
el mismo espiritu se redacta el cese y la separacion que se realizara cuando el propio Director
lo pida o solicite, o cuando lo acuerde el Gobierno, previa instruccion de expediente, en el
que necesariamente seran oidos los restantes miembros del Consejo Consultivo, por incum-
plimiento grave de sus obligaciones, incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién,
incompatibilidad o condena por delito doloso®”. El trdmite de audiencia a los miembros del
Consejo Consultivo no tiene mads efectos juridicos practicos que ser preceptivo, ya que res-
pecto a los efectos de controlar la decision del Gobierno de cese, por ejemplo, cuando aprecie
incumplimiento grave de sus obligaciones, son nulos ya que en ningtn caso la Ley prevé que
la audiencia tenga cardcter vinculante. Esta determinacion legal de las causas de cese antici-
pado no acredita en modo alguno que la separacién del Director de la Agencia responda a
criterios estrictamente objetivos. Lo acertado hubiera sido que la responsabilidad en el cese
correspondiera a una instancia diferente a la gubernativa, garantizando de esta forma que la
independencia plena en el desarrollo de sus funciones predicada en el articulo 36 de la LOPD
y en el articulo 16 del EAEPD fuera real y efectiva.

Si a la forma de designacién y cese le sumamos que su mandato coincide con el mandato del
Gobierno atn se hace mas patente la duda de la dependencia respecto de la Administracién.
Esta duda que en nada beneficia a la Agencia podria haberse superado desde el principio con
la aprobaciéon de la LORTAD o con posterioridad en su modificacién que ha dado lugar a la
LOPD. Ya en los tramites parlamentarios de la LORTAD las numerosas y variadas enmiendas
formuladas tenian el denominador comtn de entender que el sistema de designacion pre-
visto en el proyecto no garantizaba la independencia del Director y lo estigmatizaba ab origene.
Por esta razon se ofrecian sistemas alternativos que reducian la intervencién del Gobierno e
iban desde dotar de mayor protagonismo al Consejo Consultivo, siendo éste el que realizara
la designacion y limitando la actuacién del Gobierno a un mero refrendo, hasta establecer
una forma de designacién andloga a la establecida por el Defensor del Pueblo y por tanto
siendo el Director nombrado por las Cortes Generales en virtud de acuerdo adoptado por el
voto favorable de las tres quintas partes de los miembros del Congreso y, con posterioridad,
en un plazo maximo de veinte dias, fuera ratificado por esa misma mayoria en el Senado, en
primera votacién vy, si no se obtuviese, por mayoria simple en segunda votacion®®. Si en este
momento, 1992, la duda de dependencia era una sospecha, en el momento de la reforma,
1999, ya se habia constatado como un hecho tras la puesta en practica y funcionamiento de
la Agencia, pero el legislador ha permanecido inamovible en su voluntad y ha desaprovecha-
do la oportunidad de garantizar realmente la independencia del Director de la Agencia y por
ende de la Agencia misma si atendemos a la afirmaciéon de HEREDERO IGLESIAS: “la Agencia
es el Director”%’.

(36) Articulos 36 de la LOPD y 14 del EAEPD.
(37) Articulos 36.3 de la LOPD y 15.2 del EAEPD.

(38) Enmienda nimero 308 planteada por el Grupo Parlamentario Popular. Congreso de los Diputados, BOCG, IV Le-
gislatura, Serie A, ntim. 59-6, de 26 de octubre de 1991.

(39) Vid. HEREDERO IGLESIAS, M.: “La Agencia Espaiola de Proteccion de Datos”, Informdtica y Derecho, ntims. 6-7, 1994,
UNED.




La caracteristica de la exterioridad de la Agencia con respecto a la
estructura de la Administracién del Estado se predica de: su actua-
cién con plena independencia de las Administraciones Publicas;
el desempeifio del cargo de Director con dedicacién absoluta, ple-
na independencia y total objetividad, junto con la no sujecion a
mandato imperativo y la no recepciéon de instrucciones respecto
a autoridad alguna; la sujecién del cargo de Director al régimen
de incompatibilidades para los altos cargos; la no sujecion de la
Agencia a modalidad de tutela administrativa alguna, sino la sola
existencia de un control de legalidad de los actos del Director a
través del recurso potestativo de reposicion, al agotar la via admi-
nistrativa, y el recurso contencioso-administrativo; los cauces de
relaciones no solo con los Poderes del Estado: con el Gobierno,
a través del Ministro de Justicia; con el Parlamento, a través de la
remisiéon de la Memoria anual por el Ministro de Justicia; sino
también con otras instituciones, por ejemplo, con el Tribunal de
Cuentas, por conducto de la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado, y con el Defensor del Pueblo, directamente*?.

A pesar de estas notas, también existen otras que manifiestan un
especial vinculo de dependencia con el Gobierno y la Administra-
cion: la ya mencionada forma de designacién y cese del Director;
la duracién de su cargo; la ausencia de fuentes propias de ingresos
estables, dependiendo por ello de asignaciones estatales, aunque
en la Ley de Presupuestos anuales se fija el porcentaje que percibe
de las cantidades recaudadas en concepto de multas*!. A todo ello
debemos sumar la escasa voluntad del legislador, que se puede
observar en algunos preceptos, de someter a la Administracién
Publica a unas minimas normas de control que aseguren un ele-
vado nivel de garantia para la intimidad de los ciudadanos.

C) Naturaleza y régimen juridico del Defensor del Pueblo

El articulo 54 de la Constitucién Espanola de 1978 disena la insti-
tucién del Defensor del Pueblo como una institucién claramente
vinculada a las Cortes Generales, ya que es su “Alto Comisiona-
do”, designado por ellas, y a ellas es a quien da cuentas de su
gestion, por ello se configura como un érgano auxiliar de éstas. Su
tarea fundamental es supervisar la actividad de la Administracion
Publica para garantizar la defensa de los derechos fundamentales
y libertades ptblicas del Titulo I de la Constitucién. La Consti-
tucion precisa que la Ley que regule su régimen juridico debe
adoptar la forma de Ley Organica.
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LA TAREA FUNDAMENTAL
DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO ES SUPERVISAR
LA ACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION
PUBLICA PARA
GARANTIZAR LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y
LIBERTADES PUBLICAS
DEL TiTULO I DE LA
CONSTITUCION

(40) Articulos 35.1 dela LOPD y 1.2 del EAPG; 36.2 de la LOPD y 16 del EAEPD; 18.2 y 48.2 de la LOPD y 2.4 del EAEPD;

1.2, 8.2 y 33.1 del EAEPD y 46.4 de la LOPD.

(41) Articulos 36.1 de la LOPD y 14 del EAEPD junto con los articulos 35.4 y 5 de la LOPD y 32 del EAEPD.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]




doctrina

La prevision constitucional del articulo 54 se ha concretado en la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, posteriormente modificada por la Ley Organica 2/1992, de 5 de marzo. Esta Ley
ha de completarse con el Reglamento de Organizacién y funcionamiento del Defensor del
Pueblo, aprobado por las Mesas del Congreso y del Senado, a propuesta del Defensor, en su
reunién conjunta de 6 de abril de 1983.

Para estudiar la naturaleza juridica del Defensor es preciso diferenciar dos dimensiones: por
un lado, el aspecto organico reflejado en el articulo 1 y en el articulo 2 de su ley organica
reguladora, el primero se refiere a su condicién del alto comisionado de las Cortes Generales
y el segundo a su procedimiento de eleccion, y, por otro lado, el aspecto funcional, que se
refleja especialmente en el articulo 6 y en el Titulo II de su Ley reguladora.

Desde el punto de vista organico la relacién que el legislador ha querido establecer entre
el Defensor y las Cortes es terminoldgicamente de comision, aunque ésta, que implica que
alguien tiene poder y facultad de quien lo comisiona o envia para ejercitar algiin encargo o
entender de algtin negocio, a juicio de algunos autores, no sea la expresiéon mas correcta para
definir la posicién juridica que ocupa el Defensor respecto de las Cortes*?. La explicacion que
se le ha dado al término comisionado es la de configurar al Defensor como 6rgano depen-
diente de las Cortes Generales para garantizar su independencia en el ejercicio de su misién
con respecto al Poder Ejecutivo al que controla, es por tanto una dependencia de las Cortes
por simple exclusion, dependencia organica que se manifiesta especialmente en tres cuestio-
nes: en primer lugar, la forma en que se ha aprobado su reglamento de organizacién y fun-
cionamiento; en segundo lugar, la obligacion por parte del Defensor del Pueblo de presentar
un informe anual ante las Camaras que materialice la dacién de cuentas que, por imperativo
constitucional, debe realizar, y la tercera, su financiaciéon que se encuentra integrada en los
Presupuestos Generales de las Cortes. Esta dependencia no ha de confundirnos y llevarnos
a interpretar que nos encontramos ante un 6rgano interno de las Cortes Generales, no sélo
porque los érganos internos no tienen autonomia funcional como la tiene el Defensor del
Pueblo reflejada en su actuaciéon en nombre propio y en la posibilidad de plantear recursos
de inconstitucionalidad frente a leyes emanadas del Parlamento; sino también porque si ésta
hubiera sido la intencién, no ya del legislador, sino del Constituyente, se habria regulado
dentro del Titulo III “De las Cortes Generales” y esta idea no rondé en ningtin momento por
la mente del Constituyente.

En el articulo 6.1 de la LODP se reconoce la autonomia del Defensor que no se agota en si
misma sino que se constituye en un principio informador en torno al cual se articula toda
una serie de preceptos fundamentales que configuran la institucién: los articulos 2°, 4° y 5° de
la LODP donde se regula su eleccién por una mayoria cualificada; el articulo 2.1 de la LODP
donde se enuncia que su periodo de eleccion es de cinco afios y por tanto superior al de la
legislatura; el articulo 11.1 de la LODP estableciendo que su actividad no serd interrumpida
en los casos en que las Cortes no se encuentren reunidas, hubieren sido disueltas o hubiese
expirado su mandato; el articulo 5.4 de la LODP en el que se establece que las Cortes no pue-
den cesarle por consideraciones politicas, sino inicamente por actuar con notoria negligencia
en el cumplimiento de las obligaciones y deberes del cargo y por el resto de las causas tasadas;

(42) Vid. SAINZ MORENO, E.: “Defensor del Pueblo y Parlamento (relaciones con las Camaras)”, Diez afios de la Ley Orgdnica
del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas, Universidad Carlos III, Madrid, 1992, pags. 41 y 42.
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el articulo 31.2 de la LODP en el que se establece que iniciada su intervencion de acuerdo con
lo previsto en el apartado 2 del articulo 10, es decir, mediante escrito motivado de diputados
y senadores individualmente, comisiones de investigacién o relacionadas con la defensa ge-
neral o parcial de los derechos o libertades ptiblicas o la Comisién Mixta Congreso-Senado,
informara de los resultados alcanzados en su investigaciéon o de su decisién de no intervenir,
siendo su desestimacién motivada; el articulo 162.1.a) de la CE y el articulo 32 de la LOTC
que le reconocen la legitimacién para interponer recursos de inconstitucionalidad contra le-
yes y disposiciones normativas con fuerza de ley; el articulo 162.1.b) de la CE y el articulo 46
de la LOTC que le reconocen la legitimidad para interponer recurso de amparo.

Para proteger y hacer realmente efectiva esta autonomia el legislador dot6 al Defensor de
ciertas garantias personales: la inviolabilidad y la inmunidad; asi como de una larga lista de
incompatibilidades.

Por tanto, cuando hablamos del Defensor del Pueblo nos referimos a un érgano que incorpora
nuestra Constitucién y le coloca en una posiciéon preeminente por ejercer vitales funciones
de garantia, control y consulta con plena autonomia organica y funcional, y cuya finalidad
institucional es velar por la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento. En el
vigente derecho espanol se conocen solo a otros dos érganos, aparte del DP, que compartan
estas caracteristicas: el Tribunal de Cuentas y el Consejo de Estado*3.

D) La competencia de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos de recepcion de peticiones
y reclamaciones

El articulo 36.1.a) de la LOPD y el articulo 1 del Estatuto de la Agencia atribuyen a ésta la fun-
cién de velar por el cumplimiento de la legislaciéon sobre proteccién de datos y controlar su
aplicacion, en especial en lo relativo a los derechos de informacién, acceso, rectificacion, opo-
sicién y cancelacion de datos. Estos derechos individuales son las piedras fundamentales de los
instrumentos tanto nacionales como internacionales de protecciéon de datos, ya que permiten
a los afectados tener un cierto control sobre la utilizacién de su informacién personal. A través
del reconocimiento y las garantias que existen sobre estos derechos, los afectados pueden
ejercer, de forma indirecta, un control sobre los responsables o usuarios de los ficheros y en
caso de que exista una manifiesta violacion de las disposiciones legales y reglamentarias de-
nunciarlo a la autoridad nacional.

La competencia de la Agencia de atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las
personas afectadas viene reconocida en el articulo 37.d) de la LOPD, mientras que su formu-
lacién bajo la forma de derecho de los ciudadanos viene contemplada en el articulo 18 de
la LOPD, en cuyo primer apartado se declara el principio general de tutela al establecer que
las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto de reclamacién
por los interesados ante la Agencia en la forma que reglamentariamente se establezca. En este
derecho, por tanto, no sélo se engloba la tutela de los derechos que se reconocen como tales
a los ciudadanos en el Titulo III de la Ley, sino que el ciudadano puede acudir a la Agencia por
cualquier actuacién contraria a la Ley, tanto respecto del desconocimiento de los derechos de
acceso, rectificacion, cancelaciéon u oposicién, como respecto de cualquier incumplimiento
de las obligaciones legalmente establecidas, pudiendo solicitarse en este tltimo caso el inicio

(43) Vid. MERINO MERCHAN, J.E.: Instituciones de Derecho Constitucional, Beramar, Madrid, 1994.
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de un expediente sancionador o simplemente la intervencién de la Agencia sin requerir la
imposicion de sanciones, sin necesidad de que la solicitud de tutela que se insta en virtud de
este precepto tenga que dar lugar a un procedimiento sancionador. Una de las actuaciones
contrarias a la Ley en que puede incurrir el responsable de un fichero publico es la negativa
a mostrar la informacién a la que se refiere el articulo 13.3 de la ley que es la relativa a los
criterios de valoracién y el programa utilizado en un tratamiento de datos que haya servido
para adoptar un acto administrativo que haya afectado significativamente al solicitante de
informacion y que se haya basado tinicamente en un tratamiento de datos destinado a evaluar
determinados aspectos de su personalidad. En el caso de que esta circunstancia se produzca el
afectado ante la negativa podra dirigirse a la Agencia solicitando la tutela e incluso el inicio de
un procedimiento sancionador en cuanto que el articulo 44 tipifica como infraccién grave la
negativa a facilitar la informacién que sea solicitada.

El segundo apartado del articulo 18 de la LOPD prevé la tutela de la Agencia en beneficio
del interesado para el caso de que el responsable del tratamiento no satisfaga debidamente
las pretensiones del ciudadano que en este precepto se concretan en el ejercicio del dere-
cho de acceso, de oposicion, de rectificacion o cancelacion. La propia ley delimita que la
actuacion de la Agencia se centrara en asegurarse de la procedencia o improcedencia de la
denegacién. Este mismo derecho y el objeto de la actuacion de la Agencia se reconoce en
el articulo 23.3 respecto a los ficheros de titularidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y de la Hacienda Publica. Si observamos el articulo 24.2, recordemos que quedé afectado
por la STC 292/2000, de 30 de noviembre, y ha sido declarado inconstitucional, mientras
estuvo vigente se producia cierta descoordinaciéon en el texto y el sentido de la ley respecto
a los articulos anteriormente analizados. Asi, mientras en aquéllos se establece que la Agen-
cia asegurara la procedencia o improcedencia de la denegacion, en el caso del articulo 24.2
si el responsable del fichero denegaba el acceso, la rectificacion o la cancelaciéon invocando
razones de interés ptblico o intereses de terceros mas dignos de proteccion, el articulo se
limitaba a reconocer la posibilidad de poner en conocimiento de la negativa a la AEPD, pero
sin concretar a qué efectos, para cuya concrecion habia que recurrir al Estatuto de la Agencia
en cuyo articulo 12.2.c) se encomendaba al Director que resolviera motivadamente, previo
informe del responsable del fichero, sobre la procedencia o improcedencia de la denegacién
total o parcial del acceso a los ficheros policiales o tributarios. Otro supuesto en el que se
reconoce de forma expresa la reclamacion ante la Agencia lo encontramos en el articulo
33 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal que regula la cuestion de la denegacion de los derechos de rectificacion y
cancelaciéon de los datos de cardcter personal.

El procedimiento para llevar a cabo la reclamacién se regula en los articulos 117, 118 y 119
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de ca-
racter personal. En él podemos distinguir claramente tres fases: una primera de iniciacion;
una segunda en la que se da audiencia al responsable del fichero y al afectado y se practica
las actuaciones que sean necesarias, y una tercera en la que se resuelve. La duraciéon maxima
de este procedimiento es de seis meses, dentro de cuyo plazo debera resolverse expresamen-
te. De no ser asi, entra en juego la figura del silencio administrativo que tendra un sentido
positivo.




En la reclamacion que formule el interesado se deberd expresar
con claridad su contenido asi como los preceptos de la LOPD que
considere vulnerados. APARICIO SALOM considera que un requi-
sito como éste en el que se pide que la reclamacioén esté fundada
juridicamente, si se exige a raja tabla haria practicamente inviable
y complicaria en exceso esta forma de proteccion*®. Logicamente
la interpretacién que se ha hecho por la Agencia ha sido obviar
esta exigencia formal, requiriendo s6lo que se manifiesten los he-
chos que motivan la pretensién del ciudadano y que se aporten
los medios de prueba de que dispongan, a los efectos de poder
amparar la solicitud de tutela.

La segunda fase se inicia con el traslado por parte de la Agencia
de la reclamacién al responsable del fichero, para que en el pla-
zo de quince dias éste formule las alegaciones que estime perti-
nentes. Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo previsto
para ello, la AEPD, previos los informes, pruebas y otros actos de
instruccién pertinentes, incluida la audiencia al afectado y nueva-
mente del responsable del fichero, resolvera sobre la reclamacion
formulada, dando traslado de ella a los interesados. Dicha reso-
lucién agota la via administrativa y ante ella procedera recurso
potestativo de reposicién y recurso contencioso-administrativo.
Para determinar ante qué 6rgano judicial habria que interponer
el recurso debemos recurrir al diselo competencial establecido
en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Distin-
guimos entre la Agencia cuya resoluciéon se recurre y la cuantia
de la indemnizacién solicitada; si se trata de la Agencia estatal la
competencia recae en los Juzgados Centrales de los Contencioso-
Administrativo, segun lo dispuesto en el articulo 9.c); si es una
Agencia autonoémica hay que distinguir en funcién de la cuan-
tia: si no supera la cuantia de sesenta mil euros, la competencia
objetiva recae en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
territorialmente competente ex articulo 8.3; si supera dicha can-
tidad la competencia objetiva recae en la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma correspondiente. Para aclarar este enredo la propia Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en su Disposicién
Adicional Cuarta ha establecido que los actos de la Agencia se-
ran recurribles directamente, en Unica instancia, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo.

La Agencia para llevar a cabo esta funciéon de tutela ha sido inves-
tida de la potestad de inspeccion. Esta potestad se desarrolla por
la Inspeccién de Datos constituida en el articulo 27 del EAEPD. El
Estatuto impone a los funcionarios que ejerzan labores inspecto-
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LA AEPD PUEDE REQUERIR
A LOS RESPONSABLES
Y LOS ENCARGADOS DE

LOS TRATAMIENTOS,
PREVIA AUDIENCIA,

LA ADOPCION DE LAS
MEDIDAS NECESARIAS
PARA LA ADECUACION DEL
TRATAMIENTO DE DATOS
A LAS DISPOSICIONES DE
LA LEY

(44) Vid. APARICIO SALOM, J.: Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de datos de cardcter personal, Aranzadi, Pamplona, 2000, cit.

pag 145.
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ras el deber de secreto sobre las informaciones que conozca incluso después de haber cesado
en ellas; también les reconoce la condicién de autoridad publica en el desempefio de estas
funciones lo que conlleva que el responsable del fichero estd obligado a permitir el acceso a
los locales en los que se hallen los ficheros y los equipos informadticos previa exhibicién por
el funcionario actuante de la autorizacion expedida por el Director de la AEPD. El articulo 28
del Estatuto concreta estas funciones inspectoras en la posibilidad de: examinar los soportes
de informacién que contengan los datos personales; examinar los equipos fisicos; requerir
el pase de programas y examinar la documentacién pertinente al objeto de determinar, en
caso necesario, los algoritmos de los procesos de que los datos sean objeto; examinar los
sistemas de transmision y acceso a los datos; realizar auditorias de los sistemas informaticos
con miras a determinar su conformidad a la LOPD; requerir la exhibicion de cualesquiera
otros documentos pertinentes, y requerir el envio de toda informacién precisa para el ejerci-
cio de las funciones inspectoras. Como garantia a esta potestad de inspeccién la LOPD en su
articulo 44.3.j) ha tipificado como infraccién grave la obstruccion al ejercicio de la funcién
inspectora.

Por lo que respecta al contenido de las resoluciones que pueda dictar la AEPD, ésta puede
adoptar las medidas previstas en el articulo 37.f) de la LOPD que podemos diferenciar en
dos grupos atendiendo a su caracter sucesivo: aquellas consistentes en requerir a los res-
ponsables y los encargados de los tratamientos, previa audiencia de éstos, la adopcién de
las medidas necesarias para la adecuacion del tratamiento de datos a las disposiciones de la
Ley; y si estas medidas no son adoptadas la Agencia ordenara la cesacién de los tratamientos
y la cancelacién de los ficheros, cuando no se ajusten a las disposiciones de la Ley. Como se
observa, esta segunda medida es de una gran fuerza interventora y aunque ésta es muy clara
e incuestionable en el dmbito de los ficheros de titularidad privada para comprobar si ocurre
lo mismo en el ambito de los ficheros de titularidad puiblica debemos seguir profundizando
en la Ley y conectar esta funcién contemplada en el articulo 37 con lo previsto en el articulo
42 y el articulo 49.

En primer lugar, el articulo 42 que regula los ficheros de las Comunidades Auténomas en
materia de su exclusiva competencia prevé que cuando el Director de la Agencia constate
que el mantenimiento o uso de un determinado fichero de las Comunidades Auténomas
contraviene alguin precepto de la Ley en materia de su exclusiva competencia podra requerir
a la Administracién correspondiente la adopcion de las medidas correctoras que determine
en el plazo fijado expresamente en el requerimiento. Si la Administracién no cumple con el
requerimiento formulado, el director de la Agencia podra impugnar la resoluciéon adoptada
por aquella Administracién. En este caso se observa como a la Agencia se le ha negado la po-
sibilidad de intervenir de forma directa en la cesacién y la cancelacion de los ficheros de la
Comunidad Auténoma a diferencia de la habilitacién genérica del articulo 37 que ha de ser
entendido en el sector de la actividad privada. Por otro lado, el articulo 49 se muestra mas
tajante en su diccion literal, asi en los supuestos constitutivos de infraccién muy grave, de
utilizacion o cesion ilicita de los datos de caracter personal en que se impida gravemente o se
atente de igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre desarrollo
de la personalidad que la Constitucion y las leyes garantizan, el Director de la Agencia podra,
ademas de ejercer la potestad sancionadora que en el caso de las infracciones de las Adminis-
traciones Publicas serd potestad disciplinaria, requerir a los responsables de ficheros de datos
de caracter personal, tanto de titularidad publica como privada, la cesacién en la utilizacién o
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cesion ilicita de los datos. En el caso de que este requerimiento fuera desatendido, la Agencia
podrd, mediante resolucién motivada, inmovilizar tales ficheros a los solos efectos de restau-
rar los derechos de las personas afectadas.

E) Competencias del Defensor del Pueblo: la tramitacion de quejas de los ciudadanos

El Defensor del Pueblo, tal y como establece el articulo 54 de nuestra Carta Magna, es el alto
comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo I de la Constitucién, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de
la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales*®.

Para cumplir su misién, en la que se engloba la proteccién del derecho a la autodeterminacién
informativa, el Defensor puede iniciar o proseguir de oficio o a peticién de parte cualquier
investigacion conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracién
Puablica y sus agentes, en relacién con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articulo
103.1*. La iniciacién de oficio es una clara manifestacién de la independencia en el ejercicio
de sus funciones cuya consecuencia es completar la iniciacién a instancia de parte desde una
doble perspectiva; por un lado, permite al Defensor llevar a cabo investigaciones programadas
de los diferentes servicios administrativos, lo que, sin duda alguna, contribuye a complemen-
tar racionalmente las investigaciones que realiza aleatoriamente conducidas por las peticiones
de los ciudadanos, asi como también le permite investigar situaciones con relevancia e interés
que no han sido programadas pero cuyo conocimiento le han llegado a través de medios de
comunicacién, y, de otro lado, permite salvar el limite temporal de un aflo que se impone al
ciudadano para poder presentar su queja y que comienza a contarse desde que tuviera cono-
cimiento de los hechos objeto de ella. En este sentido, si el Defensor recibe una queja cuyo
limite temporal ya se ha rebasado pero los hechos que la han dado lugar se siguen produ-
ciendo y el Defensor considera que es justo deberd, siendo fiel al tenor literal del texto legal,
rechazar la queja pero podra asumirla de oficio e iniciar la investigacién oportuna. En defi-
nitiva, la capacidad de actuacién de oficio proporciona al Defensor un gran poder confiado
a su arbitrio, pero también supone una gran responsabilidad de la que debera rendir cuentas
ante las Cortes.

La legitimacion de presentar una queja ante el Defensor del Pueblo se regula con una gran
amplitud al reconocer este derecho a toda persona natural o juridica que invoque un interés
legitimo, sin restriccién alguna, y sin que la nacionalidad, la residencia, el sexo, la minoria de
edad, la incapacidad legal, el internamiento en un centro penitenciario o de reclusién o, en
general, cualquier relacién especial de sujeciéon o dependencia de una Administracién o Poder
Plblico, se constituya como impedimento*’. Aquellas personas fisicas o juridicas que cum-
plen con los escasos condicionantes de legitimidad se dirigen al Defensor del Pueblo a través

(45) Sobre el dmbito de actuacién y el alcance de su misién, vid. GARRIDO FALLA, E.: “Comentario al articulo 54", en la
obra colectiva: Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985; VALERA SUANCES-CARPEGNA, J.: “Natugaleza juridica del
Defensor del Pueblo”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 8, 1983, cit., pags. 75 y 76; SANTAMARIA PASTOR, A.en
“La ponencia mantenida en la mesa redonda de los dias 1, 2 y 6 de julio de 1981 en Madrid: El Defensor del Pueblo y
la Administracién”, Servicio Central de Publicaciones, Presidencia del Gobierno, cit., pag. 52 y GARRIDO FALLA, E: “Ley
Organica del Defensor del Pueblo”, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1981.

(46) Vid. articulos 54 CEy 1 y 9 de la LODP.
(47) Vid. articulo 10 de la LODP.
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de una queja, firmada por ellos, con indicacién de su nombre, apellidos, domicilio, en escrito
razonado, en papel comun y en el plazo maximo de un afo, contado a partir del momento en
que tuviera conocimiento de los hechos objeto de la queja. Para la interposicién de la queja
no sera necesaria y preceptiva la asistencia de letrado ni procurador, y ademas esta actuacion
revestird un cardcter gratuito.

En cuanto a las formas de presentacion de la queja, la LODP hace referencia expresa al “papel
comutn”, ello debe interpretarse como una ausencia de requisito de papel especial. Aunque
de este articulo pueda deducirse que la inica presentacion es a través de la presentacion fisica
del papel, debe admitirse la posibilidad de que un ciudadano se dirija personalmente a la ofi-
cina del Defensor del Pueblo formule la queja verbalmente y sea ayudado por el personal de
la institucién a formalizarla por escrito, incluso se prevé la presentacion de quejas mediante
el correo electrénico. La presentacién de la queja debe llevarse a cabo en el plazo maximo
de un ano contado a partir del momento en que tuviera conocimiento de los hechos objeto
de ella.

El Defensor antes de tramitar o rechazar la queja, registrard y acusara recibo de ella. En el
caso de que sea rechazada lo hard mediante un escrito motivado, pudiendo informar al inte-
resado sobre las vias mds oportunas para ejercitar su accion, en el caso de que a su entender
hubiere alguna, y sin perjuicio de que el interesado pueda utilizar las que considere mas
pertinentes*s.

Las quejas que lleguen al Defensor podran ser de dos tipos: las objetivas que versaran sobre
actos y resoluciones de las Administraciones Publicas, o sobre el mal funcionamiento de un
servicio habiéndose causado un dafio al sujeto reclamante, haya sido el servicio prestado di-
rectamente por la Administracién o indirectamente a través de un particular habilitado para
ello. El otro tipo de quejas, previstas en los articulos 20 y 21 de la LODP, se denominan sub-
jetivas y en ellas se denuncian conductas irregulares de los funcionarios, siendo secundario el
mal funcionamiento del servicio.

Respecto a la queja objetiva, el Defensor debe dar cuenta del contenido sustancial de la so-
licitud al Organismo o a la Dependencia administrativa procedente con el fin de que por su
Jefe, en el plazo miximo de quince dias, pudiendo ser éste ampliado cuando concurran cir-
cunstancias que lo aconsejen a juicio del Defensor del Pueblo, se remita informe escrito. La
finalidad de este informe es dar a la Administracion la posibilidad de aclarar su criterio con
respecto a la queja. El sentido de establecer este plazo radica en cortar de raiz toda dilacién
indebida en la contestacién de la Administracién Publica al DP, si a pesar de ello esta dilacién
se produce la institucién pondra en marcha instrumentos de persuasién muy importantes y
cuya puesta en practica puede crear serios problemas al organismo cuestionado y al funcio-
nario responsable.

Las actuaciones de investigacion de la queja subjetiva se caracterizan por cumplir una serie
de requisitos cuyo fin es garantizar la seguridad juridica y la defensa del funcionario. En

(48) Vid. articulos 15 y 17 de la LODP. El articulo 17 de la LODP en su apartado 3° clasifica las causas de rechazo entre
aquellas que son obligatorias, asi las anénimas, entendiendo por anénimas aquellas que no cumplen con las previsiones
del articulo 15.1 de la LODP de contener el nombre, los apellidos y el domicilio, y aquellas en las que el Defensor tiene
un margen de apreciacién como son: en las que se advierta mala fe, carencia de fundamento, inexistencia de pretensién
o aquellas cuya tramitacién irrogue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona.




este tipo de quejas resulta necesario compaginar el derecho de
los ciudadanos a ser atendidos y defendidos por el Defensor del
Pueblo frente a una posible conducta irregular del funcionario,
y los derechos del funcionario a no ser sometido a un ataque
indiscriminado y en cualquier caso a gozar de todas las garantias
en orden a ser escuchado y defenderse frente a las imputaciones
que se le formulen. Las actuaciones de investigacién deben ini-
ciarse con una doble comunicacién: por un lado, al afectado, es
decir, al funcionario cuya conducta vaya a investigar, y, de otro
lado, a su inmediato superior u organismo de quien aquél depen-
da. El funcionario debe responder por escrito aportando cuantos
testimonios y documentos considere necesarios. La ley organica
deja que el Defensor fije el plazo que considere oportuno para
que le sea remitida la respuesta, pero establece un limite inferior
ya que en ningun caso podra ser inferior a diez dias, pudiendo
ser prorrogado por la mitad del concedido a instancia de parte.
La informacién y los datos dados por el funcionario pueden ser
completados por el Defensor a través de una entrevista. La ley
prevé que el funcionario pueda negarse a ésta, pero le otorga la
posibilidad al Defensor de poder requerir al funcionario que por
escrito le manifieste las razones que justifiquen la decision. Esta
negativa del funcionario a entrevistarse con el Defensor puede
deberse a una decisién propia y tomada por él mismo o a la pro-
hibicién de responder o entrevistarse con el Defensor dada por el
superior jerarquico o por el Organismo correspondiente; en este
caso, el superior jerdrquico estd obligado a manifestarlo por es-
crito motivado tanto al funcionario como al Defensor del Pueblo,
al efecto de que este ultimo dirija las actuaciones investigadoras
necesarias al referido superior jerarquico. Esta variante de la queja
subjetiva también tiene su manifestacién en el procedimiento de
la Agencia a través de la solicitud por parte del afectado de iniciar
el procedimiento sancionador que en el caso de infraccién de las
Administraciones Publicas se transforma en procedimiento disci-

plinario®’.

El Defensor es una magistratura de opinién, por tanto, no puede
modificar o anular los actos y resoluciones emanadas de la Ad-
ministracién®?, no afiade nada nuevo al orden administrativo. Es
una magistratura de persuasion que se basa en el prestigio y en la
autoridad moral para actuar, reavivar y vitalizar el orden adminis-
trativo en la correccion de sus defectos, sus incorrecciones o sus
procederes poco adaptados. Para agilizar y modernizar la actuacion
de las Administraciones Pablicas, aunque carece de toda potestad
sancionadora, la ley le ha dotado de una serie de garantias proce-

(49) Vid. articulos 20 y 21 de la LODP.
(50) Vid. articulos 18 de la Proposicién de Ley y 28.1 de la LODP.
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dimentales para que su investigacién sea sumaria y totalmente eficaz sirviendo a su misién
principal de tutela de los derechos del Titulo I de la Constitucién. Estas garantias son: el deber
de colaboraciéon que le es exigido a todos los poderes publicos, incluso con la remision de do-
cumentos reservados; sus poderes de inspeccion; su relacion con el Ministerio Fiscal; la posibi-
lidad de calificar la conducta del funcionariado y prever la consecuencia de dicha calificacion,
y la prevision de ejercitar la accién de responsabilidad.

La LODP ha dotado a éste de unos poderes de inspeccién que se traducen en la posibilidad de
que ¢l mismo, un Adjunto o la persona en quien €l delegue se persone en cualquier centro de
la Administracién Puablica, dependientes de ésta o afectos a un servicio publico para compro-
bar cuantos datos fueren necesarios; en la posibilidad de hacer entrevistas personales, y en la
posibilidad de proceder al estudio de los expedientes y los documentos pertinentes. A estos
efectos no podra negarsele el acceso a ningtin expediente o documentacién administrativa o
que se encuentre relacionada con la actividad o servicio objeto de la investigacién, sin perjui-
cio de lo analizado anteriormente respecto a los documentos reservados®!.

La falta de respuesta a la informacién que el Defensor solicita le permite calificar dichas con-
ductas como hostiles y entorpecedoras. Esta calificacién produce unos efectos generales que
se reducen a extraer los nombres de los funcionarios en cuestion del principio de reserva de
las actuaciones de investigacién del Defensor del Pueblo para posteriormente hacerlos publi-
cos en los informes anuales®2. Si se persiste en la actitud hostil y entorpecedora respecto a la
remision del informe inicial por parte del funcionario o superior responsable o se llevan a
cabo actuaciones de obstruccion de las labores del Defensor del Pueblo, la consecuencia de
ello es destacarlo en un informe especial elaborado al objeto, ademads de destacarlo en la sec-
ci6on correspondiente de su informe anual. A nuestro modo de ver, esta posibilidad de calificar
las actuaciones de los funcionarios y autoridades que se le ha dado al Defensor del Pueblo
vistos los efectos que producen de extraer del principio general de reserva los nombres de
aquellos que incurran en el comportamiento hostil y entorpecedor y sin perder de vista que
nos encontramos ante una institucion cuya fuerza radica en la autoridad moral, ha de ser en-
tendida como una forma de hacer ptblica una conducta reprobable para poner en evidencia y
conseguir un cierto efecto sancionador dentro y fuera de la propia Administracién en relacién
a las conductas que no son predicables de un sistema donde el aparato administrativo esta al
servicio de los derechos e intereses de los ciudadanos. Esta calificacion se constituye también
como una posibilidad de vencer las resistencias que puedan encontrarse en el seno de una
Administraciéon reacia a ser controlada externamente.

Concluida la fase investigadora, el procedimiento llega a su fin, distinguiéndose una ter-
minacién normal y una terminacién anormal o suspension temporal de él que se produce
en aquellos casos en los que el Defensor del Pueblo se ve imposibilitado de completar la
investigacién a causa de cualquier perturbaciéon ajena a su voluntad como la conducta hostil
y entorpecedora de algin funcionario o la calificacién como secreta de algin documento.
La terminacién normal se produce en aquellos supuestos en los que el Defensor del Pueblo
o bien ha rechazado la queja por ser inadecuada, o bien la Administracién se niega termi-

(51) A modo de ejemplo para comparar la semejanza en el modo de actuar entre ambas instituciones consultar la Memo-
ria del ano 1995, pag. 90.

(52) Vid. articulos 18.2 y 24.1 de la LODP.




_______________ La proteccion de datos en la Administracion electronica _____________

nantemente a solucionarla, o bien cuando el Defensor y la Administracién han llegado a un
acuerdo satisfactorio canalizado a través de las advertencias, recomendaciones, recordatorios
de deberes legales y sugerencias para la adopcién de nuevas medidas que dirige el primero a la
segunda o especialmente a los funcionarios, teniendo todas ellas fiel constancia en el informe
que presenta ante el Parlamento.

Ya hemos dicho que el Defensor no es competente para modificar o anular los actos y resolu-
ciones de la Administracién Pablica. Sus pronunciamientos adoptan la forma de sugerencias
que pueden tener muy variados contenidos: pueden sugerir la modificacién de los criterios
utilizados para la produccién de actos y resoluciones; pueden sugerir a la Administracién
que modifique una norma reglamentaria, y también puede instar a las autoridades adminis-
trativas competentes el ejercicio de las potestades de inspeccién y sancién si las actuaciones
se hubieran realizado con ocasion de servicios prestados por particulares en virtud de acto
administrativo habilitante, esta cuestion es muy comun en la actividad informadtica de las
Administraciones Publicas que externalizan servicios vinculados a la utilizaciéon de medios
electrénicos, particularmente el disefio de las aplicaciones o la implementaciéon de medidas de
seguridad, supuestos todos ellos que en la medida en que requieran el manejo de datos perso-
nales obligaran a la suscripcion del oportuno contrato de acceso por cuenta de terceros®®. En
este punto es necesario destacar que en la prestacion de servicios pablicos es muy frecuente la
técnica de la habilitacién a particulares y de ello no puede derivarse una desproteccién de los
derechos cuya tutela y defensa han sido atribuidos por la previsién constitucional del articulo
54 al Defensor del Pueblo.

La segunda puntualizacién incide en la posibilidad de instar de la Administracién no sélo la
inspeccién sino la sancién. Mientras que el legislador ha sido temeroso de prever expresamen-
te la competencia del Defensor para instar de la Administracién o del funcionario o autoridad
competente el inicio de un expediente disciplinario cuando las actuaciones practicadas reve-
len que la queja ha sido originada presumiblemente por el abuso, la arbitrariedad, la discri-
minacion, el error, la negligencia o la omisién de un funcionario; acepta de buen grado y sin
discusién alguna, la posibilidad de instar la inspeccién y sanciéon en el caso de que el servicio
publico sea prestado por particulares habilitados.

Las autoridades y funcionarios a quienes se dirija el Defensor del Pueblo tienen la obligacién
de responder por escrito dentro del plazo de un mes sobre la aceptacién o no de la resolucién,
y en este ultimo caso a exponer las razones de su rechazo. Una vez que el Defensor ha conclui-
do su investigacion y ha dado forma a sus sugerencias y recomendaciones, tiene la obligacién
de notificar a los distintos interesados los resultados de sus investigaciones. Esta notificacién
se dirige, por un lado, a los peticionarios si los hay y, por otro, a la autoridad, funcionario o
dependencia administrativa cuya actividad haya sido objeto de investigacion.

F) Las relaciones del Defensor del Pueblo y la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos

Cuando los ciudadanos ponen en conocimiento del Defensor del Pueblo actuaciones pro-
cedentes de las Administraciones Publicas que presentan indicios de contravencion de las
disposiciones sobre proteccién de datos personales, éste indica inicialmente a los reclamantes
la procedencia de solicitar la intervencién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos en

(53) En este sentido, vid. el contrato de acceso por cuenta de terceros en los términos del articulo 12 de la LOPDP.
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cuanto instancia que asume el cometido de velar por el cumplimiento y adecuada aplicacién
de las normas vigentes en la materia y en, lo que podriamos llamar, primera instancia. Sin
perjuicio de que con posterioridad ante la resolucién de la Agencia, si el ciudadano no se
encuentra satisfecho, acuda de nuevo ante el Defensor del Pueblo e investigue la actuacion de
ésta en cuanto que Ente de Derecho putblico solicitando informes y remitiendo recomenda-
ciones, sugerencias y recordatorios de deberes legales>*.

Ya hemos visto que una de las especificidades que contempla la LOPD en referencia a los
ficheros de titularidad publica alude al régimen aplicable a las infracciones cometidas en
ficheros de los que sean responsables las Administraciones Pablicas, supuestos en los que el
articulo 46 de la LOPD prevé la adopcion por el Director de la Agencia de resoluciones esta-
bleciendo las medidas que deba adoptar la respectiva autoridad administrativa para que cesen
o se corrijan los efectos de la infraccion. Igualmente, segun sefiala la LOPD, podra proponerse
por la Agencia la iniciacién de actuaciones disciplinarias contra el funcionario o funciona-
rios presuntamente responsables de las infracciones, sefialindose, por dltimo, que la Agencia
comunicara al Defensor del Pueblo las actuaciones que efectue y las resoluciones que dicte al
amparo de las prescripciones anteriores. Esta tltima prevision legal ha dado lugar a la remi-
sion por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de un cierto nimero de comunicaciones
en las que se traslada al Defensor del Pueblo el contenido de las resoluciones dictadas en pro-
cedimientos de infraccion iniciados ante distintas Administraciones Publicas®®.

Dado que la ley no indica cual debe ser la actuacion del Comisionado Parlamentario de las
Cortes Generales en relacién con las mencionadas comunicaciones en las que la Agencia se
limita a dar cuenta de las medidas cuya adopcién ha instado de la respectiva Administracién
para adecuar su actuacién a la normativa sobre proteccién de datos, y teniendo en cuenta
que por razones de economia no parece que lo indicado en tales supuestos sea reproducir
las actuaciones ya efectuadas por la Agencia para depurar los términos de la correspondiente
actuaciéon administrativa, el Defensor del Pueblo, en cuya normativa reguladora tampoco se
contienen previsiones susceptibles de aplicacién en dichos supuestos, se cuestiona cuales
deban ser los términos de su posible actuacién a raiz de la recepcion de las repetidas comu-
nicaciones.

El Defensor del Pueblo, que se ha limitado por el momento a solicitar de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos que le mantenga informado de las resoluciones que dictan las corres-
pondientes Administraciones Publicas en relacién con las medidas y actuaciones instadas por
la Agencia que, de acuerdo con lo establecido en el propio articulo 46, apartado 3, le deben
ser comunicadas por aquéllas, se plantea la posibilidad de incluir en sucesivos informes anua-
les una referencia a las Administraciones Ptblicas que hayan sido objeto en el correspondiente
ejercicio de alguna de las resoluciones o propuestas de la Agencia Espaiola de Proteccion de
Datos previstas en el articulo mencionado, asi como, en su caso, a los términos en que, de
acuerdo con la informacién que la Agencia proporcione posteriormente, dichas resoluciones
y propuestas hayan sido atendidas por la respectiva Administracion.

(54) En este sentido, vid. el Informe del Defensor del Pueblo de 2003, en las paginas 1317-1331.

(55) En este sentido, vid. la Memoria de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos de 2003, en la pagina 34 en la que
se da cuenta de las comunicaciones enviadas al Defensor del Pueblo; la Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos de 2004, en la pagina 52 y la Memoria de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos de 2005, en la pagina 57.




La procedencia de seguir esta tltima linea de actuacion puede ser
cuestionable, desde el momento en que las comunicaciones al
Defensor del Pueblo previstas en el precepto legal ya mencionado
se producen de forma practicamente simultdnea a su remision
por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos a las correspon-
dientes Administraciones Publicas, es decir, en unas fechas en
que cuando los acuerdos adoptados son todavia susceptibles de
recurso ante los Tribunales del orden contencioso-administrati-
vo, respecto de cuya efectiva interposicién por la Administracion
afectada, asi como de los resultados que se desprendan del ejerci-
cio de la correspondiente via de impugnacién, no estan estable-
cidas vias que permitan al Defensor del Pueblo conocer en todos
los casos ni su utilizacién ni el contenido de los pronunciamien-
tos jurisdiccionales a que den lugar ni, en definitiva, determinar
si la eventual falta de atencién a las resoluciones o propuestas
de la Agencia revela la voluntad de la respectiva Administracion
de no atender los acuerdos de la Agencia, o es una consecuencia
legitima de la interposicion de los recursos jurisdiccionales que
proceden contra ella o de la aplicacién de los pronunciamientos
dictados por los Tribunales contencioso-administrativos. Por ello,
la inclusién en los informes anuales de la informacién que en
cada ejercicio disponga el Defensor del Pueblo, sobre los supues-
tos en que Administraciones Publicas titulares de ficheros hayan
sido objeto de expedientes de infraccién, podria ofrecer un pa-
norama incompleto y de utilidad muy relativa. En todo caso, se
trata de un punto sobre el que seria muy til que las Cortes, en
el ambito de la Comisién Mixta de Relaciones con el Defensor
del Pueblo, expresasen su punto de vista sobre la conveniencia de
que el Defensor del Pueblo incluyera en sus informes los conte-
nidos referidos.

V. CONCLUSIONES

Tanto el Defensor del Usuario, como el Defensor del Pueblo,
como la Agencia Espanola de Proteccién de Datos se configuran
como garantias del denominado derecho a la autodeterminacién
informativa. Ahora bien, aunque los tres tienen encomendada la
misién de tutelar este derecho, poseen una naturaleza juridica dis-
tinta que puede condicionar su objetividad y su mision.

El Defensor del Usuario es un érgano administrativo que crea el
articulo 7 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrd-
nico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos y se incardina
dentro del Ministerio de Administraciones Publicas para velar por
la garantia de los derechos reconocidos a los ciudadanos en el ar-
ticulo de la mencionada Ley.
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El Defensor del Pueblo es una institucién que crea la Constituciéon Espainola de 1978, la
mencion expresa en ella nos lleva a considerarla una institucién basica del Estado en orden a
garantizar la seguridad juridica y el respeto de los derechos del Titulo I.

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos se crea por una norma de rango legal. Se configu-
ra como un Ente de Derecho Publico que, aun teniendo plena capacidad juridica y capacidad
de obrar vy, sin perjuicio de ejercer sus funciones con independencia de las Administraciones
Publicas, se incardina dentro de la Administracion General del Estado regulandose por su
normativa propia que es de caracter administrativo, no en vano las resoluciones que dicte
el Director de la Agencia, al agotar la via administrativa, son objeto de recurso contencioso-
administrativo, a diferencia de lo que ocurre con las resoluciones del Defensor del Pueblo que
no pueden ser objeto de recurso.

La evaluacion de la dependencia del Defensor del Pueblo lo es respecto a las Cortes Generales
que es el Poder del Estado que lo nombra, dependencia que en todo caso se produce desde el
punto de vista organico pero no desde el punto de vista funcional, como puede observarse en
su regulacién. La dependencia organica responde a la necesidad de desvincular totalmente al
Defensor del Pueblo con el objeto de su supervision: la Administraciéon Pablica.

La evaluacién de la dependencia del Defensor del Usuario lo es respecto de la Administracién
por la forma de designacién por el Consejo de Ministro, sin que intervenga ninguna otra
institucién y por su pertenencia al Ministerio de Administraciones Ptblicas. Por estas razones
no se puede evitar poner en duda la objetividad del ejercicio de sus funciones de supervisién
o control sobre la Administracién Publica.

La evaluacion de la dependencia de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos lo es también
respecto de la Administracién, por la forma de designacién del Director, por la duracién del
mandato de éste, por la escasa relevancia del Consejo Consultivo, por las causas y el procedi-
miento de cese del Director. Esta dependencia se agrava desde el punto de vista de su finalidad
puesto que el objeto de supervisioén y control de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos,
desde el ambito que hemos abarcado en nuestro estudio ciféndonos a los ficheros de titulari-
dad publica, es la Administracién en cuanto que ésta es titular de multiples ficheros de datos
personales. Por estas razones no se puede evitar poner en duda la objetividad del ejercicio de
sus funciones de supervisién o control sobre las Administraciones Publicas.

Sobre la funcién del Defensor del Usuario de atender las quejas que presenten los ciudadanos
no podemos hacer mencién pues su régimen de funcionamiento atin no ha sido regulado
por disposicion reglamentaria del Consejo de Ministros. Por lo que se refiere a la funcién de
atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas, existen diferen-
cias entre el Defensor del Pueblo y la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos en cuanto al
procedimiento, el resultado y su efectividad. En primer lugar, el procedimiento que sigue el
Defensor del Pueblo se encuentra regulado por Ley Organica con las garantias que ello implica
para el derecho de los ciudadanos a diferencia del procedimiento de la Agencia que se regula
por disposicion reglamentaria; en segundo lugar, el procedimiento del Defensor del Pueblo
no puede ser confundido con un procedimiento administrativo porque no lo es, e incluso la
utilizacién de la expresion “procedimiento” en la LODP ha sido valorada negativamente en
la medida en que evoca a un procedimiento administrativo o a proceso judicial cuando nada
tiene que ver con ellos porque en ningun caso el procedimiento del Defensor del Pueblo se
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configura como un procedimiento de naturaleza juridico-administrativa, sino que se configu-
ra como un instrumento para encauzar la relacion del Defensor del Pueblo y la Administracién
a los efectos de servir al buen fin de la investigacién, por tanto, no expresa en ningun caso
una relaciéon juridica entre los sujetos que participan en €l que son: de un lado, el ciudadano
y, de otro, el funcionario o la Administracién. Mientras que el procedimiento de la Agencia
es eminentemente administrativo recordemos que esta sujeto a plazo, 6 meses, y que la re-
solucién de su Director agota la via administrativa frente a la que podra formularse recurso
potestativo de reposicién y recurso contencioso-administrativo, posibilidad esta que se niega
tajantemente en el articulo 17.3 de la LODP.

En cuanto a la efectividad de las resoluciones de ambas instituciones, por lo que respecta a la
Agencia, su contenido puede ser de dos clases y pueden ser adoptadas de forma sucesiva: unas,
en las que requiere a los responsables y los encargados de los tratamientos, previa audiencia de
éstos, la adopcion de las medidas necesarias para la adecuacién del tratamiento de datos a las
disposiciones de la Ley; y si estas medidas no son adoptadas la Agencia ordenara la cesacién de
los tratamientos y la cancelacion de los ficheros, cuando no se ajusten a las disposiciones de la
Ley. Como se observa, esta segunda medida es de una gran fuerza interventora que respecto a
los ficheros de las Comunidades Auténomas en materia de su exclusiva competencia se limita
a requerir a la Administraciéon correspondiente que se adopten las medidas correctoras que
determine en el plazo que expresamente se fije en el requerimiento. Si la Administraciéon no
cumple con el requerimiento formulado, el Director de la Agencia podra impugnar la resolu-
cién adoptada por aquella Administracién, todo ello cuando se constate que el mantenimiento
o uso de un determinado fichero de las Comunidades Autonomas contraviene algin precepto
de la Ley en materia de su exclusiva competencia. En este caso se observa cémo a la Agencia
se le ha negado la posibilidad de intervenir de forma directa en la cesacién y la cancelaciéon de
los ficheros de la Comunidad Autonoma. Por otro lado, el articulo 49 de la LOPD se muestra
mas tajante en su diccién literal, asi en los supuestos constitutivos de infracciéon muy grave,
de utilizacién o cesioén ilicita de los datos de caracter personal en que se impida gravemente o
se atente de igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre desa-
rrollo de la personalidad que la Constitucion y las leyes garantizan, el Director de la Agencia
podra, ademas de ejercer la potestad sancionadora que en el caso de las infracciones de las
Administraciones Puablicas serd potestad disciplinaria, requerir a los responsables de ficheros
de datos de cardcter personal de titularidad ptblica la cesacién en la utilizacion ilicita de los
datos. En el caso de que este requerimiento fuera desatendido, la Agencia podra, mediante
resolucion motivada, inmovilizar tales ficheros a los solos efectos de restaurar los derechos de
las personas afectadas. Por consiguiente, a la Agencia se le ha reconocido capacidad ejecutiva
e interventora en el dmbito de los ficheros de titularidad publica con la potestad de inmovili-
zacién de los ficheros siempre que nos encontremos en alguno de los supuestos de infraccién
muy grave, de utilizacién o cesioén ilicita, o cuando se atente contra el ejercicio de los derechos
de los ciudadanos y el libre desarrollo de la personalidad.

Por el contrario, las decisiones del Defensor del Pueblo, que se adoptan bajo la forma de su-
gerencias, recomendaciones y recordatorio de deberes, no estan revestidas de esta potestad
ejecutiva, sino que tienen su fuerza en el prestigio y la auctoritas de la institucién. No obstante,
tenemos que tener en cuenta el mecanismo disuasorio contemplado en el articulo 30 de la
LODP para que las resoluciones que formule sean atendidas por la Administracién.

Por todo ello consideramos que el Defensor del Pueblo no estd dotado de la capacidad de in-
tervenir sobre los ficheros de titularidad putblica con las medidas ejecutivas que puede adoptar
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la AEPD; ademas de ello, hablar de sugerencias, recomendaciones y recordatorios de deberes
legales no es suficiente garantia preventiva cuando nos encontramos ante la vulneraciéon de
un derecho fundamental, sin perjuicio de que el Defensor del Pueblo una vez constatada la
violacién lo pusiera en conocimiento de un érgano o autoridad con competencia para adop-
tar tales medidas.

Finalmente, respecto a la propuesta que formula el Defensor del Usuario de las actuaciones y
medidas a adoptar por la Administracién en relacién a garantizar los derechos reconocidos en
la Ley, a tenor de la redaccion del articulo 7 de la Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos
a los Servicios Pablicos, parece ser que no son mas que recomendaciones que carecen de toda
obligatoriedad para los érganos administrativos a los que vayan destinadas. De nuevo identi-
dad absoluta entre el Defensor del Pueblo y entre el Defensor del Usuario.

Por todo lo argumentado anteriormente, consideramos que la figura del Defensor del Usuario
es ambigua y poco clara generando una duplicacién de érganos e instituciones que a nuestro
juicio lleva, por un lado, al aumento del gasto publico y, por otro lado, al debilitamiento de
los derechos que se pretenden tutelar, pues el ciudadano ante la proliferacién de instituciones
y 6rganos de defensa no sabe a cudl acudir. Ademas de ello, se hace necesario regular las rela-
ciones entre todas estas instituciones, pues puede darse el caso de resoluciones y sugerencias
contradictorias entre ellas provocando confusiéon y un quebranto del principio de seguridad
juridica.
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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 mer-
cado interior. No obstante lo anterior, sin apartarse de la que viene siendo su “reiterada
jurisprudencia” en estas materias, el Tribunal de Justicia nos ha brindado nuevos e intere-
santes argumentos para la reflexién durante el periodo que comprende esta crénica.

En este sentido, el Tribunal ha tenido ocasion de introducir algunos sefialados matices en
lo que concierne a la cuestion prejudicial, los cuales, sin duda, merecen nuestra atencién
y nuestro comentario.

2. PRINCIPIOS GENERALES

La STJUE (Gran Sala) de 12 de enero de 2010, en el asunto C-229/08, analiza la po-
sible discriminacién por razén de la edad por una disposicién nacional que fijaba en 30
afos la edad maxima para la contratacién de funcionarios en el servicio de bomberos.

La sentencia citada se dicté con ocasion de la peticion de decisién prejudicial sobre la
interpretacion de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, en el marco de un litigio entre el Sr. Wolf'y la Stadt Frankfurt am Main (Ale-
mania) por la negativa de ésta a considerar la candidatura del Sr. Wolf para ser contratado
en el servicio técnico medio de bomberos, por el hecho de que el Sr. Wolf superaba la
edad de 30 afos.
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Hay que recordar que la Directiva 2000/78/CE se adopt6 sobre la base del articulo 13 CE.
El articulo 2 de la Directiva establece que “a efectos de la presente Directiva, se entendera
por principio de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta
basada en cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1”.

El Hessische Feuerwehrlaufbahnverordnung (Reglamento sobre la carrera del funciona-
rio en el servicio de intervencién de bomberos profesionales del Land Hessen), de 21 de
diciembre de 1994 (en lo sucesivo, “FeuerwLVO”), establece en su articulo 3, apartado
1, punto 1, que la edad maxima para poder ser contratado en el servicio medio es de 30
anos.

Para determinar si la diferencia de trato por razén de la edad contenida en la normati-
va nacional controvertida en el litigio principal estd justificada, el TJUE examina en su
sentencia si la aptitud fisica es una caracteristica vinculada a la edad y si constituye un
requisito profesional esencial y determinante para la actividad profesional de que se trata
o para su ejercicio, siempre y cuando el objetivo perseguido por dicha normativa sea
legitimo y el referido requisito, proporcionado.

Pues bien, por lo que respecta, en primer lugar, al objetivo perseguido por la referida
normativa nacional, su finalidad es garantizar el cardcter operativo y el buen funciona-
miento del cuerpo de bomberos profesionales. Sobre este particular debe sefalarse que el
cuerpo de bomberos profesionales forma parte de los servicios de socorro. El decimoc-
tavo considerando de la Directiva precisa que ésta no puede tener el efecto de obligar a
dichos servicios a contratar a personas que no tengan las capacidades necesarias para des-
empenar cuantas funciones puedan tener que ejercer en relaciéon con el objetivo legitimo
de mantener el cardcter operativo de dichos servicios.

Por lo tanto, para el Tribunal, el interés en garantizar el cardcter operativo y el buen fun-
cionamiento del servicio de bomberos profesionales constituye un objetivo legitimo en
el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva.

Por lo que respecta, en segundo lugar, al requisito profesional esencial y determinante de
la actividad de bombero o del ejercicio de ésta, se desprende de las explicaciones del Go-
bierno aleman, que no han sido rebatidas, que los miembros del servicio técnico medio
de bomberos llevan a cabo sobre el terreno las tareas atribuidas a los bomberos profe-
sionales. Contrariamente a las funciones de direccién y de mando del servicio técnico de
bomberos, las actividades del servicio técnico medio de bomberos se caracterizan por su
naturaleza fisica. Como tales, los miembros de dicho servicio participan en la extinciéon
de incendios, el salvamento de personas, las tareas relacionadas con la proteccion del me-
dio ambiente, el salvamento de animales y la proteccién frente a animales peligrosos, asi
como en tareas de apoyo como el mantenimiento y control de los equipos de proteccién
y los vehiculos de intervencion. De lo expuesto resulta para el Tribunal que el hecho de
disponer de una capacidad fisica particularmente importante puede considerarse una
exigencia profesional esencial y determinante, en el sentido del articulo 4, apartado 1, de
la Directiva, para el ejercicio de la profesién de bombero del servicio técnico medio.
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En cuanto a la cuestién de si la necesidad de disponer de una elevada capacidad fisica
guarda relacion con la edad, ha de sefialarse que el Gobierno aleman alega, sin que se
haya rebatido este extremo, que determinadas tareas confiadas a los miembros del ser-
vicio técnico medio de bomberos, como la extincién de incendios o el salvamento de
personas, exigen una capacidad fisica excepcionalmente elevada y unicamente pueden
llevarse a cabo por funcionarios jovenes. Sobre este extremo, el referido Gobierno ha fa-
cilitado datos cientificos resultantes de estudios realizados en el marco de la medicina del
trabajo y deportiva, de los que se desprende que la capacidad respiratoria, la musculatura
y la resistencia disminuyen con la edad. De este modo, muy pocos funcionarios de mas
de 45 afios tienen la capacidad fisica suficiente para ejercer su actividad en el ambito de la
extincién de incendios. En el ambito del salvamento de personas, los funcionarios de que
se trata dejan de disponer de la referida capacidad a la edad de 50 afios. Los funcionarios
que superan dichas edades trabajan en los demas sectores de actividad antes menciona-
dos. De ello resulta que la necesidad de disponer de plena capacidad fisica para ejercer
la profesién de bombero del servicio técnico medio guarda relacion con la edad de los
miembros de dicho servicio.

Por lo que respecta, en cuarto y tltimo lugar, a la cuestion de si es proporcionada una
normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que fija en 30 afios la
edad maxima para la contratacién de funcionarios que dispongan de una importante
capacidad fisica que permita el ejercicio de la profesiéon de bombero en el servicio téc-
nico medio, el Tribunal sostiene que las tareas de extincién de incendios y salvamento
de personas, que incumben al servicio técnico medio de bomberos, inicamente pueden
llevarse a cabo por los funcionarios mas jovenes. Los funcionarios de mas de 45 o de 50
afos realizan otras tareas. A fin de garantizar el funcionamiento eficaz del servicio técnico
medio de bomberos, puede considerarse necesario que la mayoria de los funcionarios de
dicho servicio sea capaz de cumplir las tareas exigentes desde un punto de vista fisico y
que, por lo tanto, tengan menos de 45 o de 50 afos. Ademads, el destino de los funcio-
narios de mas de 45 o 50 aflos a tareas menos exigentes desde un punto de vista fisico
exige que éstos sean sustituidos por funcionarios jovenes. Pues bien, la edad a la que
se contrata al funcionario determina el tiempo durante el cual podra cumplir las tareas
exigentes desde un punto de vista fisico. El funcionario contratado antes de cumplir los
30 afos, dado que por lo demds debera seguir una formacién de dos afios de duracion,
podra ser destinado a dichas tareas durante un periodo minimo de entre 15 y 20 afios.
Por el contrario, si es contratado a la edad de 40 afios, dicho periodo serd como mucho
de entre 5 y 10 afos. Una contratacién a edad avanzada tendria como consecuencia que
un numero demasiado elevado de funcionarios no podria ser destinado a las tareas mas
exigentes desde un punto de vista fisico. Asimismo, tal contratacién no permitiria que los
funcionarios contratados de este modo estuvieran destinados a las citadas tareas durante
un periodo de tiempo suficientemente largo. Por ultimo, como alega el Gobierno aleman,
la organizacién razonable del cuerpo de bomberos profesionales exige, por lo que respec-
ta al servicio técnico medio, una correlacion entre los puestos que requieren una mayor
capacidad fisica y que no estan adaptados a los funcionarios de mas edad y los puestos
que requieren una menor capacidad fisica y que estan adaptados a dichos funcionarios.

Por lo tanto, el Tribunal considera, por una parte, que una normativa nacional como la
controvertida en el caso de autos, que fija en 30 afos la edad maxima para la contrataciéon
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en el servicio técnico medio de bomberos, es adecuada para lograr el objetivo consistente
en garantizar el caracter operativo y el buen funcionamiento del servicio de bomberos
profesionales y, por otra, que no excede de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declaré que

“El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una nor-
mativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que fija en 30 afios la edad
maxima para la contratacién en el servicio técnico medio de bomberos”.

3. FUENTES

Por lo que a fuentes se refiere, y dentro del intervalo al que debemos reconducir nuestro
analisis, destacamos dos pronunciamientos, si bien no incorporan novedades sustanciales
en la jurisprudencia del Alto Tribunal de la Unién Europea.

En primer lugar, hay que mencionar la STJUE de 15 de abril de 2010, As. 433/05,
Sandstréom, en relacién al articulo 8, apartado 1, de la Directiva 98/34/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento
de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas. En este sentido, el
Tribunal de Justicia sefiala que dicho precepto debe interpretarse en el sentido de que una
modificacién introducida en un proyecto de reglamento técnico ya notificado a la Comi-
sién Europea, con arreglo al parrafo primero de ese articulo, y que solo implica, respecto
del proyecto notificado, una flexibilizacién de los requisitos de utilizacién del producto
de que se trata y, por tanto, reduce el impacto potencial del reglamento técnico en los
intercambios comerciales, no constituye una modificacion significativa del proyecto en el
sentido del tercer parrafo de dicha disposicién y no debe ser objeto de notificacién previa
a la Comision. A falta de tal obligacién de notificacién previa, no haber comunicado a la
Comision una modificacion no significativa de un reglamento técnico, con anterioridad
a la adopcidn de éste, no afecta a su aplicabilidad.

En segundo término, la STJUE de 29 de abril de 2010, As. C-446/08, Solgar y otros,
recuerda la obligacién de un Estado miembro de adoptar todas las medidas necesarias
para alcanzar el resultado previsto en una Directiva, obligaciéon imperativa impuesta por
el parrafo 3° del articulo 249 del TCE y por la propia Directiva (Fundamento 27).

4. RECURSOS

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

Durante el periodo al cual se cifie la presente crénica de jurisprudencia comunitaria no se
aprecia ningin cambio sustancial en la naturaleza de los recursos de anulacién y omision.
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No obstante, vamos a resaltar por su importancia algunas de las sentencias recaidas en re-
cursos de anulacion y omision durante el marco temporal al cual se subscribe la presente
cronica de jurisprudencia comunitaria.

En primer lugar, podemos seflalar el Auto del Tribunal General (Sala Tercera) de 12
de febrero de 2010, As. T-456/07, Comision/CdT, en el cual, respecto a la esencia del
recurso de anulacién que determina que debe atenderse a la esencia del acto mads a que su
forma, recordaba el Tribunal General que si bien el acto enjuiciado aparecia bajo la forma
de “dictamen” habia que apreciar, en el marco de la interpretacién del contenido del
acto, si éste presenta o no caracter decisorio, no constituyendo propiamente una decision
una comunicacién procedente de un organismo comunitario en respuesta a una peticién
formulada por otro érgano comunitario (en este supuesto enjuiciado, una invitacién del
director general de la DG “Personal y Administraciéon” dirigida a obtener del consejo de
administracion del Centro de Traducciéon de los Organos de la Unién Europea una postura
formal y motivada sobre el abono de la contribucién al régimen de pensiones comunita-
rio durante los anos 1998 y 2005).

Por su parte, el Tribunal General (Sala Octava), en el fundamento juridico sexagésimo
tercero de su Sentencia de 18 de marzo de 2010, Centre de coordination Carrefour/
Comision, As. T-94/08, recordo la jurisprudencia que establece que un demandante no
puede invocar situaciones futuras e inciertas para acreditar su interés en solicitar la anu-
lacién de un acto impugnado.

Igualmente, el Tribunal General (Sala Tercera), en su Sentencia de 2 de marzo de 2010,
As.T-16/04, Arcelor/Parlamento y Consejo, recordo que el mero hecho de que no se
reconozca expresamente la admisibilidad de un recurso de anulacién interpuesto por un
particular contra una directiva no basta para declarar la inadmisibilidad de este recurso.
Las instituciones comunitarias no pueden excluir la proteccion jurisdiccional que el Tra-
tado ofrece a los particulares, por la mera eleccién de la forma del acto de que se trate,
aunque dicho acto hubiese revestido la forma de directiva. Asi como también, subrayé
que el mero hecho de que las disposiciones controvertidas formen parte de un acto de al-
cance general constitutivo de una verdadera directiva y no de una decisiéon adoptada bajo
la apariencia de directiva no basta por si solo para excluir la posibilidad de que dichas
disposiciones puedan afectar directa e indirectamente a un particular.

El Tribunal General (Sala Sexta) en el fundamento juridico quincuagésimo de su Senten-
cia de 3 de marzo de 2010, As. T-429/05, Artegodan/Comision, esclarecio el sentido
de los diferentes recursos existentes:

“Mientras que los recursos de anulacién y por omisién persiguen declarar la ilegalidad o la
falta de adopcion de un acto juridicamente vinculante, el recurso de indemnizacion tiene
por objeto la solicitud de reparacién de un perjuicio causado por un acto o un comporta-
miento ilicito imputable a una institucién”.

Respecto a los plazos, encontramos dos sentencias que deben ser resefiadas. Una primera
es la Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 4 de marzo de 2010, Foshan City
Nanhai Golden Step Industrial/Consejo, As. T-410/06, en la cual el Tribunal General
sostuvo que al conceder a la demandante un plazo inferior a diez dias para comentar el
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documento de informacién final adicional, la Comisién infringié la normativa existente
pero, sin embargo, esta circunstancia no puede, por si misma, dar lugar a la anulacién
del reglamento impugnado ya que es necesario demostrar que el hecho de disponer
de un plazo inferior al plazo legal pudo afectar concretamente a su derecho de defensa
(FJ 124°) —idéntica fundamentacién encontramos en la Sentencia del Tribunal General
(Sala Octava) de 4 de marzo de 2010, Sun Sang Kong Yuen Shoes Factory/Consejo,
As. T-409/06, F] 147°—. La segunda sentencia que resaltamos es la Sentencia del Tribu-
nal General (Sala Tercera) de 2 de marzo de 2010, Evropaiki/Dynamiki/EMSA, As.
T-70/05, en la cual el Tribunal General sostuvo que la comunicaciéon extemporanea del
nombre del adjudicatario que en vez de ser comunicado en los quince dias siguientes a
la solicitud de la demandante, no se reveld hasta varias semanas mads tarde, por medio del
anuncio de adjudicacién de contrato publicado en el Diario Oficial, si bien tal retraso, por
lamentable e injustificado que resulte, no restringié la posibilidad de la demandante de
hacer valer sus derechos ante el Tribunal y, por tanto, no puede por si solo dar lugar a la
anulacién de la decisién impugnada (FJ 157°).

Igualmente, en relaciéon con los efectos de las partes en un recurso de anulacién, pode-
mos recordar la Sentencia del Tribunal General (Sala Quinta) de 28 de abril de 2010,
Giitermann/Comision, As Ac.T-456/05 yT-457/05, en la cual el Tribunal General afir-
mo6 que si el destinatario de una decision decide interponer un recurso de anulacion al
juez comunitario s6lo se le somete la parte de la decisién que afecta a dicho destinatario.
En cambio, las partes relativas a otros destinatarios, que no han sido impugnadas, no in-
tegran el objeto del litigio que el juez comunitario ha de resolver.

Quisiéramos finalizar la parte de la crénica relativa a los recursos de anulacién y de omi-
sién poniendo de relieve aquellos en los que aparecen como partes el Reino de Espaiia
y ciudadanos/empresas espafolas. En primer lugar, en relaciéon con el recurso de anu-
lacién, podemos recordar el Auto del Tribunal General (Sala Primera) de 13 de abril
de 2010, As. T-529/08,T-530/08, y T-531/08, que declar6 la inadmisibilidad de los
recursos presentados por el Territorio Histérico de Alava —Diputacién Foral de Alava—,
el Territorio Histérico de Guiptizcoa —Diputacién Foral de Guiptzcoa—, y el Territorio
Histérico de Vizcaya —Diputacion Foral de Vizcaya—, contra el escrito de la Comisién, de 2
de octubre de 2008, en el que se indica a los demandantes que procede aplicar intereses
compuestos —y no intereses simples— en el proceso de recuperacién de las ayudas esta-
tales declaradas ilegales por las Decisiones 2002/820/CE, 2002/894/CE y 2003/27/
CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativas al régimen de ayudas estatales eje-
cutado por Espafia en favor de las empresas de las provincias de Alava, de Guiptzcoa y
de Vizcaya, respectivamente, en forma de crédito fiscal del 45% de las inversiones (DO
2002, L 296, p. 1; DO 2002, L 314, p. 26, y DO 2003, L 17, p. 1, respectivamente), y
por las Decisiones 2002/892/CE, 2002/540/CEy 2002/806/CE de la Comisién, de 11
de julio de 2001, relativas al régimen de ayudas estatales aplicado por Espafa a algunas
empresas de reciente creacién en las provincias de Alava, de Guiptizcoa y de Vizcaya, res-
pectivamente (DO 2002, L 314, p. 1; DO 2002, L 174, p. 31, y DO 2002, L 279, p. 35,
respectivamente), decisiones validadas por las Sentencias del Tribunal de 9 de septiembre
de 2009, Diputacién Foral de Alava y otros/Comisién (T-227/01 aT-229/01,T-265/01,
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T-266/01 yT-270/01, Rec. p. II-0000), y Diputacién Foral de Alava y otros/Comisién
(T-230/01 aT-232/01 yT-267/01 aT-269/01, Rec. p. II-0000). En su argumentacion el
Tribunal General consideré que como no se habian recurrido los escritos de 9 de julio de
2004 y de 21 de marzo de 2005, dichos escritos eran firmes y no podian ser recurribles.
Y, en segundo lugar, respecto al recurso por omisién, podemos recordar el recurso inter-
puesto el dia 8 de febrero de 2010, por Fernando Marcelino Victoria Sanchez contra la
Comisién, asunto T-61/10, en el que solicita se dicte sentencia por la que se declare que
la inactividad del Parlamento Europeo y de la Comision en dar respuesta a la solicitud for-
mulada mediante escritos presentados el dia 6 de octubre de 2009, en relacién con una
supuesta red de corrupcion existente en Espaia en materia de seguridad social y salud
publica, es contraria al derecho comunitario y que por ello se emplace a estos érganos a
su subsanacion.

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

Una vez mas, la admisibilidad o, por mejor decir, los motivos para inadmitir una cuestién
prejudicial han ocupado la mayor parte del tiempo del Tribunal de Justicia de la Unién en
lo que atatie a este topico del Derecho comunitario. Valga como muestra que, del total de
las doce sentencias seleccionadas y analizadas en esta crénica, ocho de ellas han tenido por
objeto dilucidar, matizar o puntualizar, justamente, los motivos de inadmisién prejudicial
y como deben o pueden ser interpretados. Por lo demads, y junto a este argumento “estre-
lla”, la Corte comunitaria también ha tenido oportunidad de pronunciarse durante estos
ultimos meses sobre otros temas llamemos “secundarios”, como lo son: la posibilidad de
reabrir la fase oral del procedimiento prejudicial; cudl es el alcance y extension de la com-
petencia temporal de la propia Corte en esta materia, y los efectos (retroactivos o no) de
las sentencias prejudiciales. De todo ello, nos ocuparemos en las paginas que siguen.

Comencemos —como no podia ser de otra forma— por los motivos de inadmisién.Y ha-
gamoslo senalando que, en la STJUE de 18 de marzo de 2010, As. Gielen, C-440/08;
STJUE de 18 de marzo de 2010, Alassini, As. Ac. C-317/08 a C-320/08, y la STJUE
de 22 de abril de 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols, As.
C-486/08, la Curia comunitaria se ha limitado a reproducir la que viene siendo su reite-
rada jurisprudencia sobre esta tematica y a rechazar, en tltima instancia, el motivo o mo-
tivos de inadmision invocado por las partes en cada uno de estos procesos. Una reiterada
jurisprudencia de la que, en apretada sintesis, se deduce lo siguiente:

— Que es al 6rgano jurisdiccional interno al que le toca decidir acerca tanto de la necesi-
dad como de la pertinencia de plantear una cuestiéon prejudicial.
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— Que, una vez planteada, la cuestién o cuestiones prejudiciales gozan de una suerte de
“presuncién de pertinencia” que se traduce, a su vez, en la regla general de obligacién
de dar respuesta a ésta por parte del Tribunal de Justicia, salvo concurrencia de alguna
circunstancia o circunstancias excepcionales.

— Y que estas circunstancias excepcionales pueden reducirse a tres, a saber: a) la falta de
su relacion con el Derecho Comunitario o de la Unién Europea (por ejemplo, en los casos
de peticiéon de pronunciamiento prejudicial acerca de una norma de Derecho nacional);
b) el hecho de que la cuestion planteada resulte hipotética o superflua, y ¢) la eventuali-
dad de que en el escrito de remision el 6rgano interno no haya incluido los elementos de
hecho y de Derecho minimos y suficientes para que el Tribunal de Justicia pueda cumplir
con su misién de ofrecer una respuesta ttil.

Sentado lo anterior, interesa poner de manifiesto de inmediato que la STJUE de 25 de
febrero de 2010, Pontina Ambiente, As. C-172/08; la STJUE de 9 de marzo de 2010,
ERG y otros, As. Ac. C-380/08 y C-379/08; 1a STJUE de 11 de marzo de 2010, Atta-
nasio Group, As. C-384/08; la STJUE de 15 de abril de 2010, Gala-Salvador Dali y
Visual Entidad de Gestion de Artistas Plasticos, As. C-518/08, y la STJUE de 22 de
abril de 2010, Dimos Agios Nikolaos, As. C-82/09, introducen, en cambio, algunos
sefialados matices respecto de aquella reiterada jurisprudencia dignos, desde luego, de
ser analizados.

Asi es, en la STJUE de 25 de febrero de 2010, Pontina Ambiente, As. C-172/08, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha precisado que, si bien es cierto que no es
competente para pronunciarse sobre la compatibilidad de una disposicién nacional con
el Derecho de la Union, si lo es, por el contrario, para proporcionar al érgano jurisdiccio-
nal nacional todos los elementos de interpretaciéon de Derecho de la Unién que puedan
permitir apreciar dicha compatibilidad para dirimir el asunto del que esté conociendo
(apdo. 27 de la Sentencia). Mas todavia: en el caso de autos, el Tribunal de Justicia de la
Unién es capaz de construir, por deduccion (apdo. 31), cudles son las cuestiones que se
hallan detras de la peticién prejudicial formulada, con base —eso si— en las indicaciones
facilitadas por el érgano remitente y previa afirmacion, cabal (apdo. 30 de la antedicha
Sentencia), de que la peticiéon planteada ha de declararse admitida.

De otra parte, en la STJUE de 9 de marzo de 2010, ERG y otros, As. Ac. C-380/08 y
C-379/08, la Corte comunitaria seiala que, frente a la alegacién formulada por el Go-
bierno italiano (apdo. 24 de la Sentencia) en cuanto a que el objetivo del érgano juris-
diccional remitente no es el de resolver una duda acerca de la interpretacion o la validez
del Derecho de la Unién sino desvirtuar la jurisprudencia del 6rgano interno y superior
de apelacion, aquel 6rgano remitente debe, en particular, tener la libertad de someter al
Tribunal de Justicia las cuestiones que le preocupan; sobre todo cuando considere que la
valoracion juridica efectuada por este érgano de rango superior pudiera llevarle a dictar
una sentencia contraria al Derecho comunitario. En otras palabras: cuando un érgano ju-
risdiccional interno prevea que sus decisiones pueden ser corregidas o enmendadas por
un 6rgano jurisdiccional también interno pero superior y con competencia para ello, en
un sentido contrario a lo querido por el Derecho de la Unidn, ha de gozar de la libertad
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necesaria para hacer uso del mecanismo prejudicial; lo que constituye, dicho sea entre
paréntesis, una forma indirecta de corregir o enmendar la jurisprudencia contraria al
Derecho comunitario de ese otro érgano jurisdiccional superior.

Por lo demas, la STJUE de 11 de marzo de 2010, Attanasio Group, As. C-384/08, cons-
tituye el tnico supuesto durante el periodo que comprende esta crénica en el que la Corte
europea ha declarado, siquiera parcialmente, la inadmisiéon de una cuestiéon prejudicial.
En efecto, en este concreto asunto y en la parte de él que atafie a la interpretacion de los
articulos 81 a 89 del antiguo TCE, el Tribunal de Justicia si admite la alegacion (formulada
también por el Gobierno italiano) de falta de definicién del contexto factico y régimen
normativo en el que se inscribe parte de la cuestion planteada. Asi (apdo. 33 de la Senten-
cia), afirma la Curia comunitaria que en el caso de autos: “... la resolucién de remision
no proporciona los elementos de hecho y de Derecho que permitan (...) determinar las
condiciones en las que unas medidas estatales como las controvertidas en el litigio princi-
pal pueden estar comprometidas en el ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado
relativas a la competencia. En especial, la mencionada resolucién no proporciona ninguna
indicacion relativa a las normas concretas de la competencia cuya interpretacion solicita ni
ninguna explicaciéon referente a la relacién que establece [sic] entre tales normas y el litigio
principal o el objeto de éste...”. En tal estado de cosas (apdo. 34 de la susodicha Sentencia),
la cuestion planteada no puede sino declararse inadmisible; inica vez —insistimos en ello—
en la que durante los tltimos tres meses, el Tribunal de Justicia ha sido de este parecer.

Finalmente, y en lo que concierne adn a las sentencias prejudiciales en las que la Corte co-
munitaria ha matizado o puntualizado su reiterada jurisprudencia en la materia, hay que
resefar, conjuntamente, las SSTJUE de 15 de abril de 2010, Gala-Salvador Dali y Visual
Entidad de Gestion de Artistas Plasticos, As. C-518/08, y de 22 de abril de 2010, Di-
mos Agios Nikolaos, As. C-82/09.Y ello a resultas de que, en ambos casos, el Tribunal
de Justicia especifica que s6lo cabe acoger como motivo de inadmisién de una cuestiéon
prejudicial la falta de pertinencia de ésta con el Derecho de la Unién cuando dicha falta
de pertinencia se revele manifiesta, y no en cualquier circunstancia.

Baste citar, a este respecto, los apartados 22 y 23 de la primera de las sentencias que veni-
mos de referir, donde la Curia comunitaria deja claro que la cuestion prejudicial plantea-
da resulta admisible porque: “... no se revela manifiestamente carente de pertinencia para
la resolucion del litigio principal...”. Del mismo modo, y en términos casi idénticos, en
los apartados 17 y 18 de la segunda de las sentencias a las que venimos de referirnos, el
Tribunal de Justicia determina que la cuestién prejudicial formulada ha de resultar admi-
sible dado que: “... no se revela manifiestamente carente de pertinencia para la resolucién
del litigio principal...”. En suma, es cierto que la Corte comunitaria utiliza y contempla la
falta de relacién del objeto y contenido de las cuestiones prejudiciales con el Derecho de
la Unién para declarar su inadmisién, pero también lo es que esto s6lo sucede cuando la
impertinencia de la cuestién planteada resulte manifiesta.

Mas alld de los motivos de inadmisién —y como ya hemos indicado mas arriba—, el Tri-
bunal de Justicia ha tenido oportunidad también de ocuparse de otros aspectos del me-
canismo prejudicial. Asi, hay que sefialar, en primer término, la STJUE de 25 de febrero
de 2010, X Holding, As. C-337/08, donde la Curia comunitaria nos ha recordado que,
a pesar de que, conforme al articulo 61 de su Reglamento de Procedimiento (a fecha 3
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de abril de 2010), ésta puede ordenar de oficio (o a propuesta del Abogado General o a
instancia de las partes) la reapertura de la fase oral si considera que no esta lo suficiente-
mente informada sobre un asunto, o que éste debe dirimirse basandose en una alegaciéon
que no ha sido debatida entre los pleiteantes (apdo. 11 de la Sentencia), ésta no seria en
ningln caso la regla general sino la excepcién, con lo que se pretende no dilatar mas de
lo estrictamente necesario el procedimiento prejudicial; y el supuesto de autos, dicho sea
entre paréntesis, no constituye una de estas excepciones.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la Union (apdos. 12 y 13 de la sentencia), y frente a
la peticién de reapertura de la fase oral que en este caso formula una de las partes en el
proceso principal (X holding), se limita a responder, de una parte, que el Derecho discu-
tido (el neerlandés) ha sido expuesto y comentado con suficiencia en las observaciones
escritas y orales formuladas ante el propio Tribunal, y que, por lo demads, no se alega
ahora cuestién alguna que deba dirimirse sobre la base de una circunstancia que no haya
sido ya tenida en cuenta. Por consiguiente, oido el Abogado General y con base en la que
viene siendo su reiterada jurisprudencia a este proposito, no procede sino desestimar la
solicitud de reapertura de la fase oral del procedimiento formulada por X Holding (apdo.
14 de la Sentencia).

Por su parte, en la STJUE de 2 de marzo 2010, Salahadin Abdulla, As. Ac. C-175/08 a
C-179/08 y en la STJUE de 15 de abril de 2010, CIBA, As. C-96/08, y aunque relacio-
nadas con las causas o motivos de inadmision, el Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de
tratar otro argumento afiadido, a saber, el alcance de su propia competencia temporal.

Asi es, en la primera de ellas (apartados 45 a 50), la Corte comunitaria examina la ex-
tension de su jurisdiccion desde un punto de vista cronoldgico para conocer, o no, de
una cuestion prejudicial que versa sobre unas solicitudes de proteccién internacional que
fueron presentadas por los demandantes (extranjeros) antes de la entrada en vigor de la
directiva controvertida en el asunto principal, estableciendo a este respecto: a) que, al
haber sido transpuesta esta directiva por una Ley nacional que no limitaba en el tiempo la
aplicabilidad de sus disposiciones, esta Ley nacional, junto con la directiva de la que trae
su causa, resulta invocable por quienes presentaron aquellas solicitudes de protecciéon in-
ternacional anteriores a la entrada en vigor de la norma comunitaria discutida, y b) que,
precisamente por ello, la cuestiéon prejudicial ahora planteada debe ser admisible (apdo.
50 de la Sentencia).

Por su parte, en la STJUE de 15 de abril de 2010, CIBA, As. C-96/08, que acabamos de
citar, el Tribunal de Justicia deja claro que su jurisdiccion, desde dicho punto de vista
temporal, comienza tan sélo a partir de la fecha de adhesién de un Estado miembro y
la de sus o6rganos jurisdiccionales a la Unién. En efecto, en el caso de autos (empresa
htngara cuyos presupuestos de los atios 2003 y 2004 han dado lugar al planteamiento
de varias cuestiones prejudiciales en un procedimiento principal), la Corte comunitaria
declara que solo podra conocer de aquéllas de entre éstas que guarden relaciéon con asun-
tos suscitados a partir del momento de la adhesién de Hungria a la Unidn, esto es, desde
el dia 1 de mayo de 2004 y no antes (apdos. 13 y 14 de la Sentencia). Coherentemente
con ello, el Tribunal de Justicia se considera competente para conocer de las cuestiones
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prejudiciales planteadas, pero sélo parcialmente, es decir, sélo respecto de aquellas que
versen sobre aspectos presupuestarios que afecten a la empresa considerada, y posteriores
a esa fecha (apdo. 15 de la Sentencia).

Por tltimo, y dentro de las sentencias prejudiciales que durante estos ultimos tres meses
han ido mas alla de los motivos de inadmision, sobresale la STJUE de 13 de abril de
2010, Bressol y otros et Chaverot y otros, As. C-73/08. La razén es que ha proporcio-
nado a la Corte comunitaria la posibilidad de recordarnos cudl es su parecer en cuanto a
los efectos en el tiempo de las sentencias prejudiciales y, mas concretamente, la eventual
limitacion de la retroactividad. Lo ha hecho frente a la solicitud en este sentido presentada
en el caso de autos por el Gobierno belga (apdo. 89 de la Sentencia), el cual pretendia
limitar los efectos de la decisién prejudicial invocando la seguridad juridica o, en otros
términos, la salvaguardia de la gran cantidad de relaciones juridicas constituidas de bue-
na fe por la mayor parte de los afectados (estudiantes del curso académico 2006-2007)
por la norma comunitaria objeto ahora de interpretacién; lo que, asimismo y a su juicio,
podria tener repercusiones econémicas graves, con riesgo de desequilibrar el presupuesto
de la Communauté franaise belga en materia de educacion.

Por el contrario (apdos. 90 a 93 de la antecitada sentencia), el Tribunal de Justicia de la
Uniodn considera: a) que, con arreglo a su reiterada jurisprudencia sobre este particular,
en la interpretaciéon que hace de las normas de Derecho de la Unién estd llamado a acla-
rar y precisar, cuando es necesario, el significado y el alcance de éstas, tal como habrian
debido ser entendidas y aplicadas desde el momento de su entrada en vigor, esto es, con
caracter retroactivo; b) que, en su consecuencia, la norma asi interpretada puede y debe
ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la
sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacién en los supuestos en los que,
ademas, se retinen los requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales
competentes un litigio relativo a la aplicacién de dicha norma; ¢) que sélo con caracter
excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad
juridica inherente al Ordenamiento juridico de la Unidn, verse inducido a limitar la posi-
bilidad de que los interesados invoquen una disposicion por él interpretada con el fin de
cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe; d) que, para poder decidir dicha
limitacion, es necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los
circulos interesados y el riesgo de trastornos graves; €) que, a mayor abundamiento y se-
gun también su reiterada jurisprudencia a este respecto, las consecuencias financieras que
podrian derivar para un Estado miembro de una sentencia dictada con caracter prejudicial
no justifican, por si solas, la limitacién de los efectos en el tiempo de esta sentencia, y f)
que el Tribunal de Justicia tnicamente ha recurrido a esta solucién en circunstancias muy
determinadas, cuando, por una parte, existia un riesgo de repercusiones econémicas gra-
ves debidas en particular al elevado nimero de relaciones juridicas constituidas de buena
fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor y, por otra parte, era
patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar
una conducta contraria a la normativa de la Unién en razén de una incertidumbre obje-
tiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones de la Unién (incertidumbre
a la que habian contribuido eventualmente los mismos comportamientos adoptados por
otros Estados miembros o por la Comisién).
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Aplicado todo lo anterior al caso que ahora nos ocupa (apdos. 94 y 95 de la Sentencia),
se pone de manifiesto que: a) respecto a los litigios principales, el Gobierno belga no ha
aportado al Tribunal de Justicia ningtn dato concreto que permita afirmar que el autor
del Decreto nacional discutido (de 16 de junio de 2006) habria sido incitado a observar
una conducta eventualmente contraria al Derecho de la Unién en razén de una incerti-
dumbre objetiva e importante en cuanto al alcance del referido Derecho, y b) que dicho
Gobierno tampoco ha sustentado de ninguna manera, con datos concretos, su alegacion
de que la presente sentencia podria tener consecuencias financieras graves si no se limitan
sus efectos en el tiempo.

A la vista de todo ello (apdo. 96), y como hace en la mayoria de los casos segtin acaba-
mos de comprobar, la Corte comunitaria declara que no procede limitar los efectos en el
tiempo de la presente sentencia.

E) Medidas cautelares

Nada nuevo hay que destacar, ni merecen comentario alguno las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en las que se ha abordado este argumento durante el pe-
riodo de tiempo que comprende esta cronica.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de analisis (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2010), se ha dictado
solamente una sentencia por parte del Tribunal. Nos referimos a la STJUE (Sala Cuarta)
de 22 de abril de 2010, “Association of the British Pharmaceutical Industry” (As.
C-62/09, en materia de medicamentos. En este asunto se pide al Tribunal que realice una
interpretacién prejudicial del articulo 94.1 de la Directiva 2001/83/CE 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, y en concreto sobre la posibilidad
de ofrecer primas o ventajas pecuniarias a quienes dispensan medicamentos.

En Inglaterra y en el Pais de Gales los médicos generalistas y los demas profesionales sa-
nitarios estan especificamente facultados para extender prescripciones de medicamentos,
y cuando extienden prescripciones financiadas por el Servicio Nacional de Salud (National
Health Service) deben cumplir las normas que establece este tltimo y someterse al control
de esas prescripciones. En el marco de una politica global tendente a reducir los costes de
sus ramas “medicamentos”, se han establecido por parte del Estado sistemas de incentivos
econdmicos dirigidos a las consultas médicas para que éstas prescriban a sus pacientes
bien medicamentos especificamente designados, bien medicamentos genéricos.

Para el TJUE, a pesar de la prohibicién de la Directiva, no supone merma de la competencia
de los Estados miembros para organizar sus sistemas de Seguridad Social y, en particular,
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para dictar disposiciones encaminadas a regular el consumo de productos farmacéuticos,
en interés del equilibrio financiero de sus regimenes del seguro de enfermedad (Senten-
ciade 2 de abril de 2009, A. Menarini Industrie Farmaceutiche Riunite y otros, C-352/07
a C-356/07,C-365/07 a C-367/07 y C-400/07). Por ello, a fin de garantizar el efecto
util de la Directiva 89/105/CEE, relativa a la transparencia de las medidas que regulan
la fijacién de precios de los medicamentos para uso humano y su inclusion en el ambito
de los sistemas nacionales del seguro de enfermedad, es preciso también permitir a los
profesionales de la industria farmacéutica cuyos medicamentos sean objeto de incenti-
vos econdmicos para la prescripcion, o no, asegurarse de que el sistema de incentivos
econdmicos aplicado por las autoridades publicas se apoya en criterios objetivos y no se
practica ninguna discriminacién entre los medicamentos nacionales y los procedentes de
otros Estados miembros (SS. de 12 de junio de 2003, Comisién/Finlandia, C-229/00).

En conclusion, el articulo 94.1 de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un cédigo comunitario so-
bre medicamentos para uso humano, en su version modificada por la Directiva 2004/27/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a sistemas de incentivos econémicos, como el contro-
vertido en el litigio principal, aplicados por las autoridades nacionales responsables de la
salud ptblica a fin de reducir sus gastos en la materia y tendentes a favorecer, a efectos
del tratamiento de ciertas patologias, la prescripcién por los médicos de medicamentos
especificamente designados y que contienen una sustancia activa diferente de la del me-
dicamento que se habia prescrito anteriormente o que se habria podido prescribir de no
existir tal sistema de incentivos.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento
1. Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2010), se han dictado dos
sentencias del TJUE en la materia.

En primer lugar, la STJUE (SalaTercera) de 25 de marzo de 2010, “Helmut Miiller”, As.
C-451/08, que resulta de especial interés por analizar el contrato ptblico de obras y que
como en el caso anterior tiene también su origen en una cuestién prejudicial que deriva
de un litigio entre una empresa y la Administracion Federal alemana en relacién con la
venta por esta ultima de un terreno en el que el comprador debia realizar posteriormente
obras de conformidad con los objetivos de desarrollo urbanistico fijados por un ente
local, aunque la complejidad técnica del caso es bastante mas profusa. Al Tribunal se le
pide que interprete el concepto “contrato publico de obras™ en el sentido de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios.

En esta Sentencia el TJUE estableci6 que el concepto de “contrato ptblico de obras”, en el
sentido del articulo 1.2.b) de la Directiva 2004/ 18/CE no exige que las obras objeto del
contrato se realicen material o fisicamente por el poder adjudicador, siempre que dichas
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obras le reporten un beneficio econdémico directo. El ejercicio por este ultimo de compe-
tencias normativas en materia urbanistica no basta para cumplir este ultimo requisito.

Por su parte, el concepto de “contrato publico de obras”, en el sentido del articulo 1.2.b)
de la Directiva 2004/ 18/CE requiere que el adjudicatario asuma, directa o indirectamen-
te, la obligacion de realizar la obra objeto del contrato y que se trate de una obligacién
exigible judicialmente de conformidad con las modalidades previstas por el Derecho
interno.

Las “necesidades especificadas por el poder adjudicador”, en el sentido de la tercera mo-
dalidad enunciada en el articulo 1.2.b) de la Directiva 2004/ 18/CE, no pueden consistir
en el mero hecho de que un poder ptblico estudie algunos planes de construccion que le
hayan sido presentados o en que adopte una decision en el ejercicio de sus competencias
en materia de normativa urbanistica.

En las concretas circunstancias del asunto principal (en las que no nos detenemos dado
su casuismo), queda excluida una concesioén de obras ptblicas, en el sentido del articulo
1.3 de la Directiva 2004/ 18. E igualmente tampoco son aplicables las disposiciones de la
Directiva 2004/18 cuando un poder publico vende un terreno a una empresa al tiempo
que otro poder publico pretende adjudicar un contrato de obras en ese terreno pese a no
haber decidido aun formalmente otorgar dicho contrato.

La segunda sentencia dictada en este periodo ha sido la STJUE de 29 de abril de 2010,
“Comision/Alemania”, As. C-160/08, que tiene por objeto un recurso por incumpli-
miento interpuesto, con arreglo al articulo 226 TCE, también en materia de contratos
publicos, en concreto en materia de transporte sanitario de enfermos.

El Tribunal declara el incumplimiento por parte de Alemania de las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 10 de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de ju-
nio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, en relacion con el articulo 16 de esta Directiva, o, a partir del 1 de
febrero de 2006, en virtud del articulo 22 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios,
en relacion con el articulo 35.4, de esta Directiva, al no publicar ninglin anuncio con los
resultados del procedimiento de licitacion en el marco de la adjudicaciéon de contratos de
servicios publicos de transporte sanitario de urgencia y de transporte especial de enfer-
mos, segun el modelo de oferta de licitacion, en los Linder de Sajonia-Anhalt, Renania del
Norte-Westfalia, Baja-Sajonia y Sajonia.

El asunto no obstante requiere hacer referencia al supuesto de hecho concreto. En Alema-
nia, la organizacion de los servicios de socorro es competencia de los Linder.

En la mayoria de los Lander, la prestacion de servicios de socorro responde a un sistema
denominado “dual”, también llamado “modelo de separaciéon”. Este se basa en una dis-
tincion entre los servicios publicos de socorro, que representan en torno al 70% del total
de los servicios de socorro, y las prestaciones de servicios de socorro basadas en autori-
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zaciones concedidas con arreglo a las leyes de los Linder en la materia, que corresponden
en torno al 30% del total de dichos servicios.

Los servicios ptblicos de socorro comprenden las prestaciones de transporte sanitario
de urgencia y las prestaciones de transporte especial de enfermos. El transporte sanitario
de urgencia designa el traslado en vehiculo de socorro o en ambulancia, bajo control
especializado, de heridos o enfermos en peligro de muerte. El transporte especial de
enfermos consiste en el traslado en vehiculo sanitario, bajo control especializado, de he-
ridos, enfermos u otras personas que precisen asistencia, pero cuya situacién no presente
caracter de urgencia. Estos dos tipos de prestaciones estin normalmente a disposiciéon de
la poblacién las veinticuatro horas del dia, en la totalidad del correspondiente territorio,
e implican con frecuencia la organizacién de un servicio de guardia dotado permanente-
mente de personal y de vehiculos de intervencion.

En el ambito de los servicios publicos de socorro, las entidades locales, en calidad de
autoridades responsables de la organizacién de los servicios de que se trata, celebran
contratos con los proveedores para que presten estos servicios a toda la poblacién del
territorio de su competencia. La remuneracién de los servicios de que se trata se efectia
o bien directamente por la entidad adjudicadora, con arreglo al modelo denominado
de “oferta de licitacién”, o bien mediante el cobro por el prestador de servicios de una
contraprestacion econémica a los pacientes o a las cajas del seguro de enfermedad, con
arreglo al modelo denominado de “concesion”.

Los denunciantes alegaron que, en Alemania, los contratos de servicios publicos de trans-
porte sanitario, en general, no son objeto de un anuncio de licitacién publicado a nivel de
la Unién Europea y no se adjudican de manera transparente. Algunos de ellos afirmaron
que los casos que habian justificado la presentacion de sus denuncias constituyen el refle-
jo de una practica general en ese Estado miembro.

Las investigaciones efectuadas por la Comisién pusieron de manifiesto que, entre 2001 y
2006, solo trece anuncios de licitacién, procedentes de once entidades locales diferentes,
fueron publicados en el DOCE o en el DOUE, en lo que atafie a la prestacién de servicios
de transporte sanitario de urgencia o de transporte especial de enfermos. Durante ese
mismo periodo, el nimero de anuncios relativos a los resultados de la adjudicacién de
un contrato también fue muy limitado, habiendo sido tnicamente objeto de dos publi-
caciones.

2. Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2010), se han dictado un
total de cuatro sentencias en esta materia.

En primer lugar, la STTUE de 11 de marzo de 2010, “Attanasio Group”, As. C-384/08,
en la que se ventila un recurso por incumplimiento contra Alemania de nuevo en mate-
ria de contratos publicos de obras, aunque esta vez desde la perspectiva de la libertad de
establecimiento.

Por resumir el supuesto de hecho enjuiciado, podemos decir que el asunto versa sobre la
construccion de unos pabellones feriales para la ciudad de colonia que fueron construidos
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recurriendo a diversos contratos juridicos pero no al contrato de obras publicas. El Tribu-
nal aplica la consabida cldusula de “interpretacion funcional” de los contratos. Conforme
a la jurisprudencia del Tribunal, la calificacion juridica del contrato compete al Derecho
comunitario y que la calificacién que recibe en Derecho nacional no es pertinente a estos
efectos (Sentencia Auroux, de 18 de enero de 2007 ). De igual modo, la calificacion juri-
dica del contrato dada por las partes tampoco es determinante. La definicién del concepto
de “contrato ptblico de obras” establecida en el articulo 1.a) de la Directiva 93/37/CE
abarca todos los contratos onerosos, independientemente de su calificacién, celebrados
entre un poder adjudicador y un contratista, que tengan por objeto la ejecucién por éste
de una obra definida en el articulo 1.c) de la misma Directiva. El criterio esencial en este
sentido es que la obra responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador,
al margen de los medios empleados para su realizacién.

Por ello la condena es inevitable, y el TJUE declara el incumplimiento por parte de Alema-
nia de las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 7.4 y 11 de la Directiva
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de obras, al haber celebrado la ciudad
de Colonia un contrato con una sociedad inmobiliaria, sin recurrir al procedimiento de
adjudicacion de contratos establecidos en dichas disposiciones.

En segundo lugar, la STJUE de 18 de marzo de 2010, “Gielen” As. C-440/08, cuyo ori-
gen es una cuestion prejudicial sobre el IRPF holandés. Mediante su cuestién el 6rgano
judicial plantea si el articulo 49 TFUE se opone a una normativa nacional que, por lo que
se refiere a la concesién de una ventaja fiscal, como la deduccién en favor de los traba-
jadores por cuenta propia, tiene efectos potencialmente discriminatorios respecto a los
sujetos pasivos no residentes, aun cuando éstos puedan, en lo que ataiie a dicha ventaja,
hacer uso de la opcién de equiparacion prevista en tal normativa.

Para el Tribunal, el articulo 49 TFUE se opone a una normativa nacional que, por lo que se
refiere a la concesion de una ventaja fiscal, como la deduccién en favor de los trabajado-
res por cuenta propia controvertida en el litigio principal, tiene efectos discriminatorios
respecto a los sujetos pasivos no residentes, aun cuando éstos puedan, en lo que ataiie a
dicha ventaja, optar por el régimen aplicable a los sujetos pasivos residentes.

En tercer lugar, la STJUE de 15 de abril de 2010 “CIBA” As. C-96/08, tiene también
como origen una cuestion prejudicial planteada por un érgano judicial htingaro.

Veamos el supuesto de hecho: CIBA es una empresa con domicilio social en Hungria que
esta sujeta a la obligacion de pagar la CFP (“cotizacién de formacion profesional”™). Dis-
pone de una sucursal en la Republica Checa, donde paga los impuestos y las cotizaciones
relativos a los trabajadores empleados en esa sucursal, incluidas las relativas a la politica
publica de empleo establecidas en el Derecho nacional checo. A raiz de un control a pos-
teriori en relacion con los ejercicios 2003 y 2004, las autoridades fiscales hungaras decla-
raron la existencia de una deuda fiscal a cargo de CIBA. La parte demandada en el litigio
principal, ante quien se interpuso un recurso contra esa decision, confirmé esa deuda,
que incluia, en particular, cantidades relativas a la CFP que CIBA no habia pagado.
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El Tribunal constata la inadecuacién de la normativa htingara. Los articulos 43 y 48 TCE
se oponen a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual una empresa con
domicilio social en ese Estado estd obligada a pagar una cotizacién como la cotizacién de
la formacién profesional, cuyo importe se calcula sobre la base de los costes salariales,
incluidos los relativos a una sucursal de esa empresa establecida en otro Estado miembro,
si, en la practica, se impide que la empresa pueda obtener, en relacién con dicha sucur-
sal, las posibilidades previstas en esa normativa de reducir la citada cotizacién o de tener
acceso a tales posibilidades.

Y por dltimo, la STJUE de 20 de abril de 2010 (Gran Sala) “Federutility y otros” As.
C-265/08, en la cual también se eleva al Tribunal una cuestién prejudicial, esta vez por
un 6rgano judicial italiano sobre la interpretacién de la Directiva 2003/55/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural y por la que se derogé la Directiva 98/30/CE. El supues-
to de hecho del litigio fue la fijacién por parte de una empresa distribuidora de gas de
“precios de referencia” para el suministro de gas natural que las empresas deben incluir
en sus ofertas comerciales a una parte de su clientela.

El Tribunal constata la adecuacién entre la normativa italiana discutida y la comunitaria.
Para el tribunal, los articulos 3.2 y 3.23, apartado 1, de la Directiva 2003/55/CE no se
oponen a una normativa nacional, como la italiana, que permite determinar el importe
del precio de suministro del gas natural mediante la fijacién de precios de referencia,
como los controvertidos en el litigio principal, después del 1 de julio de 2007, a condi-
cién de que esa intervencién:

— persiga un interés econémico general consistente en mantener el precio de sumi-
nistro del gas natural al cliente final en un nivel razonable, habida cuenta de que los
Estados miembros deben conciliar, tomando en consideracion la situacion del sector
del gas natural, los objetivos de liberalizacién y de la necesaria proteccion del cliente
final perseguidos por la Directiva 2003/55;

— s6lo menoscabe la libre fijacién de precios de suministro del gas natural después del 1
de julio de 2007 en la medida necesaria para alcanzar dicho objetivo de interés eco-
némico general y, en consecuencia, durante un periodo de tiempo necesariamente
limitado;

— esté claramente definida, sea transparente, no discriminatoria y controlable, y garan-
tice a las empresas de gas de la Unioén el acceso, en igualdad de condiciones, a los
consumidores.

C) Libre circulacion de trahajadores
1. Igualdad de trato
La STJCEde 11 de febrero de 2010, As. C-523/08, Comision contra Espana, ha declara-

do que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedi-
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miento especifico de admisién de nacionales de terceros paises a efectos de investigacién
cientifica, al no haber adoptado, dentro del plazo sefialado, todas las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para ajustarse a dicha Directiva.

En su escrito de contestacién a la demanda, el Gobierno de Espafia no discutia el hecho
de que no se realizé la adaptacién efectiva del Derecho interno a la Directiva 2005/71
en el plazo sefialado en el dictamen motivado. No obstante, alegaba que las disposiciones
nacionales en vigor en materia de extranjeria e inmigracion regulan ya la admision de los
nacionales de terceros paises a efectos de investigacién cientifica. La normativa espafiola,
segtn la defensa, contiene las mismas exigencias y produce los mismos efectos que los
que se desprenden de la Directiva 2005/71.

No obstante, el Tribunal de Justicia rechaza esta argumentacion. Asi, recuerda que cuan-
do una directiva prevé expresamente que las disposiciones de adaptaciéon del Derecho
interno a esa Directiva hagan referencia a esta ultima o vayan acompanadas de dicha
referencia en su publicacién oficial, es necesario, en cualquier caso, adoptar un acto po-
sitivo de adaptacion del Derecho interno (véanse las Sentencias de 27 de noviembre de
1997, Comision/Alemania, C-137/96, Rec. p. [-6749, apartado 8; de 18 de diciembre
de 1997, Comisién/Espana, C-360/95, Rec. p.I-7337, apartado 13, y Comision/Espaia,
C-361/95, Rec. p. I-7351, apartado 15, asi como de 15 de noviembre de 2007, Comi-
sién/Espana, C-59/07, apartado 19).

Por otro lado, la STJCE de 15 de abril de 2010, As. C-542/08, Barth, ha declarado que
el Derecho de la Unidén no se opone a una normativa que somete a un plazo de prescrip-
cién de tres anos las solicitudes de pago de los complementos especiales de antigiiedad,
de los que un trabajador que ejercit6 sus derechos de libre circulacién fue privado con
anterioridad a la sentencia Koébler (C-224/01), con arreglo a una legislaciéon nacional
incompatible con el Derecho comunitario. Ello es asi porque la aplicacién de un plazo de
pre-inscripciéon no priva pura y simplemente al interesado a percibir un complemento
que, en contra de las disposiciones del Derecho de la Unién, no le ha sido concedido.

2. Restricciones

La STJCE de 16 de marzo de 2010, As. C-325/08, Olympique Lyonnais, ha tenido oca-
sién de analizar si una medida restrictiva de la libre circulacion de los jugadores profesio-
nales de fitbol es compatible con el articulo 39 CE. Asi, la sentencia examina la validez de
una clausula segtin la cual se impone a un jugador “promesa” la obligacién de firmar su
primer contrato como profesional con el club formador. Pues bien, el Tribunal entiende
que una restriccién tal puede justificarse por el objetivo de fomentar la contratacién y la
formacién de jovenes jugadores. En palabras del Tribunal de Justicia,

“Como el Tribunal de Justicia ya ha afirmado, hay que reconocer al respecto que la pers-
pectiva de percibir compensaciones por formacién es efectivamente idénea para alentar
a los clubes de fatbol a buscar jugadores con talento y llevar a cabo la formacién de los
jovenes jugadores (véase la sentencia Bosman, antes citada, apartado 108).
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En efecto, los beneficios derivados de las inversiones realizadas por los clubes formadores
con ese fin se caracterizan por su naturaleza aleatoria, dado que esos clubes soportan los
gastos correspondientes al conjunto de los jovenes jugadores a los que contratan y forman,
en su caso durante varios aios, en tanto que sélo una parte de esos jugadores desarrolla al
término de su formacién una carrera profesional, bien en el club formador, bien en otro
club (véase en ese sentido la sentencia Bosman, antes citada, apartado 109).

Por otra parte, los gastos causados por la formacion de jovenes jugadores sélo se com-
pensan parcialmente, como regla general, por los beneficios que el club formador puede
obtener de esos jugadores durante el periodo de formacion.

En esas circunstancias, los clubes formadores podrian desalentarse de invertir en la forma-
cion de los jovenes jugadores si no pudieran recuperar las cantidades gastadas a tal efecto
en el caso de que un jugador celebrara al término de su formaciéon un contrato como
jugador profesional con otro club. Ese es en especial el supuesto de los pequefios clubes
formadores cuyas inversiones realizadas en el dmbito local en la contratacién y formacién
de los jévenes jugadores revisten una importancia considerable para la realizacion de la
funcién social y educativa del deporte.

De ello resulta que un sistema que prevé el pago de una compensacion por formacion en
el caso de que un joven jugador celebre al término de su formacién un contrato como
jugador profesional con un club distinto del que le ha formado puede, en principio, jus-
tificarse por el objetivo consistente en fomentar la contratacién y la formacién de jovenes
jugadores. No obstante, dicho sistema tiene que ser efectivamente apto para lograr ese
objetivo, y proporcionado en relacién con éste, teniendo debidamente en cuenta los gastos
soportados por los clubes para formar tanto a los futuros jugadores profesionales como
a los que jamas llegaran a serlo (véase en ese sentido la sentencia Bosman, antes citada,
apartado 109)”.

Lo que censura el TJCE es el régimen controvertido en el supuesto principal, que se con-
sidera desproporcionado. Ese régimen no se caracterizaba por el pago al club formador
de una compensacién por formacion, sino de una indemnizacién a la que se exponia el
jugador interesado a causa del incumplimiento de sus compromisos contractuales y cuyo
importe era independiente de los gastos reales de formacién soportados por ese club.

Por su parte, la STJCE de 13 de abril de 2010, As. C-73/08, Bressol, analiza si esta jus-
tificada en razones de salud ptblica una normativa que limita la matricula de estudiantes
no residentes en determinados estudios sanitarios.

Esta medida, adoptada en Bélgica, tiene su origen en el hecho de que desde hace varios
aflos se viene observando un significativo aumento del numero de estudiantes que llegan
de otros Estados miembros distintos del Reino de Bélgica y se matriculan en sus centros
de ensefianza superior, especialmente en nueve estudios sanitarios. Dicho aumento es
debido sobre todo a la afluencia de estudiantes franceses hacia la Communauté frangaise dado
que en ésta se imparte la enseflanza superior en la misma lengua que en Francia y que
este ultimo Estado ha restringido el acceso a tales estudios.

Esta restriccion a la libre circulacién de personas se motiva principalmente, segin el Go-
bierno belga, en razones de salud publica. Asi, se sefiala que la limitacién es necesaria para
logar el objetivo de garantizar la calidad y permanencia de la asistencia.
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Pues bien, el Tribunal de Justicia no excluye que los motivos de salud ptblica alegados
constituyan una justificacién suficiente de la medida restrictiva. Asi,

“A este respecto, no es descartable a priori que una eventual disminucién de la calidad de
la formaciéon de los futuros profesionales sanitarios pueda menoscabar, a largo plazo, la
calidad de la asistencia prestada en el territorio de que se trate, en la medida en que la
calidad del servicio sanitario en un territorio determinado depende de la competencia de
los profesionales sanitarios que desempefian su labor en él.

Tampoco se puede descartar que una eventual limitacién del ntimero total de estudiantes
en estos estudios —en concreto, para garantizar la calidad de la formacién— pueda dismi-
nuir, proporcionalmente, el nimero de titulados dispuestos a asegurar, a largo plazo, la
disponibilidad del servicio sanitario en el territorio de que se trate, lo que podria afectar
posteriormente al grado de proteccién de la salud ptblica. Sobre este extremo, se debe
reconocer que la falta de profesionales sanitarios plantearia problemas graves en materia
de proteccién de la salud ptiblica y que para evitar este riesgo se requiere que un numero
suficiente de titulados se instalen en dicho territorio para ejercer en €l una de las profesio-
nes sanitarias a que se refiere el Decreto controvertido en los litigios principales”.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia exige al érgano jurisdiccional remitente que,
antes de declarar la compatibilidad de la medida con los articulos 18 y 21 CE, aprecie
toda la informacién pertinente aportada por las autoridades competentes, con el fin de
verificar la efectividad del riesgo para la proteccion de la salud ptblica belga que la norma
pretende conjurar.

D) Libre circulacion de capitales

1. Ventajas fiscales

La STJCE de 22 de abril de 2010 As. 510/08, Mattner, analiza la compatibilidad con
el Derecho de la Unién de la regulacion alemana que sélo permite aplicar determinada
reduccion del impuesto sobre donaciones en los casos en los que el donante o donatario
tienen su residencia en Alemania a la fecha en que se realiza la donacién.

Para el Tribunal de Justicia, esta medida restringe la libre circulacién de capitales. Asi,
afirma que en lo que atafie a las donaciones, las medidas prohibidas por el articulo 56 CE,
apartado 1, por constituir restricciones a los movimientos de capitales, incluyen las que
provocan una disminucién del valor de la donacién realizada por un residente de un Es-
tado miembro distinto de aquel en cuyo territorio se encuentran los bienes afectados y
que sujeta a tributacion la donacion de éstos.

El Gobierno alemdan alega que una donacién efectuada entre un donante y un donatario
no residentes y una en la que intervenga un residente, sea donante o donatario, corres-
ponden a situaciones objetivamente diferentes. Mientras que, en la primera situacion, el
donatario estaria sujeto en Alemania por obligacién real, tributando unicamente por los
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bienes situados en dicho Estado miembro, en la segunda situacion estaria sujeto en éste
por obligacion personal, tributando por todos sus bienes, con independencia del lugar
en que se sitden.

Dicha justificacién, no obstante, no es acogida por el Tribunal de Justicia, ya que de los
autos remitidos al Tribunal de Justicia se desprende que el importe del impuesto sobre
donaciones correspondiente a un inmueble situado en Alemania se calcula con arreglo a
la ErbStG, en funcién al mismo tiempo del valor de dicho bien inmueble y del vinculo
familiar que exista eventualmente entre el donante y el donatario. Pues bien, ninguno de
estos dos criterios depende del lugar de residencia del donante o del donatario. Por con-
siguiente, por lo que respecta al importe que se ha de pagar en concepto de impuesto de
donacién por un bien inmueble situado en Alemania que es objeto de donacién, no pue-
de existir ninguna diferencia objetiva que justifique una desigualdad de trato fiscal entre,
respectivamente, la situaciéon de unas personas, ninguna de las cuales reside en dicho
Estado miembro, y aquella en que al menos una de ellas reside en el referido Estado.

Luts ORTEGA AIvAaREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO
JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARfA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

1. Introduccion. 2. Procesos constitucionales. A) Recurso de inconstitucionalidad.

NOTA DE LOS REDACTORES

Por primera vez desde que elaboramos esta cronica de “Justicia Constitucional, Procesos
y competencias” publicada en el numero 1 de esta Revista en octubre de 1998, no se va
a hacer referencia a ninguna Sentencia del Tribunal Constitucional.

La razén de esta ausencia es que en el periodo correspondiente, entre el 1 de enero y el 31
de marzo de 2010, el Tribunal ha dictado tnicamente 4 sentencias, ninguna de las cuales,
en nuestra opiniéon, es merecedora de figurar en esta cronica al referirse a aspectos proce-
sales en los que no se aprecia novedad alguna. Es evidente que este dato contrasta con las
86 sentencias dictadas en el mismo periodo de 2009, las 48 de 2008 o las 68 de 2007.

La causa de esta ausencia de jurisprudencia es, sin lugar a duda, la plena dedicacion del
Tribunal a intentar, hasta el momento de forma fallida, logar una Sentencia sobre el Esta-
tuto de Catalufia, que se hace esperar desde hace ya tres aios y medio.

Los redactores de esta cronica hemos querido expresar formalmente este dato para hacer
constar a nuestros lectores que la ausencia de resolucion sobre el controvertido Estatut no
solo esta perjudicando notablemente ese concreto asunto, sino que, desgraciadamente, esta
impidiendo al Tribunal cumplir sus restantes y relevantes funciones constitucionales, entre
las que se encuentra la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

1. INTRODUCCION

A lo largo del primer trimestre de 2010, el Alto Constitucional tan sélo ha dictado 4
sentencias y 31 Autos.

Las cuatro sentencias han resuelto recursos de amparo, ninguno de ellos planteados con
anterioridad a la entrada en vigor de la LO 6/2007, de 24 de mayo, de modificacién de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional (esto es, el 26 de mayo de 2007). Por tanto,
el Tribunal Constitucional no ha aplicado el nuevo criterio de admision de los recursos
de amparo de la “especial trascendencia constitucional” [articulo 50.1.b) LOTC] ni ha

====1
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profundizado en su significado. Todas ellas fueron resueltas por Secciones del Tribunal (ar-
ticulo 8.3 LOTC) y su admisién a tramite fue dictada en dos casos por la Secciéon Primera
(STC 4/2010, de 17 de marzo y STC 3/2010, de 17 de marzo) y en los otros dos por la
Sala Segunda del Tribunal (STC 2/2010, de 11 de enero y STC 1/2010, de 11 de enero).

De los 31 autos dictados, algunos se pronuncian sobre recursos de amparo planteados pos-
teriormente a la entrada en vigor de la LO 6/2007 de reforma de la LOTC, pero en ninguno
de ellos el Tribunal Constitucional desarrolla mas su doctrina sobre algtin aspecto del trami-
te de admision. Los cuatro autos que deciden la inadmisién de un recurso de amparo plan-
teado con posterioridad al 26 de mayo fueron dictados por Secciones del Tribunal (AATC
25/2010, 18/2010, 16/2010 y 12/2010) sin pronunciarse en absoluto ni profundizar
en algtn aspecto del tramite de admisién. Cabe apuntar, por dltimo, que en dos ocasiones
el TC ha estimado el recurso de stplica del Fiscal (articulos 50.3 y 93.2 LOTC) planteado
contra la inadmisién de sendos recursos de amparo por estimar que la demanda no expo-
nia las razones por las que el recurso tenia especial trascendencia constitucional, cuando
en realidad si las contenia (ATC 5/2010, de 14 de enero y ATC 4/2010, de 14 de enero),
insistiendo en lo esencial de este requisito para la admisién de los recursos de amparo.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

A) Recurso de inconstitucionalidad

En este trimestre el Tribunal no ha resuelto ningtin recurso de inconstitucionalidad.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

En este trimestre el Tribunal no ha resuelto ninguna cuestiéon de inconstitucionalidad.

C) Recurso de amparo

No hay doctrina novedosa sobre el recurso de amparo en las sentencias dictadas en este
trimestre.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

En este trimestre el Tribunal no ha resuelto ningin conflicto entre entes territoriales ni
ningun recurso de inconstitucionalidad en materia de distribucién de competencias.

JAVIER GARCIA RocA MARiA Diaz CREGO

PABLO SANTOLAYA MACHETTI IgNAcIO GARCIA VITORIA

RAUL CANOSA USERA MARIO HERNANDEZ RAMOS
RAFAEL BUSTOS GISBERT MIGUEL PEREZ-MONEO AGAPITO
ENCARNA CARMONA CUENCA MONICA ARENAS RAMIRO

ISABEL PERELLO DOMENECH YOLANDA FERNANDEZ VIVAS
JoAQUIN BRAGE CAMAZANO Lucia ALONSO SANZ
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registros domiciliarios de abogados aunque no esté plenamente probada su condicién




NOTA DE LOS REDACTORES

Por primera vez desde que elaboramos esta cronica de “Derechos Fundamentales”, pu-
blicada en el nimero 1 de esta Revista en octubre de 1998, no se va a hacer referencia a
ninguna Sentencia del Tribunal Constitucional.

Larazén de esta ausencia es que en el periodo correspondiente, entre el 1 de enero y el 31
de marzo de 2010, el Tribunal ha dictado tnicamente 4 sentencias, ninguna de las cuales,
en nuestra opinion, es merecedora de figurar en esta cronica al referirse a aspectos proce-
sales en los que no se aprecia novedad alguna. Es evidente que este dato contrasta con las
86 sentencias dictadas en el mismo periodo de 2009, las 48 de 2008 o las 68 de 2007.

La causa de esta ausencia de jurisprudencia es, sin lugar a duda, la plena dedicacion del
Tribunal a intentar, hasta el momento de forma fallida, lograr una Sentencia sobre el Es-
tatuto de Cataluia, que se hace esperar desde hace ya tres aios y medio.

Los redactores de esta cronica hemos querido expresar formalmente este dato para hacer
constar a nuestros lectores que la ausencia de resolucion sobre el controvertido Estatut no
solo esta perjudicando notablemente ese concreto asunto, sino que, desgraciadamente, esta
impidiendo al Tribunal cumplir sus restantes y relevantes funciones constitucionales, entre
las que se encuentra la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En la presente cronica se examina la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo durante el primer
trimestre de 2010 (enero a marzo de 2010). Ahora bien, como acaba de decirse, en el
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caso del Tribunal Constitucional ha dictado apenas cuatro sentencias que carecen de toda
relevancia para esta crénica.

Dos de los asuntos resueltos en este periodo eran contra Espana: El asunto Vera Ferndn-
dez-Huidobro, de 6 de enero de 2010, sobre imparcialidad judicial, y Aizpurua Ortiz
y otros contra Espafia, de 2 de febrero de 2010, sobre propiedad privada y convenios
colectivos.

Al margen de lo anterior, entre la doctrina emanada del Tribunal de Estrasburgo en este
periodo puede destacarse el asunto Ahmet Arslan y otros contra Turquia, de 23 de
febrero de 2010, sobre prohibicién sobre la forma de vestir de un determinado grupo
religioso en lugares publicos, que aborda una tematica que se planteara cada vez con mas
frecuencia en nuestras sociedades.

También es digno de resaltarse el asunto Baysakov y otros contra Ucrania, de 18 de fe-
brero de 2010, en el que el Tribunal concluye que un recurso en materia de expulsién o
extradicion no es “efectivo” conforme al articulo 13 CEDH si no produce efectos suspen-
sivos. Es también significativo, en fin, el asunto Z.N.S. contra Turquia, de 19 de enero,
en el que el TEDH pone de relieve la importancia de los informes individualizados de
riesgo del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados para determinar la
posibilidad de sufrir tratos inhumanos en caso de deportacién al pais de origen.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
R) Introduccion

Durante este trimestre, el TEDH ha dictado un total de 413 sentencias, de las cuales cinco
fueron dictadas por la Gran Sala.

Como en casos anteriores, la mayoria de las sentencias analizadas en este periodo hacen
referencia a la lesion del derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH), ya sea por
dilaciones indebidas (como el caso Lefevre contra Italia, de 2 de marzo de 2010); o
por no haber cumplido con todas las garantias del proceso, alegando la lesién del dere-
cho a un juicio justo (por ejemplo, casos Kurt Miiller contra Alemania y Lisica contra
Croacia, ambos de 25 de febrero de 2010; asunto VeliYalCin contra Turquia, de 2 de
marzo de 2010, o asunto Mokhov contra Rusia, de 4 de marzo de 2010); o por no ob-
tener un remedio efectivo, conectandolo asi con una lesion del articulo 13 CEDH (asi,
entre otros, asuntos Kazyulin o Kupriny contra Rusia, ambos de 25 de febrero de 2010,
o caso Antunes contra Portugal, de 2 de marzo de 2010).

Existen algunos casos de violacién del derecho a la vida (articulo 2), como el caso Liitfi
Dermici y otros contra Turquia, de 2 de marzo de 2010, donde los familiares de un
joven turco que estaba realizando el servicio militar que se habia suicidado alegaban que
las autoridades nacionales no habian llevado a cabo las medidas necesarias para haber
evitado el suicidio de su pariente, a pesar de que éste presentaba una historia clinica con




problemas psicologicos y habia tomado antidepresivos. Conclusion a la que también lle-
g6 el TEDH. Igual que en el caso Wasilewska y Kalucka contra Polonia, de 23 de febrero
de 2010, relativo a la falta de investigacién efectiva sobre la muerte de dos delincuentes
en una redada policial. Y, en sentido contrario, se pronuncié en el asunto Nurten Deniz
Biilbiil contra Turquia, de 23 de febrero de 2010, al considerar que las autoridades tur-
cas habian actuado correctamente a la hora de esclarecer el suicidio de otro joven turco
durante la realizacién del servicio militar.

Junto al relevante asunto Al-Saadoon & Mufdhi contra el Reino Unido, de 2 de mar-
zo de 2010, sobre prohibiciéon de tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 CEDH),
existen otros casos en los que se apreci6é un trato inhumano o degradante por parte de
las autoridades publicas (policia, en la mayoria de los casos). Asi, por ejemplo, en el caso
Gokhan Yildirim contra Turquia, de 23 de febrero de 2010.Y sin embargo, en algin
otro supuesto, el TEDH deja claro, como en el asunto Dermanovic contra Serbia, de
23 de febrero de 2010, que no existe una lesién del articulo 3 CEDH imputable a las
autoridades publicas en el supuesto concreto de que un detenido empeore su estado de
salud por sus actividades. En el ya citado asunto Z.N.S. contra Turquia, de 19 de enero
de 2010, se destaca la relevancia de los informes individualizados de riesgo de tratos in-
humanos en cada pais elaborados por ACNUR.

En este periodo, el TEDH se pronuncia también en alguna ocasion sobre la violacién del
derecho a la libertad y seguridad (articulo 5 CEDH), en supuestos en los que la prisiéon
preventiva se habia extendido mas tiempo del razonable o no se habian ofrecido las ga-
rantias adecuadas, como, por ejemplo, en el asunto Crabtree contra la Reptiblica Checa,
de 25 de febrero de 2010, o en el asunto Savenkova contra Rusia, de 4 de marzo de
2010.

Durante este periodo el TEDH también aborda asuntos relativos a la lesiéon de la vida
privada (articulo 8 CEDH), por control de la correspondencia en centros penitenciarios,
como en el caso Barmaksiz contra Turquia, de 2 de marzo de 2010; o en el asunto Sha-
limov contra Ucrania, de 4 de marzo de 2010, donde también se considerd que se habia
producido una lesién de la vida privada y familiar, al no permitirsele al preso ver a su
familia durante un periodo de cuatro afios. Asimismo, el TEDH consider¢ en el asunto Sh-
tukaturov contra Rusia, de 4 de marzo de 2010, que la privacién de la capacidad juridica
de una persona que habia sido ingresada en un centro psiquiatrico sin su conocimiento,
suponia una lesién de la vida privada y familiar del demandante.

Sobre la libertad de pensamiento, creencia y religiéon (articulo 11), puede destacarse el
asunto Ahmet Arslan y otros contraTurquia, de 23 de febrero de 2010, sobre vestimen-
tas religiosas en lugares publicos.

También ha sido objeto de analisis la libertad de expresién (articulo 10 CEDH): asi, en
los casos Renaud contra Francia, de 25 de febrero de 2010, y Antica and Company R.
contra Rumania, de 2 de marzo de 2010, donde el TEDH considerd lesionada la citada
libertad al no haberse permitido en el ambito periodistico la critica a personalidades pua-
blicas y altos funcionarios.

Y sobre la lesion de la libertad de reunién y asociaciéon (articulo 11 CEDH), es resefiable
el asunto Eksi y Ocak contra Turquia, de 23 de febrero de 2010, donde el TEDH conclu-
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y0 la lesion del derecho ante la ausencia de una necesidad social imperiosa que justificase
la disolucién de una manifestacion celebrada en Turquia con ocasién de la conmemora-
cién de los sucesos acaecidos el 1 de mayo de 1977.

De nuevo en este periodo existen casos frecuentes de vulneracion del derecho de pro-
piedad (articulo 1 del Protocolo nim. 1 CEDH) por privaciéon de la propiedad, excesiva
demora en la restituciéon o compensacién en procesos de nacionalizacién de la propiedad
al comienzo de una etapa comunista en el pais o, incluso, por anulacién de la declaracién
de herederos. Son asuntos como Man y Cusa, MariaVioleta Lazarescu y Moculescu con-
tra Rumania, y de 23 de febrero los dos primeros y de 2 de marzo de 2010 el tltimo;
Patrikova contra Bulgaria, de 4 de marzo de 2010, o Agnidis contra Turquia, de 23 de
febrero de 2010.

B) Derecho a la vida (articulo 2). Articulos 2 y 4. Trata de blancas, trafficking como esclavitud. Condena
a dos paises

En el asunto Rantsev contra Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010, se trata de la deman-
da presentada contra Chipre y Rusia por el padre de una victima de trafficking que no habia
obtenido proteccion al denunciarlo y sobre cuya muerte posterior no se realiza una inves-
tigacién suficiente. El Tribunal concluye que Chipre ha violado el articulo 2 en sus aspec-
tos procedimentales, al no realizar una investigacién efectiva de la muerte y el articulo 4
al no protegerla contra el trafico destinado a la prostitucién y la explotacion en general y
Rusia sus obligaciones procedimentales al no investigar el trafficking denunciado.

C) Prohibicion de tortura y tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

a) Violacion del articulo 3 por las condiciones del mantenimiento en prision de un
enfermo

En el asunto Al-Agha contra Rumania, de 12 de enero de 2010, el recurrente, palestino
inicialmente con pasaporte iraki, se establece en Rumania en 1993. En 1998 agotada la
duracion de su pasaporte intenta obtenerlo de siete paises drabes a través de sus respecti-
vas embajadas en Bucarest. El 31 de julio de 1998 se le declara “ indeseable “ y se ordena
su expulsion en el plazo de 48 horas, mediante una orden que nunca le fue comunicada.
Inicia entonces un procedimiento para que se le reconozca como refugiado, que termina
el 30 de noviembre de 1999, y el 15 de febrero de 2000 se le interna en el centro de
retencion del aeropuerto de Bucarest. El 31 de julio de 2003 es puesto en libertad y es re-
conocido como refugiado. En la actualidad se encuentra en Rumania, esta documentado
como refugiado y vive en un centro de acogida de refugiados.

El recurrente alega que sus condiciones de vida en el centro de retencién del aeropuerto
son contrarias al articulo 3 del Convenio. La Corte comienza por constatar que la per-
manencia en ese centro ha sido de tres ailos y cinco meses ... que se trata de un centro
que no es adecuado para largas estancias, sino que por su propia naturaleza se trata de




un lugar destinado a acoger personas durante estancias cortas y que no esta adaptado a
las necesidades de una estancia de varios afios ... lo que unido a la pobreza de las condi-
ciones sanitarias, la ausencia de cuidados médicos especificos ... le hace concluir que ha
existido vulneracion del articulo 3 del Convenio.

El asunto se analiza también desde la dptica del articulo 5.1, 4 y 5 concluyendo que se
trata de una detencién sin base legal de acuerdo al propio derecho interno, en cuanto que
la orden que la motivo ni se le habia notificado ni preveia como medida su privacion de
libertad, y que de acuerdo a la normativa interna las personas que no pueden abandonar
el pais se les debe asignar una residencia obligatoria, pero no ser privados de libertad.

b) Malos tratos provocados por imposicion de una capucha en todas las apariciones
publicas de un detenido durante mds de un afio

En el asunto Petyo Petkov contra Bulgaria, de 7 de enero de 2010, el recurrente alega,
entre otras varias violaciones del Convenio, que durante su detencién provisional a la
espera de un juicio que habia tenido una gran repercusion publica en su pais, como acu-
sado de haber arrojado acido sulftrico a la cara de una mujer, fue obligado a llevar una
capucha en todas sus apariciones en publico, incluidas las judiciales, durante mas de un
ano, medida justificada por las autoridades bulgaras para proteger la identidad del acusa-
do y por necesidades de investigacion de un delito similar ejecutado en paralelo.

La Corte recuerda que ya en Irlanda contra el Reino Unido declaré que el empleo simulta-
neo, premeditado y continuo de cinco técnicas de interrogatorio de “privacién sensorial”
entre las que se encontraba el uso de capuchas era un tratamiento inhumano y degradante,
doctrina también aplicada con relacién a vendar los ojos a un detenido durante los interro-
gatorios en Martinez Sala contra Espafa. En el presente caso el uso de la capucha no ha sido
acompanado de otras medidas pero, teniendo en cuenta su duracion, la ausencia de previ-
sion legal de la medida vy, sobre todo, que se mantuviera ante los tribunales donde pudiera
haberse asegurado por procedimientos menos lesivos, como el realizarse a puerta cerrada,
asi como un cierto caracter punitivo de la medida, la convierten en contraria al articulo 3.

¢) Importancia de los informes individualizados de riesgo del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Refugiados para determinar la posibilidad de sufrir
tratos inhumanos en caso de deportacién al pais de origen

En Z.N.S. contra Turquia, de 19 de enero de 2010, el TEDH resuelve un recurso presenta-
do por una ciudadana irani que habiendo entrado ilegalmente en Turquia fue detenida y
sometida a un procedimiento de deportacion suspendido con motivo del planteamiento
del presente recurso. La recurrente durante su detencion se habia convertido al cristianis-
mo y habia solicitado el status de refugiado ante el Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Refugiados. Status que le fue concedido por la citada autoridad por motivos
religiosos a pesar de lo cual continu6 detenida. Para el TEDH, ademas de la lesién del
articulo 5.3, se produce una violacién del articulo 3 CEDH porque las autoridades turcas
en ningln caso estudiaron los posibles riesgos para el derecho a no sufrir tratos inhuma-
nos en el caso de extraditar a la recurrente a su pais de origen y por no haber terminado
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el procedimiento de deportacién tras la resolucién del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados. Quiza sea este aspecto el mds relevante de la resolucién al
conferir a los informes individualizados de riesgo de esta institucién (no dependiente en
modo alguno del Consejo de Europa) un indudable peso para que los tribunales valoren
la existencia de una seria posibilidad de riesgo para la dignidad de las personas en el caso
de ser devueltos a su pais de origen, produciéndose de este modo una interesante relacion
de complementariedad en la actuaciéon de dos organizaciones internacionales actuantes
cada una en su propio ambito competencial pero con el comin objetivo de garantizar
derechos fundamentales.

d) Detencion larga de menores en centros de internamiento no preparados aun
acompanados de su madre

En Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica, de 19 de enero de 2010, la recurrente de
origen chcecheno y sus cuatro hijos menores de edad son internados en un centro para
inmigrantes ilegales en Bélgica. Las condiciones de la detencién no siendo inhumanas
para los adultos si resultaban absolutamente inadecuadas para los nifios. Por ello, si-
guiendo la doctrina establecida en Mubilanzila Mayeke y Kaniki Mitunga contra Bélgica,
de 12 de octubre de 2006 (véase cronica en el nimero 35 de esta Revista) en la que se
consider6 un trato inhumano la detencién de un menor de edad en un centro como el
descrito sin la compaiiia de sus padres, el TEDH considera que aun estando acompana-
dos el internamiento de menores en un centro no preparado para albergarlos genera un
sufrimiento en ellos que los Estados miembros no pueden infringirles en cuanto seres
particularmente desvalidos y dignos de proteccién positiva por parte de las autoridades
nacionales. El mismo argumento no es aplicable, sin embargo, respecto a la madre pues,
antes al contrario, el que no la separaran de sus hijos hizo mas soportable para ella la
propia detencion.

e) El traslado de presos para su procesamiento a un régimen en el que se permite
la pena de muerte, sin necesidad de que hayan sido condenados, supone un trato
inhumano

Relevante es el asunto Al-Saadoon & Mufdhi contra el Reino Unido, de 2 de marzo
de 2010, donde los demandantes, acusados de haber participado en el asesinato de dos
soldados britanicos poco después de la invasion de Iraq en 2003, alegan que con el tras-
lado por parte de las autoridades inglesas —que les habian inicialmente detenido— a las
autoridades iraquis, las primeras habian puesto en peligro su vida, en tanto que el régi-
men iraqui permitia la pena de muerte respecto de ciertos crimenes violentos como el
asesinato o crimenes de guerra.

En el presente caso, las autoridades britanicas decidieron trasladar el asunto a los tribu-
nales iraquis —y en concreto, al Alto Tribunal Iraqui (Iraqi High Tribundl, IHT) por ser éste el
Tribunal encargado de juzgar a los ciudadanos iraquis acusados de delitos de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra—, entendiendo que estaban obliga-




dos a transferirles en tanto en cuanto el Derecho Internacional obligaba al Reino Unido a
someter a los detenidos, a menos que existiera una clara evidencia de que el Estado recep-
tor los iba a someter a tratos inhumanos o degradantes. Como las autoridades britanicas
no consideraron que existieran motivos fundados para creer que existia tal riesgo o que
era real, transfirieron a los demandantes, independientemente de que eso pudiera supo-
ner su posterior pena de muerte. Aunque el proceso ante el ITHT terminé en septiembre
de 2009 y se ordeno su puesta en libertad, tras un recurso de apelacion, se mantuvo en
prision a los demandantes, que actualmente estan detenidos.

EITEDH recuerda en este caso que la pena de muerte es un trato inhumano y degradante.
El Tribunal recuerda como ha evolucionado la regulacion del derecho a la vida reconoci-
do en el articulo 2 CEDH y cémo se ha ido modificando hasta prohibir la pena de muerte
bajo cualquier circunstancia, independientemente de que las leyes nacionales la permi-
tieran o que se estuviera en tiempo de guerra. Considera el TEDH que la pena de muerte,
que incluye una destruccion premeditada y deliberada de la vida humana por parte de las
autoridades publicas, causa un dolor fisico y un sufrimiento psicoldgico tan intenso por
el hecho de saber que se va a morir, que puede ser considerado como un trato inhumano
contrario al articulo 3 CEDH.Y, a pesar de que el Gobierno britanico alegd que no existia
otra opcién que la transferencia de los prisioneros, al tener que acatar la soberania iraqui
por ser ciudadanos iraquis detenidos en suelo iraqui, el TEDH no esta tan seguro de ello,
pues consideré que no se habia iniciado ningun tipo de intento de negociar el traslado
de los presos, tendente a evitarlo.

Por este motivo, en el presente caso, aunque no se ha declarado la pena de muerte de los
demandantes, el hecho de saber que estan en un Estado que si permite tal pena, conlleva
un trato inhumano y, por tanto, viola la prohibicién establecida en el articulo 3 CEDH. El
Tribunal considera ademads que existen mas que fundados motivos para creer que se po-
drd condenar a muerte a los acusados, sobre todo teniendo en cuenta la actividad llevada
a cabo por el tribunal iraqui en el presente caso.

D) Libertad personal (articulo 5 CEDH)

a) Detencion de un sujeto durante tres ailos para proceder a su expulsion del pais.
Violacién de los articulos 8, 5.1 y 5.4 y 13 del Convenio

En el asunto Raza contra Bulgaria, de 11 de febrero de 2010, el demandante, el Sr. Raza,
es un nacional de Pakistdn, que en 1998 abandoné su pais, supuestamente para huir de la
persecucion religiosa. Desde esa fecha reside en Bulgaria donde contrae matrimonio y se
le concede permiso de residencia permanente.

En 2005 el Sr. Raza es detenido por “constituir una grave amenaza para la seguridad na-
cional” y queda internado en un centro especial de detencién en espera de que se ejecute
la orden de expulsion del territorio bulgaro, situacién que se extiende hasta 2008, debido
a que el recurrente no tiene los documentos necesarios para poder acceder a Pakistan. Por
todo ello, el recurrente acude al TEDH alegando la posible vulneracién de los articulos 5
(derecho a la libertad y seguridad), 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar) y
13 (derecho a un recurso efectivo) del Convenio.
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El Tribunal analiza, en primer lugar, la posible vulneracién del articulo 8 del Convenio y
utilizando el precedente sentado en el caso C. G. y otros contra Bulgaria, de 20 de abril de
2008, el Tribunal considera que, a pesar de que el sujeto tiene capacidad para reclamar la
revision judicial de la orden de expulsion contra €l, sin embargo, no gozan de un grado
minimo de garantias para protegerle frente a la posible arbitrariedad de los poderes pt-
blicos, por dos motivos: el primero, porque los tribunales facultan al ejecutivo a ampliar
el concepto de seguridad nacional mas alld de su significado natural, y, el segundo, por-
que los tribunales no entraron a valorar si efectivamente el ejecutivo tenia pruebas que
demostraran la existencia de hechos concretos que justificaran ese riesgo para la seguri-
dad nacional. Al no darse estas circunstancias, el Tribunal considera que la accién de los
tribunales es arbitraria y, por tanto, contraria al articulo 8 del Convenio.

Una argumentacién similar realiza el Tribunal respecto de la posible lesion del articulo 13
del Convenio, y utilizando, de nuevo, la Sentencia C. G. contra Bugaria, considera que el
procedimiento de revision judicial no se ajusta a los requisitos del articulo 13, por lo que
afirma la violacién de este precepto.

Finalmente, el Tribunal también considera que se ha producido lesién del articulo 5 del
Convenio, en sus apartados 1 y 4, por el periodo de tiempo que el Sr. Raza permanecid
bajo custodia en espera de su deportaciéon (mads de dos afios y medio) debido a la falta de
diligencia por parte de las autoridades bulgaras, y sin posibilidad de acudir a un proceso
sumario con el fin de recurrir su privacién de libertad.

Ademas, el Tribunal concedié una indemnizacién de 5.500 euros por danos morales y
1.200 euros por las costas del proceso.

b) Violacion del articulo 5.1 (libertad y seguridad) por extender el periodo
maximo de detencion de una persona

En el dffaire Asatryan contra Armenia, de 9 de febrero de 2010, la demandante, Asatryan
Silva, de nacionalidad armenia, es detenida en 2005, como presunta autora de un intento
de asesinato. Una vez concluido el plazo establecido legalmente para su puesta en libertad
o su paso a disposicion judicial, las autoridades contintian manteniéndola detenida hasta
que al dia siguiente las autoridades judiciales acordaron prolongar su detencién. Ante es-
tos hechos, la recurrente acude al Tribunal Europeo por la posible vulneracion del articulo
5.1 del Convenio, al considerar que se ha producido una detencién ilegal.

En este caso el Tribunal reitera que toda detencién debe ser realizada de conformidad con
el procedimiento establecido en la ley y que la lista de las posibles excepciones al derecho
de libertad garantizado en el articulo 5.1 del Convenio es exhaustiva y sélo una inter-
pretacion estricta de las excepciones es coherente con el objetivo y la finalidad de dicha
disposicion. Asi, y tras analizar las circunstancias que concurren en este caso, el Tribunal
concluye que entre el 23 y el 24 de noviembre de 2005, que es la fecha en la que los
tribunales nacionales dictan la resolucién de prérroga de la detenciéon de la recurrente,
la demandante estuvo privada de libertad, a pesar de que no existia una decisién judicial
que autorizara su detencién, tal y como exige la ley. Por todo ello, afirma, por unanimi-




dad, que la privacion de libertad de la recurrente durante ese periodo ha sido ilegal y
contraria al articulo 5.1.c) del Convenio, y le concede una indemnizacién de 2.000 euros
por los dafos no pecuniarios causados.

E) Garantias del proceso (articulo 6)

a) Derecho a un proceso equitativo. Imparcialidad del juez instructor, una
controvertida y probablemente no definitiva sentencia sobre la posibilidad de
que una nueva instruccion subsane la falta de imparcialidad de la anterior

En el asunto Vera Fernandez-Huidobro contra Espaila, de 6 de enero de 2010, Rafael
Vera, ex Secretario de Estado de Interior, afirmaba que su causa no ha sido examinada por
un tribunal imparcial en la medida en que existian dudas legitimas sobre la imparcialidad
del juez instructor de la Audiencia Nacional (Garzon) por las malas relaciones que man-
tenian entre ellos. Senala asi mismo la importancia que la instruccion tiene en este tipo
de procedimientos.

La Corte comienza por recordar que las garantias del articulo 6 se aplican al conjunto
del procedimiento incluidas las fases de informacion preliminar y de instruccion judicial
(Imbrioscia c. Suisse, de 24 de noviembre de 1993) en la medida en que su inobservancia
inicial puede comprometer gravemente el caracter equitativo del proceso. Afirma a conti-
nuacién que aunque es verdad que el articulo 6.1 habla de un tribunal y que un juez de
instruccién no estd llamado a pronunciarse sobre lo fundado de una acusacién en mate-
ria penal, pero que sin embargo los actos realizados por un juez de instrucciéon influyen
directa e ineludiblemente sobre el procedimiento posterior, por lo que el 6.1 exige que
el juez de instruccién sea imparcial, lo que también viene exigido por el ordenamiento
espafiol, que la Convencién viene a reforzar en este punto de acuerdo al principio de
subsidiariedad. El juez de instruccion es en el sistema espaiol, como recuerda el Tribunal
Constitucional, por una parte, el director de la instruccién y, por otra, un juez de garan-
tias, lo que es particularmente importante en este caso dado que, por una parte, el juez
instructor ordend la detencién provisional sin fianza del recurrente vy, por otra, el recu-
rrente fue juzgado y condenado en unica instancia por el Tribunal Supremo.

Con relacion a la imparcialidad objetiva, la Corte considera que los temores del recurren-
te pueden estar objetivamente justificados y que reintegrase a su puesto judicial tras cesar
en el ministerio y reabrir el procedimiento podria no responder a la exigencia de impar-
cialidad impuesta por el articulo 6. Pero analiza también las cosas desde la imparcialidad
subjetiva y considera que a pesar de los argumentos del recurrente, la Corte no esta
convencida de que existan elementos suficientes que indiquen que el juez de instruccién
tenga prevenciones contra el recurrente, entre otras cosas por el escaso tiempo (28 dias)
en que fueron Secretarios de Estado con el mismo rango y al mismo tiempo, y ademas
con funciones muy diferentes.

A pesar de todo considera que la imparcialidad del instructor estaba sujeta a caucién, por
lo que siguiendo el precedente Kyprianou c. Chypre analiza si el Tribunal Supremo, y en parti-
cular el juez de instruccion delegado de la Sala de lo Penal ha resuelto el defecto en cues-
tién, porque no existe vulneracion del articulo 6.1 si la decisién es sometida al control de
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un organo judicial dotado de plenitud de jurisdiccion y que cumple con las garantias del
articulo 6, y considera que eso es lo que ha sucedido ya que el Instructor del Supremo
hizo repetir ante €l todos los testimonios de las personas que implicaban al recurrente, y
al propio recurrente en presencia de todas las partes y sus abogados, ordenando asimismo
pruebas suplementarias, de manera que la mayor parte de los actos de instruccion fueron
nuevamente efectuados, sin que esté en duda la imparcialidad personal de ese nuevo Ins-
tructor. Por todo ello concluye, por una exigua mayoria de 4 votos frente a 3, que no ha
existido vulneracion del juez imparcial del articulo 6.1.

Por otra parte, el recurrente afirma que se ha vulnerado su presuncién de inocencia, sin
embargo el TEDH aplica en este punto su constante doctrina de que pertenece a las juris-
dicciones nacionales apreciar la pertiencia de las pruebas, y que el Tribunal Supremo a fun-
dado su convicién de culpabilidad del recurrente de forma ampliamente motivada, sin que
se revele ningtin desconocimiento de derechos del recurrente, por lo que concluye, igual-
mente por 4 votos frente a 3, que no existe vulneracion de la presuncién de inocencia.

La sentencia, que no es definitiva y que probablemente acabara siendo sometida a la Gran
Cdmara en los términos del articulo 44 del Convenio, contiene dos votos particulares, el
primero de ellos, redactado por el Juez Casadevall al que se adhiere la Juez Power, afirma
que la falta de imparcialidad del juez de instruccién de la Audiencia Nacional contamina
toda la instruccion, sin que pueda ser sanada por la nueva instruccién practicada, por lo
que existe vulneracion del juez imparcial.

En la misma direccién pero dando un paso mucho mas radical, el juez Zupancic consi-
dera que el auténtico problema es la pervivencia de lo que considera “un f6sil juridico”
y una contradicién en sus términos; la existencia de un juez instructor, que relaciona con
los procedimientos de la Inquisicién y liga a la tortura, que en definitiva debe ser consi-
derado contrario al Convenio, cuestion que anuncia se sometera a la Gran Camara.

b) Acceso a tribunal. Disputas entre confesiones religiosas

En el asunto Parroquia Greco Catdlica Simbata Bihor contra Rumania, de 12 de enero
de 2010, la recurrente, una iglesia catdlica de rito oriental, alega que la negativa de la
jurisdiccion a decidir sobre su derecho a utilizar un edificio de culto le impide acceder a
un tribunal y significa un atentado a su derecho a la propiedad, la libertad religiosa y la
prohibiciéon de discriminacién. Se trata de un problema de origen histérico ya que hasta
1948 coexistian dos comunidades cristianas, cada una con su propia iglesia, una la ahora
recurrente y la otra ortodoxa. En ese afio se disolvid por el estado la catdlica y todos sus
bienes fueron transferidos a la ortodoxa. El Decreto de 1948 no fue abrogado hasta 1989.
A partir de entonces se intenta un arreglo por la via marcada en la nueva ley de Comisio-
nes Mixtas entre las dos confesiones. No se consigue y la recurrente acude a la via judicial,
pero los tribunales se declaran incompetentes, al considerar que no pueden entrar a fijar
la utilizacién de un edificio religioso, labor que la norma del 90 atribuye a las Comisiones
Mixtas, sin posibilidad de recurso judicial, que no fue introducido hasta 2004.




La Corte, argumentando sencillamente que el Convenio tiene como finalidad proteger
derechos no teéricos o ilusorios, sino concretos y efectivos (Artico contra Italia) y cons-
tatando que el recurrente no se ha beneficiado de un derecho de acceso efectivo a un
tribunal, considera que se ha producido violacién del articulo 6.1, tanto de forma aisla-
da como con relaciéon al articulo 14 en la medida en que los tribunales nacionales han
tratado de forma diferente las demandas interpuestas por distintas comunidades greco
catdlicas, sin que el gobierno haya sido capaz de explicar la diferencia de trato, lo que
considera en si mismo discriminatorio.

c) Negativa a levantar la inmunidad a Diputada en un conflicto de tutela de los hijos

En el caso Syngelidis contra Grecia, de 11 de febrero de 2010, el demandante, Polychro-
nis Syngelidis, de nacionalidad griega, denuncia a los tribunales a su ex mujer, diputada
del Parlamento griego, por no permitirle tener contacto con su hijo. Sin embargo, el
Parlamento se niega a levantar la inmunidad a la ex mujer, sin justificar su decisién, en un
proceso que se extiende por mas de cuatro afios.

El demandante recurre al TEDH alegando la posible vulneracion del articulo 6.1 del Con-
venio, al considerar que la negativa del Parlamento griego de levantar la inmunidad par-
lamentaria a su ex esposa habia violado su derecho de acceso a los tribunales.

En primer lugar, el Tribunal rechaza los argumentos del Gobierno griego, que alegaba que
en este caso no se habia producido una infraccién del derecho del demandante a acceder
a un tribunal, al existir distintas vias jurisdiccionales, mas alla que la acusacion penal
contra su ex esposa de indemnizacion por su presunta conducta ilegal. En este sentido, la
Corte reiter6 que el Estado tiene el deber de garantizar que toda persona pueda disfrutar
y acceder a todas las garantias fundamentales reconocidas y consagradas en el articulo 6.

El Tribunal sefial6 ademas que a la luz del articulo 6 del Convenio, la Constitucién griega
reconoce el derecho del Parlamento a rechazar levantar la inmunidad de la accién penal
s6lo cuando los actos que se hayan cometido y que sean el objeto de la acusacién se basen
claramente en la actividad parlamentaria, algo que no ocurre en el presente caso.

ElTribunal concluyd, por tanto, por seis votos contra uno, que el derecho del demandante
en virtud del articulo 6 § 1 habian sido violados y concedi6 al demandante una indem-
nizacién de 12.000 euros por los dailos no pecuniarios.

d) En un proceso contra menores se lesiona el derecho a un proceso equitativo
al no permitirse al menor estar en contacto con su abogado, comprender el
proceso y al ser el juez instructor el mismo que le condené

Sobre este tema destaca en este periodo el asunto Adamkiewicz contra Polonia, de 2 de
marzo de 2010, en el que un menor de 15 aflos que habia asesinado a un compaiiero de
12 afos y habia sido condenado a seis afios de internamiento en un reformatorio, alega
haber sufrido una violacién de su derecho a un juicio justo y de su derecho a ser asistido
por un defensor de su eleccién (articulo 6.1 y 3 CEDH). Tras haber sido detenido e inte-
rrogado durante cinco horas, el menor terminé confesando haber matado a su compaiie-
ro ahogandolo con una soga, y fue trasladado inmediatamente a un centro de menores

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e S S e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e )




6nicas de jurisprudencia

por el tiempo que durara el proceso. Una vez internado, el abogado que le habia sido
designado intentd ponerse en contacto con ¢€l, siendo rechazadas las peticiones por el juez
de asuntos familiares y admitiéndose sélo una vez, después de que el menor hubiera ya
sido interrogado nuevamente por el juez de asuntos familiares en ausencia de abogado, y
transcurridas seis semanas desde su arresto —-momento en el que el menor tuvo su primer
contacto con su abogado, que le informé por primera vez de su derecho a permanecer
en silencio y no incriminarse—.

Aunque el menor se habia inculpado, motivo que alegan los Tribunales nacionales para
condenarle, el abogado del menor mantiene la lesién de sus derechos de defensa en tanto
en cuanto se habian admitido como pruebas validas las declaraciones que el menor habia
realizado ante la policia, y en el hecho de que el juez que habia dirigido la investigacién,
habia intervenido posteriormente en el caso.

El TEDH recuerda que en casos de menores, los Tribunales deben seguir el principio
conforme al cual se debe hacer primar el interés del menor, teniendo en cuenta su edad,
nivel de madurez y capacidades intelectuales y emocionales, promoviendo todas aquellas
medidas para que el menor pueda participar en el proceso que se siga contra él.Y en este
caso, no se habia informado al menor sobre su derecho a permanecer en silencio hasta la
sexta semana de su detencion y la confesion que se habia obtenido se hizo antes de que
el menor fuera de esta forma informado. Por ello, el TEDH considera que debido a la edad
del menor, éste no era capaz de conocer sus derechos procesales a permanecer en silen-
cio o a escoger abogado y las consecuencias de su negativa; y del mismo modo, el TEDH
considera que el hecho de que el juez instructor fuera posteriormente el juez encargado
de resolver el caso, provocaba una falta de imparcialidad, motivada especialmente por la
actitud incriminatoria del juez en el caso. Asi, el Tribunal concluye que, aunque entre sus
funciones no esta regular las medidas legales y juridicas necesarias en el terreno de la
justicia juvenil, la forma en la que se habia procesado al menor, los hechos que se produ-
jeron durante la instruccién preliminar restringieron considerablemente los derechos de
defensa del acusado, provocando una lesién del articulo 6 CEDH.

F) Vida privada y familiar (articulo 8)
a) Regulacion antiterrorista britanica contraria al derecho a la vida privada

En el asunto Gillan y Quinton contra Reino Unido, de 12 de enero de 2010, los recu-
rrentes son dos personas a los que se aplica la posibilidad de ser “parados y registrados”
(stopped and searched) por la policia, prevista en la Ley Antiterrorista del alo 2000, cuando se
dirigian a una manifestacion contraria a la celebracién de una exposicion sobre Sistemas
de Defensa. Permanecen con la policia entre 20 y 30 minutos antes de que se les permita
continuar su camino sin que se les formule ningin cargo.

Alegan, en primer lugar, que se ha vulnerado su derecho a la libertad personal del articulo
5.1 del Convenio, pero el Tribunal considera que las “simples restricciones de la libertad
de movimientos” no se encuentran previstas en el articulo 5.1, sino en el articulo 2 del




Protocolo 4, no ratificado por el Reino Unido. Afirma sin embargo que aunque sélo durd
en torno a 30 minutos, los recurrentes fueron privados de su libertad de movimientos,
de manera que si se hubieran negado hubieran sido detenidos e inculpados, y que este
elemento coercitivo indica una privacién de libertad en el sentido del articulo 5.1, que,
en el contexto del caso, debe ser analizado en conexidén con el articulo 8 del Convenio:
derecho a la vida privada (intimidad).

Desde este punto de vista la Corte afirma que la Ley de 2000 permite a la policia parar a
una persona dentro de un area cubierta por la autorizacion, registrarla a ella y a todos los
objetos que lleve, pudiendo pedirle que se quite el sombrero, los zapatos, la ropa exterior,
vaciar sus bolsillos, remover su pelo,... todo ello en puiblico y de forma que la negativa a
someterse a esa investigacion puede acarrear su detencién y/o multa, de manera que las
personas pueden ser paradas en cualquier sitio y en cualquier momento, sin aviso previo
y sin posibilidad de negarse, lo que implica una interferencia en su intimidad en el sen-
tido del articulo 8.

El siguiente paso es analizar si esa interferencia esta “prevista por la ley”. La Corte recuerda
su doctrina de que la norma debe ser adecuadamente accesible y previsible, y estar formu-
lada con la suficiente precision para permitir a las personas adecuar su conducta. Ademads
tiene que proteger frente a interferencias arbitrarias de las autoridades ptblicas y no pue-
de formularse de manera que pueda ser aplicada de forma discrecional y sin trabas.

La Corte afirma que la ley autoriza a la policia a aplicar esta medida en las zonas delimi-
tadas a cualquier persona “si lo considera adecuado (expedient) para la prevencién de actos
de terrorismo”. La zona a aplicar estd sometida a una confirmacién de la autorizacion po-
licial por el Secretario de Estado, que no puede alterar la peticién policial en cuanto a su
delimitacién geografica, y que, aunque en teoria puede negarla o acortarla en el tiempo,
al parece esto no ha sucedido nunca. La autorizacién debe estar limitada a un maximo
de 28 dias, pero es renovable y puede cubrir zonas muy amplias con mucha poblacion.
Aunque todo esto esta sometido a revisién judicial, la amplitud de los poderes dados a la
policia hace sumamente dificil constatar que se haya producido un abuso de poder.

Analiza, ademas, el uso estadistico de la medida utilizada 33,177 veces en 2004/5,
44,545 en 2005/6, 37,000 en 2006/7 y 117,278 en 2007/8 y el claro riesgo de arbi-
trariedad dada la amplia discrecionalidad de la policia, como lo atestigua el hecho de la
desproporcion con la que se ha aplicado a personas de raza negra y de origen asiatico con
relacién a los blancos.

Y por todo ello declara, por unanimidad, que la regulacion del stop and search no esta lo su-
ficientemente matizada para garantizar que no se produzcan abusos, y que, en definitiva,
la interferencia en el derecho a la intimidad no es “de acuerdo con la ley”, por lo que se
ha vulnerado el articulo 8 del Convenio.

b) Derecho a la intimidad de abogados (articulo 8): concepto material de abogado.
Obligacion estatal de actuar con especial cautela en registros domiciliarios de
abogados aunque no esté plenamente probada su condicion de tales

En Xavier Da Silveira contra Francia, de 21 de enero de 2010, el recurrente es un abo-
gado francés con doble nacionalidad brasilefia que desempefa sus funciones basicamente
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en Portugal aunque ocasionalmente también en Francia donde mantiene también un
domicilio. Es precisamente en su domicilio francés donde se produce un registro poli-
cial para la bisqueda de pruebas de la comisién de un delito por parte de terceros. Pese
a que el recurrente trata de hacer valer su condicién de abogado para la aplicacion del
procedimiento especial de registro para estos casos previsto en Francia no puede apor-
tar en el momento su condicién formal de tal en cuanto no aparece como dado de alta
en el correspondiente colegio profesional. En vista de ello se produce la incautacién de
diverso material que el recurrente no puede, por ningln procedimiento, recuperar con
posterioridad. El TEDH considera que se ha producido una violacién del articulo 8 de la
Convencién. Comienza su argumentacién recordando que el registro se produce no en
el lugar de residencia en cuanto sujeto privado, sino en cuanto abogado. Esta distincién
es esencial en la medida en que el registro e incautacién de documentos en la casa de un
abogado puede romper la confidencialidad profesional tan esencial para la relaciéon de
confianza entre un abogado y su cliente, por lo que es imperativo que existan garantias
procedimentales especiales. El hecho de que se trataba de un abogado era claro desde el
principio aunque sélo ejerciera ocasionalmente en Francia por lo que no estaba obligado
(en virtud de la normativa francesa que transpone la normativa comunitaria sobre libre
prestacion de servicios) a darse de alta en el correspondiente colegio. A los efectos del
CEDH el que se ejerza con habitualidad o no, se esté dado de alta o no en el colegio, es
irrelevante para conferir una proteccién cualificada del derecho a la intimidad de los
abogados. Incluso, contintia el Tribunal, aunque hubieran existido dudas fundadas sobre
su condicién de abogado, las autoridades deberian haber procedido con especial cuidado.
Por ultimo, ademas, las investigaciones e incautaciones nada tenian que ver con el propio
afectado que nunca fue acusado o sospechoso de los crimenes objeto de investigacién. No
deja de ser interesante en este supuesto como el TEDH colabora de esta forma indirecta a
la eficacia directa del Derecho comunitario en el seno de los Estados miembros de ambas
organizaciones internacionales aunque, obviamente, tal no sea su funcion.

¢) Lanegativa de las autoridades turcas a transcribir el nombre de varios
ciudadanos kurdos con el alfabeto kurdo no vulnera el derecho a la vida privada

En el asunto Kemal Taskin y otros contra Turquia, de 2 de febrero de 2010, el TEDH
senala que la negativa de las autoridades turcas a transcribir el nombre de varios ciuda-
danos de origen kurdo con el alfabeto kurdo no vulnera el derecho a la vida privada. El
asunto trae causa de la solicitud de cambio de nombre efectuada por varios ciudadanos
de origen kurdo ante las autoridades turcas. Los solicitantes, recurrentes ante el TEDH,
pidieron que se les registrara con nombres kurdos, pero las autoridades turcas se negaron
a proceder al cambio de nombre, indicando que si bien los solicitantes podian cambiar
sus nombres por nombres kurdos, éstos debian ser escritos con el alfabeto turco y no con
el kurdo; lo que planteaba ciertos problemas dado que algunas letras del alfabeto kurdo
no se encuentran en el alfabeto turco.

EITEDH analiza la cuestiéon desde el punto de vista del derecho a la vida privada, al consi-
derar que el nombre de una persona es un mecanismo de identificaciéon personal y de vin-
culacién a la propia familia, incluyéndose por tanto en la amplia esfera protegida por ese




derecho. A pesar de que el TEDH considera que la negativa de las autoridades turcas supuso
una injerencia en el derecho de los recurrentes, el Alto Tribunal destacaba que esa injeren-
cia podia considerarse legitima, en la medida en que estaba prevista por la ley, perseguia un
objetivo legitimo (garantizar cierta uniformidad en las relaciones entre los particulares y la
administracién) y era proporcionada. En relacién con esta tltima cuestion, el TEDH subra-
yaba que el turco era la nica lengua oficial del pais, segtin la Constitucién nacional, por
lo que parecia razonable que se exigiera el uso del alfabeto turco en todos los documentos
oficiales, y que no se habia negado a los recurrentes la posibilidad de utilizar un nombre
kurdo, sino tan sélo de escribirlo utilizando el alfabeto kurdo; lo cual suponia una minima
injerencia en el derecho, que parecia aceptada por los instrumentos internacionales en la
materia (Convenciéon nim. 14 de la Comisién Internacional del Estado Civil).

d) Lainactividad de las autoridades rumanas frente al incumplimiento de la
legislacion medioambiental por parte de una empresa quimica vulnera el
articulo 8 CEDH

En el asunto Bacild contra Rumania, de 30 de marzo de 2010, el TEDH sigue la linea
jurisprudencial sentada en el asunto Lopez Ostra contra Espaiia y sefiala que la inacti-
vidad de las autoridades rumanas frente al incumplimiento constante de la legislacion
medioambiental por parte de una empresa quimica habria vulnerado el derecho a la vida
privada y familiar de una ciudadana rumana, cuya salud se habria deteriorado gravemente
como consecuencia de las emisiones no controladas de plomo y diéxido de azufre de la
empresa. En este asunto, el TEDH recuerda que el articulo 8 CEDH impone una serie de
obligaciones positivas a los Estados miembros, llamados a adoptar medidas razonables
y adecuadas para proteger la salud de sus ciudadanos frente a la actuacién de terceros.
En este sentido, los Estados parte estarian obligados a reglamentar de forma adecuada el
desarrollo de ciertas actividades peligrosas para la salud y a actuar convenientemente en
el caso de que un tercero no cumpla la normativa; lo que no habria ocurrido en el caso
objeto de estudio, ya que la empresa en litigio habria actuado con total incumplimiento
de la legislacion rumana durante ocho afos, sin que las autoridades tomaran medida
alguna, a pesar de que varios informes sefalaban los importantes dafos para la salud de
las personas que podrian derivarse de su actividad.

G) Libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo 9 CEDH)

a) La indicacion de la religion de una persona en su documento de identidad
vulnera la libertad de religion

En el asunto Sinan Isik contra Turquia, de 2 de febrero de 2010, el TEDH resuelve un
importante caso en el que trata de dilucidar si la normativa turca, que prevé la existencia
de un apartado en el que se indicaria la religion del individuo en todos los documentos
de identidad, vulnera la libertad de religion. El asunto llega al TEDH porque las autori-
dades turcas decidieron rellenar la casilla dedicada a la religién del recurrente (que era
alevista) indicando que era de religion islamica; lo que el recurrente consideraba una
violacién de su libertad de religion, ya que la religion alevista no podia considerarse una
rama del Islam.
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El TEDH da una perspectiva mdas amplia del asunto y considera, con cardcter general,
que la normativa turca que prevé la inclusién de una referencia a la religién en los do-
cumentos de identidad seria contraria al articulo 9 CEDH, al violar una de las facultades
negativas que se desprenden de ese derecho, en concreto, el derecho a no manifestar las
propias convicciones religiosas. El TEDH considera que ese derecho se veria vulnerado
por la normativa turca, incluso tras su modificacién realizada en 2006. La modificacién
indicada permitia a aquellos que lo solicitaran que la casilla destinada a hacer referencia a
su religion fuera dejada en blanco o suprimida. Sin embargo, segun el TEDH, el derecho
a no manifestar las convicciones religiosas se veria vulnerado incluso por tales previsio-
nes, en la medida en que el mero hecho de solicitar que la casilla destinada a indicar la
religién del individuo sea dejada en blanco o suprimida supone la divulgacion de una
determinada actitud del individuo frente a lo “divino”; divulgacién cuya exigencia vul-
neraria la libertad de religién.

b) Prohibicién sobre la forma de vestir de un determinado grupo religioso en
lugares publicos

En el asunto Ahmet Arslan y otros contra Turquia, de 23 de febrero de 2010, los miem-
bros de un grupo religioso denuncian haber sido acusados por manifestar sus creencias
religiosas a través de sus vestimentas.

En el presente caso, los miembros del grupo religioso denominado Aczimendi tarikaty, son
detenidos por acudir a una celebracion religiosa llevando sus vestimentas (una tunica, un
turbante y un bastén negros). Durante el proceso contra ellos, los acusados seguian llevan-
do su vestimenta, y a pesar de que el Presidente el Tribunal les solicitd quitarse el turbante
por respeto al Tribunal, ellos se negaron y por este motivo fueron acusados. No se les acusd
por sus actuaciones o por falta de disciplina sino por la forma de vestir en zonas putblicas
abiertas a todo el mundo, de forma contraria a lo que dispone la legislaciéon turca.

De acuerdo con los Tribunales turcos, la limitacién del derecho a manifestar sus creencias
religiosas —derecho que alegan los demandantes— estaba amparada por la prevision legal
existente conforme a la cual existian unas normas concretas sobre la forma de vestir en
lugares publicos. Dichas normas respondian a la funcién de salvaguardar el caracter laico
de la Republica turca, tras su proclamacién en octubre de 1923, y suponian el respeto a
los principios democraticos, por lo que los demandantes al haber actuado en contra de
ellas habian actuado con un alto grado de provocacion.

Asi las cosas, el TEDH considera que el razonamiento del Tribunal turco no tenia como
base el caracter secular del sistema democratico turco, sino la referencia a unas determina-
das previsiones legales. Por lo tanto, el caso debia centrarse en la forma de vestir en lugares
publicos y no en el hecho de vestir habitos religiosos, respecto de lo que el TEDH ya se
ha manifestado en otras ocasiones, y si que habia mantenido que la neutralidad religiosa
debia prevalecer sobre el derecho a manifestarse religiosamente de forma individual. Pero
en el presente caso, aunque existia una prevision legal que justificaba la injerencia y el fin
podria entenderse como legitimo al perseguir garantizar la laicidad y los principios demo-




craticos, asi como la seguridad publica y la defensa del orden y los derechos de terceros,
el TEDH considera que la forma de vestir del citado grupo religioso no pretendia ser una
amenaza contra el sistema turco, por lo que concluye que el Estado turco no justificé su-
ficientemente la limitacién realizada. A lo que se aflade que los demandantes son simples
civiles que no representan al Estado y que no ejercen ninguna funcién publica, por lo que
no se les debe someter a una obligacién de discrecionalidad en su forma de vestir maxime
cuando no se estd discutiendo la prohibicién de simbolos religiosos en un establecimiento
publico (donde deberia respetarse la neutralidad del Estado), sino que se discute la forma
de vestir en los lugares ptblicos. Todo ello provocaria una restriccién no adecuada ni justi-
ficada de la libertad de creencias de los demandantes, en tanto que se limitaba su especifica
forma de vestir, y por tanto se producia una lesion del articulo 9 CEDH.

H) Libertad de expresion e informacion (articulo 10)

a) Los limites cuando afectan a asuntos de interés publico o a politicos en activo
se interpretan, de nuevo, muy restrictivamente

En Laranjeira Marques da Silva contra Portugal, de 19 de enero de 2010, el TEDH se
enfrenta de nuevo al conflicto entre libertad de expresion y, por una parte, la correcta
administracion de justicia y, por la otra, el derecho a la reputacion de personas dedicadas
a actividades politicas. En el supuesto planteado el recurrente, editor de un semanario
portugués, es condenado a importantes penas pecuniarias como consecuencia de la pu-
blicacion de dos articulos y una nota editorial en la que daba cuenta de la investigacion
judicial iniciada contra un conocido doctor y politico de la regién por supuestos abu-
sos sexuales a sus pacientes, exhortando a que todas las posibles afectadas iniciaran las
oportunas acciones penales. Los tribunales nacionales consideran, por una parte, que el
periodista habria violado el segredo da justigia (similar al secreto del sumario durante las
investigaciones judiciales) por haber publicado los hechos mientras eran investigados
judicialmente y, por la otra, consideran que las afirmaciones contenidas en los citados
textos eran difamatorias para la persona afectada.

EI TEDH, tras apreciar por otros motivos una violacion del articulo 6.1 CEDH, considera
que se ha producido en ambos casos una violacién del articulo 10.Y ello porque en el
caso de la salvaguardia de la administracién de justicia en cuanto bien juridico protegido
por el articulo 10.2 CEDH como limite a la libertad de expresion, lo cierto es que no
puede prevalecer sobre el interés de los ciudadanos en conocer procedimientos penales
contra determinados politicos. Ademas, no se habria demostrado la existencia de dafio
alguno en la investigacién, ni una lesion a la presuncién de inocencia.

Respecto a las condenas por difamacién el asunto es un poco mas complejo en la medida
en que incluye la cobertura periodistica de una serie de actos que no tienen relacién con
la actividad politica del afectado. El Tribunal considera que la materia tenia interés gene-
ral, en cuanto la sociedad tiene el derecho a ser informado sobre investigaciones penales
que afecten a politicos. Es mds, cualquier cuestiéon que se discuta en los tribunales puede
ser objeto de discusion en todo momento por la prensa y por los ciudadanos. Por otra
parte, las publicaciones, con independencia de su estilo que no puede ser objeto de dis-
cusion desde los tribunales, se habian limitado a informar y si bien existia algtn juicio de
valor (la peticién de que otras mujeres eventualmente afectadas pudieran denunciar los
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hechos, siendo en este punto donde disienten dos de los magistrados componentes de la
sala), tenia una base factica suficiente en el contexto flexible de la cobertura del caso por los
medios. Por todo ello, no existia la presion social acuciante necesaria para la limitacién
de la libertad de expresion que, ademas, dada la gravedad de las penas impuestas podian
producir un efecto descorazonador para el libre ejercicio de la libertad de expresion.

b) Moral piblica

En el asunto Akdas contra Turquia, de 16 de febrero de 2010, el demandante, Sr. Rahmi
Akdas, es un editor turco que en 1999 publicé la traduccion al turco de la obra del escritor
francés Guillaume APOLLINAIRE Onze mille lesVerges. Los tribunales nacionales turcos le con-
denan como autor del delito de publicacién de esta obra, considerada obscena y contraria
a la moral, ordenando la incautacion y destruccion de todas las copias del libro asi como
imponiéndole una sancién de 684.000.000 liras turcas (equivalentes a aproximadamente
1.100 euros). Tras recurrir a instancias jurisdiccionales nacionales, el Tribunal de Casacién
turco confirmo la sentencia, aunque anulé la orden de destruir las copias de libro.

Basandose en la libertad de expresion consagrada en el articulo 10 del Convenio, el recu-
rrente acude al TEDH.

En primer lugar, el Tribunal confirma que efectivamente se ha producido una injerencia
en la libertad de expresion, aunque esta injerencia habia sido prescrita por la ley y ade-
mas persigue un objetivo legitimo, como es la proteccion de la moral. En este sentido, el
Tribunal considera que el concepto de moral puede variar en un momento determinado
y también puede variar de un lugar a otro, incluso dentro de un mismo Estado.Y recono-
ce que las autoridades nacionales estan en una mejor posiciéon que el juez internacional
para dar una opinién sobre el contenido exacto del concepto de moral, asi como sobre
la “necesidad de una restriccion” de la libertad de expresion destinada a satisfacer esa
concepcion de moral.

Sin embargo, y a pesar de estas afirmaciones, el Tribunal tiene en cuenta el hecho de que
en este caso en concreto habia transcurrido mas de un siglo desde que el libro se habia
publicado por primera vez en Francia (en 1907), y que ademas habia sido traducido
y publicado en numerosos paises, por lo que considera que el reconocimiento de las
particularidades culturales, histéricas o religiosas de los Estados miembros del Consejo
de Europa no pueden ir tan lejos como para impedir el acceso del ptblico en un idioma
determinado, en este caso de Turquia, a una obra que pertenece al patrimonio literario
europeo. Por ello, considera que se ha producido una violacién de la libertad de expre-
sién consagrada en el articulo 10 del Convenio.

1) Derecho a contraer matrimonio (articulo 12): Negativa de las autoridades polacas a permitir el
matrimonio en la carcel del recurrente con la mujer a la que habia violado considerada contraria al
derecho a contraer matrimonio

En el asunto Frasik contra Polonia, de 5 de enero de 2010, el recurrente alega, entre
otras vulneraciones de derechos fundamentales, la del articulo 12 del Convenio que se




habria producido por no permitirle contraer matrimonio en prisiéon con la mujer a la que
habia violado y con la que previamente habia mantenido una relaciéon de cuatro afios.
Habia sido condenado a cinco afios de prision en contra del testimonio de la mujer, que
afirmaba que le habia perdonado y que ya no consideraba ese acto sexual una violacién.

La Corte comienza por afirmar que en esta materia existe un amplio margen de apreciaciéon
nacional, pero que no puede llegar a negar la posibilidad real de contraer matrimonio. Los
Estados pueden, por ejemplo, imponer limitaciones por razén de publicidad o solemni-
zacion del matrimonio, también por razén de capacidad, consentimiento, prohibicion de
grados de afinidad, bigamia, prevenir matrimonios de convivencia con relacién a la inmi-
gracion,... pero no pueden privar a una persona o categoria de personas de su capacidad
legal para casarse con la persona de su eleccion. Afirma, ademas, que los limites que se
puede imponer al articulo 12 son los del articulo 8.2, con el que tienen una cercana afini-
dad, y sefiala que la libertad personal no es una precondicién necesaria para el ejercicio del
derecho de matrimonio y la detencién no significa la privacién de este derecho.

Entrando ya en el caso en concreto analiza la argumentacion utilizada en la negativa de las
autoridades polacas de que se trataba de evitar que la victima no pudiera testificar contra
¢l alegando el matrimonio, pero advierte que la mujer habia alegado desde el principio
la existencia de una “relacién particularmente cercana” para justificar su no declaracion,
anade, ademads que la prohibicién de contraer matrimonio carecia de base legal, porque
de acuerdo a la ley polaca la relacién acusado-victima no impide contraer matrimonio.
No acepta, por otra parte, la alegacién del Gobierno polaco de que el recurrente podia
casarse al abandonar el centro penitenciario, esto es, 1 ao y 5 meses después.

En definitiva para el TEDH se ha producido en este caso una falta de proporcionalidad en
la decision de los tribunales polacos en aplicacién de su amplia discrecionalidad para au-
torizar el matrimonio en prision, que implica vulneracién del articulo 12 del Convenio.

Hay un segundo caso similar y de la misma fecha, en el que igualmente se condena a
Polonia por no autorizar el matrimonio de un preso, se trata de Jaremowicz contra Po-
lonia, de 5 de enero de 2010.

J) Derecho a un recurso efectivo (articulo 13): Violacion del articulo 3 y del articulo 13 del Convenio.
Medidas provisionales impuestas por el TEDH. Un recurso en caso de expulsion o extradicion sélo es
efectivo si tiene efectos suspensivos

En el asunto Baysakov y otros contra Ucrania, de 18 de febrero de 2010, los demandan-
tes, nacionales de Kazajistan, Yesentay Baysakov, Zhumbai Baysakov, Arman Zhekebayev y
Sergei Gorbenko, que formaban parte de un grupo opositor al Gobierno tuvieron que
abandonar el pais en 2002 tras conocer que los lideres de su grupo habian sido detenidos
y las autoridades habian iniciado un proceso criminal contra todos ellos acusandoles de
delitos politicos. Desde ese momento los recurrentes han vivido en Ucrania desde el afio
2005 y se les concedio el estatuto de refugiado en 2006 sobre la base de que habia razo-
nes legitimas para temer que correrian el riesgo de persecucion politica en Kazajstan por
sus actividades de oposicion.
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Por su parte, las autoridades de Kazajstan solicitaron la extradiciéon de los demandantes
para ser juzgados de los delitos de los que se les acusaba y la suspension de su condicién
de refugiados. Asi, y aunque en distintas instancias fue rechazada su solicitud de extradi-
cién, finalmente la Corte de Apelacién en 2009 concede la extradicion, aunque la fiscalia
de Ucrania recurrio esta decision y todavia esta pendiente de su resolucién. Sin embargo,
es importante destacar que el recurso no tiene efectos suspensivos en la legislacién ucra-
niana, por lo que no existia ningtin obstaculo legal a la extradicién.

Ante esta situacion, los recurrentes acuden al TEDH invocando el articulo 3 del Convenio,
de acuerdo con el cual, si fueran extraditados a Kazajstdn se enfrentarian al riesgo de ser
sometidos a torturas y malos tratos por parte de las autoridades. Ademas, sostuvieron que en
Kazajstan se enfrentarian a un juicio injusto, violando asi el articulo 6 (derecho a un juicio
justo). También invocaron la posible vulneracion del articulo 13 del Convenio, al considerar
que en la legislacion de Ucrania no habia recursos efectivos para evitar su extradicion.

Cabe resaltar que la solicitud fue presentada ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos el 12 de noviembre de 2008 y al dia siguiente, el Tribunal indicé que, como medida
provisional en virtud de la Regla 39 del Reglamento de la Corte, los demandantes no
debian ser extraditados hasta que el Tribunal tuviera la oportunidad de examinar mas a
fondo el caso. Por tanto, se impusieron medidas cautelares.

Respecto a la posible vulneracion del articulo 3 del Convenio, el Tribunal sefialé que,
segun informacion obtenida del Comité de la ONU contra la Tortura, Human Rights Watch y
Amnistia Internacional, existen numerosos informes creibles de tortura y malos tratos a
los detenidos. Los informes también hacen referencia a las lamentables condiciones de los
centros de detenciéon y establecimientos penitenciarios. En consecuencia, por unanimi-
dad, declar6 que la extradicion de los solicitantes a Kazajstan daria lugar a una violacion
del articulo 3. Consider6 ademas que no era necesario examinar por separado las quejas
de los demandantes en virtud del articulo 6.

Finalmente, y en relacién con el articulo 13, el Tribunal sefialé que, dado el caracter irre-
versible del dafio que se puede causar en los casos de tortura o malos tratos, la nocién de
un recurso efectivo contemplado en el articulo 13 exige, en mayor medida, un examen
riguroso de la demanda en virtud de la cual se alerta sobre la existencia de un riesgo
real de sufrir malos tratos, en caso de expulsion de los demandantes y, ademas, que ese
recurso tenga un efecto suspensivo automatico. Asi, y tras analizar la legislacién de Ucra-
nia, la Corte admite que la posibilidad de impugnar las decisiones de extradicién ante
los tribunales, en principio, constituia un recurso efectivo. Sin embargo, tal recurso sélo
seria eficaz si tuviera un efecto suspensivo automatico. Por ello, el Tribunal consider6 por
unanimidad que se habia producido una violacion del articulo 13 del Convenio.

K) Prohibicion de discriminacion (articulo 14 CEDH) y vida privada (articulo 8 CEDH).
Discriminacion por orientacion sexual en materia sucesoria

En el asunto Kozak contra Polonia, de 2 de marzo de 2010, el demandante, un ciudada-
no polaco, alega sufrir un trato discriminatorio por su orientacién sexual al no permitir-




sele suceder en el contrato de alquiler del piso en el que vivia con su pareja de hecho a la
hora de fallecer ésta. El demandante vivia con su pareja en un piso de alquiler que estaba
a nombre de este tltimo. Cuando su pareja fallece y el demandante quiere sucederle en
el alquiler del piso, las autoridades polacas rechazan su peticién alegando, junto a la falta
del requisito de vivir en los ultimos meses antes del fallecimiento de su pareja en el citado
piso, y a la evidencia de no haber contribuido a sufragar los gastos del funeral, de haber
realizado la misma accién con otra pareja anterior, el hecho de que las normas polacas
sélo reconocen el concepto de “pareja de hecho™ a las parejas heterosexuales, de diferente
sexo, y no a las homosexuales.

El TEDH acepta el argumento esgrimido por las autoridades nacionales de que prote-
ger a la familia fundada en la unién de un hombre y una mujer, tal y como dispone la
Constitucién polaca, es una razén de peso que puede justificar un trato diferenciado a las
parejas del mismo sexo, pero afiade que cuando lo que hay que hacer es una ponderacién
de derechos, entre la proteccion de la familia y los derechos de las minorias sexuales, los
Estados deben tener en cuenta la evolucién de la sociedad, incluyendo el hecho de que
no es solo una forma de vida privada. Por este motivo, el TEDH no acepta la exclusion
expresa de las personas que vivan en una relacién homosexual como pareja de hecho
para la adquisicion de los derechos sucesorios solo bajo el argumento de la defensa de
la familia, pues ello provoca una clara lesion del derecho a la igualdad en relacién con la
vida privada, esto es, del articulo 14 CEDH en relacion con el articulo 8 CEDH, en tanto
que la orientacion sexual es una parte de la vida privada de las personas, tal y como sen-
tencia el TEDH.

Destaca el argumento del TEDH en este caso en el que indica que la orientacion sexual es
un concepto cubierto por el articulo 14 CEDH, maxime cuando la distincién se refiere
a una esfera tan intima y vulnerable. Por lo que entonces, se necesitan razones de peso
que justificaran cualquier tipo de injerencia. Asi, cuando un trato diferente se basa en una
orientacion sexual, el margen de apreciacién de los Estados se reduce y, en tales circuns-
tancias, el principio de proporcionalidad no requiere sélo que la medida persiga un fin
legitimo, sino también que sea necesaria en las circunstancias en las que se produce. Asi,
aunque en el presente caso el TEDH esta de acuerdo en que la historia del demandante
es imprecisa e inconsistente, no siendo competencia suya comprobar la veracidad de los
hechos, considera que no existe ningun motivo que justifique el trato diferente ofrecido
por los Tribunales polacos.

L) Propiedad privada (articulo 1 del Protocolo nim. 1)

a) Obligaciones positivas del Estado en los casos de colapso financiero. Los
administradores judiciales han de respetar la ley siendo el Estado responsable
por ello

En Kotov contra Rusia, de 14 de enero de 2010, se plantea la responsabilidad estatal como
consecuencia de ciertos actos realizados por el administrador judicial encargado de la li-
quidacién de las deudas del Banco de Yurak una vez éste fue declarado en quiebra. EITEDH
afirma que no puede tenerse como responsable al Estado de las consecuencias de la banca-
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rrota de una empresa privada. Ahora bien, el administrador judicial nombrado para la liqui-
dacién de la empresa declarada en bancarrota ha de ser considerado una “autoridad estatal”
a los efectos del Convenio. Por ello, sus actos han de ser plenamente respetuosos de la ley.
En el caso objeto del recurso el administrador judicial, incumpliendo la ley, no consideré al
recurrente uno de los deudores prioritarios como consecuencia de la aplicacion de criterios
diferentes a los previstos en la ley. Con ello generd, a juicio del Tribunal, una lesién a su de-
recho de propiedad sobre las cantidades depositadas en el banco y los intereses adeudados
por éste violando, de esta forma, el articulo 1 del Protocolo nim. 1 del CEDH.

b) Obligaciones positivas del Estado: la ocupacion ilegal de tierras por sujetos
privados sin que los poderes publicos adopten las medidas necesarias para
restituir el uso y disfrute a los propietarios constituye una violacion del derecho

En tres supuestos practicamente idénticos contra Francia (R.P.; Barret et Sirjean; Fernan-
dezy otros), todos de 21 de enero de 2010, el TEDH se enfrenta al problema de la ocu-
pacién ilegal de tierras en Cércega por parte de personas vinculadas a sindicatos y a gru-
pos nacionalistas corsos que ademads se comportan con fuertes dosis de violencia ante los
intentos de los legitimos propietarios de recuperar sus tierras. Las autoridades nacionales,
pese a existir resoluciones judiciales a favor de los recurrentes, no procedieron nunca al
desalojo por la fuerza de los ocupantes y lo maximo que acabaron concediendo fue una
indemnizacién (muy reducida) por los dafios causados. Sin que tras esa indemnizacién
jamas hayan vuelto a intentar desalojar las fincas ocupadas. A juicio del TEDH con esta
actitud las autoridades nacionales han violado el derecho de propiedad de los recurrentes
al tolerar una expropiacion privada de sus bienes. El hecho de que se pudieran generar pro-
blemas de orden publico como consecuencia de la eventual expulsion de los ilegitimos
ocupantes de las tierras no constituye una justificacion suficiente de la inactividad de las
autoridades que, ademds, genera un riesgo de llegar a formas de “justicia privada” que
pueden erosionar la confianza ciudadana en el sistema judicial.

c) Obligaciones positivas derivadas del reconocimiento del derecho de propiedad:
la violacion del derecho por una omision legislativa

En el asunto Klaus e Iouri Kiladze contra Georgia, de 2 de febrero de 2010, el TEDH
considera violado el derecho de propiedad de los recurrentes por una omisién del legis-
lador georgiano, que no habria previsto las condiciones en que las victimas georgianas
de la represion politica desarrollada por las autoridades de la URSS podian acceder a una
compensacion por los dafios morales causados. El caso estudiado resulta particularmente
sangrante, ya que los recurrentes, dos hermanos de origen georgiano, sufrieron todo tipo
de humillaciones a manos de las autoridades soviéticas, que no sélo condenaron como
traidores a la patria a sus progenitores, recluyéndolos durante largos afios en prisiones
soviéticas, sino que confiscaron todos sus bienes, y recluyeron a los hijos menores en
centros para nifios sin hogar, en los que las condiciones de vida eran terribles y eran con-
tinuamente vejados y castigados fisicamente.




Dada la dimensién de la represion llevada a cabo por las autoridades soviéticas, el legis-
lador georgiano consideré adecuado reconocer a todas sus victimas una compensacién
pecuniaria, cuya cuantia y requisitos debia ser determinada en una ley posterior (articulo
9 de la Ley de 11 de diciembre de 1997). Basandose en el reconocimiento efectuado
por el legislador georgiano, los recurrentes exigieron ante los tribunales georgianos su
reconocimiento como victimas de la represion soviética y la compensacion econémica
estipulada. Sin embargo, los tribunales georgianos, atin reconociendo a los recurrentes
como victimas de la represion, negaron la posibilidad de conceder la compensacion eco-
noémica por cuanto el legislador georgiano no habia desarrollado el precepto legislativo
correspondiente, previendo las condiciones para acceder a la citada compensacién, asi
como su cuantia.

EITEDH analiza el asunto desde la 6ptica del derecho al disfrute de los bienes, reconocido
en el articulo 1 del Protocolo num. 1 CEDH. En este sentido, el TEDH considera que los
derechos reconocidos a los recurrentes por la Ley georgiana de 11 de diciembre de 1997
son valores patrimoniales, respecto de los cuales los recurrentes pueden tener una espe-
ranza legitima de disfrute, en la medida en que la citada Ley reconocia el derecho a una
compensacién pecuniaria a todos los georgianos que hubieran sido victimas de la repre-
sion de las autoridades soviéticas entre 1921 y 1990 y siempre que pudieran demostrar
que fueron detenidos, exilados, retenidos en algin centro especial o asesinados como
consecuencia de esa represién. La Ley reconocia el derecho a esa compensacion también
a los herederos en primer grado de las victimas de esos hechos, lo que configuraba a los
recurrentes como beneficiarios claros de la compensacién econémica. Por tanto, la impo-
sibilidad de obtenerla como consecuencia de la inactividad del legislador georgiano debia
ser analizada, segun el TEDH, como una injerencia en el derecho de propiedad, que s6lo
seria legitima siempre que fuera legal, persiguiera un objetivo legitimo y mantuviera un
justo equilibrio entre los intereses particulares y generales.

A pesar de que, segin el TEDH, la omision del Estado georgiano podia considerarse le-
gal y legitima, en la medida en que las autoridades georgianas alegaban que no se habia
desarrollado la Ley de 11 de diciembre de 1997 por motivos politicos y financieros, el
TEDH destacaba que no podia considerarse que la medida mantuviera un justo equilibrio
entre los intereses particulares y generales, ya que las autoridades georgianas no habian
siquiera iniciado el proceso de tramitacién de la ley (11 anos después de la adopcién de
laLey de 11 de diciembre de 1997) y no habian explicado de ningtiin modo el porqué
de ese retraso mas alld de la genérica referencia, ya seflalada, a motivaciones politicas y
financieras. Esa indicacion, entendia el TEDH, no podia considerarse suficiente para esti-
mar proporcionada la injerencia en el derecho.

d) La modificacion de la pension complementaria de trabajadores prejubilados
por un convenio colectivo no vulnera el derecho a la propiedad

En el asunto Aizpurua Ortiz y otros contra Espafia, de 2 de febrero de 2010, el TEDH
entiende que la modificaciéon de un convenio colectivo por uno posterior, en el que se
retocaban las condiciones de percepcion de la pensién complementaria que correspon-
dia a los trabajadores prejubilados de una empresa que estaba sufriendo una situaciéon
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financiera dificil, no vulnera el derecho a la propiedad. El TEDH llega a esa conclusion
al considerar que la medida era legal (al estar prevista en un convenio colectivo), per-
seguia un objetivo legitimo (garantizar la estabilidad financiera de una empresa y, por
tanto, el empleo de sus trabajadores) y era proporcionada, al haber sido adoptada en
un contexto de crisis financiera de la empresa, ser una modificacién minima de las
condiciones en que los trabajadores prejubilados percibian su pensién complementaria
e ir acompaniada de importantes renuncias econémicas de los trabajadores en activo de
la empresa.

El caso resultaba especialmente llamativo porque la cuestion litigiosa enfrentaba a dos
grupos de particulares: la empresa Sefanitro SA y una cincuentena de antiguos trabajado-
res de la empresa ya prejubilados. En relacién con las obligaciones que incumben a los
Estados miembros en contextos como el indicado, el TEDH subrayaba que la responsa-
bilidad del Estado espanol podria derivarse de un incumplimiento de la obligacion que
tenia de garantizar la proteccién del derecho de propiedad de un particular frente a otro.
En esta linea, el TEDH sefalaba que el Estado espafiol podria haber vulnerado el derecho
de propiedad en caso de no proveer a las partes de mecanismos jurisdiccionales efecti-
vos que garantizaran la posibilidad de que pudieran resolver el litigo que las enfrentaba
en un proceso que cumpliera todas las garantias exigidas por el CEDH. En relacion con
esta Gltima cuestion, el TEDH subrayaba que las partes en litigio habian tenido esa po-
sibilidad y que los tribunales espafioles habian resuelto la problematica realizando una
interpretaciéon de la legislacion en vigor razonable y adecuada a la jurisprudencia de
Estrasburgo.

M) Derecho a elecciones libres (articulo 3 del Protocolo nim. 1 CEDH). Lesion del derecho por falta de
concrecion y previsibilidad en la legislacion electoral

En el caso Grosaru contra Rumania, de 2 de marzo de 2010, el demandante es un ciu-
dadano rumano que se habia presentado a las elecciones al Parlamento en representacion
de la minoria italiana en Rumania. Conforme a la Ley electoral de la Cdmara de Diputados
y del Senado de 1992, el Sr. Grosaru obtuvo la mayoria de los votos a nivel nacional. Sin
embargo su escafio fue entregado a otro miembro de su partido que habia obtenido mas
votos, pero solo a nivel de una circunscripcién singular. A pesar de que se presento la
correspondiente queja ante la Oficina Central Electoral, su peticion fue desestimada. Final-
mente, en 2004, con el cambio de la Ley electoral, el Sr. Grosaru fue elegido miembro del
Parlamento por la agrupacion de la Minoria italiana rumana. La nueva Ley electoral estable-
cia que el escafio asignado a un miembro de una minoria nacional debia corresponder a la
circunscripcion electoral en la que el candidato hay obtenido mas votos, sin mencionar el
ntimero de votos obtenido a nivel nacional. A pesar de esto, el Sr. Grosaru aleg6 violacion
del articulo 3 del Protocolo nim. 1 CEDH en relacién con el articulo 13 CEDH por la falta
de asignacion de escaino como miembro del Parlamento en el afio 2000.

En este caso, el TEDH sefiala que el Estado tiene un amplio margen de discrecionalidad
a la hora de determinar las normas electorales. Recuerda el TEDH que existen maneras




muy diferentes de organizar y de hacer funcionar los sistemas electorales por motivos
histéricos, culturales o de pensamientos politicos. Sin embargo, las decisiones tomadas en
funcién de esas normas tienen que verse acompanadas de las suficientes garantias legales
para evitar cualquier tipo de arbitrariedad. El Tribunal recrimina la falta de claridad en
la normativa electoral rumana de 1992 en lo relativo a la asignacién de escaios para los
miembros de una organizacién representativa de una minoria nacional: aunque esta Ley
establece que se otorgara el escafio al representante que obtenga un mayor nimero de
votos, no se precisa si seran los votos obtenidos a nivel nacional o en una determinada
circunscripcién. Es esta falta de claridad lo que obliga a las autoridades rumanas a ser pru-
dentes a la hora de interpretar las citadas normas, teniendo en cuenta el impacto directo
que su interpretacion puede tener respecto de los resultados electorales.

Asi, en el presente caso, el TEDH sefiala que la Oficina Electoral Central no ofrecié ningu-
na explicaciéon motivada de su decisién. Del mismo modo, el TEDH considera que la va-
riacion producida en la Ley electoral en 2004 no remedi6 en ningln caso la situaciéon que
habia sufrido el Sr. Grosaru. Por todo ello, debido a la falta de claridad en la Ley electoral y
ante la ausencia de unas garantias sobre la oportunidad de obtener un remedio imparcial,
el TEDH concluyo que se habia producido una lesién del derecho a unas elecciones.Y ante
la ausencia de alguna autoridad imparcial que revisara las normas electorales, también se
produjo una violacion del derecho a obtener un remedio efectivo.

N) Non bis in idem. Prohibicion de imposicion de mas de una sancion por los mismos hechos
(articulo 4 del Protocolo nim. 7): la imposicion de una sancion formalmente administrativa pero de
naturaleza materialmente criminal impide la imposicion de sanciones penales ulteriores

En Tsonyo Tsonev (2) contra Bulgaria, de 14 de enero de 2010, el TEDH se enfrenta al
poco frecuente caso, en la jurisprudencia europea, del principio non bis in idem consagrado
en el articulo 4 del Protocolo ntim. 7. Debe notarse en este punto la sustancial coinciden-
cia entre la posicién sostenida por el TEDH con la mantenida por el Tribunal Constitucio-
nal espafiol en la dificil configuracién jurisprudencial de este derecho.

En concreto, en la Sentencia objeto de comentario, se trata de un ciudadano bulgaro
sancionado administrativamente con una multa por alteracién del orden ptiblico que con
posterioridad es sometido, por los mismos hechos, a un proceso criminal por el que es
condenado a una pena de 18 meses de carcel. EL Tribunal aprecia, aplicando los criterios
establecidos en Sergey Zolotukhin contra Rusia, de 10 de febrero de 2009, violacién del
articulo 4 del Protocolo ntim. 7 CEDH. Igual que en el caso recién citado, el TEDH con-
sidera que la calificacién del primer procedimiento como “administrativo” no convierte
a la sancion en administrativa y no penal puesto que su caracter criminal o no ha de
determinarse en relacién con la naturaleza de la accién y con la severidad de la sancion
impuesta. En tal sentido concluye que la naturaleza de la acciéon puede considerarse den-
tro del concepto de procedimiento penal utilizado por el articulo 4 del Protocolo num.
7. Ahora bien, siguiendo los pasos del test establecido en la citada sentencia es necesario
que concurran también dos circunstancias para que se produzca la violacién: la identidad
en los hechos causantes de la sancion y la duplicacién de los procedimientos. En relacion
con el segundo requisito, el TEDH sostiene que la finalidad del precepto es impedir la
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repeticién de procedimientos que ya han concluido con una decisiéon “final” en el sen-
tido de haber adquirido la fuerza de res iudicata. En el caso en cuestion, considera que el
recurrente fue “condenado” en un procedimiento administrativo que ha de ser asimilado
los “procedimientos criminales” en el concepto que de éstos tiene el CEDH que resulta
autéonomo del utilizado por los Estados. Una vez esta “condena” se convierte en definitiva
no cabe comenzar un procedimiento criminal sobre la base de hechos sustancialmente
idénticos.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE): Integridad, libertad y tutela judicial efectiva:
Auxilio humanitario del Carguero Marine | (articulos 15,17. 1y 2 y 24 CE)

STS de 17 de febrero de 2010, Sala Tercera (RC 548/2008). Derechos Fundamentales.
Ponente: Don Nicolds Maurandi Guillén. Se recurre la via de hecho, de la actuacion de los
Ministros y Secretarios de Estado de Interior y Asuntos Exteriores y Cooperacion, respecto
al salvamento maritimo del remolcador espanol Luz de Mar que atendio a las llamadas de
socorro del carguero Marine I que se encontraba a la deriva en aguas internacionales. Se
invoca la vulneracion de los derechos fundamentales de los articulos15, 17 (1 y 2 ) y 24
de la CE, y que las actuaciones de los Ministros y Secretarios de Estado antes menciona-
dos vulneraban los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral, a la libertad
y la seguridad, y a la tutela judicial efectiva, y manifestaba la obligacién de la Adminis-
tracion de adoptar las medidas adecuadas para restablecer los derechos que asisten a las
23 personas que se reseflaban, de las que viajaban en el carguero. Los 369 inmigrantes
rescatados se fueron repatriando paulatinamente, hasta quedar esas 23 personas de origen
asidtico que permanecieron en Mauritania, y pretendian quedarse en Espaiia. La sentencia
recurrida rechaza que existiera vulneracion de derechos fundamentales, razonando que
el Gobierno espanol prest6 asistencia por razones humanitarias, en territorio mauritano,
y que las obligaciones de Espaia en este caso, no estan reguladas en el derecho interno,
sino en el derecho internacional (Convenio SAR) cumpliendo con las obligaciones que
le incumbian segn éste. Asi mismo, la situaciéon de hecho producida no generd ningin
derecho de venida a Espafa.

El recurso de casacién planteado por la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR)
se basa en la calificacion de la actuacion de la Administracion espaiola, no como accién de
salvamento, sino como accién de detencién y cautiverio. Solicitan la integracién factica en
el recurso, respecto de los hechos materiales como son el rescate y traslado hasta Maurita-
nia de la embarcacion, y en la intervencién de las autoridades espafolas en el puesto mau-
ritano y operaciones posteriores que terminaron en el destino final de esas 23 personas.
Esa integracion no obliga a aceptar esa calificacion de detenciéon y cautiverio que el recurso
de casacion atribuye a los hechos. La Sala niega la calificaciéon de detencién y cautiverio,
asi como que la negativa del Estado espafiol a trasladar al territorio espaiiol a esas personas
merezca ser considerada contraria a Derecho, toda vez que la primera actuacion se realizd




para evitar que esas personas pudieran perder sus vidas y se busco una soluciéon para fa-
cilitarles salir de esa situacién y volver a la vida ordinaria; y en la segunda, dado que esas
personas estaban en el extranjero y no habian obtenido ninguna de las situaciones previstas
en Espana sobre los derechos y libertades de los extranjeros, no generando ningun derecho
de venida a Espana al no estar tutelado ni amparado por norma alguna.

Debido a estos razonamientos, la Sala desestima el recurso, al no poderse acoger las vul-
neraciones de derechos fundamentales invocadas. La limitacién de libertad de esas perso-
nas en Mauritania fue consecuencia sobrevenida al riesgo de naufragio, y no debido a un
acto de detencion de las autoridades espafiolas. Y estando en el extranjero y no teniendo
derecho a exigir su traslado a territorio espanol, la negativa al traslado no produce un
obstaculo nuevo al acceso a los tribunales espanoles o de solicitud de asilo.

B) Derecho de acceso a la jurisdiccion (articulo 24.1 CE): Inadmision de demanda en un procedimiento de
proteccion de los derechos fundamentales

STS de 15 de febrero de 2010, SalaTercera (Ponente: Don Pablo Lucas Murillo de la Cue-
va). En la Sala de instancia se inadmitié el recurso planteado siguiendo el tramite de protec-
cion de los derechos fundamentales, alegando vulneraciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva, asi como a un procedimiento con todas las garantias del articulo 24 CE. El recurso
de casacion es estimatorio, dado que la Sala en reiterada jurisprudencia sostiene, a proposi-
to de los requisitos del escrito de interposicion para el acceso a la via especial de proteccion
judicial de los derechos fundamentales, que basta con la invocacién de uno de ellos, junto
con un minimo razonamiento que enlace ese resultado con ella. Desde el punto de vista
de la tutela que merecen los derechos fundamentales, es mas satisfactoria la admisién del
recurso desde el momento en que el escrito de interposicién cuenta con los requisitos for-
males indispensables, y no cabe excluir ab initio toda posibilidad de infraccion de ellos. Asi
mismo, no debe anticiparse en el tramite de admisién el juicio sobre el fondo.

C) Derecho a la libre circulacion (articulo 19 CE): Libertad de circulacion y extradicion pasiva

STS de 2 de marzo de 2010, Sala Tercera (Ponente: Don Octavio Juan Herrero Pina).
Derechos Fundamentales. En la demanda se impugna la adopcién de acuerdo sobre ex-
tradicion pasiva, por falta de motivacion, por inadecuada valoracién de la norma, como la
correspondencia entre el delito tipificado en el Cédigo Federal de los EEUU y el articulo
284 del CP, alegando vulneracion del articulo 24 CE (proceso debido), en relacién con los
articulo 10.2, 13.1, 13.3 y 19. La Sala desestima el recurso de casacién, razonando que
la motivacién del acto administrativo que acuerda la continuacion del procedimiento ha
de examinarse desde la consideracién de las circunstancias en €l: los hechos que funda-
mentan la solicitud de extradicion, su tipificacién en la legislacion del Estado requirente y
en el CP espafiol, y la fundamentacién juridica, y no desde la definitiva certeza y realidad
juridica de tales apreciaciones, que s6lo corresponde establecer al 6érgano jurisdiccional
en el procedimiento judicial contradictorio. De igual manera, no siendo determinante
para la decision sobre la legalidad del acuerdo, carece de sentido el planteamiento de
cuestion prejudicial sobre si el articulo 14.2 y concordantes, sobre la libre circulacion de
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personas, permite la apertura de un proceso judicial de extradicién a un pais tercero de
un ciudadano comunitario, ya que ésta habria de plantearse no en ese sentido, sino en
la procedencia de la decision de extradicion, y no sobre la posibilidad de abrir procedi-
miento judicial para su determinacién.

D) Derecho a la tutela judicial efectiva y otras garantias procesales (articulo 24 CE):
Ejecutividad de actos administrativos y medidas cautelares

STS de 9 de febrero de 2010, SalaTercera (RC 2431/2007). Derechos Fundamentales (Po-
nente: Don Nicolds Maurandi Guillén). Se recurre la ejecucion material de la sancién de se-
paracion del servicio a un Agente de la Ertzaintza, que pierde la condicion de funcionario.
El recurrente alega que la decision de detener la suspension cautelar de la ejecucion de la
sancion es controlable jurisdiccionalmente, no pudiendo la Administracion ejecutar el acto
administrativo. Considera vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 CE, dado que se ha procedido a ejecutar una resolucion sancionadora no firme,
y contra la que se habia formulado recurso. Esta Sala define la ejecutividad como expre-
sion de una calidad de la resolucién o posibilidad de ser llevada a efecto mediante actos
materiales de ejecucién, diferenciandola de la actividad de ejecucion, que serian los actos
materiales por los que se lleva a la practica la resolucion. La ejecutividad no es en principio
contraria al derecho del articulo 24 CE, y lo decisivo seria su posibilidad de control juris-
diccional. La tutela judicial se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida
ante un tribunal, para que resuelva sobre la suspension. Se concluye que el derecho a la
tutela judicial se satisface cuando antes de la ejecucién se permite someter a la decisién de
un Tribunal la ejecutividad, para que resuelva sobre la suspension, vulnerandose ese dere-
cho fundamental cuando se inician actos materiales de ejecucién sin ofrecer al interesado
la posibilidad de instar judicialmente la suspension de esa ejecutividad. Este derecho fun-
damental exige permitir al particular interesado someter a un érgano judicial esa ejecuti-
vidad para que pueda adoptar medidas cautelares. Pero no impone paralizar la posibilidad
de ejecutar el acto administrativo dotado de ejecutividad hasta que se dicte sentencia en el
proceso judicial donde se impugno dicho acto, lo que equivale a negar la ejecutividad de
los actos administrativos que estd legalmente reconocida y directamente relacionada con
el principio de eficacia que proclama el articulo 103 CE para la actuacién de la Adminis-
tracion Publica. La Administracion puede adoptar las medidas de caracter provisional del
articulo136 de laLey 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, cuando lo aconseje el aseguramiento de la eficacia
de la resolucion final. El recurso de casacion es estimado.

E) Extranjeros:

a) Concesion de nacionalidad (buena conducta civica y violencia de género)

STS de 12 de febrero de 2010, Sala Tercera (RC 1343/06) (Ponente: Don Mariano de
Oro-Pulido Lopez). Se plantea el recurso de casacion ante la denegacion de la nacionali-




dad espaiola a nacional marroqui, por no haber justificado suficientemente una buena
conducta civica. El recurrente fue denunciado y condenado por sucesos de violencia
domeéstica o de género, cuyos antecedentes ya han sido cancelados, y tras la separacion
matrimonial, su mujer abandond el hogar, quedando sus dos hijas menores de edad bajo
la custodia del padre, que tiene medios de vida propios. Los hechos de violencia de géne-
ro motivaron la denegaciéon de la nacionalidad que, segin dice el recurrente, vulnera su
derecho a la presunciéon de inocencia del articulo 24.2 CE y prolonga los efectos de los
antecedentes penales mas alld de la cancelacion, suponiendo una infracciéon del articulo
25 CE. Este Tribunal estima que, segtn reiterada jurisprudencia, el requisito de la bue-
na conducta civica debe ser verificado por la Administracién. El haber sido penalmente
condenado no es suficiente por si solo para tener por no acreditada la buena conducta
civica, como el no tener antecedentes tampoco basta para tener el requisito por probado.
La buena conducta civica es un requisito adicional sobre la observancia de una conducta
no transgresora de las normas penales o sancionadoras. El civismo ademas debe respetar
unas pautas minimas de respeto y solidaridad respecto al resto de la sociedad. Dado que la
condena penal impuesta fue cumplida, los antecedentes cancelados, han transcurrido mas
de cinco afios sin que se reiteren tales conductas ni otras conductas constitutivas de in-
fraccién, asume las obligaciones paterno-filiales y goza de permiso de residencia perma-
nente en Espafa, todas esas circunstancias dan motivo al reconocimiento del derecho que
pretende. Se estima el recurso de casacion y se concede la nacionalidad al recurrente.

b) Nacionalidad por residencia en el Sahara; plazo de residencia de un afio,
articulo 22.2.a) del Codigo Civil

STS de 9 de marzo de 2010 (Ponente: Sr. Octavio Juan Herrero Pina). Formulada soli-
citud de nacionalidad por el recurrente, es denegada por resolucién del Ministerio de
Justicia al no llevar mas de diez afios de residencia legal en Espaia en el tiempo inmedia-
tamente anterior a la peticién y al no poderse acoger al plazo de un afio por haber nacido
en territorio espaiol ya que el Sahara no era verdadero territorio espafiol segtin se deduce
de la descolonizacién y su abandono en virtud de la Ley 40/1975, de 19 de noviembre,
y ademas no prueba su nacimiento en el Sahara.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo es estimado por la Audiencia Nacional
que considera acreditado el nacimiento del recurrente en El Aaiun, Sahara Occidental, en
el tiempo en que dicho territorio estaba bajo administracion espaiola y estima de apli-
cacion el articulo 22.2 CC. La Sala Tercera del TS rechaza el recurso de casaciéon deducido
por el Abogado del Estado y confirma la interpretacién realizada por la Audiencia sobre la
aplicacion al caso de autos del plazo privilegiado de un afio del citado articulo 22.2 CC.

¢) Nacionalidad espaiiola y residencia legal

STS de 15 de febrero de 2010 (Ponente: Sr. Calvo Rojas). No se cuestiona que el re-
currente haya residido en Espafia de forma continuada durante los diez aflos inmedia-
tamente anteriores a la solicitud, pero no se cumple el requisito de la “residencia legal”
pues la tltima renovacion de la tarjeta familiar de residente comunitario se produjo con
posterioridad al divorcio del solicitante de su conyuge espanol y sin que éste se lo comu-
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nicara a la Administracién a fin de obtener el permiso de residencia que correspondiera
a su nueva situacion, sin que la mera tolerancia de la Administraciéon en la no aplicacién
de las sanciones previstas normativamente suponga reconocer un derecho a ostentar un
tipo de permiso de residencia especifico que desaparece cuando no subsiste la causa que
motivo su concesion.

F) Derecho de asilo (articulo 13 CE): Concurrencia de indicios

STS de 19 de febrero de 2010, SalaTercera (RC 5051/2006) Derecho de Asilo. Se recurre
en casacion la denegacion del reconocimiento de la condiciéon de refugiado y el derecho
de asilo a una familia de nacionalidad colombiana. Alegan que en su pais sufren perse-
cucién y amenazas de muerte provenientes de las FARC que actiian en la zona. Entre la
prueba que se aport6 se acompanaban informes sobre la situacién general en Colombia,
informes de Amnistia Internacional, asi como diversa documentacién sobre la insegu-
ridad general de su pais de origen que se proyecta de modo concreto sobre la familia
del recurrente. El recurso se plantea por infraccién del articulo 3 en relacién con el 8 de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicién de
Refugiado, el articulo 1 de la Convencién de Ginebra y el articulo 17 de la Ley de Asilo.
Se estima el recurso de casacién, por ponerse de manifiesto la vulneracion del articulo
8 de la Ley de Asilo, en el que se prevé la resolucién favorable a la solicitud, bastando la
concurrencia de “indicios suficientes” para deducir que el solicitante padece persecucion
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a grupo social determinado u
opiniones politicas. Se infringe el citado articulo cuando la desestimacion de la sentencia
se asienta sobre la exigencia de una prueba cualitativamente superior a la legalmente es-
tablecida (la prueba indiciaria).

G) Principio de legalidad penal y derechos de los reclusos (articulo 25 CE): Traslado de recluso de centro
penitenciario

STS de 8 de febrero de 2010, SalaTercera (Ponente: Don Pablo Lucas Murillo de la Cueva).
Derechos Fundamentales. Tras sentencia en que se denegaba al recurrente su permanencia
en el centro penitenciario al pasar a ser clasificado como interno en segundo grado, y ser
traslado a otro centro penitenciario. Se invoca la infraccién de los articulos 25, 24.2 y 14
de la CE. Se alega que no se tuvo en consideracion las circunstancias personales y psiqui-
cas del recurrente, dado que el traslado a un centro tan lejano a su domicilio familiar y
laboral supondria su desarraigo y que esa decisioén no se orienta al mejor tratamiento para
su reinsercién y resocializacion. El recurso de casacion se desestima por no incurrir los
motivos alegados, dado que no hay infraccién del articulo 25 de la CE pues el cambio de
destino no es una sancion, sino una decisiéon adoptada en el ejercicio de sus competencias
por las Instituciones Penitenciarias, y de forma motivada. Por otro lado, conforme a la
doctrina del TC, la reinsercién social a la que deben orientarse las penas, no es un derecho
fundamental sino un principio. Tampoco se advierte un trato contrario al principio de
igualdad, ya que no se procedi6 con €l de manera diferente a como se hubiere hecho con




otros internos en sus mismas circunstancias, faltando por tanto la exigencia del término
de comparacion, necesario para alegar discriminacion constitucional inaceptable. No se
infringe tampoco el articulo 24.2 CE, por no encontrarnos ante una actuacion sanciona-
dora, ni se le ha impedido el acceso al proceso, ni ha padecido indefension.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bases en materia de funcién publica: la Comunidad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo hasta la referencia Id Cendoj 28079130042009100610, y respecto a la
jurisprudencia contencioso-administrativa de los Tribunales Superiores de Justicia hasta
la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre de 2009, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, (recurso 1074/2006). La jurisprudencia
constitucional ha sido analizada hasta la STC 30/2010, de 17 de mayo.
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2. BASES EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA: LA COMUNIDAD
AUTONOMA PUEDE EXIGIR QUE LA INCORPORACION A SU
ADMINISTRACION DE FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO SE REALICE A TRAVES DE SUS CONVOCATORIAS DE CONCURSO O
DE LA LIBRE DESIGNACION

En la STC 8/2010, de 27 de abril, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad num.
2010-2003, promovida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Za-
ragoza en relaciéon con el articulo 19.2 del Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenaciéon de la funcién publica
de Aragén. El precepto objeto de la cuestién dispone que “a través de las oportunas con-
vocatorias de concurso o de libre designacién en que asi se exprese, los funcionarios de
la Administracion del Estado podran incorporarse a la de la Comunidad Auténoma para
desempenar puestos de trabajo de contenido funcional adecuado a sus Cuerpos o Escalas.
En los casos en que sea preciso, podran solicitarse de dicha Administracién el envio en
primer destino de funcionarios ingresados en los Cuerpos o Escalas de la misma”. El ér-
gano judicial considera que este precepto modifica lo dispuesto en el articulo 17.1 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, precepto
declarado basico por su articulo 1.3, que establece la posibilidad de que se cubran plazas
de una Administracién por funcionarios de otra “de acuerdo con lo que establezcan las
relaciones de puestos de trabajo”. El érgano judicial entiende que el precepto autonémico
rebaja el rango normativo del instrumento que permite que puestos de trabajo de una
Administracién puedan ser cubiertos por funcionarios que pertenezcan a otra, pues el
precepto estatal dispone que tal previsién se haga por medio de las relaciones de puestos
de trabajo.

El Tribunal Constitucional considera que, desde una perspectiva material, tanto la previ-
sién de la posibilidad de movilidad entre funcionarios de las Administraciones del Estado
y de las Comunidades Auténomas, como la remision a las relaciones de puestos de trabajo
como instrumento de ordenacién de la funcién putblica en el que ha de concretarse aque-
lla posibilidad, revisten caracter basico.

El caracter basico del citado precepto estatal no es 6bice para que permita que sean cada
una de las Administraciones publicas las que, a través de las relaciones de puestos de
trabajo, concreten los puestos que pueden ser desempefiados por funcionarios de otras
Administraciones ptblicas.

En este sentido, el Tribunal aclara que el precepto legal cuestionado, al establecer que los
funcionarios de la Administracién del Estado podran incorporarse a los puestos de trabajo
de la Administracién autonémica a “través de las oportunas convocatorias de concurso
o de libre designacion en que asi se exprese” en modo alguno excluye que, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 17.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y 17.1
del texto refundido de la Ley de ordenacién de la funcién publica de Aragén, sea en las
relaciones de los puestos de trabajo de la Comunidad Auténoma en las que se determinen
aquellos que pueden ofrecerse a funcionarios de otras Administraciones publicas, entre
ellos, los funcionarios de la Administracién del Estado. El precepto viene a afiadir asi un




requisito al establecido en la legislacién basica estatal, que consiste en que, ademas de en
las relaciones de puestos de trabajo, también se prevea esa posibilidad de movilidad de los
funcionarios de la Administracién del Estado a la Administracién de la Comunidad Auté-
noma en las convocatorias ptblicas de los puestos de cuya provisién se trate en cada caso.
Esta interpretacion permite declarar que la ley aragonesa no vulnera la legislacién basica
estatal, sino que sencillamente incorpora un requisito adicional que encuentra cobertura
en la competencia de desarrollo legislativo de la Comunidad Autébnoma en materia de
funcion publica, en cuyo ejercicio puede exigir que, ademas de en las relaciones de los
puestos de trabajo, se recoja o exprese también en las respectivas convocatorias la posibi-
lidad de que los funcionarios de la Administracién del Estado puedan ocupar puestos de
la Administracién autonémica.

3. LEY

R) Reserva de Ley en materia sancionadora: no cabe modificar a través de reglamento las sanciones
establecidas en un reglamento preconstitucional si no tiene la suficiente cobertura legal, ni establecer
ex novo una sancion por via reglamentaria con posterioridad a la Constitucion

La STC 21/2010, de 27 de abril, resuelve el recurso de amparo interpuesto contra la
resolucion sancionadora de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 12
de febrero de 2001, por la que se impuso al recurrente la sancién de “postergacién en la
carrera” prevista en el articulo 352 del Reglamento Notarial, y la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 13 de mayo de 2005, que confirmé su legalidad. El
recurrente reprocha a la resoluciéon administrativa impugnada la infraccién del principio
de legalidad en materia sancionadora que garantiza el articulo 25.1 CE, en su doble ver-
tiente formal y material. En su vertiente de garantia formal, se alega la vulneracién del
articulo 25 CE por considerar que la sancién impuesta de “postergacion en la carrera” es
una sancién introducida ex novo en el Reglamento Notarial tras la aprobacién de la Cons-
titucion y sin que el Real Decreto 1209/1984 tuviera cobertura legal. Y en su vertiente
material, porque entiende que la resolucién sancionadora se funda en una interpretaciéon
de los tipos disciplinarios considerados tan amplia e irrazonable que resulta imprevisi-
ble para sus destinatarios. Segtin la doctrina del Tribunal Constitucional, si bien no cabe
exigir la reserva de ley de manera retroactiva para anular disposiciones reglamentarias
sancionadoras preconstitucionales, la pervivencia de ese tipo de normas tiene como li-
mite infranqueable la imposibilidad de que, a partir de la Constitucion, dichas normas se
modifiquen por la misma via reglamentaria, salvo que la norma reglamentaria postcons-
titucional se limite, sin innovar el sistema de infracciones y sanciones en vigor, a aplicar
el sistema preestablecido. En este caso no concurre esta excepcion ya que, segiin anun-
cia la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto 1209/1984, éste tiene por objeto
“da[r] una nueva regulacién a la materia disciplinaria con una mejor determinacién y
clasificaciéon de las faltas, [y] de las sanciones, que se amplian”, de modo que no se trata
de una simple e inocua actualizacion del texto preconstitucional, sino de una auténtica
modificacién del cuadro sancionador preexistente acordada por via reglamentaria y sin la
imprescindible cobertura legal. En consecuencia, el Tribunal Constitucional resuelve que
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la sancién de postergacion en la carrera notarial impuesta al recurrente es una sanciéon
tipificada por primera vez en una disposicion reglamentaria posterior a la Constitucién
y sin respaldo legal suficiente. Por lo tanto, concluye que dicha resoluciéon vulnera el
principio de legalidad del articulo 25.1 CE, en su vertiente formal, lo que determina el
otorgamiento del amparo solicitado, sin que sea necesario pronunciarse sobre el resto de
las lesiones constitucionales denunciadas.

En las SSTC 6,10,11,12,13,14,15,16,17,18 y 19, todas de 27 de abril de 2010, se
resuelven cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con la Disposicion Final Quinta
de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Codigo Penal, en la
medida en que impide la inmediata entrada en vigor de la destipificacién de la falta de
conduccion de vehiculos sin cobertura de seguro obligatorio de responsabilidad civil. En
todos estos casos el Tribunal Constitucional determina que la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad ha perdido objeto tras entrar en vigor el precepto despenalizador de la conducta
enjuiciada en el proceso penal, una vez transcurrido el periodo de vacatio legis fijado por la
disposicion cuestionada.

B) Reserva de Ley en materia tributaria: las leyes de presupuestos autonomicas pueden crear
y modificar tributos

Sesenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso interpusieron recurso
de inconstitucionalidad contra el articulo 40 de la Ley 10/2001, de 27 de diciembre, de
presupuestos de la Generalitat Valenciana para el ejercicio 2002, al considerar que dicho
precepto infringe los articulos 31 y 134.7 de la Constitucion. Este recurso fue resuelto
por STC 7/2010, de 27 de abril. Los recurrentes alegan que el precepto impugnado, en
cuanto incrementa el tipo de gravamen del impuesto sobre actos juridicos documenta-
dos, que se eleva con caracter general desde el 0,5% al 1%, vulnera la prohibiciéon de
modificacion de los tributos mediante ley de presupuestos (articulo 134.7 CE) y los prin-
cipios de capacidad econdmica y reserva de ley en la creaciéon o modificacién de tributos
(articulo 31 CE). El Tribunal Constitucional fundamenta su argumentacioén, en primer
lugar, en que el articulo 134.7 CE prohibe crear tributos mediante la ley de presupuestos
generales del Estado y solo permite que esta ley los modifique cuando una ley tributaria
sustantiva lo prevea. Sin embargo, la citada limitacién constitucional no resulta de apli-
cacién a las leyes de presupuestos de las Comunidades Autéonomas, por lo que descarta
la posible vulneracién del citado articulo 134.7 CE. Como reiteradamente ha establecido
el Tribunal Constitucional, “de los preceptos constitucionales que regulan instituciones
del Estado no pueden inferirse, sin mas, reglas y principios de aplicacién, por via ana-
l6gica, a las instituciones autonémicas homologas” (entre otras, SSTC 116/1994, FJ 5%
174/1998,F] 6°,y 3/2003, FJ 6°).

A continuacién, el Tribunal precisa que el canon de constitucionalidad aplicable a las fuen-
tes normativas de las Comunidades Auténomas es el que se contiene “en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se
hubiesen dictado para delimitar las competencias del Estado y de las Comunidades Auto-




nomas y, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales aplicables a todos los po-
deres publicos que conforman el Estado en sentido amplio y, evidentemente, en las reglas
y principios constitucionales especificamente dirigidos a las Comunidades Auténomas”
(SSTC 116/1994, de 18 de abril, FJ 5° 174/1998, de 23 de julio, FJ 6°,y 180/2000, de
29 de junio, FJ 5°). Concluye que el precepto impugnado ha respetado los limites materia-
les exigibles a las leyes de presupuestos autonémicas, y mas concretamente los aplicables
a la ley de presupuestos de la Generalitat Valenciana, de modo que puede formar parte
validamente del articulado de dicha Ley, ya que la modificacién de tributos es una cuestion
vinculada a la prevision de ingresos de la Comunidad Valenciana, que no supone una extra-
limitacién en relacion con los limites materiales de la ley de presupuestos autonémica.

El Tribunal Constitucional rechaza también que el precepto impugnado, en cuanto esta-
blece en el impuesto sobre actos juridicos documentados aplicable a los documentos no-
tariales un tipo de gravamen proporcional (en lugar de uno progresivo, como propugnan
los recurrentes), atente contra el principio de progresividad del sistema tributario, y, en
consecuencia, vulnere el articulo 31.1 CE. El Tribunal precisa que el impuesto sobre los
actos juridicos documentados no es un tributo global sobre la renta o sobre el consumo,
por lo que no puede decirse que constituya uno de los pilares basicos o estructurales de
nuestro sistema tributario, ni el instrumento mas idéneo para alcanzar los objetivos de
redistribucién de la renta y de solidaridad, de manera que no puede considerarse que la
modificacién de su tipo de gravamen repercuta sensiblemente en el criterio de reparto de
la carga tributaria entre los contribuyentes.

Finalmente, el Tribunal descarta que el precepto impugnado vulnere el articulo 47 CE que
regula el derecho a disfrutar de una vivienda digna. Los recurrentes habian alegado que el
incremento del tipo de gravamen del impuesto sobre actos juridicos documentados impli-
caba un encarecimiento del coste de la vivienda, puesto que la mayoria de los hechos im-
ponibles de este impuesto afectan al proceso constructivo. Sin embargo, el Tribunal estima
que la regulacion en cuestion no pone en riesgo el derecho de los ciudadanos a acceder al
disfrute de una vivienda digna y adecuada en la Comunidad Valenciana, lo que conduce,
en definitiva, a descartar lesion del articulo 47 CE, porque los recurrentes no han cumpli-
do con la carga de fundamentar de manera suficiente cudles son los motivos por los que
ésta se habria producido. En este sentido el Tribunal resuelve que la presuncién de cons-
titucionalidad de normas con rango de ley no puede desvirtuarse sin una argumentacioén
suficiente, no siendo admisibles las impugnaciones globales carentes de un razonamiento
desarrollado que las sustente (SSTC 43/1996, de 14 de marzo, FJ 5%, 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ 2°; 245/2004, de 16 de diciembre, FJ 3°,y 100/2005, de 19 de abril, FJ 3°,
por todas), que es, precisamente, lo que sucede en el presente supuesto.

4. REGLAMENTO

R) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

La STSJ de Madrid de 3 de diciembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Novena, ponente: José Luis Quesada Varea, resuelve el recurso contencioso-ad-
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ministrativo 867/2008 interpuesto por la Federacién Regional de Madrid de Asociacio-
nes de Padres y Madres del Alumnado “Francisco Giner de los Rios” contra el Decreto
134/2008, de 28 de agosto, del Consejo de Gobierno, por el que se regula la financiacién
del primer ciclo de Educacién Infantil en la Comunidad de Madrid. Entiende la actora
que el Decreto es nulo por falta de la preceptiva audiencia del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid y que puede ser anulable por infraccién de la Ley Organica de
Educacion, al establecer un régimen de financiacién putblica de las entidades privadas con
animo de lucro. Con respecto al primer argumento, afirma la Sala que la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid esta-
blece que debe consultarse en: “c) Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter
general que se dicten en ejecucion de las leyes, y sus modificaciones”. De modo que
la ausencia de esta consulta determinard la nulidad de pleno Derecho de la disposicién
aprobada. La cuestion esta, por tanto, en la naturaleza ejecutiva o no del Decreto impug-
nado. La Sala repasa la jurisprudencia existente en torno a la distincién entre reglamentos
organizativos y ejecutivos y concluye que el Decreto tiene por objetivo el desarrollo de la
Ley Organica de Educacién; ademas, anade, innova el ordenamiento juridico, al instaurar
reglas sobre la financiacién de la educacién infantil, que, asimismo, exceden del ambito
interno de la Administracion. Al determinar la naturaleza ejecutiva del reglamento llega
a la conclusion de que deberia haberse requerido el dictamen del Consejo Consultivo. La
omisién de ese tramite conduce a la nulidad de pleno Derecho del Decreto (FJ 6°).

La STS de 16 de diciembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Cuarta, ponente: Segundo Menéndez Pérez, Id Cendoj 28079130042009100610, resuel-
ve el recurso de casacion interpuesto por la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Cantabria contra Sentencia del TS] de Cantabria de 18 de diciembre de 2007. Dicha
Sentencia declard la nulidad de pleno Derecho de la Orden GAN 20/2005, de 17 de
marzo, por la que establece el régimen y procedimiento de autorizacion de los veteri-
narios habilitados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Considerd
que en su tramitacién se omitié el necesario informe del Colegio Oficial de Veterinarios
de Cantabria. El Tribunal Supremo confirma esa decisién de la Sala a quo, al entender que
debio consultarse al Colegio Oficial mencionado y que, ademas, se debié consultar a la
Comisién Permanente del Consejo de Estado, puesto que la Orden no es un reglamento
meramente organizativo, sino un reglamento que desarrolla la Ley 8/2003, de 24 de
abril, de Sanidad Animal.

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre de 2009, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Secciéon Segunda, ponente: Maria Jests Oliveros Rossell6, resuelve
el recurso contencioso-administrativo 1074/2006 interpuesto por el Sindicato Libre de
Farmacéuticos de la Comunidad Valenciana contra el Decreto del Consejo de la Genera-
lidad Valenciana 56/2006, de 28 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Or-
denacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Consejeria de
Sanidad. El recurrente solicita la declaraciéon de nulidad del Decreto por haberse omitido
en el procedimiento de elaboracién el informe preceptivo sobre impacto por razéon de
género, la memoria econdémica y el informe de la Consejeria de Hacienda y Empleo;
asimismo se insta al Tribunal a declarar la nulidad de los preceptos referidos a los inspec-




tores farmacéuticos. La Sala analiza el primero de los vicios procedimentales invocados: la
ausencia del informe sobre impacto por razén de género. Al constatar su caracter precep-
tivo, considera que es un defecto suficientemente trascendente como para entender que
determina la nulidad del Decreto impugnado (FJ 3°), de modo que se estima el recurso
interpuesto.

B) Efecto cascada en la nulidad de normas reglamentarias

La STS de 15 de diciembre de 2009, Id Cendoj 28079130042009100612, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, ponente: Celsa Pico Lorenzo, resuelve el
recurso de casacién interpuesto por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco contra la STS]
del Pais Vasco de 22 de noviembre de 2007. Esta Sentencia resolvié el recurso interpuesto
por la Administraciéon General del Estado contra la Orden de 28 de enero de 2006 del
Consejero de Educacion, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco por la que se
declara abierto el proceso electoral para proceder a la eleccién de los Organos Uniperso-
nales de Gobierno de los centros docentes ptblicos no universitarios de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco ntimero 26, de 8
de febrero de 2006. El fallo declaraba su nulidad de pleno Derecho.

Para resolver el recurso de casacién el Tribunal Supremo se apoya en la aplicacién del
efecto cascada. Entiende que la Orden debe declararse nula porque el Decreto 91/2005,
de 19 de abril, por el que se regula el procedimiento de eleccién de los érganos uniper-
sonales de gobierno de los centros docentes ptblicos no universitarios de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, se declaré nulo. De modo que también deben declararse nulas
todas las disposiciones de desarrollo apoyadas en él. Sefala la Sala que “Estamos ante un
claro ejemplo en que la invalidez de una disposicion general de superior rango, Decreto,
se comunica a la posterior aprobacién de un instrumento juridico de desarrollo, Orden,
siendo innegable la relacién de causalidad entre el primero y la segunda ulterior”. En ese
caso, afirma el Tribunal, no es posible aplicar el principio de conservacién de los actos a
la Orden, porque es totalmente dependiente del Decreto nulo (FJ 4°). Con apoyo en estos
argumentos se desestima el recurso de casacién interpuesto.

C) Ordenanzas municipales

La STS de 5 de diciembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuar-
ta, ponente: Enrique Lecumberri Marti, Id Cendoj 28079130042009100560, resuelve
el recurso de casacion interpuesto por la “Unié de Pagesos de Catalunya” contra la STS]
de Cataluna de 7 de diciembre de 2007. Dicha Sentencia habia desestimado el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la misma entidad contra la Ordenanza regu-
ladora de la aplicacion de estiércol, purines y lodos de depuradora aprobada por el Ayun-
tamiento de Ulldecona. El recurso de casacion se apoya en un tinico motivo: la infraccién
del articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local
(LBRL), al considerar que el Ayuntamiento no tiene competencia para regular con carac-
ter general esta materia. Con base en este argumento se solicita la declaracién de nulidad
de los articulos 4.1 y 5.3 de la referida Ordenanza.
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El articulo 4.1 obliga a las explotaciones ganaderas o agricolas, simultaneamente o inme-
diatamente a la aplicacién del estiércol y purines, a realizar su enterramiento. La recurren-
te considera que este mandato conculca el articulo 25 LBRL, puesto que el Ayuntamiento
no tiene competencia para establecer esa regulaciéon. La competencia, de acuerdo con su
tesis, corresponderia a la Comunidad Auténoma, que establece la normativa en materia
agricola y ganadera. Al respecto el Tribunal Supremo sefiala que no existe incompatibili-
dad entre la regulacién autonémica y la local. Para declarar esa incompatibilidad deberian
haberse aportado pruebas técnicas, que no se propusieron en ningin momento por la
recurrente (FJ 5°). Por otro lado, el articulo 5.3 prohibe aplicar el estiércol y purines en
un radio de quinientos metros alrededor de los pozos municipales, minas, embalses, de-
positos o cualquier otra instalacion o captacion de agua. En este caso, el Tribunal entiende
que no se vulnera la competencia de ninguna otra Administracién. La Ordenanza simple-
mente concreta la prohibicién general contenida en el articulo 97 del Texto Refundido
de la Ley de Aguas que veta toda actividad susceptible de provocar la contaminacién o
degradacién del dominio publico hidrdulico (FJ 6°). Con base en estos argumentos se
desestima el recurso de casacién interpuesto.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en las SSTS de 9 de diciembre de 2009,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuarta, ponente: Antonio Marti Garcia;
17 de noviembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuarta, po-
nente: Antonio Marti Garcia y 15 de diciembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secciéon Cuarta, ponente: Antonio Marti Garcia.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de igualdad en la Ley: resulta vulnerado al establecer en la Ley una diferenciacion carente de
una justificacion objetiva y razonable

La STC22/2010,de 27 de abril, resuelve la cuestién de inconstitucionalidad, planteada
por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en relacién con el articulo 174.3 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), en la redaccién dada por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. El 6rgano judicial plantea si la citada
regulaciéon vulnera el articulo 14 de la Constitucion. A juicio del érgano proponente,
el apartado 3 del articulo 174 LGSS, que remite al articulo 101 CC, resulta contrario al
articulo 14 CE, al establecer una diferenciacion carente de una justificaciéon objetiva y
razonable entre beneficiarios de la pensién de viudedad. En el caso de aquellos que hu-
bieran accedido a la pensién en los términos previstos en el apartado 2 del articulo 174,
esto es, en los supuestos de separacion o divorcio previos al momento de adquisicion de
la pension, se extinguira el derecho a ella por pasar a vivir maritalmente el beneficiario
con otra persona, de acuerdo con lo establecido en el articulo 101 CC. Por el contrario,
esta causa de extincién no existe en el caso de quienes hubieran accedido a la pensién de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 174.1, es decir, conviviendo con el causante
en el momento del fallecimiento sin que su matrimonio hubiera sido anulado y sin ha-




berse separado o divorciado, supuesto en el cual la pensién no se extinguira por pasar el
beneficiario a vivir maritalmente con otra persona. Se trata de dos situaciones idénticas,
pues en ambos casos el precepto se refiere a beneficiarios que cuando se plantea la ad-
quisicién de la pension de viudedad no conviven more uxorio con otra persona, haciéndolo
después del hecho causante. Sin embargo, mientras en el caso de la viuda no separada o
divorciada y con matrimonio no anulado, la convivencia marital no determina la pérdida
de la pension, ésta si se produce en el caso contrario, cuando, en ambos casos, se estd ante
un hecho licito en el marco de nuestro ordenamiento. En este sentido, el Tribunal Consti-
tucional afirma ademas que la convivencia more uxorio no guarda relacion con la finalidad
de la ley al acordar el establecimiento de la pensiéon de viudedad.

La diferencia de trato que se introduce por la norma cuestionada entre unas y otras
personas que estuvieron unidas con el causante por un vinculo conyugal, no obedece a
ninguna razén relacionada con la propia esencia o fundamento actual de la pension de
viudedad, sino que corresponde a causas totalmente ajenas, como el distinto estado civil
derivado de la relacién que mantenia con el causante la persona que tiene la condicion
de titular ésta. Este factor de diferenciaciéon no retine la condicién de elemento razonable
y constitucionalmente exigible para descartar la discriminacion ante supuestos de hecho
que reciben diferente trato legal. En consecuencia, el Tribunal dispone que se ha produ-
cido una directa vulneracion del articulo 14 CE, y, en particular, de la prohibicién de dis-
criminaciéon en funcién de “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social” a
la que aquel precepto se refiere.

B) Principio de igualdad en la aplicacion judicial de la Ley: tras la entrada en vigor de la Constitucion,
la condicion de hija adoptiva no excluye el caracter legitimo de su filiacion

LaSTC 9/2010, de 27 de abril, estima el recurso de amparo planteado contra la STS] de
Cataluna 5/2004, de 22 de enero, dictada en el recurso de casacion 90/2003. Las deman-
dantes de amparo aducen que esta resolucioén les ha causado una discriminacién contraria
al principio de igualdad reconocido por el articulo 14 CE, en conexiéon con el 39.2 CE, al
haberlas excluido del llamamiento a la herencia de su abuelo paterno realizado en favor
de los hijos legitimos de los instituidos en el testamento, tomando en consideracién su
condicion de hijas adoptivas de un hijo del causante. El citado Tribunal interpreto el tes-
tamento del causante en el sentido de que las hijas adoptivas de un hijo del causante no
fueron consideradas hijas legitimas, condicién exigida por el testamento para poder tener
la condicién de heredero.

En su demanda de amparo las recurrentes aducen que la Sentencia impugnada ha vulne-
rado su derecho a la igualdad proclamado en el articulo 14 CE, precepto que se encontra-
ba vigente en el momento de producirse el llamamiento de los sucesivos herederos tras el
fallecimiento sin descendencia del instituido heredero fiduciario en primer lugar (1997).
Frente a la tesis defendida por la Sala de lo Civil y Penal del TS] de Cataluiia, que entiende
que la expresion “hijos legitimos” empleada por el testador ha de interpretarse al tiempo
del otorgamiento del testamento (1927) o al del fallecimiento del causante (1945), de
forma que, tanto en una como otra fecha, la expresion “hijos legitimos” no comprende-
ria a los hijos adoptivos, las recurrentes consideran que la interpretacién de esta nocién




rudencia

debe llevarse a cabo al tiempo del fallecimiento sin hijos del primer instituido, que es lo
que desencadena el mecanismo sustitutorio establecido en el testamento. En este sentido,
las recurrentes consideran que el momento en que son llamadas a la herencia es en el que
ha de examinarse su idoneidad para entrar en la herencia de su abuelo como sustitutas
vulgares de su padre fallecido, procediendo, por tanto, realizar una interpretacion de la
clausula testamentaria conforme a los principios constitucionales vigentes.

Sin embargo, al mantener que los hijos adoptivos no pueden ser considerados hijos le-
gitimos, el Tribunal Constitucional entiende que la Sentencia impugnada determiné una
discriminacién por razén de nacimiento, no justificada de manera objetiva y razonable,
que no solo vulnera el articulo 14 CE, sino también el articulo 39.2 CE, que establece la
igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiacion. Esta interpretaciéon no
supone aplicar retroactivamente la Constitucion. Segun el Tribunal Constitucional, a me-
nos que en el testamento conste lo contrario de forma inequivoca, no puede considerarse
la voluntad del testador introducir distinciones que resulten contrarias a los fundamentos
del sistema juridico vigente en el momento en que se cumple la condicién y han de ser
ejecutadas las correspondientes disposiciones testamentarias.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
SiLviA DiEzZ SASTRE
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“de doble efecto”. B) Recursos administrativos. a) Improcedencia de utilizar dos vias

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el analisis de las sentencias dictadas en el periodo compren-
dido entre los meses de febrero y marzo de 2010, ambos incluidos, con respecto a las
sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia. En este perio-
do resulta de interés la continuidad de la linea jurisprudencial iniciada en sentencias de
mayo de 2008 a través de una treintena de sentencias del Tribunal Supremo aprobadas
en febrero y marzo, en las que se considera que los Consejos y Colegios profesionales
son interesados en los procedimientos administrativos de concesiéon y homologacion de
titulos, por lo cual deben ser emplazados en ellos.

Igualmente, merece ser destacada la STS de 5 de marzo de 2010, que analiza si el acuerdo de
las Cortes Valencianas sobre la eleccién de miembros de la Academia Valenciana de la Lengua
tiene o no encaje en el articulo 1.3.a) LJCA. Esto es, si se trata de un acto de régimen interno
que participa de la naturaleza propia de los actos administrativos o si, por el contrario, no
tiene esa naturaleza, por lo que no puede ser impugnado al amparo del citado precepto.

2. CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

R) Acto de las Cortes Valencianas: acto no materialmente administrativo

La STS de 5 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera
(recurso de casacion), analiza si el acuerdo de las Cortes Valencianas sobre la eleccion de
miembros de la Academia Valenciana de la Lengua tiene encaje en el articulo 1.3.a) LJCA.
Esto es, si se trata de un acto de régimen interno que participa de la naturaleza propia de
los actos administrativos o si, por el contrario, se trata de un acto que excede de la consi-
deracion expuesta y, por tanto, del marco del citado precepto.

El procedimiento seguido en las Cortes Valencianas para la eleccion es el siguiente: escrito
remitido por la Presidencia de la Academia Valenciana de la Lengua a las Cortes, trasladan-
do el interés de la Academia en cubrir las vacantes producidas en su seno; su elevacion
a la mesa de las Cortes y su posterior remisiéon por ésta a los Grupos Parlamentarios; el
acuerdo de la Junta de Sindicos de convocar pleno extraordinario para tratar el tema; la
presentacion de una candidatura para cubrir las vacantes por los Portavoces de los Grupos
Parlamentarios popular y socialista; la admision a tramite por la Mesa de la candidatura
presentada, y la celebracion de la sesion plenaria para la eleccion. Para el Tribunal, esta
tramitacion revela, por si misma, que la eleccion de las vacantes de académicos no es un
acto en materia de personal, administracién o gestiéon patrimonial. Ademas del procedi-
miento de seleccion, esto se infiere de la naturaleza de la propia Academia, institucién de
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caracter publico, con personalidad juridica propia, adscrita a la Presidencia de la Gene-
ralitat, de las funciones a ella encomendadas y de los requisitos que deben concurrir en
los académicos.

En definitiva, todo ello lleva al Tribunal a considerar que el motivo de casacion debe des-
estimarse, en cuanto la eleccién que se combate es el resultado de una funcién parlamen-
taria que excede del ambito jurisdiccional delimitado en el articulo 1 LJCA.

B) Denegacion de indulto

La STS de 17 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta
(recurso 160/2009), se pronuncia sobre la impugnacién de un acto del Consejo de Mi-
nistros por el que se desestima una peticiéon de indulto. Afirma el Tribunal que, en estos
casos, no se trata de “auténticos actos administrativos”, si bien no le da una calificaciéon
expresa de otra naturaleza, sino que se limita a afirmar el control jurisdiccional de los
elementos reglados de dicho acto del Gobierno.

C) Acto de tramite
a) Acto de tramite cualificado: declaracion de bien de interés cultural

La STS de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta
(recurso de casacién 4255/2006), se pronuncia sobre un acto de tramite cualificado. En
concreto, sobre una resolucioén que reabre y somete a informacion publica y audiencia de
los interesados un expediente de declaracién de bien de interés cultural, con aplicacién
provisional del régimen de proteccion previsto para los bienes calificados.

b) Actos municipales por los que se decide la celebracion de un convenio:
acto definitivo

La STS de 16 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon Sexta
(recurso de casacién 259/2006), conoce del recurso interpuesto contra dos acuerdos del
Pleno del Ayuntamiento de Condado de Trevifio y del Pleno del Ayuntamiento de la Pue-
bla de Arganzon, por los que se aprobo suscribir tres Convenios de Colaboracién entre el
Gobierno autonémico Vasco y los dos Ayuntamientos citados, en materias de educacion y
cultura, sanidad y promocién econémica y desarrollo rural, facultando a los respectivos
Alcaldes para su firma. Frente a los argumentos del recurrente, el Tribunal sostiene que
estos actos impugnados tienen entidad suficiente para ser susceptibles de impugnacién,
dado que se trata de actos definitivos de una Corporacién Local que expresan una deci-
sion de dicha Corporacién.

¢) Acto de tramite cualificado: procedimiento de extradicion

La STS de 2 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sexta
(recurso 255/2005), conoce de la impugnacién de un acuerdo del Consejo de Ministros,
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por el que se decide la continuaciéon del procedimiento de extradicién solicitada por
las autoridades de Estados Unidos, de acuerdo y asumiendo la propuesta del Ministerio
de Justicia, que contiene toda la documentacién e informacién pertinente y exigida. Se
trata, por tanto, de la decisiéon del Gobierno, favorable a la continuaciéon del procedi-
miento de extradicion solicitada por via diplomatica, que se regula en el articulo 9 de la
Ley 4/1985, de Extradicion pasiva, adoptada a propuesta del Ministerio de Justica, que
constituye la fase inicial de ese complejo procedimiento de extradicién, que se sustancia
seguidamente en via jurisdiccional, en la que se resuelve sobre la concurrencia de los re-
quisitos juridicos exigidos legalmente para dar lugar a la extradicion. Para el Tribunal, el
citado acuerdo tiene indudables efectos, culminando esta primera fase del procedimiento
complejo y originando, si fuere denegatorio de la continuacién, la notificaciéon al juez, si
el reclamado estuviera en prision, para que acuerde su libertad y abriendo, de acordarse la
continuacion en via judicial, la segunda fase procedimental ya ante el Juzgado Central de
Instruccién. Es, por tanto, un acto con propia sustantividad susceptible de impugnacion.

3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) No exigencia de motivacién en los actos por los que se deniega un indulto

La STS de 17 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta
(recurso 160/2009), se pronuncia sobre la impugnacién de un acto del Consejo de Mi-
nistros por el que se desestima una peticiéon de indulto. Afirma el Tribunal que el ejerci-
cio del derecho de gracia de indulto es un acto controlable en via jurisdiccional, segin
declara una abundante jurisprudencia de esta Sala, pero exclusivamente en lo que a los
aspectos formales de tramitacion se refiere. Concretamente, a si se han solicitado los in-
formes que la Ley de Indulto establece como preceptivos, informes que, por otra parte, no
son vinculantes. No resulta, en definitiva, de aplicacion al caso los requisitos que para los
auténticos actos administrativos establece la LRJPAC v, entre ellos, y fundamentalmente, el
de motivacién, que no es exigible en las decisiones que sobre el ejercicio del derecho de
gracia se adopten por el Gobierno.

b) Insuficiente motivacion en procedimiento selectivo

La STS de 17 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta
(recurso 1313/2003), afirma la insuficiencia de la motivaciéon en la resoluciéon por la
que se denegaba una peticién de ayuda econdmica. El Tribunal sefiala que, si se observa la
resolucion recurrida, es posible conocer los puntos obtenidos por los favorecidos por las
ayudas y los criterios del baremo por los que se les puntué. Sin embargo, no se procedid
de igual modo con los expedientes denegados, para los que sélo constaban los puntos
obtenidos, sin que de ahi se pudiera colegir qué criterios del baremo se tomaron en con-
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sideracion y cudles fueron los que se desecharon. En estas circunstancias, es obvio que la
motivacién es insuficiente.

c) Motivacion suficiente en la fase administrativa de un procedimiento
de extradicion

La STS de 2 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sexta
(recurso 255/2005), conoce de la impugnacién de un acuerdo del Consejo de Ministros,
por el que se decide la continuacion del procedimiento de extradicion solicitada por las
autoridades de Estados Unidos, de acuerdo y asumiendo la propuesta del Ministerio de
Justicia. La motivacién de este acto administrativo es examinada por el Tribunal desde la
consideracién en éste de las circunstancias que, conforme a los articulos 2 a 5 de la Ley de
Extradicion Pasiva, determinan la extradicion, lo que se refleja en el acuerdo impugnado:
persona reclamada, documentaciéon acompafiada con la solicitud, hechos que fundamen-
tan la solicitud de extradicion, su tipificacién en la legislacién del Estado requirente y en
el Codigo Penal espafiol y la fundamentacién juridica.

El Tribunal concluye que no pueden acogerse las alegaciones de la demanda, que invocan
la falta de motivacién del acuerdo impugnado, por considerar que no se han justificado
Sus apreciaciones con una certeza definitiva. Esta exigencia, continua el Tribunal, no es
propia de la fase administrativa de este complejo procedimiento, sino que le corresponde
fijarlo a la fase jurisdiccional, que abre las posibilidades de contradiccién del interesado.
En definitiva, cuando el recurrente cuestiona la certeza de las afirmaciones de la Adminis-
tracion sobre la concurrencia de las circunstancias para acordar la extradicion, mediante
su valoracion juridica, esta poniendo de manifiesto que la Administracién las ha tenido
en cuenta y que, al menos, resulta discutible. En esta situacion, es 16gico el planteamiento
de la Administracion, dando curso al procedimiento y dejando al 6rgano judicial compe-
tente la decision al respecto.

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
R) Tramitacion

a) Audiencia a los Consejos y Colegios profesionales en los procedimientos
administrativos de concesion y homologacion de titulos

Las SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sexta) de 5 de febrero de
2010 (recursos 2985/2008 y 3242/2008), de 12 de febrero (recursos 393/2008,
5155/2008, 5134/2008, 3748/2008 y 4491/2008), de 19 de febrero (recursos
3756/2008, 5916/2008, 3422/2008 y 2864/2008), de 25 de febrero (recursos
5127/2008, y 5140/2008), de 26 de febrero (recursos 4472/2008, 4501/2008,
4506/2008, 5148/2008, 5565/2008, 504/2009, 521/2009 y 724/2009), de 12 de
marzo (recursos 2889/2008, 3454/2008, y 1211/2009) y de 18 de marzo (recursos
3011/2008, y 3408/2008), y las SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
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Primera) de 12 de febrero (recursos 4918/2008 y 5143/2008) casan las sentencias de
instancia, de la Audiencia Nacional, ya que el tramite de audiencia resulta preceptivo
para el Consejo General de Colegios Oficiales de Procuradores de los Tribunales de Espaiia
en los procedimientos de expedicion de titulos de Procuradores a favor de personas no
licenciadas en Derecho.

En este sentido, continta la linea jurisprudencial consolidada desde las SSTS de 20, 21
22 y 23 de mayo de 2008, en las que se realiza una reconsideracion del interés de dichos
Consejos y Colegios profesionales en los procedimientos administrativos de concesion
y homologacién de titulos, que condiciona de manera determinante el juicio sobre la
correccién del procedimiento administrativo cuestionada en la instancia. Asi, por ejem-
plo, la citada STS de 5 de febrero de 2010 (recurso 2985/2008), sefiala: “A la vista de
lo expuesto, en el caso que nos ocupa, por elementales razones de unidad de doctrina,
debemos seguir la linea jurisprudencial consolidada en las Sentencias de 20, 21, 22 y 23
de mayo de 2008 y, en consecuencia, reconocer que el Consejo General de Colegios Ofi-
ciales de Procuradores de los Tribunales de Espafa tiene un interés no sélo legitimo sino
también directo, en los procedimientos de otorgamiento de titulos de Procurador, en los
que la Administracién, de acuerdo con el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, debié comunicar
a dicha entidad la tramitacién del procedimiento y debi6é cumplir con ella el tramite de
audiencia y notificarle la resoluciéon del mismo”.

Por ello, en la treintena de sentencias del TS citadas, dado que el recurrente, el Consejo Ge-
neral de Colegios Oficiales de Procuradores de los Tribunales de Espaia no fue emplazado
en el procedimiento administrativo que culminé en la Orden Ministerial impugnada en
la instancia, ni se le notifico su resolucion, el Tribunal concluye que las sentencias de ins-
tancia infringen los articulos 31 y 84 de la LRJPAC de acuerdo con la interpretacién juris-
prudencial mas reciente, siendo procedente en consecuencia casar y anular las sentencias
recurridas, asi como declarar la nulidad de las Ordenes Ministeriales impugnadas.

b) Alcance de la exigencia del tramite de audiencia en el procedimiento especifico
de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica

La STS de 25 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Terce-
ra, (recurso 217/2007), conoce del recurso presentado por el Ayuntamiento de Taradell
contra un acuerdo del Consejo de Ministros que declara la utilidad publica y aprueba el
proyecto de ejecucion de determinadas lineas eléctricas. Frente a la alegacion del recu-
rrente de infraccion del principio de audiencia en relacién a la Adenda en que se incluian
modificaciones del trazado de uno de los tramos de la linea eléctrica, el TS en el FJ 3°
rechaza dicho motivo ya que consta que dicho Ayuntamiento formul6 alegaciones en el
tramite de informacién publica que fueron incorporadas al expediente. De este forma se
cumple el tramite de audiencia conferido conforme a lo dispuesto, especificamente, en
el articulo 131 del Real Decreto 195572000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucién, comercializacién, suministro y procedimientos
de autorizaciéon de instalaciones de energia eléctrica, sin que sea exigible la remision de
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aquellas separatas o adenda del proyecto presentado, que, por interesar a modificaciones
derivadas de condicionados propuestos por otras Administraciones u organismos no se
correspondan con el trazado de la linea aérea eléctrica que afecta directamente a su tér-
mino municipal.

Aflade el TS que la invocaciéon por la parte recurrente de la jurisprudencia de esta Sala,
formulada respecto del tramite de audiencia previsto en la elaboracién de disposiciones
generales, resulta inadecuada, puesto que no guarda relacién con la actuacién administra-
tiva impugnada en este proceso de caracter ejecutivo, cuyo procedimiento esta regulado
especificamente en el Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan
las actividades de transporte, distribucién, comercializaciéon, suministro y procedimien-
tos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica.

) Tramitacion simultdnea de evaluacién de impacto ambiental y de la solicitud
de aprobacion del proyecto de ejecucion de linea eléctrica aérea

En las SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera) de 8 de marzo (re-
curso 620/2007 y 617/2007) y 9 de marzo de 2010 (recurso 607/2007), desestimato-
rias de los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra un Acuerdo de Con-
sejo de Ministros, que declara la utilidad ptiblica y aprueba el proyecto de ejecucién de la
linea eléctrica aérea denominada “Tordesillas-Segovia”, el Tribunal Supremo interpreta el
sentido de la prevision de la tramitacion simultidnea de evaluacién de impacto ambiental
y de la solicitud de aprobacion del proyecto de ejecucion de linea eléctrica aérea en apli-
cacioén del articulo 115 del RD 1955/2000.

Los recurrentes alegaban que siendo la finalidad esencial de la declaraciéon de impacto
ambiental elegir la alternativa mas adecuada —lo que supone la obligatoriedad de incluir
en el estudio de impacto ambiental diversas alternativas viables—, no podria tramitarse
simultdaneamente el proyecto de ejecucion y la evaluacion de impacto ambiental, ya que
constituiria un cumplimiento meramente formal del procedimiento para avalar un traza-
do ya predeterminado por el proyecto, que seria anterior al estudio de impacto ambiental
y que no habria podido, por tanto, recoger sus conclusiones. Frente a esta argumentacion,
el TS, en el FJ 3° de la citada sentencia, en primer lugar, aclara el sentido del procedimien-
to estipulado en el articulo 115 del RD 1955/2000, en el que expresamente se recoge la
compatibilidad de la tramitacién conjunta del proyecto de ejecucion y de la evaluacion de
impacto ambiental: “La primera fase es la tramitacién de la autorizacién administrativa,
que debe contar con el estudio y declaracién de impacto ambiental, de ser ambos necesa-
rios, fase que se produce sobre el anteproyecto de la instalacién [apartado a]. Aunque sin
duda en una actuacién secuencial natural la tramitacién del proyecto de ejecucién —que,
en los propios términos del precepto, versa ya sobre un proyecto concreto de instalaciéon—
sera posterior a la autorizacién administrativa, se admite expresamente su tramitacion
conjunta o coetanea. Ello no impide lo que resulta evidente, y es que aunque se tramiten
simultdnea o conjuntamente, en todo caso la aprobacién del proyecto de ejecucién ha de
ser posterior a la autorizacién administrativa y al estudio de impacto ambiental necesario
para otorgar tal autorizacién. Lo anterior quiere decir que efectivamente el anteproyecto
debe ofrecer alternativas viables, que deberdn ser evaluadas en el estudio de impacto am-
biental y que determinaran los términos de la autorizaciéon y condicionaran el proyecto
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de ejecucién. Pero necesariamente se parte del anteproyecto elaborado por la entidad
promotora, y son dichas alternativas las que habran de ser evaluadas por el estudio de
impacto ambiental y por la Administracién autorizante, y no al contrario”.

En segundo lugar, el TS en el citado FJ 3° aborda la queja implicita de los recurrentes en
relacién a la realidad subyacente a la tramitacién oficial de la linea eléctrica aprobada, y es
que el proyecto estaba ya materialmente elaborado y que toda la tramitacién habria sido
una mera convalidacion parcial de dicha decisién. Sefiala el TS, “es también irrelevante
desde el punto de vista de la legalidad el que la entidad promotora llegue a acuerdos con
afectados por el trazado propuesto en el anteproyecto o que trate de consensuar con la
Administracion autondmica afectada o con la autorizante el trazado mas apropiado: mas
aun, es comprensible y puede coadyuvar a un mayor acierto en la seleccién del trazado,
en el bien entendido que todas esas eventuales actuaciones materiales preparatorias no
alteran la necesidad de la tramitacién con todas sus exigencias procedimentales, con el
consiguiente periodo de informacién publica y las alegaciones de todos los particulares
y entidades que lo deseen, y el eventual estudio de impacto ambiental sobre el proyecto
y sus variantes, que podria en su caso ser negativo. No se puede, en efecto, objetar esa
pretension de llegar a acuerdos con particulares y afectados cuando dicha concordia de
intereses es precisamente, junto con las exigencias ambientales, uno de los objetivos de la
regulacién de la tramitacién de todos estos proyectos”.

B) Finalizacion del procedimiento

a) No cabe declaracion de caducidad cuando previamente se ha dictado resoluciéon
expresa

En la STS de 23 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Sexta (recurso 5538/2006), el TS estima el recurso de casacién frente a una sentencia
de la Audiencia Nacional que desestimo el recurso contencioso contra la desestimacion
presunta del recurso de reposicién interpuesto por la recurrente contra la resoluciéon de
la Agencia Espaiola de Proteccién de Datos, por la que se declaraba la caducidad del pro-
cedimiento sancionador seguido contra la compania recurrente. En la sentencia recurrida
se sostenia que “un mismo procedimiento administrativo puede concluir por resolucién
expresa y por declaracion de caducidad o, si se prefiere, que el hecho de que haya ya
recaido resolucién expresa no impide que se declare la caducidad del procedimiento
administrativo con la consiguiente pérdida de eficacia de aquélla”. La razén dada por
la sentencia recurrida era fundamentalmente que la Administracién solo tiene limitadas
sus potestades de revision de los actos administrativos en el supuesto de que éstos sean
favorables al particular; y no cuando, como en el presente caso, son desfavorables o de
gravamen.Y mediante la declaracién de caducidad, siempre segtin la sentencia recurrida,
la Administracién podria revisar el acto administrativo dictado fuera del plazo maximo le-
galmente establecido para ello, de donde se seguiria que resolucién expresa y declaraciéon
de caducidad del procedimiento administrativo no son incompatibles.
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Frente a la argumentacién de la sentencia recurrida, la STS declara que existe infraccién
de los articulos 44, 62 y 102 LR]J-PAC en relacién con el articulo 24 CE y de la corres-
pondiente jurisprudencia, sosteniéndose que las potestades de la Administracién para la
revision de sus propios actos deben ejercerse a través de los procedimientos legalmente
previstos para ello. Anade el TS que, incluso si hubiera sido posible en el presente caso
la libre revocacién del acto administrativo en base al articulo 105 LRJPAC, ésta no habria
podido hacerse por medio de una declaraciéon de caducidad del correspondiente pro-
cedimiento administrativo, debido a su diferente naturaleza. Asi, senala el TS: “revocar
un acto es una manifestaciéon de voluntad explicita de signo contrario a la que dio vida
a aquél, mientras que declarar la caducidad de un procedimiento es una verificacién de
que ha expirado el plazo maximo establecido para resolver. Son decisiones distintas, cu-
yos efectos no son coincidentes. De aqui que, cuando un procedimiento administrativo
ya ha concluido mediante resolucién expresa, no cabe que vuelva a concluir mediante
declaracién de caducidad. Un mismo procedimiento administrativo no puede concluir
dos veces, de dos modos distintos”.

b) Naturaleza del silencio administrativo negativo, obligacion de resolver
y falta de motivacién

La STS de 2 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera
(recurso 2878/2007), reitera la jurisprudencia sobre la naturaleza del silencio adminis-
trativo negativo y declara que en caso de desestimacién presunta no cabe alegar infrac-
cién del articulo 42.1 en relacién con el articulo 54 de la Ley 30/1992, en cuanto al
incumplimiento de la obligacién de resolver que ataiie a la Administracion y consiguiente
falta absoluta de motivacion de la desestimacion de la solicitud municipal.

Afirma el FJ 3° que “estas alegaciones estan en contra de la naturaleza propia del silencio
administrativo negativo, que es una presuncion establecida en favor de los particulares
para que no tengan que esperar a una resolucion expresa tardia que es obligatoria dictarla
en todo caso, y por esta misma razon, si se opta por acudir a la via jurisdiccional, 16gi-
camente habrd que pasar por el defecto de motivacién, siendo el 6rgano jurisdiccional
el que, a la vista de todos los elementos concurrentes en el expediente administrativo y
en la fase probatoria, decidird el ajuste o no del silencio negativo con el ordenamiento
juridico”. En esta cuestion se recoge la doctrina de la misma Sala de 22 de abril de 2008,
en la que se afirmé6 que “No parece, en cambio, conforme con la institucion del silencio
administrativo requerir a la Administracién que dicte un acto expreso de acuerdo con la
legislacién aplicable al caso. En primer lugar, porque, como la propia Sala recuerda, la
Administracién esta ya legalmente obligada a dictar un acto expreso en todo caso. Pero,
sobre todo, porque al condenar a la Administraciéon a dar una respuesta como pudiera
haber hecho en un primer momento se produce una desactivacion de lo que el legislador
ha pretendido con la institucion del silencio administrativo, que es precisamente anudar
ya unos efectos positivos o negativos a la falta de respuesta expresa de la Administracion.
Asi pues, si la Sala estimaba que la denegacién presunta era contraria a derecho, debia
anularla y conceder lo otorgado en los términos que considerase pertinentes, segtn se ha
indicado ya. En caso contrario, procedia la desestimacién del recurso”.
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5. EFICACIAY E]ECUCI()N FORZOSA
R) Suspension de la ejecucion del acto por interposicion de recurso

La STS de 11 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera
(recurso de casacion 787/2009), se pronuncia sobre la suspension de la ejecucion del
acto impugnado. En concreto, se trata de una autorizacién administrativa previa otorgada
a una empresa instaladora de gas y de la aprobacién del proyecto de ejecucion de insta-
lacién de gas. El recurrente, como fundamento de tal suspension, alega, en primer lugar,
la pérdida de la finalidad legitima del recurso. A esto responde el Tribunal que no es ésta
una razén suficiente para acceder a la peticiéon del recurrente porque la transformacion
de la realidad ya se ha producido, en gran parte, y, ante todo, porque de la ponderacién
del interés de la entidad en obtener la paralizacion de los trabajos en aras a una hipotética
obtencién de una autorizacion a su favor y el interés general concurrente en que se lleven
a cabo los trabajos de instalacion de las redes de distribucion de gas en la correspondiente
urbanizacién, el Tribunal opta por dar preferencia a este tltimo.

En segundo lugar, la recurrente invoca la apariencia de buen derecho, limitandose a afir-
mar que tal apariencia esta del lado de la tesis por ella propugnada, pero sin expresar las
razones juridicas que sustentan tal afirmacién. En consecuencia, el Tribunal opta por no
acceder a la solicitada suspension.

Con caracter igualmente desestimatorio de la solicitud de suspensién de la ejecucion, la
STS de 16 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera
(recurso de casacion 2880/2007), que otorga prevalencia al interés ptblico de la pro-
teccion de las funciones ordenadoras del mercado de las telecomunicaciones atribuidas
al 6rgano regulador. Igualmente, la STS de 12 de febrero de 2010, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Secciéon Quinta (recurso de casacién 2109/2009), y la STS de 10
de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, (recurso
955/2009).

6. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Revision de oficio

a) Imposibilidad de libre revocacién del acto: sometimiento a procedimientos
previstos en la Ley

En la STS de 23 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta (recurso 5538/2006), ya resefiada anteriormente, el TS afirma que las potestades
de la Administracion para la revision de sus propios actos deben ejercerse a través de los
procedimientos legalmente previstos para ello. Afiade el TS que, incluso si hubiera sido
posible en el presente caso la libre revocacién del acto administrativo en base al articulo
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105 LRJPAC, ésta no habria podido hacerse por medio de una declaracion de caducidad
del correspondiente procedimiento administrativo, debido a su diferente naturaleza.

b) Revision de acto administrativo “de doble efecto”

La STS de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
(recurso de casacion 1145/2008), se pronuncia sobre la revision de oficio de una reso-
lucion de la Consejeria de Pesca y Asuntos Maritimos de la Xunta de Galicia, que revoco
otra anterior, que modifico el censo electoral de la Cofradia de Pescadores de Lourizan.
Considera el Tribunal de instancia que, realmente, el acto revocado no es un acto de
gravamen o limitativo de derechos subjetivos y tampoco es un acto desfavorable para su
destinatario. En puridad, se trata de un “acto administrativo de doble efecto”, desfavo-
rable para quien inst6 de la Administracién la revocacién, y favorable, para las personas
que, en via de recurso de alzada, habian conseguido la rectificacién del censo. Por tanto,
concluye el Tribunal, no es adecuado seguir el procedimiento de revocacion previsto en el
articulo 105 LRJPAC, sino que debi6 seguirse el procedimiento establecido en el articulo
102 LRJPAC.

B) Recursos administrativos
a) Improcedencia de utilizar dos vias impugnatorias

La STS de 4 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta,
(recurso de casacion 7537/2008), afirma que, frente a un acto administrativo expreso
(aqui, una Orden Ministerial), la parte interesada no puede crear dos procesos impugna-
torios: uno licito, interponiendo un recurso administrativo y judicial contra aquel acto, y
otro, ilicito procesalmente, desgajando de aquel proceso unos motivos y llevandolos en
peticion declarativa, como si no tuvieran nada que ver con aquél, ante la propia Admi-
nistracién (cuyo silencio habilitaria para iniciar otro proceso judicial). Esto es lo que en
este caso ha sucedido. La parte interesada impugné en reposicion, y luego en via judicial,
la resolucion ministerial. Alli pudo alegar todo lo que estimé necesario. Lo que resulta
anomalo e improcedente, en opinién del Tribunal, es tomar esos argumentos impugna-
torios y llevarlos por via de solicitud de declaracién a la Administracién, como peticion
auténoma e independiente, creando asi, ante el silencio de la Administracién, un proceso
duplicado y sin objeto especifico y singular. Por tanto, una solicitud tal de declaracién no
puede dar lugar a una actividad administrativa impugnable, ni expresa, ni presunta.

b) Recurso de alzada: escrito de interposicion

La STS de 11 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta,
(recurso de casacion 9214/2004), se refiere a la forma en que se ha de interponer el es-
crito de interposicion del recurso de alzada. Este escrito ha de contener, necesariamente,
las alegaciones correspondientes (hechos, fundamentos juridicos y peticién que se con-
crete en el recurso) y los documentos que lo acompaiien al no haber con posterioridad
un tramite de puesta de manifiesto del expediente para alegaciones. Por ello, no existe la




posibilidad de iniciar el recurso de alzada mediante un escrito en el que el interesado se
limite a pedir que se tenga por interpuesto el recurso, reservandose la realizacion de las
alegaciones para un momento posterior. De no observarse todos estos condicionantes,
no se estaria ante la presencia de un recurso de alzada ordinario en sentido estricto, con
todos sus elementos de contraste justificativos, sino ante una virtual pretension, vacia de
contenido. El cumplimiento de las formalidades y plazos en la interposicién del recurso
de alzada obliga a todos los intervinientes, sin posibilidad de la concesién de plazos de
cortesia o de una interpretacién que pueda beneficiar a una de las partes en detrimento
del principio de seguridad juridica.

MoONIcA DOMINGUEZ MARTIN
Lucia LopEz DE CASTRO GARCIA-MORATO
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Actos preparatorios y requisitos de los contratos. A)

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de febrero a mayo
de 2010, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Supremo, como en lo que concierne a los Tribu-
nales Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas y la Audiencia Nacional. Ha
de destacarse la interpretacién que realiza el TJCE del concepto de “contrato publico de
obras”.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Interpretacion del concepto “contrato piblico de obras”

La STJCE de 25 de marzo de 2010, Sala Tercera, As. C-451/08, apartados 48 a 54, ana-
liza la interpretacion del concepto “contrato publico de obras” en el sentido de la Direc-
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tiva 2004/ 18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios [articulo 1, apartado 2, letra b)]. Sefala la sentencia que para
que exista un contrato publico de obras es necesario que concurra el cardcter oneroso del
contrato. Ello implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato ptblico
de obras reciba mediante éste una prestacién a cambio de una contraprestacion. Esta pres-
tacion consiste en la realizacion de las obras que la entidad adjudicadora prevé obtener.
Y afirma el Tribunal que dicha prestacién debe conllevar un beneficio econémico directo
para el poder adjudicador.

Afirma la sentencia que dicho beneficio econdémico estd claramente acreditado en los
siguientes supuestos:

— Cuando se dispone que el poder adjudicador asumira la propiedad de las obras
objeto del contrato.

— Cuando pueda constatarse que el poder adjudicador dispondra de un titulo juri-
dico que le asegurara la disponibilidad de las obras objeto del contrato, a los efectos de su
afectacion publica.

— Cuando puedan acreditarse ventajas econémicas que el poder adjudicador pueda
obtener en un futuro del uso o de la cesiéon de la obra por el hecho de haber participado
econémicamente en su realizacion o por los riesgos que asume en el supuesto de un revés
economico de la obra.

Por tanto, el Tribunal afirma que el concepto de “contrato ptblico de obras”, en el sentido
del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/ 18, requiere que las obras objeto
del contrato se ejecuten en beneficio econdémico directo del poder adjudicador sin que,
no obstante, sea preciso que la prestaciéon revista la forma de adquisicion de un objeto
material o fisico.

Véanse sobre este tema también las SSTJCE de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti
y otros, C-399/98 y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros, C-220/05.

3. FORMAS DE ADJUDICACION

A) Recurso en materia de adjudicacion de contratos piiblicos de suministros y de obras. El plazo
de interposicion sélo comenzara una vez que el licitador tenga conocimiento de la infraccion
de las normas de adjudicacion

La STJCE de 28 de enero de 2010, Sala Tercera, As. C-406/08, apartados 26 a 35, resuelve
sobre la fecha en que comienza a correr el plazo para interponer el recurso en materia
de adjudicacién de contratos ptblicos de suministros y de obras, regulado en la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los




procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos ptblicos de su-
ministros y de obras.

Afirma el Tribunal que la Directiva 89/665 tiene por objeto garantizar la existencia de
recursos eficaces en caso de infraccién del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos o de las normas nacionales de adaptacién a dicho Derecho, con el fin de ga-
rantizar la aplicacion efectiva de las directivas sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos. Sefiala el Tribunal que la citada Directiva no
contiene disposicién alguna que se refiera especificamente a los requisitos en materia
de plazos en relacién con los recursos que pretende establecer; por ello entiende que
corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro definir dichos
requisitos, teniéndose en cuenta que tienen en todo caso la obligacion de garantizar que
las decisiones ilicitas adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de
manera eficaz y lo mds rapidamente posible por los licitadores.

Aclara al respecto el Tribunal que el hecho de que un candidato o licitador tenga cono-
cimiento de que su candidatura u oferta ha sido rechazada no le sitta en condiciones
de interponer efectivamente un recurso. Tal informacién es insuficiente para permitir al
candidato o licitador descubrir la posible existencia de una ilegalidad que pueda funda-
mentar un recurso. El candidato o licitador afectado s6lo puede formarse una opinién
bien fundada sobre la posible existencia de una infraccién de las disposiciones aplicables
y sobre la oportunidad de interponer un recurso después de ser informado de los motivos
por los que ha sido excluido del procedimiento de adjudicacion de un contrato. Por ello
la sentencia afirma que el plazo para interponer un recurso destinado a que se declare
la infraccién de las normas de adjudicacién de los contratos publicos o a obtener una
indemnizacién de dafios y perjuicios por la infracciéon de estas normas, s6lo comenzara a
correr en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera haber tenido conocimien-
to de tal infraccién. En consecuencia, se declara en la sentencia que

“(...) la Directiva 89/665 impone al 6rgano jurisdiccional nacional la obligacion de,
haciendo uso de sus facultades discrecionales, prorrogar el plazo para interponer recurso
de forma que se garantice al demandante un plazo equivalente a aquel de que habria dis-
puesto si el plazo previsto por la normativa nacional aplicable hubiera comenzado a correr
a partir de la fecha en que tuvo o debiera haber tenido conocimiento de la infraccién
de las normas de adjudicacién de los contratos ptblicos. Si las disposiciones nacionales
referentes a los plazos para interponer recurso no pudieran interpretarse de conformidad
con la Directiva 89/665, el 6rgano jurisdiccional nacional deberd abstenerse de aplicarlas,
con objeto de aplicar integramente el Derecho comunitario y tutelar los derechos que éste
concede a los particulares”.

B) La valoracion de la experiencia contraviene el principio de libre competencia

La STS de 16 de febrero de 2010 (recurso de casacién 3690/2007), FD 6°, afirma,
en plena consonancia con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los
Tribunales Superiores de Justicia, que la inclusién de la experiencia como criterio de
valoraciéon de las ofertas en los pliegos de clausulas administrativas particulares “supone
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la contravencién del principio de libre competencia en la contrataciéon administrativa
esencial en nuestro ordenamiento”.

4. EJECUCION
) Revision de precios en obras complementarias

En la interpretacién del articulo 141.d) del TRLCAP referente al precio de las obras
complementarias, la SAN de 4 de marzo de 2010 (recurso contencioso-administrativo
486/2008), concluye que el precio fijado puede ser distinto al del contrato primitivo,
en la medida en que dicho precepto prevé la posibilidad de que sea fijado contradicto-
riamente. Siendo ello asi, si en el contrato de obras suscrito entre la Administracion y el
contratista se establece un precio del contrato sin remisién alguna a los “precios que rigen
para el contrato primitivo”, no puede posteriormente el contratista aducir que aqui se
produjo un error de hecho, dado que los términos de la citada clausula contractual son
claros, por lo que habra de estarse a su sentido literal, resultando contraria a la buena fe
la discrepancia extemporanea que sobre el precio convenido viene a plantear la recu-
rrente. El precio del contrato fue convenido por las partes y a su abono tiene derecho el
contratista pero no tiene derecho al abono el precio pretendido en este recurso pues la
recurrente prestd su conformidad, tanto en los tramites del expediente de contratacion
como en el contrato, sobre el precio determinado al que quedaba sujeta la ejecucion de
las obras complementarias de forma que la Administracién no ha incurrido en el error
denunciado.

Esta misma interpretacién es asumida por la STS de 3 de febrero de 2010 (recurso de
casacion 144/2007), donde ante la alegacion de la empresa contratista de que el precio
de las obras complementarias deberia ser el precio del contrato primigenio con la corres-
pondiente revision de precios, se sefiala por el Tribunal Supremo, ante el tenor literal del
contrato suscrito por la Administracion y el contratista respecto de tales obras comple-
mentarias, que “(...) La contratista era perfectamente consciente de lo que firmaba, y del
modo en que lo hacia, asi como de las circunstancias que concurrian, de modo que ese
proceder voluntariamente asumido no puede de inmediato sustituirse por una actuaciéon
encaminada a cambiar un acto propio alegando razones de legalidad que pudo y debio
oponer en el momento previo a la suscripcién del contrato (...)".

B) PAGO DEL PRECIO

Giradas por el contratista las facturas correspondientes a la prestacion realizada, si la Ad-
ministracion no se opone, requiriendo su modificacién o subsanacion, el articulo 99.4
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas no permite
entender ticitamente aceptadas dichas facturas. Como precisa la STSJ de La Rioja de 11
de febrero de 2010 (recurso de apelaciéon 11/2010), lo que debe determinarse en todo
caso es si el precio exigido por la parte demandante era el pactado de acuerdo con las
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condiciones pactadas en el contrato, por lo que el hecho de que se hayan girado facturas
en las mismas condiciones que las ahora impagadas no determina una aceptacion tacita,
ya que, una vez que la Administracién ha detectado que las facturas no eran correctas, no
ha procedido a su pago.

C) Intereses de demora

La fijacion del dies a quo no puede venir determinada ni por la fecha en que materialmente
se finaliza la ejecucién ni por la fecha en que se emite la certificacion final, sino por la
fecha en que se produce la recepcién formal del contrato. A su vez, la determinacion del
dies ad quem en el computo de los intereses de demora es el del cobro efectivo por parte
del contratista de las cantidades adeudadas, corriendo la carga de acreditar que la fecha
que alega ha sido la de tal cobro efectivo al contratista a través de los correspondientes
extractos bancarios que acrediten que el importe de la certificacion final se aboné en una
fecha determinada, por lo que si no los aporta debera considerarse como vélida la fecha
seflalada por la Administracién, a tenor de la STSJ de Madrid de 25 de enero de 2010
(recurso contencioso-administrativo 1669/2008).

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO

JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracion local. A) Competencias municipales. Corresponde al Estado y a

1. ADMINISTRACION LOCAL

R) Competencias municipales. Corresponde al Estado y a la Autonomia regular las autorizaciones
del transporte de mercancias, mientras compete al municipio el transporte piiblico de viajeros

La STS de 2 de marzo de 2010 (recurso 2306/2008), desestima el recurso de casacién
interpuesto por el Ayuntamiento de Zaragoza contra la Sentencia del TS] de Aragén de 14
de marzo de 2008, que declaraba la nulidad del articulo 2.1 de la Ordenanza Municipal del
Servicio de Autotaxi. Dicho precepto permitia el transporte de objetos o encargos distintos
a los equipajes de los viajeros, de forma compatible con las caracteristicas del vehiculo y la
normativa aplicable, y previa autorizacién genérica otorgada por la Alcaldia en la que po-
dian fijarse ciertas condiciones. La Sala del TS] entendia que, mientras la regulacién de los
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transportes terrestres referidos a viajeros constituye competencia municipal en virtud de
los articulos 6 y 7 de la Ley 14/1998, de 30 de diciembre, de transportes urbanos de Ara-
goén, la Ley estatal de Ordenacion del Transporte Terrestre (Ley 16/1987, de 30 de julio), no
atribuye a los municipios ninguna competencia respecto al transporte de mercancias.

El Tribunal Supremo recuerda ahora lo dispuesto en la Sentencia de 2 de junio de 2004
(recurso 216/2004), cuyo fundamento juridico segundo dice que la Sala ha venido reco-
nociendo, tanto antes de la STC 118/1996 —que declar6 la inconstitucionalidad de algu-
nos preceptos de la Ley 16/1987— como después —en SSTS de 3 de diciembre de 1997, 3
de febrero de 1999, 30 de octubre de 2002 y 10 de junio de 2003— la facultad municipal
de elaborar reglamentos y ordenanzas relativas al servicio publico impropio de autotaxi
a prestar dentro del término respectivo, en tanto no contravengan la normativa estatal, o
comunitaria en su caso.

Ahora bien, no ofrece duda que la naturaleza del vehiculo y de la actividad del transportis-
ta de viajeros, con su correspondiente equipaje, es bien distinta que la desarrollada por el
transportista de mercancias, independientemente de su mayor o menor volumen. Tampoco
existe incertidumbre juridica acerca de que la competencia reguladora de autorizaciones
del transporte de mercancias se distribuye entre el Estado (Ley de Ordenacién del Trans-
porte Terrestre) y la Autonomia (Ley de Transportes Urbanos de la Comunidad Auténoma
de Aragén), mientras que el municipio goza de competencias en el ambito del transporte
publico de viajeros (articulo 25.2.11 LBRL). Por lo anterior, no cabe otra respuesta que la
de desestimar el recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Zaragoza.

B) Relaciones interadministrativas. Un municipio no puede suscribir convenios de colaboracion con
otra Comunidad Autonoma sobre materias que son competencia de la Comunidad Auténoma a la que
pertenece y sin el consentimiento de ésta

La STS de 16 de marzo de 2010 (recurso 259/2006), desestima el recurso extraordi-
nario de casacion interpuesto frente a la Sentencia del TS] de Castilla y Le6n de 18 de
noviembre de 2005, que estim6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Junta de Castilla y Le6n contra el acuerdo de 12 de marzo de 2002, adoptado por el
Pleno del Ayuntamiento de la Puebla de Arganzén en sesiéon de 12 de marzo de 2002,
por el que se aprobaba suscribir los Convenios de Colaboracién entre el Gobierno Vasco
y los Ayuntamientos de Condado de Trevino y La Puebla de Arganzén en materia de edu-
cacién y cultura y en materia de promocién econémica y desarrollo rural. Estamos ante
una problematica recurrente que ha dado lugar a otros pronunciamientos judiciales sobre
distintas cuestiones relacionadas, algunos de los cuales ya fueron objeto de comentario en
los numeros 28, 31 y 43 de esta Revista.

La Sala del Tribunal Superior de Justicia habia anulado los citados acuerdos y el Tribunal Su-
premo confirma su decision reiterando los pronunciamientos emitidos en las sentencias ya
comentadas en numeros anteriores, por razones de igualdad, seguridad juridica y unidad
de doctrina, ya que la citada Sentencia enjuicié la impugnacién de convenios idénticos a los
ahora examinados. La falta de identidad entre los recursos que dieron lugar a las sentencias
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anteriores (la Junta de Castilla y Leén en aquéllos y la Administracién del Estado, en éste) y
la extension de los que son objeto del actual recurso a la materia de sanidad no altera, segtin
la Sala, la identidad sustancial de los casos planteados en los recursos de casacion.

C) Estatuto de los miembros de las corporaciones locales. Derecho de los concejales a participar en la
sesion plenaria de votacion de la mocion de censura que ellos habian presentado

EITS] de Galicia, por STSJ de 17 de diciembre de 2009 (recurso 4347/2009), desestima
el recurso de apelacién interpuesto por el Ayuntamiento de Calvos de Randin frente a la
Sentencia de 23 de diciembre de 2008 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 1 de Orense, dictada en el procedimiento para la proteccién de los derechos fun-
damentales de la persona.

La sentencia recurrida declaraba probado que la sesion extraordinaria del pleno de 10 de
junio de 2008, en la que se deliberaba y votaba la mocién de censura contra el Alcalde,
se celebraba sin la asistencia de los concejales que la presentaron porque una multitud
concentrada en el exterior e interior de la casa consistorial impidio su acceso a la sesion,
siendo ello conocido por el Alcalde y por los concejales asistentes.

Frente al recurso de apelacion del Ayuntamiento el Tribunal Superior de Justicia afirma que
no nos encontramos ante un problema de ejercicio de competencias de la Alcaldia en ma-
teria de seguridad en los lugares ptblicos, sino que se trata del ejercicio de competencias
de la Alcaldia en la presidencia de las sesiones del Pleno, en particular, del convocado para
la votacion de la mocién de censura en cuyo ejercicio esta obligado a impedir cualquier
acto que perturbe, obstaculice o impida el derecho de los miembros de la Corporacién a
asistir a la sesién plenaria en que se vote la mocién de censura y a ejercer su derecho al
voto en ella. Ello puesto que en la sesion plenaria habria de oirse al candidato a la Alcaldia,
al Alcalde y a los portavoces de los grupos municipales si estuvieran presentes, y porque
la mocién de censura sélo prosperaria con el voto favorable de la mayoria absoluta del
numero de concejales que legalmente componen la Corporacién. El Tribunal afiade que
“no era relevante si la imposibilidad era ‘absoluta’, término de la apelacién, o no. Porque
la ley no la adjetiva; antes bien, tutela el ejercicio del derecho al voto frente a cualesquiera
actos que imposibiliten, estorben o dificulten la asistencia a la sesién”. En consecuencia
confirma la estimacién de la pretension de tutela del derecho fundamental a participar
en los asuntos publicos y de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos reconocido en el articulo 23 de la Constitucion.

D) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales. Es la publicacion en el diario oficial la que determina
el inicio del computo del plazo de dos meses para impugnar acuerdos de las entidades locales

La STS de 17 de diciembre de 2009 (recurso 3541/2005), estima el recurso de casa-
ci6on interpuesto frente a la Sentencia del TSJ de Catalufia de 18 de marzo de 2005 por la
Generalitat de Cataluna, la cual inadmitia por extemporaneo el recurso promovido por la
Comunidad Auténoma frente al Acuerdo de 30 de enero de 1998 del Pleno del Ayunta-

miento de Lleida, que aprobé definitivamente un proyecto de modificacién de un estudio
de detalle.
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Este acuerdo se notifico a la Comisién Provincial de Urbanismo el dia 16 de febrero de
1998 y esta Comisién, en sesion de 1 de abril de 1998, acord6 no aprobar definitivamente
el estudio de detalle, oponiendo objeciones a la legalidad del Acuerdo municipal por en-
tender que no se ajustaba al ordenamiento urbanistico y estableciendo ciertas condiciones
para su aprobacioén. El Ayuntamiento de Lleida procedié, sin la inclusion de las condicio-
nes indicadas por la Comision Provincial de Urbanismo, a publicar el estudio de detalle
en el Boletin Oficial de la Provincia, lo que tuvo lugar el 16 de mayo de 1998. Contra ese
acuerdo, la Generalitat de Catalufia interpuso recurso contencioso-administrativo el 16 de
julio de 1998.

La sentencia impugnada estimé las alegaciones de extemporaneidad formuladas por el
Ayuntamiento de Lérida y por una entidad mercantil, por incumplir el plazo de dos me-
ses establecido en el articulo 46 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
pues entendia que el computo del plazo se habia iniciado el dia 16 de febrero de 1998,
que es cuando se produjo la comunicacién del acuerdo inicial a la Comisién Provincial
de Urbanismo. La Comunidad Auténoma entiende, no obstante, que tratandose de actos
o disposiciones administrativas que, ademads de ser objeto de notificaciéon personal deben
también ser publicados, para determinar el dies a quo podra optarse entre la fecha de la no-
tificacion personal o la de la publicacion en el caso en que esta segunda sea posterior. Por
ello el recurso debe considerarse interpuesto dentro de plazo.

El Tribunal Supremo manifiesta que esta cuestion ya ha sido resuelta en diversas ocasiones
(SSTS de 11 de marzo de 2002 y de 26 de septiembre de 2007 —esta tltima comentada en
el nimero 39 de Justicia Administrativa—) , habiendo sentado la doctrina de que se ha de tomar
como referencia del inicio del plazo preclusivo de impugnaciéon del acuerdo municipal la
fecha de notificacion del acta de la sesién plenaria en la que se adoptd, practicada en cum-
plimiento de la obligacién genérica de comunicacion de las resoluciones municipales a las
Administraciones superiores establecida en la legislacion de régimen local y no la prevista
en la legislaciéon de urbanismo. La Ley jurisdiccional efectta, pues, una expresa remisiéon
a la regulaciéon de régimen local para las impugnaciones que frente a actos de los entes
locales puedan plantear otras Administraciones publicas. Y dicha regulacién de régimen
local no soélo prevé una especifica comunicacion con dicha finalidad, sino también que es
la fecha de recepcién de esta comunicacién la que determina el inicio del cémputo del
plazo de impugnacion jurisdiccional.

En el presente caso no consta en el expediente (ni se hace referencia a ello en la sentencia)
la fecha concreta de comunicacion del Acuerdo de aprobacién del Estudio de Detalle a la
Administracion Autonémica en cumplimiento de lo dispuesto en el citado articulo 56.1
delaLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, y articulo 130
delaLey 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Catalufia, que dispone
la obligacién de los entes locales de remitir al “Departamento de Gobernacioén, en la forma
y los plazos determinados reglamentariamente, una copia literal o, en su caso, un extracto
de sus actos y acuerdos”, pues el unico oficio de remisién del expediente que consta es a
la Comision Provincial de Urbanismo y aunque en ese oficio no se contienen referencias
explicitas a la normativa en virtud de la cual se remite la documentacion, se desprende




que lo es en cumplimiento de la normativa urbanistica catalana, articulo 64.1.e) del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de Catalufia, aprobado por Decreto Legislativo 1/1990.

Partiendo de tales hechos, a juicio de la Sala, no le falta razén a la Administracién recu-
rrente cuando afirma en su motivo unico casacional que era la fecha de la publicacién del
acuerdo de aprobacién del Estudio de Detalle en cuestion, posterior a la de la comunica-
cién a la Comisién Provincial de Urbanismo, la que debe tenerse en cuenta a efectos de su
impugnacién, pues no existié comunicacién genérica de la que pueda arrancar el plazo.
Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en SSTS de 18 de junio de 2007 y 25 de junio
de 2008, que entiende que el articulo 46 LJCA determina que el plazo para interponer el
recurso contencioso-administrativo se cuenta desde la notificacién o publicacién del acto,
de manera que si después de la notificaciéon sobreviene la publicaciéon debe computarse
desde esta dltima el plazo de dos meses para impugnar en via jurisdiccional. También la
STS de 25 de mayo de 2008 reconoce el caracter potestativo para impugnar un Acuerdo
municipal, con o sin requerimiento previo, a partir del momento de la recepcion de la
comunicacién, que, por otra parte, en modo alguno, excluye la posibilidad de la impug-
nacioén directa, no desde el momento de la recepcion de la expresada comunicacion, sino
desde el momento de su posterior publicacién general.

Esta doctrina resulta aplicable al caso, pues aunque se considerara que el requerimiento
efectuado por la Comisién Provincial de Urbanismo no cumple los requisitos formales
por falta de indicacién de la normativa que lo fundamenta o estuviera fuera de plazo, su
caracter potestativo unido al hecho de que el plazo de dos meses debia ser el de la fecha
de publicacién, debe llevar a la estimacion del recurso, pues estando acreditado que la
publicacion tuvo lugar el dia 16 de mayo de 1998 y la interposicién lo fue el 16 de julio,
estaba dentro del plazo de dos meses indicados.

Esta doctrina, a la que ya hicimos referencia en el ntumero anterior con la STS de 14 de di-
ciembre de 2009 (recurso 3851/2005), ha vuelto a ser reiterada por el Tribunal Supremo
en otro asunto similar por STS de 22 de abril de 2010 (recurso 1062/2006).

E) Organizacion municipal. La exigencia de nueva comunicacion de un hecho para su conocimiento por otro drgano
de la misma Administracion no supone necesariamente la vulneracion del articulo 35.f) de la Ley 30/1992

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Madrid dicté Sentencia de fecha 11
de diciembre de 2007 estimando parcialmente el recurso interpuesto por una Asociacion
Empresarial en impugnacion de la Ordenanza sobre la Evaluacion Ambiental de Activida-
des del Ayuntamiento de Madrid, declarando la nulidad del articulo 4 de dicha Ordenanza.
Interpuesto recurso de casacion por el Ayuntamiento de Madrid, el Tribunal Supremo en
su STS de 17 de marzo de 2010 (recurso 2450/2008), declara haber lugar al recurso,
desestimando el recurso contencioso-administrativo, y declara conforme a Derecho el
articulo 4 de la citada Ordenanza.

El motivo del recurso de primera instancia es que dicha asociacion entendié que el cam-
bio de titularidad de una actividad ya debia comunicarse al Ayuntamiento de Madrid, de
conformidad, y en cumplimiento, de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ordenanza de
Tramitacién de Licencias del propio Ayuntamiento, no teniendo respaldo juridico que el
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cambio de titularidad de una actividad se comunique dos veces al mismo Ayuntamien-
to de Madrid como exigia dicho articulo 4: una, a la Junta de Distrito que corresponda
por ubicacién vy, otra, al llamado “6rgano ambiental”, puesto que la Ordenanza que se
impugna impone la realizaciéon del mismo tramite de comunicacién por partida doble,
contraviniendo lo dispuesto en el apartado f) del articulo 35 de la Ley 30/1992, no te-
niendo derecho el Ayuntamiento a exigir un documento que ya obra en poder del propio
Ayuntamiento, y que ya viene impuesto en la Ordenanza de Tramitacién de Licencias.

EI TS] entendié que en base al principio de eficacia o de eficiencia exigible a toda Admi-
nistraciéon Publica, que comprende los principios de celeridad y economia, el fenémeno
de la desconcentracién en las Administraciones Ptblicas no puede suponer una merma de
las garantias juridicas de los administrados, por lo que no se podria exigir al administrado
que presente documentos que obren ya en poder de la Administracién actuante no pu-
diendo el Ayuntamiento alegar la desconcentracion administrativa o despliegue territorial
de funciones que ha llevado a cabo para imponer a los administrados requisitos innecesa-
rios mediante una adecuada coordinacién de los 6rganos que constituyen esa Administra-
cién Institucional. En consecuencia, el TS] procedié a anular dicho precepto dado que su
contenido implica una quiebra del articulo 35.f) de la Ley 30/1992.

El Ayuntamiento recurrié la Sentencia interponiendo un tnico motivo de casacién por en-
tender que la decisién de la Sala vulneraba los principios de legalidad, no arbitrariedad y
seguridad juridica en relacién con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 2/2002, de Evalua-
cién Ambiental de la Comunidad de Madrid, puesto que la comunicacién que se incluia en
el articulo controvertido, ya venia impuesta por la Ley 2/2002, en su articulo 8, limitandose
a transcribirla la Ordenanza, lo que supone indebida aplicacién de lo dispuesto en el articulo
35.f) delaLey 30/1992, no deduciéndose, por otro lado, del articulo 4 de la Ordenanza que
la comunicacién la haya de hacer el interesado, sino que al érgano ambiental se le debe po-
ner en conocimiento tal cambio de actividad, de tal forma que cuando se hayan formulado
ampliaciones o modificaciones que alteren significativamente las condiciones ambientales
del entorno, ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 2 de la propia Ordenanza, que tanto
obliga a los ciudadanos como a la Administracion, sus autoridades y servicios.

EITS considera que el motivo debe estimarse puesto que el precepto anulado que regula el
régimen juridico del procedimiento de evaluacién ambiental de actividades en el munici-
pio, se refiere a los cambios de titularidad de una actividad sometida al dmbito de aplica-
cién de la Ordenanza y dispone que este hecho debe comunicarse al 6rgano ambiental en
un plazo maximo de veinte dias, a contar desde la fecha de efectividad de la transmision.
Y ello en todo caso porque en el supuesto de que se hayan producido ampliaciones o mo-
dificaciones que alteren significativamente las condiciones ambientales del entorno habra
de estarse a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ordenanza que obliga en ese supuesto a so-
meterse al procedimiento de evaluacion ambiental de la actividad. En este punto la Orde-
nanza no hace otra cosa que transcribir el articulo 8 de la Ley 2/2002, de la Asamblea de
la Comunidad Auténoma de Madrid, que dispone que “Cualquier cambio de titularidad o
competencia que afecte a un plan, programa, proyecto o actividad sometido a los procedi-
mientos ambientales contenidos en esta Ley, debera comunicarse al érgano ambiental en




un plazo maximo de veinte dias, a contar desde la fecha de efectividad de la transmisién”.
En consecuencia, la norma desde ese punto de vista es perfectamente conforme a Derecho
salvo que se pusiera en cuestion la constitucionalidad de la Ley que nadie discute. Entiende
que esa obligaciéon no es desproporcionada ni innecesaria por el hecho de que el cambio
de titularidad se haya hecho saber al Ayuntamiento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 22 de la Ordenanza de Tramitacion de licencias de la Corporacién.Y ello porque
la Ley en el articulo 8 citado asi lo requiere, y expresamente dispone que se comunique
al érgano ambiental que es la autoridad a la que en cada Administracién Publica corres-
ponde el ejercicio de las competencias de evaluacién ambiental, sin perjuicio de que se
ponga también en conocimiento de la autoridad a la que corresponda el otorgamiento de
la licencia precisa para la ejecucién de la actividad. Ello sin duda facilitara la coordinacién
entre esos dos 6rganos de la Administracién competente, lo que redundara en el beneficio
final de la persona fisica o juridica que tenga interés en la resolucion del procedimiento.

EI TS no comparte la solucién de la Sentencia del TS] en el sentido de que en este supuesto
se haya vulnerado el contenido del articulo 35.f) de la Ley 30/1992 porque en este caso no
se trata de presentar un documento no exigido por la norma que rige en el procedimiento
de que se trata, ni puede decirse que se trate de aportar un documento que se encuentre en
poder de la Administracién a la que se dirige sino de una mera comunicacién de un hecho
para su conocimiento por la Administracion, lo que no requerird aportar documento alguno
si no es necesario o lo hara si lo fuere, supuesto en que si podria estar en juego ese precepto
si en el seno del procedimiento a seguir en su caso se requiriese algin documento que se
encontrase en cualquiera de los supuestos a los que remite el articulo 35.f) de la Ley.

2. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

A) La nueva denominacion del titulo “Graduado en Ingenieria de la Edificacion” induce a confusion y por
eso infringe el apartado 1 de la DA Decimonovena de la LO 6/2000

La STS de 9 de marzo de 2010 (recurso 150/2008), estima el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros In-
dustriales contra la Resolucién de 17 de diciembre de 2007 de la Secretaria de Estado de
Universidades e Investigacién, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se establecen las condiciones a las que deberan adecuarse los planes de estu-
dios conducentes a la obtenciéon de titulos que habiliten para el ejercicio de la profesion
regulada de Arquitecto Técnico, y contra la OM ECI/3855/2007, de 27 de diciembre, por
la que se establecen los requisitos para el ejercicio de la profesién de Arquitecto Técnico,
anulando los puntos solicitados por el recurrente de ambas disposiciones.

En concreto, la corporaciéon profesional solicitaba la anulacién del punto segundo del apar-
tado 3 del acuerdo en lo que se referia a la denominacién “Graduado o Graduada en In-
genieria de Edificacién” y el equivalente en la OM ECI por entender que vulneraban la DA
Decimonovena de la LO 6/2001, de Universidades, que establece que “Sélo podra utilizarse
la denominacién de universidad, o las propias de los centros, ensefianzas, titulos de caracter
oficial y validez en todo el territorio nacional y érganos unipersonales de gobierno a que se
refiere esta Ley, cuando hayan sido autorizadas o reconocidas de acuerdo con lo dispuesto en
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la misma. No podran utilizarse aquellas otras denominaciones que, por su significado, pue-
dan inducir a confusion con aquélla” y de la Ley 12/1986, por inducir a confusion la nueva
denominacién del titulo, asi como la vulneracion del articulo 12.9 del RD 1393/2007, de
29 de octubre, en relacién con la normativa de profesiones reguladas y jurisprudencia del TS
que equipara las denominaciones de los titulos a las profesiones reguladas.

La posibilidad de que el titulo de Arquitecto Técnico pueda denominarse como “Graduado
en Ingenieria de la Edificaciéon” a los hasta ahora Arquitectos Técnicos induce a una evi-
dente y palmaria confusién con las ya existentes, autorizadas y reconocidas a favor de los
Ingenieros, dado que un Arquitecto Técnico no es un Ingeniero, y en aval de su argumen-
tacion, sostiene que basta acudir a los citados articulos 1 y 2 de la Ley 12/1986 para com-
probar que son distintas las competencias que corresponden a unos y otros profesionales,
pues, para los Arquitectos Técnicos, se limita su actuacion a la “especialidad de ejecuciéon
de obras”, mientras que corresponden a la profesion titulada de Ingenieros Técnicos, la
redaccion y firma de los proyectos que tengan por objeto la construccién o reforma.

EI TS estima que tiene razén la recurrente al afirmar que la nueva denominaciéon del titu-
lo “Graduado en Ingenieria de la Edificacién” induce a confusién y por ende infringe el
apartado 1 de la DA Decimonovena de la LO 6/2001, pues, a pesar de que la disposicién
impugnada se cuide en precisar que “la denominacién de los titulos universitarios oficiales
... debera facilitar la identificacién de la profesién para cuyo ejercicio habilita y, en ningtin
caso, podra conducir a error o confusion sobre sus efectos profesionales”, lo cierto es, que
el Acuerdo impugnado al establecer una titulaciéon de “Graduado en Ingenieria de Edifi-
cacién”, viene a modificar la denominacién de Arquitecto Técnico, aunque sélo sea para
aquellos profesionales que superen los planes de estudio a los que se refiere el articulo 5 del
Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, y consiguientemente con esta nueva denomi-
nacién que, aunque se diga que no altera la atribucién de competencias prevista en la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, puede provocar confusio-
nismo en la ciudadania, pues el calificativo “Graduado en Ingenieria de la Edificaciéon” es
tan genérico que induciria a pensar que estos Arquitectos Técnicos tienen en detrimento de
otros profesionales una competencia exclusiva en materia de edificacién.

Pero, ademids, al crearse una nueva titulacién que viene a modificar en algunos supuestos
la denominacién de Arquitecto Técnico, el Acuerdo impugnado se opone al Real Decreto
393/2007, de 29 de octubre, sobre ordenacién de las ensenanzas universitarias oficiales,
que en el articulo 12.9 en concordancia con el 15.4 , establece que “cuando se trate de
titulos que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas en Espaia, el
Gobierno establecerd las condiciones a las que deberan adecuarse los correspondientes
planes de estudios, que ademas deberan ajustarse, en su caso, a la normativa europea apli-
cable. Estos planes de estudios deberan, en todo caso, disefarse de forma que permitan
obtener las competencias necesarias para ejercer esa profesion. A tales efectos la Universi-
dad justificara la adecuacién del plan de estudios a dichas condiciones”.

De ahi que, como sostiene la demandante en su segundo motivo de oposicién, se vulnere
el citado Real Decreto 1393/2007, pues no existe la profesion regulada de “Ingeniero de
Edificacién” sino la profesion regulada de “Arquitecto Técnico”, que aparece en la Ley




12/1986, de 1 de abril, y en el Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre, por el que
se regula el sistema general de reconocimiento de los titulos de Enseflanza Superior de
los Estados miembros de la Comunidad Europea, creando asi el Acuerdo impugnado una
nueva titulacién que no se encuentra recogida en los Anexos del citado Real Decreto.

3. UNIVERSIDADES

A) Autonomia universitaria: vertiente economica y financiera

La STS de 23 de febrero de 2010 (recurso 3374/2008), desestima el recurso de casaciéon
interpuesto por la Comunidad de Madrid contra la Sentencia de 14 de febrero de 2008,
dictada por el TS] de Madrid, interpuesto por la Universidad Carlos III contra la Orden
4789/2004, de 28 de octubre, del Consejero de Educaciéon de la Comunidad de Madrid,
por la que se establece el procedimiento y requisitos para realizar los libramientos corres-
pondientes a las transferencias nominativas para gastos de inversién de las Universidades
Publicas Madrilefias. El TS] declaré la nulidad de su articulo 2 que contenia la referencia a
la necesidad de que dichas actuaciones fueran autorizadas por la DG de Universidades e
Investigacion. El Tribunal de Instancia entendié que tal alusion infringia el derecho de auto-
nomia universitaria en su vertiente econémico-financiera al entender que “si bien no cabe
dudar de que previamente al libramiento de fondos para una obra nueva o para a adquisi-
cion de equipos, la Administracién ha de comprobar si tales actuaciones solicitadas por las
Universidades se encuentran comprendidas en las previstas en el Programa de Actuacién y
su coste no sobrepasa las cantidades previstas, tal comprobaciéon no puede equipararse a la
autorizacion establecida en la Orden por cuanto la misma supone en definitiva que una obra
o0 adquisicién de equipos ya prevista en el Programa de Actuacién pueda ser denegada por la
Administracién, exigiendo un orden de prioridad y una justificacién y evaluacién de necesi-
dad que la Sala entiende no procedente una vez que las actuaciones ya han sido establecidas
en el Programa de actuacién, apreciandose por ello una infraccion de tal derecho™.

El Letrado de la Comunidad de Madrid sostiene en su recurso de casaciéon que la Orden
impugnada en la instancia fue dictada para llenar la laguna relativa al procedimiento y a
los requisitos necesarios para realizar los libramientos correspondientes a las transferen-
cias nominativas previstas en las Leyes anuales de Presupuestos Generales de la Comunidad
de Madrid para gastos de inversién de las Universidades ptblicas madrilefias, ya que esta
cuestiéon no esta contemplada en la normativa legal ni reglamentaria, ni en materia de
Universidades ni presupuestaria ni tampoco en el Programa de Actuacién en materia de
inversiones de las Universidades publicas de Madrid 2003-2006, aprobado por Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 24 de abril de 2003, y modificado por Acuerdo del Consejo
de Gobierno de 16 de octubre de 2003, que se referia solamente al procedimiento para
el ejercicio de 2003. La aprobacién de la Orden, a su juicio, era necesaria y preceptiva,
dado que el articulo 48.2 de la Ley 1/2004, de 31 de mayo, de Presupuestos Generales de
la Comunidad de Madrid para 2004, preveia expresamente su desarrollo a través de ella.
Entiende que la autonomia universitaria es un derecho legal sujeto a limites (SSTS de 12
de diciembre de 1990, 16 de noviembre de 2001 y 30 de diciembre de 2005) y subraya
que las transferencias nominativas estan incluidas en el dambito de aplicacién de la Ley
2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la Comunidad de Madrid.




rudencia

EI TS considera que el motivo no puede prosperar ya que, en unidad de doctrina y seguri-
dad juridica, debe tenerse en cuenta el criterio manifestado por esta misma Sala y Seccién
en la STS de 16 de diciembre de 2009, que desestimé el recurso contencioso-administrati-
vo 1386/2004, formulado precisamente en relacién con la misma Orden autonémica. En
dicho pronunciamiento el TS sostuvo que “la Orden impugnada disefia ex novo un modelo
o sistema que contradice y se opone no soélo al Programa de Actuacién para el periodo
2003/2006 en materia de inversiones de las Universidades Publicas de la Comunidad de
Madrid en el que se concretan los proyectos de inversiéon propuestos para la Universida-
des para su realizacién en el periodo indicado, las previsiones de financiacién anuales y la
forma de efectuar los libramientos en el ejercicio de 2003, sino que también lesiona la au-
tonomia universitaria, garantizada constitucionalmente como derecho fundamental, e in-
fringe, por tanto, los articulos 79 y 81 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, que
respectivamente disponen que las Universidades publicas tendran autonomia econémica
y financiera y que en el marco de lo establecido por las Comunidades Auténomas podran
elaborar programaciones plurianuales que puedan conducir a la aprobacién por las Comu-
nidades Auténomas de convenios y contratos-programa que incluiran sus objetivos, finan-
ciacion y la evaluacién del cumplimiento de los mismos, pues como atinadamente sostiene
la recurrente al reproducir y entrecomillar las fundamentaciones juridicas de la sentencia
dictada por la Secciéon Novena de Madrid si bien no cabe dudar previamente al libramiento
de fondos para una obra nueva o para la adquisiciéon de equipos, la Administracién ha de
comprobar si tales actuaciones solicitadas por las Universidades se encuentran comprendi-
das en las previstas en el Programa de Actuacion y su coste no sobrepasa las cantidades asi-
mismo previstas, tal comprobacién no puede compararse a la autorizacion establecida en la
Orden por cuanto la misma supone en definitiva que una obra o adquisicién de equipos ya
prevista en el Programa de Actuaciéon pueda ser denegada por la Administracién, exigiendo
una Orden de prioridad y una justificacién y evaluacién de necesidad”.

De ahi, al exigirse por la norma impugnada, y en concreto en su articulo segundo y la re-
ferencia que se efectia en los articulos tercero y cuarto, que no “se podran librar fondos
destinados para una obra nueva o para la adquisicién de equipos sin la autorizacion previa de
la Direccién General de Universidades e Investigacion, a pesar de que aquéllas puedan estar
comprendidas entre las contempladas en el Programa de Actuacion y su coste no exceda de
las cantidades inicialmente establecidas”, modifica el Programa y ademads condiciona su au-
torizacion a obras menores de reposicion, mantenimiento y seguridad cuya realizacion com-
pete, en todos los casos, a la Universidad en base a su autonomia econémico-financiera.

Por este motivo el TS casé la sentencia y anulé los articulos segundo, tercero y cuarto de
la Disposicién impugnada. Siguiendo el mismo criterio entonces expuesto, pero al ser de
signo contrario la sentencia impugnada, el TS desestima el recurso de casacion interpuesto
por la Comunidad de Madrid.

JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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1. CONCEPTO DE SANCION

) El recargo tributario no es sancion aunque puedan resultarle aplicables
algunos de los rasgos del Derecho Administrativo sancionador

Como consecuencia de una fusién, una compaiia de seguros se ve obligada, dentro del
plazo especial previsto para estos supuestos, a declarar y liquidar el Impuesto de Socieda-
des por la parte correspondiente a la compaiiia que ha sido objeto de absorcion. Cuando la




empresa trata de realizar la declaracién y el ingreso de la deuda tributaria, ha de utilizar los
modelos correspondientes al ejercicio anterior, pues la AgenciaTributaria no ha puesto atin
a disposicién de los contribuyentes los impresos del ejercicio en curso. Como consecuen-
cia, el pentiltimo dia del plazo para ingresar, el contribuyente no puede realizar el ingreso,
pues el sistema informatico de la entidad bancaria colaboradora no reconoce los impresos
utilizados. Al dia siguiente, tltimo del plazo, la compania de seguros pone en conocimien-
to de la Administracion Tributaria por escrito estas circunstancias, solicitando al propio
tiempo que se le indique el modo de ingresar la deuda. Sin haber obtenido atn contesta-
cién de la Administracion, algunos meses mas tarde la compania ingresa lo debido, una
vez publicados los nuevos impresos por parte de los servicios de recaudacion. Pese a ello,
la Agencia Tributaria gira con posterioridad a la compania aseguradora una liquidacién en
concepto de recargo por presentacion e ingreso fuera de plazo sin requerimiento previo.
La SAN de 22 de octubre de 2009, Seccion Segunda (recurso contencioso-administrativo
324/2006), sigue la jurisprudencia que niega la naturaleza sancionadora a los recargos de
este tipo. Esta medida, dice, no es “un castigo por la realizacién de una conducta ilicita des-
de el punto de vista administrativo”, sino “una forma de disuadir a los contribuyentes de
que presenten las declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones fuera de plazo, lo que se
consigue precisamente con la amenaza de una consecuencia desfavorable”. Pero, desde el
punto de vista material, contintia, “esta consecuencia y su finalidad no difieren en exceso
del que pueda tener una medida sancionadora; no olvidemos que las sanciones persiguen
también un fin preventivo general”. Esta proximidad con las sanciones parece que lleva a
la sentencia a rechazar una aplicacién automatica del recargo, es decir, un “sistema de res-
ponsabilidad objetiva o por el resultado” para los recargos tributarios, sin mas miramien-
tos que el simple transcurso del plazo y sin tener en cuenta las circunstancias concurrentes
del caso. En concreto, en este supuesto, explica, “nos hallamos ante un contribuyente que
quiere cumplir, con la diligencia temporal requerida, sus obligaciones tributarias y que si
no lo hace es, simplemente, porque la Administracién acreedora no ha puesto a su dispo-
sicién en plazo unos elementos puramente accesorios (los ‘modelos’ o ‘formularios’) que
permiten materializar ese cumplimiento”. Por ello, la Sala anula la liquidacién y declara
improcedente el recargo controvertido, aludiendo, ademas, a los principios de buena fe,
proteccién de la confianza legitima e interdiccién de la arbitrariedad.

2. POTESTAD SANCIONADORA
R) “El ejercicio de la accion disciplinaria es preceptivo”

Lo afirma la STS de 15 de julio de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disci-
plinario 53/2008).

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD
R) Eficacia de la reserva de Ley en materia sancionadora antes y después de la CE

La Direccién General de los Registros y del Notario impuso sanciones disciplinarias de
postergacion en la carrera de setenta y cinco y veinticinco puntos por dos faltas consis-




rudencia

tentes en una “conducta que dé lugar al desmerecimiento en el concepto publico” y en
el “acaparamiento de asuntos por medios reprobables”, previstas y tipificadas, respectiva-
mente, como muy grave y grave en el articulo 348.5 y el articulo 349.3 del reglamento
notarial. Esta sancién de postergacion en la carrera disciplinaria fue introducida en el
reglamento notarial de 1944 por el Real Decreto 1209/1984 que sustituye por ésta a la
mas antigua de traslado forzoso. El recurrente alega en amparo que la resoluciéon sancio-
nadora lesiona el principio de reserva de ley en materia sancionadora por cuanto que el
Real Decreto 1209/1984, que establecio la sancién disciplinaria de postergacion en la
carrera, es una norma simplemente reglamentaria que la introduce ex novo. Al respecto, la
STC21/2010,de 27 de abril Sala Segunda (recurso de amparo), comienza por recordar
su doctrina sobre la reserva de Ley en el ambito de las sanciones administrativas:

“hemos declarado que en el ambito administrativo sancionador esa reserva de ley en todo
caso ‘determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la Administraciéon en
una norma de rango legal’, habida cuenta el caracter excepcional que presenta el ius puniendi
en manos de la Administracién. Lo que, en expresién normalizada, significa que (...) ‘la
ley sancionadora ha de contener los elementos esenciales de la conducta antijuridica y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer'”.

Con relacién a la exigencia de la reserva de ley en las normas preconstitucionales, la sen-
tencia reitera que

“si bien ‘no es posible exigir la reserva de ley de manera retroactiva para anular disposi-
ciones [sancionadoras] respecto de las cuales esa exigencia formal no existia de acuerdo
con el Derecho anterior’, en todo caso, ‘no es posible, a partir de la Constitucion, tipificar
nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por
una norma reglamentaria cuyo contenido no esté predeterminado o delimitado por otra
de rango legal’, salvo que la norma reglamentaria posconstitucional se limite, ‘sin innovar
el sistema de infracciones y sanciones en vigor’, a aplicar el sistema preestablecido antes
de la Constitucién”.

A partir de esta jurisprudencia consolidada, la sentencia, en primer lugar, descarta la ale-
gacion de la Administracion de que la Ley del Notariado de 1862, la Ley 30/1992 y el
articulo 681 del CC puedan prestar al articulo 352 del reglamento notarial, que prevé la
sancion de postergacion, la cobertura legal que exige el articulo 25.1 de la CE. En segun-
do término, también rechaza que la sancién de postergacion en la carrera, prevista en los
articulos 351 y 352 del Real Decreto 1209/1984, sea una “minoracién” o, en general,
una simple especificacién de la sancién mds grave de traslaciéon forzosa que ya contem-
plaba el Reglamento Notarial de 1944. Por esta via, explica la sentencia, siempre cabria
argumentar que cualquier sancién prevista por reglamento tendria cobertura en otra mas
grave determinada previamente en una ley, aunque ambas tuvieran una naturaleza com-
pletamente distinta. Ni ambas sanciones son homogéneas ni tienen las mismas conse-
cuencias en la carrera profesional de los notarios. Asi que, sigue la sentencia, “la sancién
de postergacién en la carrera que tipific por primera vez la citada norma reglamentaria,




nada o muy poco tiene que ver en rigor con la sanciéon de traslacion forzosa prevista hasta
entonces en el Reglamento Notarial”.

Y, como argumento adicional, afiade que

“aun cuando se aceptara dialécticamente que la sanciéon de postergacion en la carrera
fuera simple especificacion de la sancién mads grave de traslacién forzosa prevista en el
Reglamento Notarial de 1944, dicha tesis debiera ser igualmente rechazada. En este caso
porque semejante hipdtesis obligaria a admitir el resultado indeseable y perverso, segin
este Tribunal ha advertido en repetidas ocasiones de perpetuar un cuadro sancionador
preconstitucional huérfano de la necesaria cobertura legal y, por tanto, en pugna con el
principio de reserva de ley en materia sancionadora. Lo que naturalmente debe ser en
efecto rechazado”.

En sintesis, la sentencia confirma que la postergacién en la carrera al recurrente es una
sancioén tipificada por primera vez en una disposicién reglamentaria posterior a la CE y
sin respaldo legal suficiente, por lo que la resoluciéon impugnada vulnero la reserva de
ley del articulo 25.1 de la CE, lo que determina el otorgamiento del amparo solicitado. Se
anulan las sanciones impuestas.

B) Facilitar la grabacion del video “del robo del sillon del presidente del Gobierno” en el Congreso
de los Diputados encaja en el tipo infractor de atentado a la dignidad de dicha institucion

La Mesa del Congreso de los Diputados impuso a Don Olegario, un funcionario del
Cuerpo de Asesores Facultativos de las Cortes Generales, una sanciéon de cuatro meses de
suspension por falta grave del articulo 7.1.11) del Reglamento del Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion General del Estado, consistente en el atentado
grave a la dignidad del Congreso de los Diputados y sus funcionarios. En concreto, por-
que facilité, a peticién del coordinador de la campaiia en Espafia, a cuatro “videoartistas”
de la Agencia de Publicidad Tiempo BBDO la entrada al hemiciclo de la Camara para
grabar un video publicitario de la campaia de la ONU para la lucha contra el hambre en
el mundo, con el pretexto de que eran familiares suyos que iban a filmar unas imagenes
cuyo destino seria de uso privado. En el curso de esas tomas, se puede apreciar cémo los
protagonistas del video corren desde la parte superior del hemiciclo hasta la primera fila
de escafos, la correspondiente al Gobierno, cubiertos por una capucha. Cuando llegan
al escafio del presidente, dejan en su pupitre un mensaje escrito en un papel, donde se
puede leer “Zapatero el 16 de octubre en pie contra la pobreza”, y fingen su hurto y
la salida del Congreso portando el mensaje. Durante la grabacion de la escena, que se
difundié6 luego por Internet y otros medios con el nombre “el robo del escafio del Presi-
dente del Gobierno”, y de la que dejaron constancia las grabaciones de las camaras fijas
de seguridad situadas en el lugar, el funcionario sancionado vigilé junto a la puerta para
que nadie les viera y para poder avisar, en caso contrario, a los autores de la grabacion.
Alega el recurrente que su actuaciéon no encaja en el tipo infractor aplicado y que, por
tanto, ha lesionado el principio de legalidad sancionadora, pues se ha limitado a facilitar
la entrada en el Congreso a unos videoartistas “sin mas intenciones” y “con absoluto des-
conocimiento” de qué era lo que iban a grabar y de cudl iba a ser la utilizacién posterior
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de las imagenes grabadas. Pero la STS de 20 de mayo de 2009, Seccién Octava (recurso
contencioso-administrativo 201/2007), rechaza la alegacién “porque de las actuaciones
resulta acreditado que el imputado realizé6 de modo consciente y premeditado (...) las
actuaciones”. Asi, consta que obtuvo la autorizacién del Departamento de Prensa y de los
servicios de control de entrada “de forma ilegal y engafiosa (...). Ademads, las camaras de
seguridad evidencian que (...) mantenia una actitud de vigilancia en los pasillos del Salén
de Plenos (...) que habia sido de indudable importancia para que pudiera cobrar realidad
la filmacién cuya publica repercusién determiné la existencia de la infraccién. Que esa
conducta entraba o era encajable en el tipo infractor deriva de que el contenido del video,
que en si mismo ponia en entredicho la dignidad del Congreso (por lo esperpéntico de
la escena ...), también venia a suponer o multiplicar el efecto atentatorio a la dignidad
de la institucién, cuando se supo que los autores de la grabaciéon habian contado con la
colaboracién de una persona, al servicio, como funcionario, de la Camara afectada”. Asi
que, concluye la sentencia, “la conducta atentaba contra el prestigio de las Cortes y el
prestigio que por la trascendencia de su funcién, merecen (sus funcionarios) frente a los
ciudadanos, que es lo que se tipifica en el apartado 1.01) del articulo 7 del Reglamento
Disciplinario (a) aplicar”. Se confirma la sancién impuesta.

C) Si el juez cambia el tipo infractor por el que ha sancionado la Administracion
vulnera el principio de tipicidad

LaSTSde17deseptiembrede2009, Secciéon Segunda (recursode casaciéon8052/2003),
dice, de conformidad con la STC 218/2005, de 12 de septiembre, que “el érgano judicial
no puede llevar a cabo por si mismo la subsunciéon de los hechos imputados a un sujeto
bajo preceptos legales seleccionados por él ex novo con el objeto de mantener la sancién
impuesta, y que la Administracién no haya identificado expresa o ticitamente.Y, por su-
puesto, mucho menos cuando la Administracion haya excluido dicha base normativa de
manera mas o menos explicita”. Por tanto, si la sentencia sustenta y proporciona cobertura
a la sancién impuesta por la Administracién en un precepto diferente al aplicado por ésta,
se vulnera el principio de legalidad sancionadora garantizado en el articulo 25.1 de la CE”.
Con base en esta doctrina, y en su mismo ambito, la Sala anula una sancién tributaria con
relacion al Impuesto sobre Sociedades. Repite esta jurisprudencia la STS de 12 de noviem-
bre de 2009, Seccion Segunda (recuro de casacién 1398/2004).

4, ANTIJURIDICIDAD
R) La tolerancia de la actividad por la Administracion no excluye la antijuridicidad

Un vecino de la localidad de Miranda de Ebro llevaba mas de veinte afos ejerciendo
la actividad ganadera con una explotaciéon de ganado ovino de 470 cabezas. Para ello,
contaba con los preceptivos permisos sanitarios, licencia fiscal y cartilla ganadera. Sin
embargo, no tenia las licencias municipales de actividad y apertura, exigidas por la Ley




castellano-leonesa 5/1993 de Actividades Clasificadas, razén por la cual la Direccién Ge-
neral de Calidad Ambiental de la Consejeria de Medio Ambiente le impuso una sanciéon de
10.000 euros por infraccién muy grave. Frente a las alegaciones del recurrente, la STSJ de
Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de mayo de 2009, Seccion Primera (recurso contencioso-
administrativo 29/2008), estima que la mera tolerancia municipal que ha permitido
el funcionamiento de la explotacién a lo largo del tiempo no permite considerar que
dichas licencias se hayan obtenido implicitamente. Para ello, la sentencia se sirve de una
tradicional jurisprudencia segtn la cual ni el transcurso del tiempo ni el pago de tributos,
tasas o impuestos ni la tolerancia municipal implican acto tacito alguno de otorgamiento
de licencia.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) La falta de concurrencia de cualquiera de las causas de exclusion de la culpabilidad
no implica que exista culpabilidad

Como unica justificacion de la concurrencia de culpabilidad en la actuaciéon de un con-
tribuyente, sancionado por la comisiéon de una infraccién tributaria, la Administracién
indica que la claridad de la normativa aplicable imposibilitaba la existencia de cualquier
otra interpretacion razonable de la norma que amparase la conducta del sancionado.
La STS de 25 de junio de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacién 1917/2003),
rechaza este razonamiento y recuerda que “la no concurrencia de alguno de los supues-
tos del articulo 77.4 de la LGT no es suficiente para fundamentar la sancién, porque el
principio de presuncién de inocencia garantizado en el articulo 24.2 de la CE no permite
que la Administracién tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusion o,
dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpreta-
tiva razonable (...) o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de la
responsabilidad”.

B) Especial extension del deber de diligencia en funcion de la profesionalidad del infractor

Un guardia civil fue sancionado por haber realizado diversas actividades privadas (llevar
la administracién de varias fincas y comunidades de vecinos) sin contar con la preceptiva
declaracién de compatibilidad. Con el fin de apreciar la concurrencia del elemento de cul-
pabilidad, la STS de 21 de septiembre de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario 45/2009), extrema el deber de diligencia de estos sujetos hasta configurar
una responsabilidad casi objetiva, y considera que “teniendo en cuenta la condicién pro-
fesional del recurrente como miembro de la Guardia Civil desde 1991 (...) y el conoci-
miento de sus obligaciones que le era exigible, resulta perfectamente légica y acorde con
las reglas de la experiencia (...) la inferencia de que, al actuar en la forma en que lo hizo,
tenia conciencia de lo antijuridico de su comportamiento, al incumplir las normas sobre
incompatibilidades realizando la actividad privada” descrita.
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C) La confianza legitima excluye la culpabilidad

Un atleta profesional fue sometido a una prueba antidoping. En la muestra obtenida se halla-
ron restos de la sustancia prohibida EPO. Como consecuencia, la Real Federacién Espaiola
de Atletismo no sélo sancioné a dicho atleta, sino que publico en su pagina web oficial
los datos del atleta asociados a la sancion y a la infraccién referida, todo con el fin de dar
a conocer esta circunstancia a los demas deportistas. La Agencia Espafiola de Protecciéon de
Datos sanciond, a su vez, a la mencionada Federacién Deportiva por tratamiento de datos
personales sin consentimiento del afectado. Sin embargo, y pese a constatar que la citada
publicacién no se encuentra entre las medidas previstas por la legislacién deportiva apli-
cable al caso, la SAN de 20 de octubre de 2009, Secciéon Primera (recurso contencioso-
administrativo 313/2009), anula la sancién impuesta a la Real Federacion de Atletismo
sobre proteccion de datos y da por buenas las razones aducidas, que no son otras que la
confianza legitima de hacer lo correcto a la vista de la praxis administrativa seguida por el
propio Consejo Superior de Deportes, que publica en el BOE ese mismo tipo de resolu-
ciones sancionadoras para general conocimiento de los demds competidores.

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

Don Justo presentd en el plazo reglamentario la declaraciéon del IRPF, con resultado a
devolver, entre otras razones, por deducciones de gastos en vivienda habitual. La Admi-
nistracién tributaria en propuesta de liquidacién denegd dicha deduccién por no haber
vivido el contribuyente durante al menos tres afios consecutivos en el referido inmueble.
En el tramite de alegaciones, el sujeto pasivo volvié a esgrimir su derecho a la citada de-
duccién, extremo que no fue tampoco atendido en la liquidacién provisional. Después
de algunos meses, y tras el procedimiento oportuno, la Administracién tributaria impuso
a Don Justo una multa por la infraccién tributaria grave consistente en dejar de ingresar
dentro del plazo reglamentario parte de la deuda tributaria. Contra dicha resolucién, Don
Justo formul6 unas alegaciones amparando su conducta en la excepcién contemplada por
la Ley tributaria aplicable, que considera que no se pierde la condicion de vivienda habi-
tual si el cambio de vivienda antes del plazo previsto en la norma se encuentra justificado
por “circunstancias que necesariamente exijan el cambio”. En concreto, lo que alegaba y
probaba Don Justo en tal sentido, era su separaciéon matrimonial. Tras el oportuno recurso
contra la resolucion denegatoria de la Administracion tributaria, la STSJ de Cataluifia, de
15 de mayo de 2009, Seccién Primera (recurso contencioso-administrativo 1035/2005),
anula la sancién porque, en el caso, no concurre el elemento de culpabilidad requerido
para su imposicion; y ello debido a que el articulo de la Ley del IRPF relativo a la excep-
cién del gasto deducible controvertido, es susceptible de discrepancias interpretativas:

“El requisito se limita, pues, mediante el empleo de un concepto juridico indeterminado,
como es 'circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda', y entendemos
no sélo razonable, sino ajustado el interpretar que como tales hay que considerar el cese
efectivo de la convivencia conyugal por la pérdida de la afectio maritalis”.




En el mismo sentido, la SAN de 21 de enero de 2010, Seccién Segunda (recurso conten-
cioso-administrativo 285/2006), anula una sancién impuesta a una sociedad mercantil
por no haber realizado una retencién a la que estaba obligada en el momento de repartir
dividendos. La complejidad de la operacion silogistica necesaria para afirmar la impro-
cedencia de la deduccién del impuesto y a la que se conectaba la obligacién de retener
excluye, segin la sentencia, el elemento de la culpabilidad y determina la anulacién de
la sancio6n dictada.

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

R) El deber de la Administracion de paralizar el procedimiento sancionador en tanto se tramita
un proceso penal exige la identidad de hecho, sujeto y fundamento

La Administracion tributaria tramité un procedimiento de inspeccion, a resultas del cual
se dicté tanto una resolucién de regularizacion como una sancion de multa, esta tltima
por la comisién de una infraccién tributaria grave, por el incumplimiento de la obliga-
cién de contribuir en los términos legalmente exigibles. Paralelamente, y en relacién con
unos hechos relacionados, aunque distintos, se tramito contra el mismo administrado un
proceso penal en el que se investigaban los delitos de falsedad en documento mercantil,
maquinacion para alterar el precio de las cosas, apropiacién indebida y otros. Ante la con-
currencia de ambos procedimientos simultdneamente, la STS de 27 de mayo de 2009,
Seccién Segunda (recurso de casaciéon 6437/2004), rechaza, en contra de otra linea ju-
risprudencial que entendemos mads acertada, que se haya producido una vulneracién del
principio non bis in idem en su vertiente procedimental, al no concurrir “la triple identidad
de sujetos, hechos y fundamentos [que] constituye el presupuesto de aplicacion de la
interdiccion constitucional de incurrir en non bis in idem, sea este sustantivo o procesal”.
En particular, la sentencia estima que “no existe identidad en el presupuesto de hecho
desencadenante de la responsabilidad penal y de la responsabilidad tributaria”, de modo
que “el procedimiento penal y el de comprobacién tributaria (...) no tuvieron lugar por
los mismos hechos”.

B) No pueden constituir agravantes aquellas circunstancias que ya sean constitutivas del tipo

Un militar fue sancionado por falta muy grave consistente en consumir drogas toxicas
con habitualidad, en concreto, por haber sido descubierto en tres ocasiones consumiendo
cannabis. Dicha falta podia ser sancionada, alternativamente, con la pérdida de puestos
en el escalafén, suspension de empleo o separacion del servicio, siendo esta ultima la
sancion finalmente impuesta. Como justificaciéon de haber seleccionado la sancién mas
grave de las tres posibles, la resolucién sancionadora sefala la circunstancia del “reite-
rado consumo”. Sin embargo, la STS de 10 de septiembre de 2009, Sala de lo Militar
(recurso contencioso-disciplinario 70/2008), “rechaza como elemento valorable tal (...)
(circunstancia) porque supondria utilizar dos veces el mismo concepto: para configurar
la falta y para sostener que la sancién adecuada es la de separacién del servicio”.
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7. COMPETENCIA SANCIONADORA
R) Competencia sancionadora distribuida entre diversos érganos en funcion de la gravedad de las sanciones

El Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid impuso en la misma resolucién a
Telefénica Moviles de Espafia, SA seis sanciones de distinta gravedad por la comisién de
otras tantas infracciones, todas ellas relacionadas con dos hechos: por un lado, la modifi-
cacion unilateral del esquema tarifario previamente pactado con sus clientes, consistente
en que la Compaiiia telefénica pasaba a cobrar el establecimiento de llamada, el primer
minuto y en adelante por fracciones de treinta segundos; y, por otro lado, el lanzamiento
de una campaia publicitaria cuyo lema era “Habla 100 minutos y paga 1", sin que se
informase con la suficiente claridad de que la oferta sélo era valida entre usuarios de la
misma compania y previo abono de una cuota de alta de 3 euros. La normativa aplicable
—basicamente constituida por la Ley 11/1998, de Proteccion de los Consumidores de la
Comunidad de Madrid— distribuye la competencia para sancionar segtn la gravedad de
las sanciones entre el Director General de Consumo, el Consejero competente en la ma-
teria y el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma. Por la cuantia de las multas
impuestas en el caso concreto, tres de las sanciones correspondian al Director General,
una al Consejero y dos al Consejo de Gobierno. Sin embargo, todas ellas fueron impues-
tas por este Gltimo o6rgano, al haberse tramitado en un unico procedimiento y haberse
resuelto por un unico acto administrativo. La STSJ de Madrid de 29 de octubre de 2009,
Seccion Novena (recurso contencioso-administrativo 482/2006), acepta los argumentos
de la recurrente y anula por incompetencia del Consejo de Gobierno las sanciones que
debieron haber sido impuestas por el Director General y el Consejero. Segtn la sentencia,
lo correcto hubiera sido que, conclusa la instruccion, el érgano instructor hubiera remi-
tido parcialmente las actuaciones a cada uno de los 6rganos competentes para resolver
segun la gravedad de las sanciones a imponer por cada una de las infracciones imputa-
das al interesado. La sentencia se aparta, por tanto, de la solucién adoptada alguna vez
por el Tribunal Supremo en supuestos similares, segtn la cual, lo 16gico es mantener la
unidad del procedimiento y dictar una tnica resolucién por el 6rgano competente para
las sanciones mds graves, de manera que, en esos casos, éste ejerce las competencias que
normalmente corresponderian a los 6rganos inferiores.

8. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Cuestion de ilegalidad contra el articulo 332 del Reglamento de Dominio Piblico Hidraulico
por supuesta lesion del derecho a ser informado de la acusacion

El articulo 332 del Reglamento de Dominio Publico Hidrdulico aprobado por el Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril (en adelante, RDPH), dispone:

“En todo expediente sancionador, una vez contestado el pliego de cargos, realizada, en su
caso, la practica de las pruebas, completado el expediente con las alegaciones y documen-




tos que procedan y previa audiencia del interesado, el instructor formulard la propuesta de
resolucién en los términos previstos en el articulo 18 del Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora.

El organismo de cuenca dictard la resolucién que proceda o remitira el expediente a la
Direcciéon General correspondiente para su elevacién al 6rgano que tuviera atribuida la
competencia. El plazo para resolver no excedera de un afo, contado a partir de la incoacién
del expediente”.

Pues bien, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha planted una cuestién de ilegalidad contra tal precepto porque omite
el tramite de notificacién de la propuesta de resoluciéon al presunto infractor.Y no sélo lo
omite sino que “lo veda o impide”, vulnerandose las garantias que se deducen del articu-
lo 24.2 de la CE, en concreto, el derecho fundamental del imputado a ser informado de
la acusacion existente en su contra. Al respecto, la STS de 10 de julio de 2009, Seccién
Quinta (cuestion de ilegalidad 12/2008), explica que la misma cuestién de ilegalidad
fue planteada y resuelta por la STS de 2 de abril de 2009, cuestién de ilegalidad 4/2008,
que la desestimo, porque el articulo 332 del RDPH debe ser interpretado en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 18 y 19 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
que aprueba el Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (en adelante,
RPS).Y, asi, deben tenerse en cuenta dos cosas. En primer lugar, dice la sentencia, que
el propio articulo 332 del RDPH se remite a lo dispuesto en el articulo 18 del RPS. En
segundo lugar, que, antes de eso y con caracter mas general, el articulo 327.2 del RDPH
establece que “el procedimiento para sancionar las infracciones previstas en el presente
Reglamento sera el regulado por el (...) Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, con
las especialidades que se recogen en los articulos siguientes”. Asi que, tal como también
declaré la STS de 2 de octubre de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina 231/2004), el articulo 332 del RDPH no excluye la notificacién de la propuesta de
resolucion al interesado sino, mas bien, al contrario, pues la interpretaciéon conjunta de
ese precepto con los articulos 18 y 19 del RPS lleva a concluir que la regla general es su
notificacion, seguida luego de un plazo para que el imputado pueda formular alegacio-
nes. Se desestima la cuestion de ilegalidad. Exactamente igual, la STS de 16 de julio de
2009, Seccion Quinta (cuestion de ilegalidad 14/2008).

B) El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas no es aplicable
en el procedimiento administrativo sancionador

Lo recuerda la STS de 15 de julio de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario 53/2008), que, remitiéndose a la STC 26/1994, afirma que “el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas es sélo atribuible a los procedimientos judiciales
y no a los administrativos, debiendo en todo caso denunciarse el retraso en el curso del
proceso y acreditar por ello la causacién de un perjuicio (...), sin que sea extensible
al procedimiento administrativo en el que las dilaciones (...) han de ser corregidas a
través de cualesquiera de los procedimientos existentes par dilucidar la responsabilidad
de los funcionarios, pudiendo dar lugar al nacimiento de la oportuna pretension resar-
citoria”.
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C) Sancionar por infraccion distinta de la que se acusaba sin informar previamente
al imputado vulnera su derecho fundamental a conocer la acusacion

Un guardia civil se apropio de la tarjeta de crédito de una persona fallecida, utilizindola
en su propio beneficio en sesenta y nueve ocasiones. Ante tales hechos, se inicié contra
él un expediente disciplinario por una falta muy grave consistente en “observar conduc-
tas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dignidad de la Institucién, que no
constituyan delito”. El procedimiento fue suspendido a causa de un proceso penal por
los mismos hechos, que concluyé con la imposicién de una pena privativa de libertad.
Notificada dicha condena, la autoridad sancionadora decidié continuar el procedimiento
disciplinario, pero imputando al acusado una nueva falta, de la que tuvo conocimiento,
consistente en “haber sido condenado por sentencia firme, en aplicacién de disposiciones
distintas al Codigo Penal Militar, por un delito cometido con dolo que lleve aparejada la
privacion de libertad”; falta por la que finalmente fue sancionado con la separacion del
servicio. Aunque parece que lo que se produce, en realidad, es una modificacion del he-
cho esencial imputado y, sélo por ello, un cambio en la calificacién juridica, la STS de 15
de julio de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario militar 53/2008),
niega que la actuacién de la Administracién sancionadora vulnerara el derecho a conocer
la acusacién o causara indefension alguna. A este respecto, la Sala considera que “los he-
chos imputados en el expediente fueron sustantivamente los mismos en todo momento:
la apropiaciéon de la tarjeta y su utilizacion posterior. Es cierto (...) que el hecho de la
condena es un hecho nuevo, pero, ademas de la relacién intima existente entre ellos,
sucede que ni los hechos delictivos, ni ese hecho nuevo fueron desconocidos en ningtin
momento por el demandante. De todos tuvo conocimiento cuando debia tenerlo. Y de
todos se defendié como creyd conveniente”. En consecuencia, “el principio acusatorio
fue respetado y (...) s6lo hubiera quebrado si se hubiese informado al hoy demandante
exclusivamente de la primera imputacién y se le hubiera sancionado por la segunda, sin
darle ocasién a articular su defensa”.

D) La agravacion de la sancion propuesta sin audiencia dentro de los limites legales
no vulnera el principio acusatorio ni causa indefension

El Pleno del CGPJ impuso a un magistrado una sancién de suspension de siete meses por
infraccién muy grave del articulo 417.15 de la LOPJ, consistente en la falta absoluta y
manifiesta de motivacién de cuatro sentencias de las que fue ponente. Alega el sancionado
que, finalmente, se le ha impuesto sin audiencia previa una sancién (de 7 de meses de
suspension que, ademas, conlleva la pérdida de destino) por tiempo superior al fijado
en la propuesta de resolucién (tres meses), lo que le ha causado indefensién material.
Sin embargo, la STS de 2 de noviembre de 2009, Seccién Octava (recurso contencioso-
administrativo 611/2007), de conformidad con lo declarado previamente por la STS
de 2 de marzo de 2009, no aprecia tal indefensién porque desde el pliego de cargos el
recurrente conocia que entre las sanciones que se le podian imponer estaba la suspension
hasta por tres afios. Conocia, igualmente, que Ministerio Fiscal no limité a tres meses la
suspension que considerd procedente. Segtn la sentencia:




“de ahi que se haya considerado que no se infringe el articulo 24 de la CE, aplicable al
procedimiento sancionador, cuando el érgano competente eleva la sancién propuesta por
el instructor, siempre que lo haga dentro del margen legalmente establecido y respetando
los hechos y su calificacién juridica consignados en el pliego de cargos, como ha sucedido
aqui (SSTC 55/2006 y de esta Sala de 3 de noviembre de 2003)”.

Ademas, afiade la sentencia, como confirmacion de que el recurrente no ha sufrido inde-
fension por esta causa, estd su propia actuacion, pues no ha variado su linea de defensa
cuando el instructor pedia tres meses de suspension y, después, el Pleno del CGPJ le sus-
pendio por siete.

No obstante, en el voto particular que se formula a esta sentencia se sostiene que el recur-
so si debi6 estimarse parcialmente y reducirse la sancién a la propuesta por el instructor,
pues la falta de informacién al imputado de esa ampliacién ha vulnerado el principio
acusatorio; y mds aun en este caso, pues el articulo 424 de la LOPJ permite “la retroaccién
del expediente para formular una propuesta de sancién mas elevada, garantizando asi el
derecho de contradiccion™.

E) Legitimacion activa para exigir la responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados

La Comision Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ) ar-
chivé una queja por no apreciar “retraso en el desarrollo de las actuaciones judiciales que
haya de ser corregido disciplinariamente”. En concreto, aunque reconoci6é que la trami-
tacion del proceso penal habia sido lenta, excluy6 la posible responsabilidad disciplinaria
por “la situacién de sobrecarga del juzgado denunciado y la superacién por éste, con ex-
ceso, de los médulos de dedicacion establecidos™. La STS de 19 de mayo de 2009, Seccion
Octava (recurso contencioso-administrativo 287/2006), lo acepta y desestima el recurso,
y, ademas, recuerda su doctrina sobre las competencias del CGPJ, conforme a la cual:

“el Consejo General del Poder Judicial carece de competencia para dictar resoluciones
sobre responsabilidad patrimonial del Estado por la Administracién de Justicia. Las recla-
maciones dirigidas a esa finalidad aparecen reguladas en los articulos 292 y siguientes de
la LOPJ, que establece que han de presentarse ante el Ministerio de Justicia y a ¢él corres-
ponde tramitarlas, y que sera la resolucién luego dictada contra la que cabra el recurso
contencioso-administrativo (...).

Los denunciantes carecen de legitimacién para ejercitar pretensiones directamente dirigi-
das a la exigencia de responsabilidad disciplinaria, y esto porque la eventual sancién que
pudiera imponerse no produce ningn beneficio en el denunciante (...).

Tampoco corresponde al Consejo resolver si una determinada actuacién jurisdiccional ha
incurrido en vulneracion de alguno de los derechos fundamentales y, entre éstos, en el de
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE. Esas posibles vulneraciones, como puede ser
la derivada de dilaciones indebidas, debe hacerse valer por la via de los recursos procesales
y, en su caso, por la del recurso de amparo.

Como complemento de todo lo anterior, debe igualmente aclararse que lo que correspon-
de al Consejo, en el ejercicio de la funcién constitucional de gobierno del poder judicial




crénicas de jurisprudencia

que tiene encomendada, es investigar las disfunciones que le sean denunciadas sobre los
organos jurisdiccionales con estos fines: constatar la verdadera situacién del juzgado para
decidir, con base en ella, si en relacién a él proceden medidas de apoyo o si, en su caso,
son de apreciar datos que justifiquen el inicio de actuaciones disciplinarias”.

Igualmente, con relacion a las pretensiones de indemnizacién por responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién de Justicia y a la incompetencia del CGPJ para examinar-
las, la STS de 20 de mayo de 2009, Secciéon Octava (recurso contencioso-administrativo
397/2007).

De conformidad con esta jurisprudencia, la STS de 20 de mayo de 2009, Seccién Octava
(recurso contencioso-administrativo 164/2007), inadmite el recurso interpuesto por un
preso contra el archivo del CGPJ de una queja que habia presentado contra dos magis-
trados por haber tardado mas de cinco meses en dictar sentencia sobre causa penal en su
contra. La Sala declara la inadmisibilidad por falta de legitimacién activa del recurrente,
pues lo que éste se limita a pedir es que sancione a esos dos magistrados y no que vuelvan
a investigarse los hechos irregulares posiblemente acaecidos.

Por el contrario, la STS de 20 de mayo de 2009, Secciéon Octava (recurso contencioso-
administrativo 578/2007), si le reconoce esa legitimacién activa, pues lo que pide el
recurente (un perito designado judicialmente al que un juzgado de lo mercantil le habia
denegado solicitar la provision de fondos en el momento de la aceptacién) es unicamente
“que se ordene” a la Comisién Disciplinaria del CGPJ “la incoacién de expediente disci-
plinario por los hechos objeto de la queja (...), depurando, llegado el caso, las responsa-
bilidades a que hubiera lugar”, y “no esta postulando directamente la imposiciéon de una
sanciéon al magistrado”. Pero, después de eso, la sentencia desestima el recurso, pues la
cuestion planteada no es de indole disciplinaria sino de naturaleza jurisdiccional. Decla-
ra, asimismo, que la cuestiéon controvertida es de caracter jurisdiccional la STS de 20 de
mayo de 2009, Secciéon Octava (recurso contencioso-administrativo 193/2008), pues la
queja presentada por un preso contra la providencia de embargo de su cuenta de peculio
en la carcel, a pesar de su situacion de insolvencia y de haber hecho varios pagos volun-
tarios por importe de quince euros en concepto de responsabilidad civil, s6lo supone la
mera discrepancia con el contenido de dicha resolucion judicial.

También reconoce la legitimacion del denunciante la STS de 8 de julio de 2009, Seccién
Octava (recurso contencioso-administrativo 409/2006), que explica que “el derecho del
denunciante quedara satisfecho cuando el Consejo haya desarrollado una razonable actua-
cion investigadora para la averiguacion de los hechos denunciados™, “lo cual circunscribe
el litigio a determinar si puede considerarse suficiente la actividad investigadora que de-
sarroll6 el Consejo y, consiguientemente, si es justificado el archivo acordado™.Y asi es,
segln la sentencia, en el caso enjuiciado, por lo que también desestima el recurso.

En cambio, si estima el recurso interpuesto la STS de 17 de julio de 2009, Seccién Octava
(recurso contencioso-administrativo 394/2007), que ordena que la Comisién Discipli-
naria del CGPJ “complete la actuacién inspectora tendente al esclarecimiento y determi-
nacion de las circunstancias concurrentes”. Se trataba de una denuncia interpuesta por un




preso contra la Seccion Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, porque
no habia procedido a dar curso a sus solicitudes de designacion de abogado y procurador
de oficio. La Sala revoca el acuerdo de archivo impugnado porque “no se aprecia que la
citada circunstancia haya sido objeto de investigacién por parte del CGPJ”.

F) El principio de proporcionalidad como limite a la suspension provisional del funcionario expedientado

Un médico de familia del Servicio de Cuidados Criticos y Urgencias del Hospital Univer-
sitario Virgen del Rocio (Sevilla) realiz6 al programa de la cadena de television Telecinco
“La Noria” una serie de declaraciones acerca de la atenciéon médica que habia recibido el
futbolista Antonio Puerta, fallecido poco tiempo después. Segtin la Administracién sanita-
ria, dichas declaraciones podian redundar en el descrédito del sistema sanitario publico y
en la quiebra de la confianza de los ciudadanos. Por ello, y en el curso del correspondiente
expediente disciplinario instruido al efecto, adopté la suspensién provisional de funcio-
nes del médico expedientado. La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 5 de mayo de 2009,
Seccion Segunda (recurso contencioso-administrativo 61/2009), estimé desproporcio-
nada dicha medida por cuanto que, con ella, se perseguiria —a tenor de lo motivado por
la propia Administraciéon— eliminar el riesgo de reincidencia y la alarma social generada
por las declaraciones, siendo obvio que la suspensién de funciones no excluye que el
suspendido pueda realizar nuevas manifestaciones sobre unos hechos de los que ya hubo
tomado conocimiento. En definitiva, para la sentencia, la medida fue desproporcionada
por inadecuada para el logro de los fines pretendidos.

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

R) La garantia de contradiccion sobre las pruebas de cargo se asegura dando al imputado
la posibilidad de alegar y desvirtuarlas con prueba en contrario

La entidad Carsivar, SA, por exportar a Rusia 785.382 kg de carne bovina, solicitd y
obtuvo unas restituciones superiores a las que efectivamente le correspondian. En las
posteriores actuaciones de inspeccién y comprobacion se detectaron esas irregularidades
a partir de la documentacién presentada y, en consecuencia, se declaré que la empresa no
habia justificado la naturaleza, calidad, cantidad y origen de gran parte de la carne acogi-
da a los beneficios de restitucion y que habia de reintegrar al Fondo Espaiol de Garantia
Agricola (en adelante, FEGA) el equivalente a las restituciones indebidamente percibidas.
Ademas, se la sancioné por infracciéon del articulo 51, apartado 1, del Reglamento (CE)
800/1999, con multa equivalente a la mitad de la restitucién que obtuvo ilicitamente.
Se alegd la lesion de la presuncién de inocencia porque las pruebas de cargo fueron esas
comprobaciones administrativas practicadas fuera del expediente sancionador. Pero la
STS de 8 de julio de 2009, Seccién Cuarta (recurso de casacién 5031/2007), argumenta
que la circunstancia de que las pruebas de cargo para sancionar fueran las que sirvieron
para la decision del expediente de restitucién previamente sustanciado “no resta validez
a la decision sancionadora ni determina que la misma se haya adoptado sin las garantias
exigibles legalmente al procedimiento administrativo sancionador”. Y afiade: “cuantas
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comprobaciones realizé la Administracién se pusieron de manifiesto al recurrente [en el
procedimiento sancionador] y sobre ello realizé alegaciones pero no aporté documento
alguno capaz de desvirtuar la realidad que resultaba de la comprobacion (...) (ni) prueba
alguna que contrarrestase las conclusiones a que habia llegado la Administracion tras las
comprobaciones efectuadas”.

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

R) La resolucion sancionadora debe motivar la existencia de culpabilidad y las pruebas de donde se infiere

Vuelve a insistir en ello para el ambito tributario la STS de 16 de julio de 2009, Secciéon
Segunda (recurso de casacién 2220/2006), de conformidad con lo que se ha expuesto
en crénicas anteriores, que anula la multa impuesta a la entidad mercantil Cerestar Ibéri-
ca, SL, —por infraccién consistente en no haber ingresado en plazo la totalidad de la deuda
tributaria en materia de aduanas— porque la resoluciéon no motivé su culpabilidad:

“no es posible sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar especificamente
de doénde se colige la culpabilidad. Asi lo ha puesto de manifiesto también, (...), el Tribunal
Constitucional en la citada STC 164/2005, al sefialar que (...) no se puede por el mero resul-
tado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion
especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de que ésta se infiere”.

B) La falta de motivacion de la resolucién sancionadora no puede ser subsanada
por la sentencia que la confirme

Asi lo recuerda, haciéndose eco de jurisprudencia y doctrina constitucional anterior, la
STS de 25 de junio de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacion 1917/2003), indi-
cando que “no son los Tribunales Contencioso-Administrativos, sino la Administracién
publica quien, en uso de sus prerrogativas constitucionales, sanciona a los administrados
(...) [por lo que] una ulterior sentencia que justificase la sancién en todos sus extremos
nunca podria venir a sustituir o de alguna manera sanar la falta de motivacién del acto
administrativo”. En el caso enjuiciado, la sentencia constata que “basta leer la funda-
mentacién de la sentencia de instancia para comprobar que anade y pretende reforzar la
motivacién contenida en la resolucién sancionadora”, por lo que, dejando a un lado tales
afiadidos, y cifiéndose a la falta de motivacion suficiente de la resolucién sancionadora,
anula la sancién. Lo mismo declara la STS de 16 de julio de 2009, Secciéon Segunda (re-
curso de casacion 2220/2006), sobre una multa tributaria.

C) La imposicion de la sancion mas grave de las posibles requiere una motivacion especifica

Lo confirman, una vez mas, las SSTS de 22 de junio, de 15 de julio y de 10 de septiem-
bre de 2009, todas de la Sala de lo Militar (recursos contencioso-disciplinarios 102, 53 y




70/2008, respectivamente), razonando esta tltima que “para que el militar sancionado
pueda ejercer realmente su derecho a que la resolucién sancionadora sea controlada por
los Tribunales, y también para que ese control jurisdiccional pueda realizarse de forma
adecuada, es preciso que la Administraciéon motive su resolucién, esto es, exponga las
razones que ha tenido para dictarla”.

11. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) No existe caducidad en los procedimientos disciplinarios contra militares

Insisten en ello las SSTS de 15 de julio, de 14 y de 21 de septiembre de 2009, todas de
la Sala de lo Militar (recursos contencioso-disciplinarios 53, 46 y 45/2009, respectiva-
mente).

B) La notificacion frustrada de la resolucion no interrumpe sine die el plazo de caducidad del procedimiento

La Administracién tributaria incoa un procedimiento sancionador el 19 de mayo de 2006
por infraccién del régimen aplicable al Impuesto de Sociedades. Los dias 22 y 23 de
agosto de ese mismo afo intenta sin éxito notificar la resolucién sancionadora a su desti-
natario. La tercera notificaciéon se logra realizar el dia 11 de abril de 2007. El sancionado
recurre alegando la caducidad del procedimiento, pues se ha superado con creces el plazo
de seis meses que la Ley prevé para resolver y notificar en tales casos. La Administracion
tributaria se opone alegando el articulo 104 de la LGT, segtn el cual basta con que se
acredite la realizacién en plazo de un intento de notificacién en la que se contenga el
texto integro de la resolucién. A ello responde la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19
de junio de 2009, Seccién Segunda (recurso contencioso-administrativo 14/2008), que
la notificacién personal frustrada no puede tener por efecto dejar interrumpido sine die el
plazo maximo para resolver y notificar.Y, teniendo en cuenta que entre el ultimo intento
de notificacién personal y la notificacién efectiva transcurren mas de seis meses y once
en total desde la incoacioén, la sentencia le da la razén al recurrente y anula la sancién por
caducidad del procedimiento sancionador.

C) Suspension del plazo de caducidad debido al planteamiento
de “cuestiones incidentales” por el expedientado

El Tribunal de Defensa de la Competencia impuso a Unién Fenosa Generacién, SA, una
sancion por abuso de posicién dominante en el mercado de generacion de electricidad.
En el procedimiento, la compaiiia eléctrica recurrio6 el auto sobre prueba y vista, a lo que
dio tramite el Tribunal mediante providencia en la que se acordaba, ademas, la interrup-
cién del plazo para resolver en atencion a la complejidad de las cuestiones planteadas por
el interesado y que versaban sobre la confidencialidad de ciertos documentos en el seno
del expediente sancionador. La resolucién sancionadora fue recurrida alegando, entre
otras cosas, la caducidad del procedimiento al negar que la citada providencia hubiera
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tenido realmente efectos suspensivos sobre el plazo maximo exigido por la Ley para re-
solver y notificar. La STS de 27 de enero de 2010, Seccién Tercera (recurso de casacién
5569/2007), reconoce que de lo que se trataba era del planteamiento —no previsto por
la ley— de unas “cuestiones incidentales” particularmente complejas. Por ello, confirma el
efecto suspensivo de la providencia y descarta la caducidad del procedimiento, formulan-
do al propio tiempo una regla general:

“Si la demora no obedece a la desidia administrativa sino que viene propiciada por la
necesidad de resolver cuestiones complejas suscitadas por los propios expedientados, la
decision de interrumpir el plazo maximo para resolverlas (tanto mads si es consentida por
estos ultimos) debe entenderse en principio valida a dichos efectos temporales”.

D) Consecuencias de su declaracion: no interrumpe el plazo de prescripcion de la infraccion

La caducidad de un procedimiento sancionador por haberse agotado el plazo maximo
para su tramitacion sin que se haya notificado la resolucién sancionadora, tiene como
consecuencia que el plazo de prescripcion de la infraccién no se entiende interrumpido
por las actuaciones llevadas a cabo en el procedimiento. En aplicacién de esta doctrina, la
STS de 27 de mayo de 2009, Seccién Segunda (recurso de casaciéon 6437/2004), anula
la sancién impuesta como resultado de un procedimiento tramitado después de que hu-
biera caducado un procedimiento anterior, puesto que “habiendo caducado el expediente
sancionador inicialmente incoado al actor el 5 de junio de 1998 (...), la notificacion del
acuerdo de apertura del segundo procedimiento punitivo (...) no tuvo lugar hasta el 2
de febrero de 1999, esto es, mas de cinco afios después (...) de que concluyera el plazo
voluntario para la presentacion e ingreso de la autoliquidacién del IRPF correspondiente
al ejercicio 19927, lo que determind la prescripcion de la infraccion.

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) Prescripcion de las infracciones permanentes

Dos guardias civiles constituyeron en agosto de 2003 una sociedad de responsabilidad
limitada, con la finalidad de conseguir el arrendamiento de un local de negocio dedicado
a la actividad de bar, asumiendo los cargos de administradores solidarios, todo ello sin
solicitar en ningin momento la compatibilidad para el desempeifio de actividades priva-
das de naturaleza mercantil. Con fecha de 1 de septiembre de 2003, la sociedad mercantil
concert6 el subarriendo del negocio con tercera persona, percibiendo la subarrendadora
el 15% del importe mensual de la renta generada. Como resultado de tales hechos, el 2 de
septiembre de 2005 (dos aflos y un dia después de celebrar el negocio de subarriendo)
se incoaron actuaciones disciplinarias. Frente a la posibilidad de que la infraccién hubiera
prescrito, la STS de 14 de septiembre de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario 31/2009), dice que “la concertacién del subarriendo en cuestién no es




sino el comienzo de una relacién juridica de tracto sucesivo de la que surgen derechos y
obligaciones entre las partes, que se inscriben dentro del contenido de un contrato de esta
clase y, en particular, del pacto del percibo por la sociedad subarrendadora de la cantidad
porcentual sobre la renta mensual del local, cuyos efectos lejos de agotarse con la cele-
bracién de dicho negocio contractual se renuevan y persisten durante todo el tiempo de
duracién del mismo”. De este modo, la situacion infractora, que parece adoptar la forma
de infraccién permanente, sélo se agotd, segtn la Sala, “cuando se puso fin a la presen-
cia de los encartados en concepto de administradores solidarios de la entidad, lo que se
produjo con la venta a tercero de las correspondientes participaciones sociales (...) en el
mes de noviembre de 2005”.

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES

R) Suspension cautelar de una sancion “irreversible” por dopaje en el deporte debido a la existencia
de periculum in moray a que el interés piiblico no precisa de su ejecutividad inmediata

Tras la impugnacion judicial de una sancién de suspension de licencia federativa por un
periodo de dos afios, la sentencia de instancia otorga la suspension cautelar de la sancion
solicitada por el recurrente. La Administracion sancionadora impugna esta medida caute-
lar, al considerar que la sentencia de instancia ha interpretado de modo incorrecto el con-
cepto juridico indeterminado de “pérdida de la finalidad legitima del recurso”’, recogido
en el articulo 130.1 de la LJCA. Sin embargo, la STS de 6 de mayo de 2009, Seccién Cuar-
ta (recurso de casacién 1388/2008), confirma la adopcién de la suspension, razonando
que “su ejecucion daria lugar a una situacién irreversible, sélo reparable (...) mediante la
correspondiente indemnizacién econémica. Pero la obtencién de ésta no es lo que per-
sigue prioritariamente el recurso interpuesto, pues su finalidad legitima es, antes o mas
bien, no soportar o sufrir de modo irreversible una sancién que la parte reputa injusta”.
A ello se sumaria que, si bien “el interés publico exige que la sancién sea ejecutada, lo es
también que en el concreto caso de autos no llega a percibirse que tal interés exija que
lo sea ya, urgentemente, sin esperar el tiempo preciso para que el érgano judicial pueda
pronunciarse sobre la acomodacién a Derecho de la sancién impuesta”.

14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA
R) Sustitucion de la sancion impuesta por otra distinta prevista para ese tipo de infraccion

Por considerar insuficiente la justificaciéon dada por la autoridad sancionadora para im-
poner a un militar, autor de una falta muy grave, la sancién de separacién del servicio, la
STS de 10 de septiembre de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario
70/2008), en lugar de retrotraer las actuaciones y encomendar a la Administracién la
imposicién de la sancién acorde con las circunstancias, estima que “procede elegir la
sancion que sustituya a la de separacién del servicio” y, atendiendo a que el demandante
solicita la sancién de suspensiéon de empleo en un extension de seis meses, seflala que
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“participa de este planteamiento en cuanto a la clase de sancién, pero no respecto a su
extension, que considera ha de ser de un afio”, imponiéndola por si misma.

B) El caracter principal o accesorio de la sancion influye para determinar si procede o no la casacion

“En los casos en que no sea admisible el recurso de casacién contra la sancién principal
y cualificada de multa, en cuanto respuesta sancionadora mas grave pero inferior a 25
millones de pesetas, tampoco lo ha de ser el que tenga por objeto residual impugnar tan
s6lo amonestaciones impuestas (como sancion accesoria) junto a aquélla”; asi que siendo
la amonestacién una sancion accesoria de otra principal “no puede modificar las reglas
de recurribilidad” (STS de 4 de noviembre de 2009, Seccién Tercera, recurso de casacion
2368/2007).

C) La sancion de amonestacion privada, pese a calificarse de cuantia indeterminada,
no es recurrible en casacion si el legislador sectorial prevé una multa de cuantia inferior
a la minima legal prevista para las infracciones de igual o menor gravedad

El Ministerio de Economia sanciona con amonestacion privada a una empresa dedicada a
la correduria de seguros por haber modificado de forma unilateral y sin consentimiento
de su cliente la entidad aseguradora con la que tenia contratada una poéliza. La sancién
impuesta, que —por estar calificada como grave— impedia a la compafiia mercantil citada
presentarse a concursos publicos, fue objeto de recurso contencioso-administrativo. Una
vez fallado éste en sentido desfavorable, la STS de 26 de enero de 2010, Seccion Tercera
(recurso de casacion 5095/2007), inadmite el recurso de casacién porque la sancion de
amonestacion privada no supera la cuantia de 25 millones de pesetas establecida como
limite para la casacion, al desprenderse de la normativa aplicable que la sancién impuesta
es de “menor afliccion” que la de multa por importe de 6.010,12 euros y prevista para
otras infracciones igualmente graves.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO MARIA BUENO ARMIJO

MANUEL ANGEL RODRIGUEZ PORTUGUES
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causa expropriandi: A) Requisitos para considerar implicita

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comenta en este nimero la jurisprudencia en materia expropiatoria producida entre el
15 de febrerode 2010 y el 15 de mayo de 2010. No abundan, en esta ocasion, los pronun-
ciamientos novedosos, pues la mayoria de las sentencias seleccionadas para el comentario
son redundantes o se limitan a aportar algiin matiz en lineas jurisprudenciales ya conso-
lidadas. Acaso merecen destacarse preliminarmente dos sentencias sobre determinacién
del justiprecio: la que versa sobre la valoraciéon del derecho de vuelo de un inmueble,
que descarta el empleo de los criterios de valoracion del suelo en estos casos y considera
preferentes los que sirven para valorar derechos reales limitados (y, en tltima instancia, la
libertad estimativa del articulo 43 de la LEF); y la sentencia que se pronuncia sobre la no
indemnizabilidad de los frutos surgidos con posterioridad a la iniciacién del expediente
de justiprecio, que asienta con claridad la doctrina general sobre el particular.
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2. CAUSA EXPROPRIANDI

R) Requisitos para considerar implicita la declaracion de utilidad piblica en proyectos de obras hidraulicas

La legislacion de Aguas prevé supuestos especificos en los que considerar implicita la
utilidad ptblica de ciertas obras hidraulicas a efectos expropiatorios que abundan en la
brecha abierta por el articulo 10 de la LEF (“la utilidad publica se entiende implicita,
en relaciéon con la expropiacién de inmuebles, en todos los planes de obras y servicios
del Estado, Provincia y Municipio”). Esta es la orientacién del articulo 44.2 del vigente
Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001, segun el cual “La aprobacion de los planes
hidrolégicos de cuenca implicara la declaracién de utilidad publica de los trabajos de
investigacion, estudios, proyectos y obras previstos en el plan”; lo que es completado por
el articulo 130.1 disponiendo que “la aprobacién de los proyectos de obras hidraulicas
de interés general llevara implicita la declaracién de utilidad ptblica y la necesidad de
ocupacién de los bienes y adquisicién de derechos, a los fines de expropiacién forzosa y
ocupacién temporal (...)”. A tenor de este ultimo precepto, para que pueda considerarse
implicita la declaracion de su utilidad publica a efectos expropiatorios mediante la apro-
bacion del proyecto en los supuestos no comprendidos en el Plan de Cuenca es clave que
las obras en cuestion sean “de interés general”, concepto que es precisado en el articulo
46 del Texto Refundido de la Ley de Aguas; de modo que de no quedar comprendidas
en €l necesitarian que una norma ad hoc (con rango de Ley o, excepcionalmente, de Real
Decreto —en los casos tasados en el apdo. 3° del mencionado articulo 46—) las declarare
de interés general, tal y como hizo —segtin hemos visto también en otras ocasiones— el
articulo 36 de la Ley 10/2001, del Plan Hidrologico Nacional para las obras relacionadas
en sus Anexos II y IIL.

La STS de 11 de mayo de 2010 (recurso 5898/2006), resuelve el recurso de casacién
deducido contra una Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 29 de septiembre de 2006, que anulé una resolucién de
la Confederacién Hidrografica del Norte que declar6 de utilidad publica a efectos expro-
piatorios de los terrenos afectados por un proyecto de acondicionamiento de la margen
derecha del rio Avia a su paso por la localidad de Rivadavia, en el que se decia que tal
declaracion contaba con la cobertura legal del Anexo II de la Ley del Plan Hidrologico
Nacional en su consideracién de obras de interés general a los efectos de los articulos 44
del Texto refundido de la Ley de Aguas y 10 de la LEF.

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar a la casacion interesada confirmando lo di-
cho por la sentencia de instancia que, por su parte, desmontaba paso a paso la argumen-
tacion seguida por la Administracién. En primer lugar, negando el carcter de “interés
general” de la obra, concluyendo que el mero acondicionamiento de la margen de un rio
no es subsumible en ninguno de los supuestos del articulo 46.1 del Texto Refundido de
la Ley de Aguas. En segundo término, excluyendo la aplicacion al caso del Anexo II de la
Ley del Plan Hidrolégico Nacional, pues la referencia genérica que dicho Anexo hace al
“Plan Hidrologico Forestal: proteccion y regeneracion de espacios naturales” en la que se
escudaba la Administracién expropiante no designa ningtin proyecto concreto ni identi-
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fica, siquiera sea de manera indirecta o indiciaria, qué actuaciones estarian necesitadas de
una intervencién expropiatoria.Y, en tercer y ultimo lugar, porque no puede considerarse
que el citado Anexo dé cobertura al proyecto de acondicionamiento de la margen derecha
del rio Avia ni que tal proyecto se incluya en “un plan de obras o servicios del Estado, Pro-
vincia o Municipio” a los efectos de entender implicita la declaracién de utilidad publica
en los términos que prevé el articulo 10 de la LEF, lo que conduce a la desestimacién del
recurso de casacion.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Motivacion de las expropiaciones urgentes: inaplicacion del deber de motivar por aplicacion de una Ley
especial que exonera de dicha carga a la Administracion

Para los lectores habituales de estas cronicas es bien conocida la vigorosa y abundante li-
nea jurisprudencial que viene exigiendo un mayor rigor en la apreciacién de los requisitos
que permiten a la Administracion recurrir al procedimiento expropiatorio de urgencia; lo
que se ha traducido en una cada vez mas estricta interpretacion de los presupuestos que le-
gitiman las expropiaciones urgentes y del propio concepto de urgencia, tal y como reclama
el cardcter excepcional de este tipo de expropiaciones.

Frente al desmesurado abuso que la Administracién hace de este procedimiento, el Tribunal
Supremo sostiene que para poder declarar la urgente ocupacién de los bienes a expropiar
es preciso, en primer lugar, que efectivamente concurran las circunstancias de excepcio-
nalidad que permiten acudir al procedimiento del articulo 52 de la LEFE. Se trata, como
manifiesta la jurisprudencia, de circunstancias de urgencia real y constatada que deben
quedar suficientemente justificadas para que puedan servir de base a una excepcién tan
importante al sistema general de previo pago del justiprecio. Como consecuencia logica
de ello se exige, en segundo lugar, la necesidad de motivar debidamente el acuerdo que
declare la urgente ocupacion, con exposicion de las circunstancias que lo justifican. Y,
como hemos destacado dicho en otras ocasiones, es sobre todo en la motivacion donde
se concreta el control judicial de la discrecionalidad en estos casos, pues en ella puede apre-
ciarse la concurrencia de los presupuestos que determinan la legalidad de la declaracion
de urgencia y la racionalidad de la decisién misma, permitiendo, asi, detectar la ausencia
de desvios o arbitrariedades. También hemos destacado que son menos las veces en las
que el Tribunal Supremo se adentra a examinar la existencia misma de las circunstancias
que justifican la urgencia; consciente acaso de que esta féormula de control, basada en el
analisis factico del presupuesto de hecho habilitante para el ejercicio de la potestad, es
mucho mas dificultosa, porque —prima facie— parece reclamar un aparato probatorio capaz
de desmontar indubitadamente la existencia de la urgencia o bien una evidente irracio-
nalidad en la apreciacion que de ella haga la Administracion; terreno, en suma, mas labil
e indiciario que el de la motivaciéon y —sin duda— mas apto para la pervivencia de un
“nuicleo duro” o resistente de discrecionalidad. En uno u otro caso, tampoco cabe duda
que es la Administracién la que gobierna la apreciacién de la urgencia y la justificacién
de su presupuesto ultimo, sin que pueda el juez o Tribunal adentrarse con mejor o mayor
criterio en el ejercicio de la potestad, mas alla de los incumplimientos a los que acabamos
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de referirnos, que implican mds un control negativo de la declaracién de la urgencia que
una apreciacion alternativa, en positivo, de ésta.

Se encontrara una prueba de esta autoconstriccion judicial en la STS de 7 de mayo de
2010 (recurso 4489/2006), que resuelve el recurso de casacién formulado contra una
sentencia del TS] de Madrid estimatoria del deducido contra un acuerdo de justiprecio a
resultas de anular la declaracién de la urgencia en una expropiacién para la construccion
de un apeadero de una linea de ferrocarril de cercanias. La sentencia de instancia aprecia
la inexistencia de una adecuada y suficiente motivaciéon que justifique la utilizacién del
procedimiento expropiatorio de urgencia y accede a la peticién de nulidad del procedi-
miento instada por el recurrente. Tras exponer el Tribunal a quo la doctrina del Tribunal
Supremo que antes resefidbamos, concluye que esa falta de motivaciéon incumple la previ-
sién del articulo 153.1 delaLey 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transpor-
tes Terrestres, aplicable al caso, segtin el cual “la aprobacion del correspondiente proyecto
de establecimiento de nuevas lineas (...), asi como los de obras de ampliacién o mejora
de lineas preexistentes que requieran la utilizaciéon de nuevos terrenos y cuya realizacién
resulte juridicamente procedente, supondra la declaracion de utilidad ptblica o interés
social y la urgencia de la ocupacién a efectos de expropiacion forzosa, de los terrenos por
los que haya de discurrir la linea o realizarse la ampliaciéon o mejora segin lo previsto en
la legislacién expropiatoria”, pues el automatismo del precepto no puede desconocer el
deber de motivar en estos casos, de modo que

“la mera referencia de forma genérica al articulo 153 no constituye un razonamiento pre-
ciso y detallado para este caso en concreto, en que a pesar de tratarse de un proyecto cons-
tructivo consistente en la mejora de una linea ferroviaria ya existente por la construccion
de un apeadero en El Casar en la Linea C-3 de Cercanias de Madrid, ninguna referencia
existe en todo el expediente administrativo respecto a la necesidad de utilizar nuevos terre-
nos por la via excepcional del procedimiento de urgencia, en lugar de acudir al proceso
ordinario de previo pago y posterior ocupacién. Es decir, no consta en modo alguno la
existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen el acudir a este procedimiento
expropiatorio de urgencia. Por ello debe accederse a la peticién de nulidad instada por el
demandante, por haberse prescindido del procedimiento legalmente establecido.”

Frente a este razonamiento, el Tribunal Supremo acoge la alegacién efectuada por el Abo-
gado del Estado en sede casacional, que entendia que el citado articulo 153 de la Ley de
Ordenacién de los Transportes Terrestres es especial y especifico frente al articulo 52 de
la LEF y, a diferencia de este ultimo, omite toda referencia al deber de motivacién de la
declaracion de urgencia, instaurando un mecanismo automatico segun el cual la mera
aprobacioén del proyecto de un proyecto de obras bajo su cobijo implica la declaracién de
urgencia. Con cita de algtin precedente jurisprudencial de la propia Sala (SSTS de 21 de
junio de 2005 y de 28 de octubre de 2008), el Tribunal Supremo admite este argumento
de la prevalencia de la lex specialis afirmando, sin mas, que

“la aprobacién del correspondiente proyecto de nuevas lineas o los de obras de amplia-
cién o mejora de lineas preexistentes, es suficiente, sin necesidad de otra justificacion,
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para entender adecuadamente motivada la urgencia de la ocupacién. Esta justificada por
disposicion legal”.

Creemos, no obstante, que un pronunciamiento tan formalista no deberia haber rehuido
una mayor argumentacion que justificase la exoneracion del deber de motivar, que no
deriva sélo de la ley “general” expropiatoria (que podria entenderse que ha de ceder, en
cuanto general, frente a la Ley especial) sino de la garantia del procedimiento “comun”
(v por tal caracter indesplazable) establecida por el articulo 54 de la Ley 30/1992, segtin
el cual, todos los actos administrativos discrecionales (y la declaracién de urgencia siem-
pre lo es) requieren una oportuna motivacion.

4. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Valoracion del derecho de vuelo a efectos expropiatorios: inaplicacion de los criterios de valoracion
del suelo

La STS de 3 de mayo de 2010 (recurso 5590/2006), se pronuncia sobre la valoracién
de la expropiacién de un derecho real limitado consistente en el vuelo de una planta de
aparcamientos privados en un inmueble para construir por sobreelevacién otra de uso
publico. El interés de la sentencia es maximo, porque ademas de situar dogmaticamente
el derecho de vuelo como una manifestacion del derecho de superficie (asi lo recoge
expresamente el vigente articulo 40.1 del vigente texto refundido de la Ley del Suelo), re-
chaza el empleo de los criterios de valoracion del suelo para valorar el justiprecio en estos
casos, considerando preferentes los que sirven para valorar derechos reales limitados y, en
ultima instancia y supletoriamente, la libertad estimativa del articulo 43 de la LEF. Merece
la pena transcribir el razonamiento seguido por el Tribunal Supremo:

“El objeto de la expropiacion en el presente caso no es el suelo, sino (...) un derecho real
en cosa ajena. Ello implica que esta Sala no puede compartir el enfoque de la sentencia
impugnada, que apoya todo su razonamiento en (...) Ley del Suelo y Valoraciones (...)
regulador[a] de la valoracién del suelo urbano. La sentencia impugnada habria debido,
mas bien que contempla la valoracién de las concesiones administrativas y de los dere-
chos reales sobre inmuebles. Dicho precepto hace una remisiéon a la Ley de Expropiacién
Forzosa y ésta, para aquellos derechos reales carentes de reglas valorativas propias, se remi-
te a su vez a la legislacion fiscal. Fsta habria sido la via correcta para hallar el justiprecio
de un derecho de vuelo.

Una vez sentado lo anterior, es evidente que no es misién de esta Sala corregir y revisar
cualesquiera errores en que haya podido incurrir el tribunal a quo, sino que debe limitarse
a examinar las infracciones que la recurrente reprocha a la sentencia impugnada. No hay
que olvidar que el recurso de casacién es un medio de impugnacién extraordinario, que
solo cabe contra determinadas sentencias y autos y, ademas, por motivos tasados. La relaja-
cién de estas rigurosas condiciones del recurso de casacién conduciria a una desvirtuacion
del mismo, transformandolo en una especie de apelaciéon universal. Esto seria gravemente
perjudicial para la adecuada administracién de la justicia, que requiere, entre otras cosas,
respetar las reglas de divisién del trabajo entre los distintos grados jurisdiccionales.Y lleva-
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ria, ademas, a esta Sala a adentrarse por una senda proxima a la arbitrariedad, pues tendria
que ‘reescribir’ o ‘reinterpretar’ los recursos de casacién incorrectamente articulados, con
todo lo que ello comportaria de preferencia subjetiva.

Pues bien, tal como se dejé dicho mas arriba, en este recurso de casacién sélo se invoca
infraccion del articulo 43 de la LEF. Dista de ser claro que este precepto, que abre la posi-
bilidad de acudir a la libertad estimativa cuando los criterios legales de valoracién resulten
inadecuados, fuera aplicable al presente caso. La redaccion del articulo 43 de la LEF que
ratione temporis debe tenerse en cuenta es la anterior a la que resulta de la modificacién
introducida por la Ley del Suelo de 28 de mayo de 2007 y que excluye radicalmente la
aplicacién de dicho precepto a las expropiaciones de bienes inmuebles. En el momento
a que se refiere la expropiacion aqui examinada, no regia dicha limitacién. Sélo regia el
mandato (...) de la Ley del Suelo y Valoraciones, segtn el cual ‘las valoraciones de suelo
se efectuaran con arreglo a los criterios establecidos en la presente Ley’. Este inequivoco
mandato legal ha servido a esta Sala, incluso antes de 2007, para afirmar que la libertad
estimativa del articulo 43 de la LEF no cabe en la valoracion de suelo. Véanse, entre otras,
nuestras Sentencias de 28 de marzo y 4 de abril de 2000. Ahora bien, dado que en el pre-
sente caso no se trata de valorar suelo, no cabe excluir absolutamente la aplicabilidad del
citado articulo 43 de la LEF, naturalmente en la medida en que lo permita el articulo 32
de la Ley del Suelo y Valoraciones sobre valoracién de derechos reales sobre inmuebles y
la legislacion expropiatoria y fiscal a que se remite.

Cuanto se acaba de exponer sirve para verificar que el precepto que la recurrente invoca
como infringido no es, al menos a primera vista, completamente ajeno al presente caso.
No obstante, lo que sin duda resulta inutil para fundar el Ginico motivo de este recurso de
casacion es toda la argumentacion que, con apoyo en dicho articulo 43 de la LEF, desarrolla
la recurrente: si el articulo 43 de la LEF tuviera alguna relevancia en el presente caso, seria
porque en aplicacion de la legislacion a la que se remite el articulo 32 de la Ley del Suelo
y Valoraciones no se pudiera llegar a ningtn criterio nitido de valoracién del derecho de
vuelo; no porque el justiprecio fijado con base en el criterio de valoraciéon propio del
suelo urbano resulte, a juicio de la recurrente, inadecuado a la realidad econémica. Por
esta razon, el articulo 43 de la LEF, en el sentido en que lo alega la recurrente, no ha sido
infringido por la sentencia impugnada; y, en cuanto a un posible juego de dicho precepto
como norma supletoria, ni ha sido alegado por la recurrente, ni se ha demostrado que lo
permitieran las circunstancias del presente caso. Este recurso de casacion debe ser deses-
timado”.

B) No indemnizabilidad de los frutos surgidos con posterioridad a la iniciacion del expediente de
justiprecio

La STS de 3 de mayo de 2010 (recurso 6625/2005), resuelve un recurso de casacién en
el que se discute la denegacion de la valoraciéon de las rentas agricolas generadas tras la
iniciacion del expediente de justiprecio y con anterioridad a la ocupaciéon del bien por
la Administracién expropiante. En aplicacién del articulo 36 de la LEF, la sentencia de
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instancia rechazo esta pretension interpretando que el justiprecio debe tener en cuenta
el valor del bien expropiado en el momento de iniciacién del expediente de valoracién y
que, por ello mismo, no puede incluir frutos posteriores. Abundando en este argumento
y rechazando este motivo casacional, el Tribunal Supremo sostiene que los frutos que el
bien expropiado produzca con posterioridad al momento de iniciacion del expediente de
justiprecio -momento a que va referida la valoracion de la finca expropiada— no pueden
entenderse del expropiado. Es cierto que la legislacién de expropiacién forzosa no con-
templa expresamente este supuesto, cosa que si hace en cambio la legislacién urbanistica
aplicable al caso (articulo 31 de la Ley 6/1998 del Suelo y Valoraciones), que preveia que
las plantaciones y sembrados existentes en el suelo habrian de valorarse con indepen-
dencia de éste, salvo que por su caracter de mejoras permanentes hayan sido tenidas en
cuenta en la determinacion del valor del terreno. Esto quiere decir que se debe incluir
en el justiprecio el valor de las cosechas pendientes en el momento a que va referida la
valoracién, no el valor de futuras cosechas. En palabras de la sentencia que se comenta,

“Dado que las cosechas son frutos y dado que aqui, por discutirse sélo a quién pertene-
cen los frutos futuros, es indiferente que se trate de frutos naturales o de otra clase, cabe
afirmar que hay identidad de razén, en el sentido del articulo 4 del CC, entre el supuesto
contemplado en el citado articulo 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones y el presente caso.
Ello permite, haciendo una aplicacién analdgica de este precepto legal, concluir que los
frutos que la finca expropiada produjo después del inicio del expediente de justiprecio no
pertenecen a las recurrentes”.

Al mismo resultado se llega, como precisa la propia sentencia, si en lugar de la analogia
con la Ley del Suelo se utiliza el principio general en materia de derecho a los frutos,
pues el articulo 1095 del CC dispone que “el acreedor tiene derecho a los frutos de la
cosa desde que nace la obligacién de entregarla” (momento distinto al de la entrega o
traditio propiamente dicha).Y la obligacion de entrega del bien expropiado existe desde el
momento en que se acuerda la necesidad de su ocupacion, sin perjuicio de que la traditio
tenga lugar (en el procedimiento expropiatorio ordinario) una vez satisfecho el justipre-
cio. A decir de la sentencia:

“la obligacion de entrega que pesa sobre el expropiado, al igual que la obligacién de pago
del justiprecio que pesa sobre la Administraciéon expropiante o sobre el beneficiario, sur-
gen desde el momento en que, mediante el acuerdo de necesidad de ocupacién de deter-
minado bien, se decide su expropiacion forzosa. Mas claro atn, siempre con respecto al
principio general sobre derecho a los frutos, resulta el articulo 1468 CC cuando, en sede
de compraventa, dispone que ‘todos los frutos perteneceran al comprador desde el dia en
que se perfeccion6 el contrato’. Aqui la posicion del comprador corresponderia claramente
a la Administracién expropiante, en su condicién de acreedora del bien expropiado”.

En conclusién, los frutos del bien expropiado posteriores al momento de iniciacién del
expediente de justiprecio pertenecen a la Administraciéon expropiante o, en su caso, al
beneficiario. Cuestion distinta, que no se plantea en el presente caso, es si la anulacién del
acto administrativo que acuerda la expropiacién forzosa engendraria un deber de restitu-
cién de los frutos hechos suyos por la Administracién expropiante o por el beneficiario.
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C) Un sistema general no “crea ciudad” si no esta especificamente vinculado a una determinada ciudad
o area metropolitana contribuyendo al desarrollo de la malla urbana. De no ser asi no procede su
valoracion expropiatoria como si de suelo urbanizable se tratase

Como hemos tenido ocasioén de comentar en ntmeros anteriores de esta Revista, en los
ultimos afios se ha consolidado el criterio jurisprudencial segn el cual el suelo destinado
a dotaciones o sistemas generales ha de valorarse a los efectos de su expropiaciéon como
si de suelo urbanizable se tratase, pese a que pueda estar formalmente clasificado de no
urbanizable por el Plan urbanistico correspondiente. La procedencia de tener en cuenta
tales aprovechamientos a la hora de ejecutar suelo dotacional deriva de la propia logica
compensatoria del urbanismo, pues de lo contrario quedaria vulnerada la obligacién de
equidistribuir los beneficios y cargas derivados del planeamiento que originariamente
recogieron los articulos 3.2.b) y 87.1 del TRLS de 1976 y que, desde entonces, ha estado
presente en toda la normativa urbanistica posterior —tanto estatal como autonémica— por
ser trasunto del principio constitucional de igualdad, tanto en su dimensién formal (ar-
ticulo 14 CE) como material (articulo 9.2 CE). Ciertamente, la obtencién e implantacién
de servicios para la ciudad no debe hacerse a costa del sacrificio singularizado de unos
propietarios a los que el planificador califica de rustico el suelo que se les expropia a tal
fin, pues dicho suelo, al encontrarse asignado a la estructura general de ordenacién ur-
banistica del municipio, de su red dotacional, debe estimarse como una obra de infraes-
tructura basica adscribible al suelo urbanizable a efectos de su valoracién urbanistica. Esta
doctrina presupone, pues, que el sistema general al que sirven los terrenos no urbaniza-
bles que resultan expropiados tiene vocacién de integrarse en la malla urbana, de “crear
ciudad”, que es la expresion que ha hecho fortuna en la jurisprudencia.

Asi, pues, aunque el Plan no contemple la ejecuciéon de un sistema y sea cual sea su califi-
cacién juridica en caso de que lo contemple, dicho sistema tendrd que valorarse como si
de suelo urbanizable se tratase cuando efectivamente contribuye a “crear ciudad”. De este
modo, la valoracién como suelo urbanizable de los sistemas generales es condicionada por
el Tribunal Supremo a que tales espacios o infraestructuras puedan ser subsumidos en ese
concepto juridico indeterminado (crear ciudad) de elaboracién jurisprudencial, cuya con-
crecion al caso concreto exige un esfuerzo ponderativo suplementario a la Administracion
actuante y, eventualmente, al érgano judicial que revise sus decisiones. En este orden de
consideraciones, la casuistica ha revelado la complejidad hermenéutica de esta linea juris-
prudencial que ha ido afinando azarosamente la idea de que no todo sistema que “sirva” a
la ciudad o tenga algiin género de asociacion de servicio con ella merece ser considerado
un sistema “creador” de “ciudad”, sino que sélo aquel que efectivamente se integre en la
estructura general y organica de la ciudad o contribuya claramente a la expansion de la malla
urbana. Es evidente, sin embargo, la dificultad de la tarea hermenéutica; tarea nada facil y
nada previsible o aprioristica, que obliga al intérprete a estar muy atento al analisis tipologi-
co y topoldgico al que se ha visto abocado, por impulso propio, el Tribunal Supremo.

No esta de mas recordar también que, dado que esta doctrina jurisprudencial produce
un encarecimiento de las obras publicas, el legislador intenté corregir sus efectos modi-
ficando el articulo 25 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, del Suelo y Valoraciones por la
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Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
que, tras ratificar el criterio rector de que la valoracion de los sistemas se determina, en
todo caso, segun la clase de suelo sobre el que se asienten o discurran, dejo claro que sélo
se valoraran como suelo urbanizable si éste los hubiera expresamente adscrito o incluido
por el Plan correspondiente a los efectos de su obtencion a través de los mecanismos de
equidistribucién de beneficios y cargas. De lo contrario, se tendrian que valorar como
suelo no urbanizable. De este modo, el legislador volvia al criterio tradicional que habia
formulado la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo con anterioridad al asenta-
miento del criterio extensivo de “crear ciudad”: si el Plan negaba la condicién urbaniza-
ble, pese en los términos que antes sefialdbamos. La Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo,
de Suelo, dio un nuevo giro significativo a esta cuestiéon. De un lado, la regulacién de las
dos situaciones basicas del suelo (“rural” y “urbanizado™) que responden netamente al
criterio de la facticidad o estado real del suelo, hace obligado considerar incluida en una
de tales situaciones todo tipo de suelo (articulo 12.1), particularmente los destinados a
sistemas que, con independencia de su clasificacion y de su adscripcion o no a los efectos
de su obtencion sistematica o asistematica, estaran siempre en una de esas dos situaciones
(cuando hasta ahora el planificador podia excluirlos de la clasificaciéon urbanistica). De
otro lado, la Ley avala la inclusién generalizada de los sistemas en la situacion de suelo
“rural” a los efectos de su valoracién con independencia de cual sea su clasificacién ur-
banistica conforme a las distintas categorias establecidas por el legislador autonémico.
Esta ultima circunstancia, unida a la valoracion del suelo en situacion rural por el método
de capitalizacién de rentas reales o potenciales del suelo (articulo 22) va a suponer, sin
duda, un abaratamiento considerable de la obtencién de terrenos destinados a sistemas
supramunicipales (con independencia de que contribuyan o no a “crear ciudad”) y de las
obras ptblicas en general.

En el periodo analizado se han producido varios pronunciamientos en los que se trasluce
un esfuerzo autoconstrictivo por parte del Tribunal Supremo que parece coherente con la
evolucién legal del problema que acaba de describirse. Entre todos ellos destaca muy es-
pecialmente la STS de 9 de abril de 2010 (recurso 294/2009), sobre la expropiacién de
terrenos para la construccién del aeropuerto de Castellon. Se recordard, en este sentido,
que la jurisprudencia “crear ciudad” se cimentd —precisamente— a partir de la ampliaciéon
del aeropuerto de Barajas con la expropiacion de terrenos en el término municipal de
Alcobendas que (tras los abundantes pronunciamientos que siguieron a la precursora
STS de 5 de febrero de 2004) se valoraron como suelo urbanizable porque el sistema aero-
portuario en cuestiéon contribuia a “crear ciudad”. No es ésta la conclusion alcanzada por
el Tribunal Supremo en el caso del aeropuerto de Castellon, en la que para desestimar esta
pretension se desarrolla una argumentacion muy ilustrativa del esfuerzo y la dificultad por
perfilar el concepto indeterminado de “crear ciudad” que es conveniente reproducir por su
caracter ilustrativo:

“(...) esta Sala ha configurado los aeropuertos como infraestructuras que ayudan a que
la ciudad se expanda. Es verdad que para la localizacién de nuevos aeropuertos se buscan
usualmente terrenos rusticos, por exigencias obvias de espacio y seguridad: no seria razo-
nable construir un aeropuerto justo al lado del casco urbano. Sin embargo, el hecho de
que una ciudad cuente con aeropuerto supone materialmente una mejora de sus comu-
nicaciones y, por ello mismo, una mejora de su potencial econémico y de las condiciones




de vida de sus habitantes. A ello hay que afadir que no es infrecuente que alrededor de
un nuevo aeropuerto surja una zona de industrias y servicios, que provoca un ulterior
efecto multiplicador de la expansién urbana. Es escasamente discutible, por todo ello, que
un nuevo aeropuerto es un modo importante de creacién de ciudad (...). Esta es la regla
general jurisprudencialmente establecida, que esta Sala continda reputando adecuada a la
realidad de las cosas y ajustada a derecho.

Dicho todo esto, no cabe ignorar que existe la posibilidad de que ciertos aeropuertos, por
su ubicacion y por la finalidad para la que han sido construidos, no contribuyan a crear
ciudad en el sentido arriba expuesto. Puede haber aeropuertos que no estén especifica-
mente vinculados a una determinada ciudad o area metropolitana. Si esto ocurriera, habria
que concluir que, como excepcién a la regla general, ese aeropuerto no es una infraestruc-
tura que ayuda a la expansion de la ciudad vy, por tanto, los terrenos risticos expropiados
para su construccién no habran de ser valorados como si de suelo urbanizable se tratase.

A la vista del material probatorio recogido en las actuaciones remitidas a esta Sala, ello es
seguramente lo que sucede con el aeropuerto para el que fue expropiado el terreno de
la recurrente. Asi se desprende, de entrada, de la propia denominacién del proyecto que
legitima la expropiaciéon como ‘Construccion de instalaciones aeroportuarias en la pro-
vincia de Castellén’: es claro que no se trata del aeropuerto de una determinada ciudad o
conurbacién, sino del aeropuerto llamado a servir genéricamente a toda una provincia. A
esto hay que afadir su ubicacién entre Villanueva de Alcolea y Benlloch, dos localidades
relativamente pequefias que evidentemente no son las destinatarias principales del aero-
puerto. Este se halla notablemente alejado de la ciudad de Castelléon de la Plana, a més
de una treintena de kilémetros hacia el norte; y ademas esta separado de la costa, donde
se encuentran los principales centros de poblacion. Todo este cimulo de factores obliga
a concluir que se trata de un aeropuerto que no contribuye a la expansién de ninguna
ciudad en especial.

Conviene observar, a mayor abundamiento, que precisamente por su peculiar ubicacién,
no existe la expectativa razonable de que la construccién del nuevo aeropuerto traiga con-
sigo inmediatamente una transformacién de su entorno en suelo urbanizable; y, siendo
esto asi, no hay riesgo de que se produzca una rotura del principio de equidistribucion de
beneficios y cargas, que es —no hay que olvidarlo— la razén de ser Gltima de la jurispru-
dencia que obliga a valorar como suelo urbanizable los terrenos ruisticos expropiados para
la realizacion de sistemas generales que crean ciudad. Dicho de otra manera, la finalidad
perseguida por esa jurisprudencia es evitar que personas cuyos terrenos han sido expropia-
dos e indemnizados como suelo no urbanizable vean mas tarde que, como consecuencia
de la infraestructura que legitimé la expropiacion, los terrenos proximos se transforman
en suelo urbanizable con el consiguiente enriquecimiento de sus propietarios: si la infra-
estructura estd llamada a modificar todo el entorno, el principio de equidistribucion de
beneficios y cargas derivados de la ordenacion territorial exige que de dicha modificacion
se beneficien también los expropiados, y no sélo los propietarios de otros terrenos de la
zona que no se vieron afectados por la expropiacion. Dado que en el presente caso, por las
razones antes expuestas, no hay riesgo de desequilibrio en la distribucién de los beneficios
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y cargas derivados de la construccion del nuevo aeropuerto, no hay razén para valorar el
terreno expropiado como si se tratase de suelo urbanizable”.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Solicitud de reversion que es rechazada por tener caracter prematuro y que, tras reiterarse, vuelve a
rechazarse por concurrir la excepcion temporal de haber estado el bien afectado durante mas de 10
aiios: interpretacion del derecho transitorio de la Ley de Ordenacion de la Edificacion que introdujo
dicha excepcion temporal

La STS de 23 de marzo de 2010 (recurso 5367/2006), conoce del recurso de casaciéon
planteado contra una sentencia del TS] de Extremadura que inadmiti6 el recurso deducido
contra una Resolucién de la Direccién General de Infraestructuras del Ministerio de De-
fensa denegatoria de la reversién de unos terrenos expropiados en 1950 para la construc-
cion de un campo de tiro militar en la Provincia de Badajoz. Con fecha 17 de diciembre
de 1998, los recurrentes presentaron solicitud de reversiéon por abandono de las instala-
ciones, que no se afectaban ya al destino originario. Al no recibir respuesta, reiteraron su
solicitud el 9 de marzo de 2000. La solicitud de reversién fue denegada por Resolucion
del Director General de Infraestructura de 25 de abril de 2000, confirmada en alzada por
resolucion del Ministro de Defensa de 4 de agosto de 2000. La razén en que se baso la
denegacion fue que la solicitud de reversién debia considerarse prematura, por no haber-
se producido atn la desafectacién formal del terreno expropiado.Ya en via jurisdiccional,
la denegacion de reversion fue confirmada por Sentencia del TJ de Madrid de 11 de junio
de 2003, frente a la que se plante6 un recurso de casacién que fue desestimado por STS
de 7 de marzo de 2007, que confirm¢ el caracter prematuro de la solicitud de reversién.

El 16 de septiembre de 2003, poco mas de dos meses después de que la denegacion de la
solicitud de reversion fuera confirmada por el 6rgano judicial de instancia, los recurrentes
formularon una nueva solicitud de reversién, que también fue denegada por Resolucion
del Director General de Infraestructuras de 12 de noviembre de 2003, confirmada en
alzada por resolucién del Ministro de Defensa de 1 de marzo de 2004. La razén en que
se basé esta segunda denegacién fue que, habiéndose producido la desafectacién formal
el 26 de abril de 2001, el terreno expropiado habia estado mas de diez afios destinado
al fin que justifico la expropiacion. Por ello, de acuerdo con la nueva redaccién dada al
articulo 54 de la LEF por la Disposicién Adicional Quinta de la Ley de Ordenacién de la
Edificaciéon de 1999, el derecho de reversién de los recurrentes habia decaido. Discon-
formes con ello, éstos acudieron de nuevo a la via jurisdiccional invocando la vulnera-
cién por la Administracién del principio de buena fe proclamado en el articulo 3 de la
LRJ-PAC, por considerar que, tras haber denegado la primera solicitud por prematura, la
Administracién deniega indebidamente la segunda aplicando una norma legal que no
estaba en vigor cuando se iniciaron los tramites necesarios para obtener la reversion del
terreno expropiado.

Asi pues, el tema que se debate en el recurso de casaciéon que resuelve la sentencia que se
comenta es si la Administracion, que ya denegé una primera solicitud de reversion por-
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que no se habia producido aun la desafectacién formal, puede, cuando esta desafectacion
formal ya se ha producido, denegar una segunda solicitud de reversién porque entretanto
se ha producido una reforma del articulo 54 de la LEF que establece un limite temporal
al derecho de reversién. Debe recordarse, en este sentido, que la Disposicién Transitoria
Segunda de la Ley de Ordenacién de la Edificacién dispone que “lo establecido en la
Disposicion Adicional Quinta no sera de aplicacion a aquellos bienes y derechos sobre
los que, a la entrada en vigor de la ley, se hubiera presentado la solicitud de reversion”.Y
dado que la solicitud de reversiéon cuya denegacion da lugar a este pronunciamiento es
de 16 de septiembre de 2003 (posterior a la entrada en vigor de la nueva redaccion del
articulo 54 de la LEF) el Tribunal Supremo estima que cuando presentaron dicha solici-
tud los recurrentes ya no tenian derecho de reversiéon. Ademas, la sentencia afirma que
tal conclusiéon no se ve afectada por el hecho de que los recurrentes hubieran presentado
anteriormente otra solicitud de reversiéon que fue denegada por reputarse prematura,
pues se trataba de una solicitud diferente, basada en unas circunstancias distintas —no se
habia atin acordado la desafectacién formal del terreno expropiado— y, sobre todo, era
una solicitud que habia dado lugar a un procedimiento administrativo ya concluido ad-
ministrativa y judicialmente; por lo que no existe continuidad entre las dos solicitudes de
reversion ni una puede considerarse prolongacion de la otra. Tampoco encuentra el Tri-
bunal Supremo razones para afirmar que la Administracién haya actuado de mala fe, aun
reconociendo que sea cierto que el establecimiento de un limite temporal al derecho de
reversion le haya favorecido (en el sentido de que esta reforma legislativa le ha permitido
rechazar la reversion pretendida por los recurrentes). Sin embargo, no hay prueba de que
la Administracién haya demorado deliberadamente la adopcién del acto de desafectacion
expresa del terreno expropiado, con el propésito de ganar tiempo hasta que la Ley de
Ordenacién de la Edificacion fuera aprobada y entrase en vigor. Por todo ello, la sentencia
confirma las resoluciones del Director General de Infraestructuras de 12 de noviembre de
2003 y del Ministro de Defensa de 1 de marzo de 2004.

El fallo cuenta con un voto particular formulado por Don Luis Maria Diez-Picazo Gi-
ménez, al que se adhiere D. José Manuel Sieira Miguez, que disienten del parecer de la
mayoria por considerar que el limite temporal del derecho de reversién establecido por
la Ley de Ordenacién de la Edificacién no era aplicable a los recurrentes. En virtud de su
razonamiento,

“La Disposicion Transitoria Segunda de ese texto legal dice que la nueva redacciéon del
articulo 54 de la LEF, en virtud de la cual no hay derecho de reversién cuando el bien
expropiado ha estado durante mds de diez afios destinado al fin que justifico la expropia-
cidn, ‘no sera de aplicacion a aquellos bienes y derechos sobre los que, a la entrada en vigor
de la ley, se hubiera presentado la solicitud de reversion’. Obsérvese bien que no habla de
expedientes iniciados antes de la entrada en vigor de la nueva ley, sino significativamente
de bienes cuya reversion se hubiera pedido antes de ese momento. Tal vez se trate de una
mera licencia estilistica y la voluntad del legislador fuera, en todo caso, excluir del nuevo
régimen juridico del derecho de reversién sélo aquellos expedientes administrativos ya
iniciados cuando entré en vigor la nueva ley. Pero, sea cual fuere la voluntad del legislador,
es indiscutible que literalmente el criterio de derecho transitorio empleado por la Ley de
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Ordenacion de la Edificacion no es el de los expedientes o procedimientos iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la ley, sino el de los bienes cuya reversion estuviera
solicitada en ese momento. Este dato es de crucial importancia, por dos razones.

En primer lugar, porque la expresién ‘bienes sobre los que, a la entrada en vigor de la
ley, se hubiera presentado la solicitud de reversion’ es lo suficientemente amplia como
para abarcar casos como el presente, en que dos solicitudes de reversién sobre un mismo
bien se solapan en el tiempo: la segunda se presenta inmediatamente después de que la
denegacion de la primera es confirmada por el 6rgano judicial de instancia, contra cuya
sentencia ademas se ha interpuesto recurso de casacion. No hay solucién de continuidad
entre una solicitud y otra o, por decirlo con mayor precision, se esta en presencia de una
unica situacion litigiosa —hay unas mismas partes y una misma pretensién— que no estaba
definitivamente resuelta cuando intervino la reforma de 1999 del derecho de reversion.
Mas aun, los recurrentes nunca se aquietaron: habiendo iniciado los tramites necesarios
para obtener la reversién con anterioridad a la nueva ley, no dejaron que la denegacion de
su primera solicitud adquiriera firmeza sin antes presentar una nueva solicitud, a la que ya
no cabia reprochar el cardcter prematuro determinante de la desestimacion de la primera
solicitud. En estas circunstancias, y dado ademas que es buen canon hermenéutico inter-
pretar restrictivamente las normas limitativas de derechos, creo que los recurrentes tenian
derecho a la reversién solicitada.

En segundo lugar, en conexién con cuanto se acaba de exponer, no hay que olvidar que
el criterio de derecho transitorio adoptado por la Ley de Ordenacién de la Edificacién
no es procedimental, sino sustantivo. No se refiere a los expedientes iniciados antes de la
entrada en vigor de la nueva ley, sino a los bienes cuya reversién estuviese solicitada en
ese momento. Lo decisivo, asi, no es si el procedimiento administrativo a que dio lugar
la primera solicitud de los recurrentes habia ya concluido cuando entré en vigor el limite
temporal del derecho de reversion, sino si en ese momento habia un bien cuya reversion
se pretendia. La respuesta a este Gltimo interrogante es indudablemente afirmativa, lo que
constituye un argumento adicional para considerar que habria debido estimarse la deman-
da de los recurrentes”.

JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLIO GUICHOT REINA
FrRANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causalidad, objetividad y antijuridicidad. A)

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Que el sistema, legalmente objetivo, de la responsabilidad de la Administraciéon Ptablica
esta tenido de elementos culpabilisticos en algunos aspectos y sectores, e incluso entera-
mente impregnado de ellos, ha dejado de ser un secreto a voces, habiéndose convertido en
algo denunciado cada vez con mas fuerza, de modo que esas voces han ido desplazando el
silencio o la discrecién que en tiempos pasados se mantenia quiza por no romper “sacri-
legamente” la imagen de una garantia tan realzada precisamente por el seductor atributo
de su caracter objetivo, es decir, por razén de la generosidad propia de un régimen que
hace responder a la Administracién tanto cuando funciona anormalmente como cuando
actua licitamente, con arreglo a Derecho. El atento lector de estas paginas periodicas tiene
aqui mismo la prueba de cémo nuestra apreciacion al respecto ha ido in crescendo. Hoy dia
nadie se cura ya de admitir abiertamente que el sistema de responsabilidad objetiva hace
aguas como tal e incluso algunos especialistas destacados, sefialadamente iuscivilistas,
propugnan resueltamente el derribo total de ese sistema “falsamente objetivo” y su sus-




rudencia

tituciéon por un retorno a los origenes donde légicamente el Codigo Civil queda situado
en el centro del universo.

Es verdad que el edificio de la responsabilidad objetiva presenta grietas ciertas, y es se-
guro que seguird resquebrajandose si la crisis econdémica, como parece previsible, sigue
socavando los cimientos del modelo establecido. Si se ha dicho hasta la saciedad, incluso
en los dorados tiempos de bonanza econémica, que el sistema no podia ser estirado hasta
el punto de convertirlo en una especie de seguro colectivo cubierto por las arcas publicas,
ocioso es decir que en una situacién como la actual, no ya de escasez sino de carencia
de recursos, pocas instituciones como la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién quedan colocadas tan a contrapelo de la realidad. Es seguro que la crisis también le
asestara un golpe a la garantia de la responsabilidad, ora sea por la via de un cambio de
filosofia que desemboque en la plasmacién de un régimen juridico nuevo, ora sea por su
influencia en la funcién diaria de juzgar, pues no cabe duda de que los 6rganos judiciales
dificilmente podran ser insensibles ante el cierto contrasentido que supone el aplicar la
garantia economica a plenitud a favor de un ciudadano determinado (o lo que es lo mis-
mo, de condenar cumplidamente a la Administracién al resarcimiento integral del afec-
tado) en unas coordenadas de menesterosidad social en la que muchos ciudadanos han
quedado atrapados en la desproteccién y la pobreza sin que el Estado haga nada por ellos.
Parece ocioso decir que el reconocimiento de indemnizaciones por los conceptos, por
ejemplo, del lucro cesante, de dafios morales, o de dafios estéticos nunca sera el mismo
en un contexto de opulencia que en otro de supervivencia como en el que estamos y que
las sentencias dictadas pietatis causa y los reconocimientos de generosas indemnizaciones
calculadas a ojo de buen cubero o “a sentimiento”, no guardan sintonia con la economia
real ni con el nivel de justicia social existente. Sencillamente no es posible ya “disparar
con polvora del rey”, porque esa pélvora habra dejado de existir en muchos casos.

Las circunstancias son tristemente ciertas y hay que asumirlas. A lo mejor, hasta es con-
veniente reconvertir el sistema, por la simple razén de que no hay capacidad econémica
para dar lo que la norma promete al menos potencialmente, siendo por ello hasta reco-
mendable en estas condiciones que surja una nueva conciencia en esta materia que lleve
a reducir la distancia, siempre corrosiva y lacerante, entre lo que dice la Ley y lo que
ocurre luego. Dicho sea de paso, seria muy trabajoso, por su enorme volumen, hacer un
inventario de las normas, estatales y autonémicas, que en los tltimos afos han declara-
do del modo mas solemne todo tipo de derechos y prestaciones, que han quedado con
la crisis en meras palabras, sin que al propio tiempo esas normas hayan sido retiradas
del ordenamiento juridico. Como queda dicho, quiza fuera hasta conveniente que ese
divorcio entre norma y realidad no ocurra en un instituto tan central como el de la res-
ponsabilidad, con el fin de que no se convierta en una fabrica de frustraciones. En suma,
en una situacién como la presente, quiza fuera oportuno considerar la idea de que la
Constitucion no prejuzga el sistema de responsabilidad a implantar por el legislador y
que éste, segun creemos, no viene obligado constitucionalmente a establecer un régimen
juridico univoco o uniforme para toda suerte de daios, de modo que podria acometer
la tarea de ahondar en el régimen sustantivo de la institucién de la responsabilidad (es
desproporcionado que un mundo tan variopinto e inmenso como el de la responsabili-




dad administrativa esté regulado por no mas de tres o cuatro reglas sustantivas, pues la
mayoria son procedimentales) y con ello discriminar tipos de daflos segtin criterios de
inspiracion social. Sin demagogia alguna: no debe ser la misma la proteccién que debe
dispensarse a quien sufre inopinadamente de un dafio en su persona por los avatares de
la vida, la salud y la organizacion sanitaria (dmbito en el que, paraddjicamente, se ha
excluido ya del modo mas resuelto todo atisbo de responsabilidad objetiva por la fuerza
de los socorridos argumentos al uso, no siempre ponderados ni justos), que la empresa
que opera con un riesgo que constituye precisamente un factor de su progreso. Dicho de
otro modo, no cabe en un caso dispensar a la Administracién de actuar con un nivel de
eficacia superador de la topica culpabilista, mientras que en otros se le hace responder por
no acreditar una actuacion perfecta, sin margen a la equivocacion, incluso en asuntos de
suma complejidad técnica. No cabe ignorar que la Administraciéon puede verse obligada,
en el fiel cumplimiento de sus funciones, a causar males necesarios, dafios que deben
absorber, por no ser antijuridicos, los sujetos que se encuentran en el circulo de esas
actuaciones por cuanto éstas son consustanciales a la ordenacion, viabilidad y existencia
misma del sector. Pedirle cuentas a la Administracién en estos casos, cada vez que module
o restrinja poderes de maniobra o cada vez que se equivoque razonablemente, es sin duda
excesivo y rompe todo equilibrio posible.

Como queda apuntado, las circunstancias econémicas pueden aconsejar una posible mo-
dificacion del sistema; pero cosa distinta es postular su desaparicion solo desde el prejui-
cio dogmatico de que éste no es técnicamente posible. Ciertamente, hay que admitir que
la responsabilidad objetiva de la Administracion se diluye en algunas de sus manifesta-
ciones mds importantes. La primera y principal es la ya aludida del &mbito sanitario a la
que hay que sumar todo el espectro, verdaderamente enorme, de la responsabilidad por
omisién (en el que responder por funcionamiento normal no tiene cabida), asi como la
doctrina del margen de tolerancia, doctrina esta sumamente peligrosa si no queda em-
bridada adecuadamente, pero que manejada con mesura es dificilmente refutable. Pero
no por ello queda hecha tabla rasa de todo, ni pese a la potencia de los ejemplos ante-
riores esta justificado el designio dogmatico de que todo se convierta al régimen de la
pura responsabilidad juridico privada de toda la vida. Hay sectores donde se justifica el
mantenimiento de la responsabilidad de la Administracion de acuerdo con el espiritu que
animo al legislador de 1954 en la ya vieja Ley de Expropiacion Forzosa.

Cuanto antecede guarda relacion con algunas importantes Sentencias seleccionadas en la
presente crénica, referidas precisamente a la responsabilidad por omisién vy, sobre todo,
las dos excelentes muestras sobre la doctrina del “margen de tolerancia” que brindan las
Sentencias de 10 de noviembre y 1 de diciembre de 2009, en las que luce el esfuerzo por
afirmar la necesidad de estar al caso concreto, la ponderacion de la diferente posicion de
los sujetos e incluso de la Administraciéon cuando se hallan ante supuestos de interpreta-
cién dificultosa y, desde luego, el visible esfuerzo dialéctico por tratar de justificar que a
pesar de la aplicacion de esa doctrina ello no traiciona la naturaleza objetiva del sistema.
Nada puede explicarlo mejor que las propias palabras de las Sentencias a las que hay que
remitirse por su gran interés.
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2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

R) Responsabilidad por omision en el caso de daiios causados por un tercero

Como es bien sabido, hace tiempo que la jurisprudencia viene reconociendo que las
posibilidades de imputar a la Administraciéon un dafio no se cifien a los supuestos de
causalidad directa, sino también a los de causalidad indirecta, provenga el dafio de forma
directa de la propia victima o de un tercero. Este ultimo es el supuesto que subyace a las
dos sentencias que traemos a este apartado.

La STS de 10 de noviembre de 2009, Ar. 7975, enjuicia una reclamacién por el dafio
patrimonial padecido por una persona que suscribe un contrato de seguro con una com-
pania privada, que resulté insolvente a la hora de hacer frente a los pagos derivados de
la actualizacién del riesgo. La pdliza de seguro habia sido contratada con posterioridad
a la adopcion por la Direccién General de Seguros de una medida cautelar ordenando
a la compania privada que suspendiese la contratacién, que fue desconocida por dicha
compania.

Considera el Tribunal Supremo, como lo hiciera el de instancia, que la adopcién de dicha
medida revela que la Administracién no hizo dejacién de su funciéon inspectora y supervi-
sora y carecia de otras potestades de intervencion. Tampoco podia hacer ptblico el estado
en que se hallaba la citada compania aseguradora, disuadiendo asi a futuros clientes de
suscribir pélizas de seguro con ella, ya que, amén de que hubiera precipitado definitiva-
mente a la compaiia aseguradora en la insolvencia, con la legislacion la Administracién
s6lo podia hacer uso de la facultad de dar publicidad ante incumplimientos constatados
de medidas cautelares ordenando la suspension de la contratacion, que hasta entonces no
constaban.

Despliega en este punto su doctrina general en materia de responsabilidad por omisién
que, por su interés, reproducimos:

“En efecto, como ha dicho recientemente esta Sala en sus Sentencias de 16 de mayo de
2008, 27 de enero de 2009 y 31 de marzo de 2009, la relacién de causalidad no opera
del mismo modo en el supuesto de comportamiento activo que en el supuesto de com-
portamiento omisivo. Tratdndose de una acciéon de la Administracion, basta que la lesion
sea logicamente consecuencia de aquélla. Problema distinto es si esa conexion logica
debe entenderse como equivalencia de las condiciones o como condicién adecuada; pero
ello es irrelevante en esta sede, pues en todo caso el problema es de atribucion logica del
resultado lesivo a la accién de la Administracion. En cambio, tratdndose de una omisién
de la Administracién, no es suficiente una pura conexién loégica para establecer la rela-
cién de causalidad: si asi fuera, toda lesion acaecida sin que la Administracién hubiera
hecho nada por evitarla seria imputable a la propia Administracién; pero el buen sentido
indica que a la Administracion solo se le puede reprochar no haber intervenido si, dadas
las circunstancias del caso concreto, estaba obligada a hacerlo. Ello conduce necesaria-
mente a una conclusién: en el supuesto de comportamiento omisivo, no basta que la
intervencion de la Administracién hubiera impedido la lesién, pues esto conduciria a




una ampliacién irrazonablemente desmesurada de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Es necesario que haya algtin otro dato en virtud del cual quepa objeti-
vamente imputar la lesién a dicho comportamiento omisivo de la Administraciéon.Y ese
dato que permite hacer la imputacién objetiva s6lo puede ser la existencia de un deber
juridico de actuar”.

En el caso de autos, ademas, el demandante habia llegado a un acuerdo con la Comisién
Liquidadora de Entidades Aseguradoras, en virtud del cual acepté una quita de la canti-
dad que le era debida como indemnizacién y tuvo por extinguido su crédito mediante el
cobro de dicha cantidad.

La STS de 11 de noviembre de 2009, Ar. 2010\1725, contempla otro supuesto de res-
ponsabilidad por omisién. Se trata de un accidente de circulacion en territorio espafiol
provocado por el conductor de un vehiculo matriculado en un Estado que no pertenecia
por aquel entonces a la Unién Europea. A resultas de dicho accidente fallece el conductor
y quedan con graves lesiones tres personas de nacionalidad espafiola que viajaban en el
vehiculo contra el que colisiono. El fallecido habia ingresado en territorio Schengen a
través de otro Estado miembro. Dentro del Espacio Schengen, como es sabido, rige la
libertad de circulacion de personas sin controles aduaneros. El vehiculo carecia de seguro
obligatorio de dafos a terceros, lo que suponia un incumplimiento de la normativa espa-
fola. Las reclamantes imputan el dafio al Estado por falta de control de dicho requisito
en el acceso del vehiculo causante del daio a territorio espanol.

La sentencia de instancia exoner6 a la Administracién, al considerar que, rigiendo en te-
rritorio Schengen el principio de libre circulacién de personas, el control debian haberlo
realizado las autoridades del Estado por el que el vehiculo ingres6 en dicho territorio. El
Tribunal Supremo, por el contrario, parte de la literalidad del articulo 2, apartado 3, del
Convenio de Schengen, que, después de precisar en su parrafo 1 que las fronteras interio-
res podran cruzarse en cualquier lugar sin que se realice control alguno de las personas,
dispone en dicho apartado 3 que “la supresion del control de personas en las fronteras
interiores no afectara a lo dispuesto en el articulo 22, ni al ejercicio de las competencias
de policia por las autoridades competentes en virtud de la legislaciéon de cada parte con-
tratante sobre el conjunto de su territorio, ni a las obligaciones de poseer, llevar consigo
y presentar titulos y documentos contemplados en su legislaciéon”. Es decir, el Convenio
mantiene las competencias de policia de trafico y en ejercicio de ellas debi6 controlarse
que el vehiculo circulara con los papeles en regla. A su juicio, las autoridades aduaneras
espaiolas debieron denegar el acceso al territorio espaiol de un vehiculo, al entrar en
Espafia por frontera terrestre, que no acreditaba la suscripcién de un seguro de responsa-
bilidad civil que reuniera, al menos, las condiciones y garantias establecidas en la regula-
cién espafola para este seguro de suscripcion obligatoria. Por lo demas, cabe notar que el
Tribunal Supremo apela a la teoria del acto claro para evitar plantear cuestiéon prejudicial
de interpretacién ante el Tribunal de Luxemburgo.

La solucién no es pacifica, en la medida en que apela a la obligacién de realizar un control
en aduanas cuya supresion constituye, de hecho, el principal efecto visible de la incorpo-
racién al espacio Schengen.
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B) Antijuridicidad. Teoria del margen de tolerancia. Reembolso de honorarios de ahogados por la
tramitacion de asuntos en via administrativa

Dos sentencias dictadas en el periodo abarcado por esta Cronica abordan la misma cues-
tion: la de si los gastos de abogado en que se incurre para la tramitaciéon de un recurso
administrativo son o no reembolsables. Se trata de las SSTS de 10 de noviembre de
2009, Ar. 2010\1712, y 1 de diciembre de 2009, Ar. 2010\368. En ambos casos se
deniega la indemnizacion. Se resuelve, de este modo, por via de unificacién de doctrina
una cuestion que habia obtenido hasta ahora soluciones contradictorias: en unos casos,
se habia considerado que la estimacion del recurso implicaba siempre la obligacién de
indemnizar dichos gastos; en otros, dicha obligacién se condicionaba a la constatacion
de que la actuaciéon administrativa no se hubiera ajustado a criterios razonables en la in-
terpretacion de las normas aplicadas. Es esta tltima linea la que se acoge, que no es mas
que la aplicacién, también a los gastos de abogados, de la teoria del margen de tolerancia
que aplica profusamente el Tribunal Supremo en los casos de daflos derivados de actos
administrativos ilegales, cuyo alcance y valoracién por nuestra parte en el marco del
sistema objetivo de responsabilidad tan bien conoce el lector de estas Crénicas y no es
preciso por ello reiterar.

El razonamiento es el siguiente, tomando la cita de la segunda de las sentencias citadas:

“(...) la primera conclusién que se ha sentar, sobre la que también existe acuerdo, consiste
en que la antijuridicidad de la lesién no desaparece por la circunstancia de que para actuar
ante los 6rganos tributarios de gestién o de revision no resulte preceptiva la asistencia
letrada, planteamiento defendido en repetidas ocasiones por el Consejo de Estado [pueden
consultarse entre los mas recientes los dictamenes de 19 de junio de 2003 (expediente
971/03, punto IV.C) y 15 de julio de 2004 (expediente 958/04, punto IV)]. Pese a que
en la via econémico-administrativa no sea obligada la comparecencia mediante un pro-
fesional del derecho [asi se deduce del articulo 33 del Reglamento de Procedimiento en
las Reclamaciones Econémico-Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996, de
1 de marzo (BOE de 23 de marzo); igual deduccion se obtiene actualmente del articulo
3 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revisiéon en via administrativa, aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo (BOE de 27 de mayo)], la complejidad de los procedimientos
tributarios, la dificultad intrinseca de las disposiciones que regulan las distintas figuras
impositivas y la especializacién de los 6rganos y de los funcionarios que intervienen en
las fases administrativas de gestién y de revision no sélo aconsejan sino que, en la mayoria
de los casos, hacen materialmente imprescindible que los contribuyentes comparezcan
asesorados por expertos singularmente preparados para la tarea. En otras palabras, los
ciudadanos que deciden voluntariamente asistirse de un técnico cuando se enfrentan a
los vericuetos de una inspeccion fiscal y a la liquidacién en la que desemboca no siem-
pre quedan constrefiidos a soportar los gastos que comporta ese asesoramiento, a veces
insoslayable para obtener la anulacién pretendida. El propio Consejo de Estado ha acudido
en alguna ocasién a la nocién de ‘gastos necesarios’ (dictamen de 20 de mayo de 2004,
expediente 957/04, punto III).




Ahora bien, desplazandonos al otro extremo del diagrama, tampoco es certera la afirma-
cién de que, habida cuenta de aquella complejidad y siempre que la propia Administracion
estime sus pretensiones, debe resarcirseles por los emolumentos de abogados, puesto que
la Administracién tributaria se encuentra habilitada para comprobar e investigar los hechos
imponibles y, si procede, integrar las bases tributarias y practicar las liquidaciones corres-
pondientes [véanse los articulos 109, 110 y 140 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria (BOE de 31 de diciembre); en la misma linea los articulos 115 y 141 de
la Ley homonima 58/2003, de 17 de diciembre (BOE de 18 de diciembre)], con el fin de
establecer, en defensa de los intereses generales que debe servir con objetividad y efectividad,
un sistema tributario justo (articulos 103, apartado 1, y 31, apartado 1, de la Constitucién).
Y a esta potestad corresponde, como si fuera el envés de la misma moneda, la obligacion del
contribuyente de colaborar, atendiendo los requerimientos de la Administracién, hoy expli-
citado en el articulo 142 de la Ley citada en segundo lugar. No cabe olvidar que la recepcion
constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos segtin la capa-
cidad econémica de cada uno configura un mandato que vincula tanto a los poderes ptblicos
como a los ciudadanos, incidiendo en la naturaleza misma de la relacion tributaria (Sentencia
del Tribunal Constitucional 76/1990, FJ 3°), de modo que para su efectivo cumplimien-
to resulta irrenunciable la actividad inspectora y de comprobaciéon de la Administraciéon
(Sentencias del Tribunal Constitucional 110/1984, FJ 3°,y 76/1990 , FJ 3°).

En resumen, y de este modo avanzamos hacia la resolucién del dilema, cuando un obli-
gado tributario, valiéndose de un asesoramiento especifico y retribuido, obtiene de la
Administracién, bien en la via de gestién bien en la econdmico-administrativa, la anula-
cién de un acto que le afecta, ha de soportar el detrimento patrimonial que la retribucién
comporta si la actuaciéon administrativa frente a la que ha reaccionado se produce dentro
de los margenes ordinarios o de los estandares esperables de una organizacién ptblica que
debe servir los intereses generales, con objetividad, efectividad y pleno sometimiento a la
ley y al derecho, eludiendo todo atisbo de arbitrariedad (articulos 103, apartado 1, y 9,
apartado 3, de la Constitucion).

Con este planteamiento no se ‘subjetiviza’ el instituto de la responsabilidad patrimonial de
las organizaciones publicas, que sigue haciendo abstraccion de todo elemento culpabilisti-
co en la conducta administrativa, sino, muy al contrario, se traslada el debate a un dato de
innegable talante objetivo cual es el resultado, indagando su antijuricidad, nota que viene
determinada, antes que por un atributo o una condicién de los sujetos que intervienen
en la relacién juridica, por la posicién que uno de ellos, el lesionado, ocupa frente al
ordenamiento juridico, posicién en la que no influyen las caracteristicas de la actuacién
administrativa a la que se imputa el desenlace, su ‘normalidad’ o su ‘anormalidad’.

Resulta innegable que la precision de esa ubicacion objetiva del sujeto pasivo en el sistema
juridico, que define si estd obligado a soportar el dafio y, por consiguiente, la condicién
de este ultimo y el deber de reparacién de la Administracion ex articulo 106, apartado 2,
de la Constitucién, se perfila gracias a elementos de muy diversa factura: unos tienen que
ver con la naturaleza misma de la actividad administrativa y otros con las condiciones
personales del afectado.

En efecto, el panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades discrecionales, en las
que la Administracion puede optar entre diversas alternativas, indiferentes juridicamente, sin
mas limite que la arbitrariedad que proscribe el articulo 9, apartado 3, de la Constitucién,
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que si acttia poderes reglados, en lo que no dispone de margen de apreciacién, limitandose
a ejecutar los dictados del legislador.Y ya en este segundo grupo, habra que discernir entre
aquellas actuaciones en las que la predefinicién agotadora alcanza todos los elementos de
la proposicién normativa y las que, acudiendo a la técnica de los conceptos juridicos inde-
terminados, impelen a la Administracién a alcanzar en el caso concreto la tnica solucion
justa posible mediante la valoracién de las circunstancias concurrentes, para comprobar si
a la realidad sobre la que actta le conviene la proposiciéon normativa delimitada de forma
imprecisa. Si la solucion adoptada se produce dentro de los margenes de lo razonable y de
forma razonada, el administrado queda compelido a soportar las consecuencias perjudicia-
les que para su patrimonio juridico derivan de la actuacién administrativa, desapareciendo
asi la antijuridicidad de la lesion [véase nuestra sentencia de 5 de febrero de 1996, ya citada,
FJ 3°, rememorada en la de 24 de enero de 2006 (R] 2006, 734) (casaciéon 536/2002),
FJ 3° en igual sentido se manifestaron las Sentencias de 13 de enero de 2000 (casacion
7837/1995, F] 2°), 12 de septiembre de 2006 (casaciéon 2053/2002, FJ 5°), 5 de junio de
2007 (casacion 913972003, FJ 2°), 31 de enero de 2008 (casacion 4065/2003, FJ 3°) y 5
de febrero de 2008 (recurso directo 315/2006, FJ 3°)].

Ahora bien, no acaba aqui el catdlogo de situaciones en las que, atendiendo al cariz de
la actividad administrativa de la que emana el dafo, puede concluirse que el particular
afectado debe sobrellevarlo. También resulta posible que, ante actos dictados en virtud de
facultades absolutamente regladas, proceda el sacrificio individual, no obstante su anula-
cién posterior, porque se ejerciten con los margenes de razonabilidad que cabe esperar de
una Administracién publica llamada a satisfacer los intereses generales y que, por ende,
no puede quedar paralizada ante el temor de que, si revisadas y anuladas sus decisiones,
tenga que compensar al afectado con cargo a los presupuestos ptblicos, en todo caso y con
abstraccion de las circunstancias concurrentes. Esta idea cobra especial fuerza tratandose de
la Administracién tributaria, a la que el constituyente y el legislador demandan una acti-
tud activa consistente en, como ya hemos apuntado, comprobar, investigar, inspeccionar
y, si procede, corregir los hechos de los administrados con trascendencia fiscal. Con esta
perspectiva parece evidente la diferencia, a los efectos que nos ocupan, entre, por ejemplo,
la situacion de un sujeto pasivo que acude al asesoramiento legal para enfrentarse a una
liquidacién impositiva practicada en el ejercicio de una potestad groseramente prescrita
que la del que utiliza el mismo instrumento a fin de discutir otra en la que se estiman
como gastos deducibles los intereses pagados por un establecimiento en Espana a una
sociedad matriz foranea como retribucion de la financiacién que recibe de ella.

En definitiva, para apreciar si el detrimento patrimonial que supone para un administra-
do el pago del asesoramiento que ha contratado constituye una lesién antijuridica, ha de
analizarse la indole de la actividad administrativa y si responde a los parametros de racio-
nalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulacién, la decisiéon administrativa refleja una
interpretacion razonable de las normas que aplica, enderezada a satisfacer los fines para lo
que se la ha atribuido la potestad que ejercita.

En la descripcién de la posicién del administrado frente a una lesion, al objeto de calificar-
la como antijuridica y, por consiguiente, de resarcible, intervienen también matices perso-
nales, que coadyuvan a perfilarla, sin que por ello se introduzca ningtn ‘tinte subjetivista’
en la construccién de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas. No




existe ‘igualitarismo’ en este ambito, pues ante una misma realidad no todos los sujetos
se sitian en igual posicion.

Parece tan evidente que resulta superfluo subrayarlo: no puede equipararse a los efectos
de analizar si queda juridicamente obligado a hacer frente a la minuta de los profesionales
que ha contratado para obtener la razén en la via administrativa, un sujeto pasivo de un
impuesto, persona fisica, que se relaciona esporadicamente con los 6rganos tributarios
y que, ante un requerimiento, un procedimiento de inspecciéon o una liquidacién, se
ve obligado a buscar un asesoramiento ad hoc, con una sociedad, organizaciéon compleja,
habituada, por su actividad, a entrar en conflicto con la hacienda ptblica y que, incluso,
cuenta en plantilla con profesionales que, llegada la ocasion, intervienen en su defensa o
que tiene contratado, en régimen de ‘iguala’, un asesoramiento externo.

Estas condiciones personales, junto con las circunstancias objetivas trazadas en el fun-
damento anterior, deben ponderarse para inferir, en un caso concreto, si el perjuicio
consistente en los tan repetidos honorarios de abogado constituye una lesién patrimonial
antijuridica y, por lo tanto, resarcible en virtud del principio que proclama, al mas alto
nivel (articulo 106, apartado 2, de la Constitucién), la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas.

Desde luego, a juicio de esta Sala resulta rechazable la tesis, sostenida en las sentencias de
contraste y que, junto con otras anteriores, la recurrida corrige, conforme a la que, obtenida
la razén en la via administrativa, en todo caso y con abstraccién de las circunstancias singu-
lares presentes, debe resarcirse al administrado por los derechos que le giran sus abogados,
socializando el riesgo y convirtiendo a la Administracién publica, via presupuestaria, en una
mutua de siniestros juridicos. No le falta razén al Abogado del Estado cuando destaca la
paradoja que supone aplicar en el dmbito administrativo un principio que el legislador no
ha querido para el jurisdiccional, donde la regla general consiste en que cada parte peche
con sus gastos, salvo que medie temeridad o mala fe de una de ellas.

En definitiva, la sentencia impugnada responde a los pardmetros que emanan de las
anteriores reflexiones, por lo que contiene la doctrina correcta, cuya aplicacion al caso
concreto, por tratarse de la valoracién de las circunstancias facticas del litigio, rebasa los
limites de un recurso de esta naturaleza, sin que la Sala tenga, por consiguiente, nada que
decir sobre el particular. Procede, en suma, declarar que no ha lugar al presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina”.

Otra aplicacion de esta discutible teoria del margen de tolerancia, en otro contexto —de-
negacion ilegal de una autorizacién de apertura de farmacia— y con los mismos efectos
excluyentes del derecho a indemnizacién puede encontrarse, en el periodo considerado,
en la STS de 16 de septiembre de 2009, Ar. 341.

3. DANO INDEMNIZABLE

R) Evaluacion del daiio moral derivado de la orden de demolicion de viviendas por ilegalidad de la
concesion de la licencia

La STS de 23 de octubre de 2009, Ar. 7644, en un supuesto de anulacién de licencias de
edificacién y consiguiente orden de demolicion de viviendas, da por buena la distincién
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del Tribunal de instancia entre los danos morales que una situacién tal ocasiona cuando
se trata de la primera vivienda (se valoran en 12.000 euros) y de la segunda vivienda
(en 9.000). Parece que valorar mas el dafio en la primera situacién responde a una logica
psicologica que puede compartirse.

B) Valoracion de la pérdida de autonomia de decision derivada de la vulneracion del deber de obtener el
consentimiento informado antes de realizar una operacion quirirgica

En los casos de omision del deber de recabar el consentimiento informado, slo se genera
la responsabilidad administrativa si, en el curso de la intervenciéon médica, se actualizan
los dafios, aun sin intervenir desviacion alguna de la lex artis ad hoc. En estos supuestos, va-
lorar la lesién de la autonomia decisional que supone la omision de informacién implica,
evidentemente, una gran dosis de subjetividad.

La STS de 22 de octubre de 2009, Ar. 7632, ofrece una buena muestra. En ella, y a pesar
del “contenido” alcance de las facultades casacionales, el Tribunal Supremo corrige la valo-
racion llevada a cabo por el Tribunal de instancia. El demandante habia sido declarado en
situacion de invalidez permanente absoluta, al padecer de cardiopatia isquémica, infarto de
miocardio y angor postinfarto. La sentencia de instancia habia valorado la pérdida de capa-
cidad de decisién en un importe de 6.000 euros. El Tribunal Supremo multiplica por diez
esta cifra y fija una indemnizaciéon de 60.000 euros actualizada a la fecha de la sentencia.

C) Evaluacion y actualizacion del importe del perjuicio indemnizable

La STS de 17 de noviembre de 2009, Ar. 8045, recuerda la doctrina general en materia
de actualizacién del importe de la indemnizacién. En aplicacion del principio sentado
en el articulo 141.3 de la LRJAP-PAC, cuando el 6rgano judicial no afirma expresamente
que la cuantia de la indemnizacién otorgada esta ya actualizada a la fecha de la sentencia,
debe entenderse que dicha cuantia se refiere al dia en que se produjo la lesién, y por
tanto hay que proceder a su actualizaciéon con base en esa fecha. Ahora bien, en casos
como el de autos, en que el propio demandante solicita en la demanda que los intereses
se calculen desde el dia en que present6 la reclamacién de responsabilidad patrimonial
de la Administracion (posterior, por esencia, a la de producciéon del dafo), es necesario
resolver en el limite de las pretensiones de las partes y entender que la cantidad fijada se
refiere a ese dia.

4. ACCION Y PROCEDIMIENTO. CRITERIO DE IMPUTACION SUBJETIVA
CUANDO EL DANO DERIVA DE UN ACTO QUE ES MERA APLICACION DE
UNA LEY INCONSTITUCIONAL

La STS de 16 de septiembre de 2009, Ar. 2010\817, aclara que cuando un dafo tiene
su origen directo en un acto de aplicacion de una Ley posteriormente declarada cons-




titucional, no es posible imputar la responsabilidad a la Administraciéon que se limita a
aplicar la normativa en vigor, sin perjuicio de la reclamacién que eventualmente pudiere
formularse ante el Estado legislador. El supuesto es el de una transferencia de aprovecha-
miento aprobada por un Ayuntamiento en base a lo dispuesto en determinada disposicién
del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, posteriormente declarada inconstitu-
cional.

5. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Funcionamiento anormal: dilaciones indebidas

En la STS de 29 de septiembre de 2009, Ar. 7350 (en el conocido asunto Intelhorce),
el demandante trata de hacer valer un funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia, consistente en el padecimiento de dilaciones indebidas que se habrian producido
en el juicio penal ante la Audiencia Provincial como consecuencia de la intervencion de
un Magistrado cuya jubilacién se produjo antes de su finalizacion, lo que obligd a una
suspension y posteriormente determiné la anulaciéon de parte del juicio y la repeticion
de tramites. Se daba la circunstancia de que dicho Magistrado habia solicitado al Consejo
General del Poder Judicial una prérroga para su continuacién en activo hasta la finali-
zacion del juicio, que le fue denegada. Ademas, el mismo Consejo habia informado con
posterioridad favorablemente la solicitud de indemnizacion.

El Tribunal Supremo comienza recordando que la actuacién del CGPJ al decidir sobre la
prorroga en la jubilacion es una actuacion regida por el Derecho administrativo, cuya le-
galidad ya se ratificé judicialmente y que, en su caso, s6lo podria exigirse responsabilidad
patrimonial por la misma conforme al procedimiento establecido en los articulos 139
y siguientes de la LRJAP-PAC, y no apelando a los articulos de la LOPJ reguladores de la
responsabilidad del poder judicial.

Ya en el marco de la posible responsabilidad por funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de justicia, considera que las actuaciones procesales y, por tanto, judiciales,
subsiguientes a tal acuerdo son totalmente normales y sus consecuencias, entre ellas la
prolongacién en el tiempo del juicio oral, 16gicas. No hubo pues error judicial en la anu-
lacién de actuaciones —que en todo caso habria de haberse instado por la via oportuna de
responsabilidad por error judicial—.

Finalmente, y en consecuencia, no considera que se hayan producido paralizaciones o
retrasos injustificados, imputables a la propia actuacion del érgano jurisdiccional, y que
hayan incidido en lo que es la duracién propiamente dicha del juicio oral y sin olvidar la
especial complejidad del caso y el numero de acusados y acusadores intervinientes. Ade-
mas, no puede hablarse de imprevisiéon en cuanto a la jubilacién del referido Magistrado
Presidente del Tribunal, pues las sesiones del juicio oral se iniciaron casi un afo antes de
que dicho Magistrado alcanzara la edad de jubilacién y la prolongacién de las sesiones
durante tanto tiempo no es ajena a la propia actitud procesal de las partes, como se de-
duce de las actuaciones, reflejadas en la resoluciéon del CGPJ denegatoria de la prorroga
solicitada, que alude a las multiples cuestiones previas cuyo examen habia consumido la
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mayoria de las sesiones hasta el momento, a lo que ha de afiadirse la notable complejidad
del asunto por los multiples intervinientes, como partes acusadoras y acusadas.

Finalmente, aborda la singular circunstancia de que el informe del Consejo General del
Poder Judicial aprecie la existencia de funcionamiento anormal. Sefiala el Tribunal Supre-
mo que dicho informe no tiene caracter vinculante para la Administracién y menos aun
para los Tribunales que resuelven el recurso jurisdiccional correspondiente, de manera
que carece de fundamento su invocacion. La alegacién que se refiere a la solidaridad en
la responsabilidad del Consejo General del Poder Judicial y la Administracion de Justicia,
se apoya y tiene como presupuesto que se establezca y reconozca la concurrencia en la
produccién del dailo de ambas y, al menos, en aquélla frente a la que se acciona, en este
caso la Administracién de Justicia, por lo que, habiéndose rechazado la responsabilidad
patrimonial de esta ultima, carece de toda virtualidad la referida alegacién formulada en
este motivo de casacién que, por todo lo expuesto, desestima.

B) Funcionamiento anormal: irregular actuacion del Secretario Judicial

La STS de 4 de noviembre de 2009, Ar. 7936, establece la responsabilidad del Poder Ju-
dicial por funcionamiento anormal, y aborda el tema de cémo cuantificar una pérdida de
oportunidades procesales derivada de dicho error.

El reclamante habia obtenido en la primera instancia el reconocimiento de invalidez per-
manente y una indemnizacién 67.500.000 pesetas. La sentencia fue revocada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Barcelona. Planted recurso de casacién para unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo, mediante escrito de interposicién se present6 en el
Juzgado de Guardia, y dejo6 constancia de ello en la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia al dia siguiente habil, conforme exige el articulo 45 de la Ley de Procedimien-
to Laboral. El Secretario de la Sala de lo Social del Tribunal Superior omitié el deber legal
de dejar constancia del dia y hora de la presentacion de la copia/recibo, lo que determind
la inadmision del recurso de casacién ante el Tribunal Supremo. Es en esa omisién en lo
que residencia su denuncia de anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia,
unico fundamento de su reclamacién indemnizatoria.

El Tribunal de instancia desestimé dicha reclamacidn, pese a apreciar la existencia de un
funcionamiento anormal, por inexistencia de un dafio real y efectivo.

ElTribunal Supremo, por el contrario, considera que si bien la de instancia acierta cuando
afirma que para que un dafo sea indemnizable ha de ser real y efectivo, se equivoca cuan-
do al calificar de mera especulacién o expectativa la pérdida del tramite procesal niega la
existencia de un dafio que retina dichos requisitos.

“Sin duda constituye una hipétesis el resultado de fondo que podria alcanzarse caso de que
el recurso de casacion para unificacién de doctrina hubiera sido admitido a tramite, pero
lo que no es una conjetura y si una realidad alegada por el recurrente, que reitera ahora
en casacién, que se ha visto privado de un recurso de casacién por una irregular actuacion
del Secretario de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia que, en




el momento de extender la diligencia de presentacion de la copia/recibo del escrito de
interposicién del recurso ante el Juzgado de Guardia, omiti6 el deber de expresar el dia y
hora en que se le hizo entrega de la copia/recibo.

Y también debemos discrepar de la sentencia impugnada cuando apartandose de la argu-
mentacion del recurrente, que en todo momento residencia la responsabilidad patrimonial
en la irregular actuacion del Secretario de Sala, observa un error judicial para concluir que
la responsabilidad patrimonial que se demanda debe examinarse en el ‘marco del error
judicial’, alusién, sin duda, al trdmite previsto en el articulo 293 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

Admitido en el fundamento de derecho precedente que la inadmisibilidad del recurso
de casacion para unificacion de doctrina tiene su origen en un mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia y que ello constituye un dafio real y efectivo indemnizable que
se concreta tnica y exclusivamente en la pérdida de la oportunidad procesal de obtener en
casacion una eventual sentencia favorable, a la hora de concretar el quantum indemnizatorio,
obviamente no cabe cifrarlo en atencion a la cuantia que el recurrente hubiera podido per-
cibir caso de que la sentencia le fuera favorable, ni tampoco en atencion, tras el estudio de
la accidn ejercitada, a los visos de su prosperabilidad, ya que, entre otras razones, al menos
de aplicacion al caso enjuiciado, ni existen elementos de juicio suficientes ni se entiende
procedente que un Tribunal de lo Contencioso Administrativo examine, ni siquiera a los
exclusivos efectos de fijacién de la indemnizacién, por la via de un recurso de casacién
para unificacién de doctrina, lo resuelto por una Sala de lo Social de un Tribunal Superior
en materia que jurisdiccionalmente tiene atribuida.

La dificultad de la determinacion de la cuantia indemnizatoria por medio de los criterios
precedentemente expuestos, conduce a considerar que el dano originado en el caso de
autos es un dano moral que debe ser indemnizado en atencioén a criterios prudenciales, no
objetivados, y asi, prudencialmente, se entiende como quantum indemnizatorio adecuado la
cantidad actualizada de 6.000 euros”.

EMILIO GUICHOT REINA
JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Competencias normativas. A) Competencia exclusiva del Estado para establecer

“r

Marco para el Didlogo Social no es un “4mbito de negociacién”, sino un érgano de
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Servicios de Salud no requiere necesariamente la elaboraciéon de un plan de ordenaciéon

1. COMPETENCIAS NORMATIVAS

R) Competencia exclusiva del Estado para establecer la legislacion lahoral. Nulidad del Decreto
autonémico que extiende el concepto de relacion laboral especial (personal de alta direccion) a los
Coordinadores de Area del Instituto Balear de la Naturaleza

Dado que, en virtud del articulo 149.1.7 CE, la legislacion laboral es competencia del
Estado, la prevision de la norma reglamentaria autonémica sobre la sumision de los coor-
dinadores de area del Instituto Balear de la Naturaleza a la normativa del personal de alta
direccién, teniendo en cuenta las funciones que el Decreto autonémico asigna a tales
coordinadores, es contradictoria con la definiciéon del personal laboral de alta direccion
a la que circunscribe su aplicacién la regulacién estatal contenida en el Real Decreto
1382/1985 vy, por ello, la STS de 24 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Séptima, declara la nulidad de la citada norma autonémica.

2. ACCESO

R) El tribunal no puede configurar a posteriori nuevos requisitos de acceso no contemplados en las hases
de la convocatoria. Requisitos de aptitud fisica, psiquica y sensorial. Indice de masa corporal. Escala
de Agentes Forestales

Segtin sefiala la STS de 8 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Séptima, entre los requisitos de aptitud fisica, psiquica y sensorial que establecen las
bases del proceso selectivo no se refieren al indice de masa corporal, y aunque la amplitud
con la que dichas bases definen las causa de exclusiéon permitirian comprenderlo, mucho
menos cuando el aspirante pretendia ejercer como funcionario las mismas tareas que ya
venia realizando adecuadamente en condicion de interino durante varios anos. Por ello, a
juicio de la Sala, no parece corresponderse con las exigencias de seguridad juridica per-
mitir que el tribunal calificador configure a posteriori nuevas causas de exclusion. El princi-
pio se seguridad juridica y el de interdiccién de la arbitrariedad exigen que los aspirantes
puedan conocer antes de someterse a las pruebas selectivas los requisitos concretos que
deben reunir para superarlas.




3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Provision de puestos de trabajo

a) Libre designacion. Justificacion particularizada del recurso a este sistema de
provision

En linea de continuidad con la jurisprudencia reiterada sobre el caracter excepcional del
sistema de provisién de libre designacién, la STS de 18 de marzo de 2010, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, sefiala que ni el nivel asignado a determi-
nados puestos de trabajo ni la posicién que a ellos les corresponda en la organizacién
administrativa son razones que sirvan para justificar, por si mismas, la opcién por el sis-
tema de libre designacién. Insiste la Sala en que la singular naturaleza de los cometidos a
desempenar y la especial responsabilidad que pueda implicar los puestos de trabajo, que
son las razones que podrian justificar el recurso a este sistema excepcional de provision,
no pueden presumirse, pues la Administraciéon debe explicar de forma suficientemente
precisa y particularizada por qué considera que se dan los supuestos legalmente previstos
para utilizar el sistema de libre designacién.

La STS de 12 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sépti-
ma, se pronuncia en los mismos términos.

b) Provision de plazas por el turno de especialistas. Nombramientos discrecionales.
Es preciso identificar con nitidez los criterios determinantes de la propuesta de
provision. Consejo General del Poder Judicial

La STS de 23 de noviembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Séptima, ha sefialado que, cuando se trata de proveer plazas jurisdiccionales entre magis-
trados, el informe de la Comisién de Calificacién del Consejo General del Poder Judicial
debe reflejar los criterios de mérito o capacidad profesional en base a los que se va a
establecer la preferencia para adjudicar las plazas; las fuentes de informacién utilizadas
para comprobar en qué medida concurren en cada uno de los aspirantes tales méritos o
capacidades profesionales, asi como las singulares razones apreciadas en la labor jurisdic-
cional y extrajudicial por las que se estima que los magistrados incluidos en la propuesta
que se eleva al Pleno del Consejo General del Poder Judicial reunen mayores méritos y
capacidades que otros aspirantes.

4. DERECHOS ECONOMICOS

R) Complemento de productividad: un Acuerdo marco no puede excluir su devengo para el funcionario
interino basandose tnicamente en la temporalidad de su vinculo con la Administracion

La STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién Segunda, ha estimado el recurso planteado por los funcionarios inte-
rinos afectados por el Acuerdo Marco de la Diputacién de Albacete. En dicho Acuerdo se
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habia acordado abonar el complemento de productividad de manera generalizada a todos
los funcionarios publicos sin atender a factores propios de dicho complemento, como
puede ser el especial rendimiento, la actividad extraordinaria, la iniciativa o el interés
con que se desempeiia el trabajo, dejando fuera a los funcionarios interinos y al personal
laboral que no hubiera trabajado de manera continuada durante el afio 2004.

La Sala reconoce que se ha producido una desnaturalizacién de dicho complemento, toda
vez que se habia previsto su abono generalizado sin atender a circunstancias objetivas rela-
cionadas directamente con el desempeiio de los puestos de trabajo y sin sefalar los objetivos
perseguidos ni su grado de cumplimiento. El complemento se habia conectado directamen-
te con la temporalidad en la prestacion de servicios y con la duracién de su nombramiento,
al exigir tnicamente un aio continuado trabajado. Este comportamiento, a juicio de la Sala,
debe tildarse de caprichoso o arbitrario por una doble razén: por un lado, por cuanto no se
conjuga con la propia naturaleza del complemento en los términos antes aludidos subordi-
nandolo a un factor de temporalidad que lo desvirtda; por otro, en cuanto se perjudica de
manera injusta a quien por la interinidad de su empleo no lo percibe frente a aquellos que
siendo funcionarios de carrera o trabajadores fijos lo devengan sin merecerlo con arreglo
a la propia literalidad del precepto del Acuerdo Marco impugnado. El resultado es una ac-
tuacion que discrimina a los actores que, a igualdad de trabajo realizado con relacién a los
funcionarios y laborales que lo obtienen, se ven privados de ese derecho, debido a un factor
extrano a la objetividad del complemento que lo desfigura.

En el ambito de la negociacién colectiva, el principio de igualdad proclamado en la Consti-
tucién impide que se puedan establecer diferencias de trato arbitrarias o irracionales entre
situaciones iguales o equiparables y, muy especialmente, en caso de identidad de trabajo.
El Tribunal Supremo ha considerado reiteradamente que en los convenios colectivos existe
vulneraciéon del principio de igualdad cuando se establece una peor regulacién de las re-
tribuciones de los contratados temporales respecto de los fijos sin justificacién suficiente.
La temporalidad no justifica ni la exclusién de los trabajadores temporales del ambito de
aplicacion de los convenios colectivos, ni la determinacion en la norma paccionada de con-
diciones de trabajo diferentes no justificadas estrictamente por la temporalidad del vinculo.
En definitiva, pues, la vigencia del principio de igualdad en este ambito lleva a afirmar que
el personal que presta servicios para la Diputaciéon demandada tendria derecho a un trata-
miento salarial, no solo que no sea desigual por aplicacién de un criterio prohibido por la
Constitucién, sino que respete el principio general de igualdad, lo que implicaria el pago
de iguales salarios por trabajos iguales. La diferencia de trato aunque esté establecida en un
Convenio Colectivo o Acuerdo Marco no es suficiente para considerar que esta justificada y
se ajusta a las exigencias del articulo 14 del texto constitucional.

B) Complemento especifico: si las funciones son las mismas, no tiene justificacion que éste sea distinto
en razon del cuerpo funcionarial al que pertenezca el funcionario

La STS de 22 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Sépti-
ma, ha estimado el recurso de casacion interpuesto por la Unién Sindical de Comisiones




Obreras de Castilla y Le6n contra la STS] de Castilla y Leon de 31 de octubre de 2006. Ha
declarado nula dicha sentencia, asi como el Decreto 6/2004, de 15 de enero, en la medi-
da en que asignaba un distinto componente singular del complemento especifico para los
Maestros Orientadores de los Equipos del Servicio de Orientacién Educativa y Psicopeda-
gogica frente al de los profesores de Ensefanza Secundaria que forman parte de ellos y
para los maestros orientadores que ocupan el cargo de Director del Equipo frente al de los
Profesores de Enseflanza Secundaria componentes de tales equipos que ocupan el cargo
de Directores de éstos. La razon de todo ello, segtin el Tribunal, estriba fundamentalmente
en que “siendo las mismas las funciones a desempeniar no tenia justificacién que el com-
plemento especifico fuera distinto en razén del cuerpo funcionarial al que perteneciera el
funcionario: de maestros o de profesores de Enseflanza Secundaria”.

5. DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

R) Resulta menoscabado cuando la Administracion extiende la aplicacion de una negociacion sectorial a
colectivos no incluidos en la misma

La STS de 18 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, ha estimado el recurso de casacién presentado por el Sindicato Andaluz de Funcio-
narios de la Junta de Andalucia y, en consecuencia, ha anulado la STSJ de Andalucia, en
la medida en que ésta habia considerado que la fijaciéon de las retribuciones “no necesita
mas negociaciéon que un mero intercambio de puntos de vista con los sindicatos y resol-
ver lo que estime pertinente, ya que se trata de la capacidad de autoorganizacion de la
Administracion”.

En este caso, el objeto del recurso en la instancia es el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia, por el que se aprueba el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Nego-
ciacion de Administracién General, sobre retribuciones del personal funcionario de la Ad-
ministracion General de la Junta para el periodo 2006-2008. El Acuerdo impugnado, que
no es otro que el dimanante de una Mesa Sectorial de Negociacién sobre retribuciones
del personal funcionario de la Junta, habia extendido su aplicacién al personal eventual
y al personal funcionario perteneciente al Cuerpo Superior Facultativo de Instituciones
Sanitarias. Por ello, el sindicato impugnante alega un exceso del dmbito a que se refiere
dicho Acuerdo y, en consecuencia, una infraccién del articulo 31 de la Ley 9/1987.

Efectivamente, la Comunidad Auténoma de Andalucia habia constituido una Mesa secto-
rial de negociacion de las condiciones de trabajo, en este caso de naturaleza retributiva,
referidas exclusivamente al personal funcionario e interino. Sin embargo, el apartado
segundo del Acuerdo del Consejo de Gobierno impugnado extendio su aplicacion a otros
colectivos o sectores especificos del personal de la Administracion de la Junta de An-
dalucia no definidos en el referido Acuerdo de la Mesa sectorial y que, como expresa
el articulo 31.1 de la Ley 9/1987, hubieran exigido la constitucién de sus respectivas
Mesas sectoriales de negociacion, singularmente en el caso del personal al servicio de
las instituciones sanitarias y en el caso del personal eventual. Sin embargo, la Junta se
limita a extender la aplicacién de una negociacién sectorial de condiciones de trabajo a
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colectivos no incluidos en ella, lo que supone en definitiva un menoscabo del derecho
a la negociacién colectiva cuya configuracién se materializa a través de un entramado
institucional —mesa general y mesas sectoriales— y de reglas de funcionamiento y reparto
de atribuciones, como es la determinacion de que “la competencia de las mesas sectoria-
les se extenderd a los temas que no hayan sido objeto de decisién por parte de la mesa
general” (articulo 31.1).

Este proceder no puede justificarse apelando a una pretendida facultad autoorganizativa
de la Administracion, tal como parece haberlo entendido la sentencia de instancia cuan-
do, tras reconocer que la negociacion es el instrumento principal para alcanzar acuerdos
en materia de condiciones de trabajo de su personal, concluye afirmando que “la admi-
nistracion debe oir a las Centrales Sindicales, incluso negociar con ella pero en definitiva
debe tomar los acuerdos que estime oportunos, lo que entra dentro de sus facultades de
autoorganizacién”, pues en esta ocasiéon no consta acreditado que se haya producido ne-
gociacién alguna entre la Administracién y los sindicatos para fijar las retribuciones de los
dos colectivos —personal eventual y personal de instituciones sanitarias— afectados.

B) El Foro Marco para el Dialogo Social no es un “dmbito de negociacion”, sino un drgano de dialogo e
informacion de caracter laboral

La SAN de 14 de abril de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén Cuarta,
se ha pronunciado sobre las relaciones entre las estructuras negociadoras previstas para el
personal sanitario estatutario y las previstas en el Estatuto Basico del Empleado Publico,
afirmando la especialidad de aquéllas frente a las establecidas con cardcter general para
todo el empleo ptblico. Ha rechazado la causa de inadmisibilidad invocada por la Aboga-
cla del Estado y ha estimado el recurso interpuesto por la representacion de Convergencia
Estatal de Médicos y Enfermeria (CEMSATSE) contra la inactividad material de la Admi-
nistracion por no iniciar el proceso de negociacion colectiva. En este asunto concreto, se
plantea si la Administracién esta violando el derecho a la libertad sindical del recurrente,
en relacion con el derecho a la negociacion colectiva, mediante la inactividad material de
no convocar el “dmbito de negociaciéon” previsto en el articulo 11.4 de la Ley 55/2003
yenlaLey 7/2007.

Segin dicho precepto, efectivamente, el Ministerio de Sanidad estd obligado a consti-
tuir un ambito de negociacién, para lo cual convocard a las organizaciones sindicales
representadas en el Foro Marco para el Didlogo Social a fin de negociar los contenidos
de la normativa basica relativa al personal estatutario de los servicios de salud que dicho
ministerio pudiera elaborar, en todo aquello que no afecte a las competencias de las co-
munidades auténomas y sin perjuicio de los asuntos atribuidos a la Mesa General de Ne-
gociacion de la Administracion General del Estado. A tales efectos, estas reuniones podran
ser convocadas por decision del Ministerio, por acuerdo entre éste y las organizaciones
sindicales, y por solicitud de todas las organizaciones sindicales presentes en el Foro Mar-
co, realizandose, al menos, una al afio.

Pues bien, en este caso, la Administracién constituyé el Foro Marco para el Didlogo So-
cial en mayo de 2005, al amparo del articulo 11.1 de la Ley 55/2003 y la demandante




fue convocada a las reuniones celebradas entre 2005 y 2009 como organizacién mas
representativa que es. En virtud del articulo 11.4 de la citada Ley se constituyd, ademas,
el “ambito de negociacién” (denominado Comisiéon Negociadora), que se reunio siete
veces en 2005 y una en 2006 sin que se haya vuelto a reunir pese a que se habia recla-
mado a los efectos del articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA). Tal inactividad material, a
juicio del sindicato recurrente, vulnera su derecho fundamental a la negociacién colecti-
va, como contenido adicional de la libertad sindical.

La Sala aclara la naturaleza juridica del Foro y de las Mesas de negociacién, toda vez que
al identificar el Foro con el citado dambito de negociacién, tal como habia interpretado la
Administracién, se niega al sindicato capacidad negociadora, al ser el Foro una instancia
de dialogo e informacién, de apoyo y asesoramiento. La duda se plantea porque si el “am-
bito de negociaciéon” del articulo 11.4 de la Ley 55/2003 es, en verdad, el mismo Foro,
no habria inactividad material contraria al articulo 28.1 de la Constitucién, pues el Foro
se ha venido reuniendo. De no serlo, se plantea si el articulo 11.4 ha quedado tacitamente
derogado por el EBEP, toda vez que crea una nueva estructura de negociacién colectiva.
A juicio de la Sala, ni el Foro ni las distintas Mesas son entes, pues carecen de perso-
nalidad juridica, sino 6rganos mixtos (formados por Administracién y administrados)
para el desarrollo de una gestién participativa del empleo publico; uno, de didlogo con
la Administraciéon —el Foro— y, otro, de negociacién con ella. Al margen de la discutible
ubicacién del “ambito de negociacion” en la sistematica de la Ley 55/2003, su relaciéon
con el Foro es la de ser un érgano de éste, en cuyo seno se constituye, forma parte de
su organigrama, pero actua con autonomia funcional, de forma que cuando se reune el
“ambito de negociacién” no lo hace en puridad el Foro, que también goza de su propia
autonomia y cometido.

Se plantea, asimismo, la cuestién relativa a la validez del sistema previsto en el articulo
11.4 de la Ley 55/2003 tras la entrada en vigor del EBEP y la instauracién de una Mesa
General de todas las Administraciones Publicas para la negociacion de la legislacion basica
funcionarial. Frente a lo sostenido por el Ministerio Fiscal, el “ambito de negociaciéon”
se diferencia de la Mesa General de Negociacién de las Administraciones Publicas del ar-
ticulo 36.1 por el ambito subjetivo, pues mientras que en tal Mesa se negocia lo referente
a todos los empleados publicos, el “dmbito de negociacién” lo hace sélo respecto del
personal estatutario de los Servicios de Salud. Si coinciden en que son instancias tnicas o
nacionales y que su objeto es negociar normas basicas. De las Mesas Generales del articulo
34.3 se diferencia en todo, pues las Mesas se constituyen por cada Administracién terri-
torial (estatal, autonémica y local), negocian condiciones de trabajo y lo hacen sélo para
sus respectivos empleados publicos. Tales diferencias se extienden, por tanto a las Mesas
Sectoriales del articulo 34.4 que, al regularse en ese precepto, hay que entender que se
crean y dependen de tales Mesas Generales del articulo 34.3.

Por lo tanto, la Ley 55/2003 no ha sido derogada, sino que desde el principio de especia-
lidad normativa, lo que si esta constituido por mandato legal e imperativo es el “ambito de
negociacién” en el que se negocian normas basicas referidas a todo el personal estatutario
dependiente de todos los Servicios de Salud. Al no convocarse el “ambito de negociacion”
hay una inactividad material contraria al articulo 28.1 de la Constitucién, en relacién con su
articulo 37, pues la Administracién no lo convoca pese a ser requerida para ello y con una
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propuesta de temas que se le plantean como objeto de negociacién. Se incumple asi el de-
ber legal del articulo 11.4.2 de la Ley 55/2003, de hacer la convocatoria al menos una vez
al aflo, incumplimiento que si tiene relevancia constitucional ya que la anualidad minima
de sus reuniones garantiza el funcionamiento de una instancia negociadora con la que se
integra parte del contenido esencial de la libertad sindical de sus empleados.

Por dltimo, resuelve la Sala la cuestion relativa a la periodicidad de la negociacion. El
requisito de la anualidad ciertamente viene impuesto por el articulo 11.4.2° de la Ley
55/2003, que reproduce e invoca el articulo 31.3 de la Ley 9/1987. Sin embargo, entien-
de la AN que el mero hecho de que este precepto haya sido derogado por la Ley 7/2007
no implica que para el “ambito de negociaciéon” ya no sea exigible esa anualidad minima
en las convocatorias, pues para el personal estatutario la Ley 55/2003 es la “legisla-
cién especifica” a los efectos del articulo 2.3 de la Ley 7/2007. Esto significa que la Ley
55/2003 hizo de lo prevenido en esa norma una regulacion especifica para su ambito,
luego mantiene su vigencia tras la Ley 7/2007 por razén de su articulo 2.3.

6. DERECHOS LABORALES

R) Derecho a la movilidad funcionarial: la posibilidad de abrirla a funcionarios pertenecientes a otras
Administraciones ha de ser establecida en las relaciones de puestos de trabajo

La STC 8/2010, de 27 de abril, Sala Segunda, ha desestimado la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad presentada por un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza el
entender que era posible un entendimiento del precepto cuestionado respetuoso con la
legislacién basica del Estado vigente en aquel momento, a partir de una interpretacion
sistematica de los articulos 17.1 y 19.2 del texto refundido de la Ley de ordenacién de la
funcion puablica de Aragon.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Zaragoza, efectivamente, habia
planteado una cuestion de inconstitucionalidad del articulo 19.2 del Decreto Legislativo
1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordena-
cién de la funcién puablica de Aragdn, en relacion con el inciso “en que asi se exprese”
contenido en dicho precepto. Segtiin dicho precepto, “A través de las oportunas convo-
catorias de concurso o de libre designacion en que asi se exprese, los funcionarios de la
Administracién del Estado podran incorporarse a la de la Comunidad Auténoma para
desempenar puestos de trabajo de contenido funcional adecuado a sus Cuerpos o Esca-
las”. El 6rgano judicial considera que el inciso cuestionado modifica lo dispuesto en el
articulo 17.1 de laLey 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién
publica, que contempla la posibilidad de que se cubran plazas de una Administracién
por funcionarios de otra “de acuerdo con lo que establezcan las relaciones de puestos
de trabajo”. Segtn su planteamiento, el precepto autonémico rebaja el rango normativo
del instrumento que permite que puestos de trabajo de una Administracién puedan ser
cubiertos por funcionarios que pertenezcan a otra, pues el precepto estatal dispone que
tal prevision se haga por medio de las relaciones de puestos de trabajo, lo que significa




la remisién formal a una disposicién de caracter general, que tiene un especial modo
de establecerse y modificarse, y no a un acto administrativo de aplicacién como son las
concretas convocatorias.

En definitiva, la eventual contradiccién consistiria en que en materia de movilidad de fun-
cionarios de las distintas Administraciones ptblicas el articulo 17.1 de laLey 30/1984, de
2 de agosto, remite a lo que establezcan las relaciones de puestos de trabajo, la posibilidad
de que puestos de trabajo de las Administraciones ptblicas del Estado y de las Comuni-
dades Auténomas puedan ser cubiertos por funcionarios que pertenezcan a cualquiera de
estas Administraciones, en tanto que el precepto autonémico condiciona esta posibilidad
de movilidad a que asi se exprese en las oportunas convocatorias.

Una vez sentado el principio basico de la utilizacion racional del funcionariado existen-
te (STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 42°), ha seflalado la Sala que el caracter basico del
articulo 17.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, se extiende también a la determinacién
del concreto instrumento de ordenacion de la funcién putblica al que se condicionaba la
movilidad funcionarial: las relaciones de puestos de trabajo, en la medida en que éstas
constituyen un instrumento que disciplina con una cierta vocaciéon de permanencia los
puestos del personal al servicio de las Administraciones publicas (STC 48/1998, de 2
de marzo, FJ 4°), de modo que el legislador estatal, al condicionar la movilidad a lo que
“establezcan las relaciones de puestos de trabajo”, pretendia dotar de cierta estabilidad,
permanencia y generalidad a la prevision de aquella posibilidad, dada la centralidad de las
relaciones de puestos de trabajo como instrumento de ordenacién de los recursos huma-
nos, evitando que dicha posibilidad dependiese de decisiones excesivamente puntuales
y coyunturales. Ahora bien, la referencia a las concretas convocatorias que realiza el pre-
cepto legal cuestionado en modo alguno excluye que sea en las relaciones de los puestos
de trabajo de la Comunidad Auténoma en las que se determinen aquellos que pueden
ofrecerse a funcionarios de otras Administraciones publicas, entre ellos, los funcionarios
de la Administracién del Estado. El precepto viene a afiadir asi un requisito al establecido
en la legislacion basica estatal entonces vigente, cual es que, ademas de en las relaciones
de puestos de trabajo, también se prevea esa posibilidad de movilidad de los funcionarios
de la Administracién del Estado a la Administracién de la Comunidad Auténoma en las
convocatorias publicas de los puestos de cuya provision se trate en cada caso. Requisito
adicional que por si mismo, en una interpretacion sistematica de los articulos 17.1y 19.2
del texto refundido de la Ley de ordenacién de la funcién puiblica de Aragdn, no descono-
ce la legislacién basica estatal. Todo ello permite al TC concluir que el precepto aragonés
cuestionado no vulnera la legislacién basica del Estado entonces vigente (articulo 17.1 de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto).

B) La prolongacion en el servicio activo

a) Esun derecho subjetivo del funcionario que esta condicionado a que las
necesidades organizativas de la Administracion hagan posible su ejercicio

La STS de 10 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, ha desestimado el recurso de casacion en interés de la Ley interpuesto por el Institut
Catala de la Salut (ICS) contra la STSJ de Catalufia de 30 de enero de 2008 (Secciéon Cuarta
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de la Sala de lo Contencioso-Administrativo), que habia estimado el derecho del funcio-
nario recurrente a permanecer en el servicio activo hasta los setenta afos. La cuestion de
fondo versa sobre la interpretacion que ha de darse al articulo 26.2 de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud,
por ser éste el precepto que regula la prolongacion de la permanencia en el servicio activo
hasta los setenta afios. De dicha norma resultan cuatro requisitos en orden a la decisién
de la prolongacién: la capacidad funcional del interesado para el ejercicio profesional,
la intervencion preceptiva de la Administracién para autorizar la prorroga, la existencia
de necesidades en la organizacién que no permitan esa prolongacién y el reflejo de esas
necesidades en el correspondiente Plan de Ordenacién de recursos humanos.

El ICS solicita en interés de ley una interpretaciéon contraria a la fijada en la sentencia, en
el sentido de considerar que el acto denegatorio de la autorizaciéon de la prolongacién
en el servicio activo no exige fundarse en unas necesidades de la organizaciéon que obli-
gatoriamente estén recogidas en un Plan de ordenacion de recursos humanos que haya
sido previamente aprobado. Sin embargo, considera el TS que este criterio interpretativo
no puede ser compartido porque, partiendo de la propia literalidad del precepto, a lo
que ésta apunta es que, ante la solicitud del interesado, la Administraciéon debe pronun-
ciarse sobre su concesién o denegacion en funcion de las necesidades de la organizacion articuladas
en el marco de los planes de ordenacion de recursos humanos. Es decir, dicho articulo 26.2 establece
un criterio para determinar o decidir el contenido de la concreta resolucién que debe
adoptarse (para establecer si tal resoluciéon ha de ser favorable o contraria a la solicitud
del funcionario), mas no faculta para decidir libremente la denegacién sin necesidad de
una motivacion sobre ella. Ello es, por otra parte, lo que se deriva de la legislacion gene-
ral de la funcién publica, toda vez que el articulo 67.3 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, Ley 7/2007, de 12 de abril, al regular la jubilacion forzosa permite que se pueda
solicitar la prolongacién de la permanencia en el servicio activo como maximo hasta
que se cumpla setenta afios de edad. En este caso, la Administracién Pablica competente
“debera resolver de forma motivada la aceptacién o denegacién de la prolongacion”. Este
ultimo precepto no deja ninguna duda sobre que la Administracion tiene que motivar su
decisiéon sobre la prolongacion solicitada, y tanto para aceptarla como para denegarla; y
sobre esta Ley 7/2007 debe recordarse, por un lado, que es también aplicable al personal
estatutario de los Servicios de Salud (segin dispone su articulo 2.3) y, por otro, que sus
disposiciones constituyen bases del régimen estatutario de los funcionarios al amparo de
lo establecido en el articulo 149.1.18% de la Constitucién (asi lo establece su Disposiciéon
Final Primera).

La conclusion final que se extrae de todo lo anterior es, pues, que esa prolongacion en el
servicio activo, regulada en el articulo 26.2 de la Ley 22/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, es un derecho subjeti-
vo del funcionario, pero un derecho que no le es reconocido de manera absoluta sino,
por el contrario, condicionado a que las necesidades organizativas de la Administracion
hagan posible su ejercicio; y que recae sobre dicha Administracién la carga de justificar
esas necesidades organizativas que deben determinar la concesiéon o denegacion de la
prolongacion.




b) El derecho a permanecer en la funcién publica hasta completar 35 aiios de
cotizacion se integra en el derecho fundamental previsto en el articulo 23 de la
Constitucion

La STS de 8 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Séptima,
ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por el Servicio Andaluz de Salud contra
la sentencia del TS] de Andalucia que habia estimado el recurso contencioso-administra-
tivo especial para la proteccion de los derechos fundamentales formulado por el funcio-
nario recurrente, reconociéndole el derecho a ser reincorporado en su puesto de trabajo
hasta que cumpliera los 35 aflos de cotizacién a la Seguridad Social.

En este caso, se aplica el régimen transitorio de jubilacién fijado en la Disposicion Transi-
toria Séptima de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que prevé que el personal estatuta-
rio fijo, que a la entrada en vigor de esta Ley hubiera cumplido los 60 aflos de edad, podra
voluntariamente prolongar su edad de jubilacion hasta alcanzar los 35 afios de cotizacién
a la Seguridad Social con el limite de un maximo de cinco afios, siempre que quede acre-
ditado que retine la capacidad funcional necesaria para ejercer la profesién o desarrollar
las funciones correspondientes a su nombramiento. La Administracion, sin embargo, en-
tiende que dicha Disposicién debe circunscribirse a que solo procede la préorroga de la
edad de jubilacién cuando no se alcance el grado de optimizacién de los derechos sobre
la pension de jubilacién, y en relacion al caso concreto, el recurrente aunque no cuenta a
la fecha de cumplir 65 afios de edad con los 35 afios de cotizacién, lo que le da derecho
no al 100% de la pension de jubilacion, sino al 98%, recibe ya el importe maximo legal-
mente previsto para la jubilacién, habiendo optimizado sus derechos pasivos.

A juicio de la Sala, no obstante, la norma no deja lugar a dudas en cuanto al estableci-
miento con caracter transitorio de un derecho subjetivo a completar 35 anos de cotiza-
cidn, lo que afecta no sélo al porcentaje maximo sobre la base reguladora, sino también al
contenido de esta misma, y desde luego supone un beneficio para quien sigue permane-
ciendo en el ejercicio de sus funciones en activo. En consecuencia, al establecer la ley para
el recurrente un derecho a jubilarse mas tarde, hasta completar 35 afios de cotizacion,
dicho derecho se integra en el derecho fundamental previsto en el articulo 23 de nuestra
norma fundamental, que afecta no sélo al acceso a la funcién publica por un sistema que
garantice los principios de igualdad, capacidad y mérito, sino también al mantenimiento
en la condicion de funcionario.

7. VACACIONES

R) Los policias locales que trabajan en turno de noche también tienen derecho a un mes natural
continuado o veintidos dias habiles

La STS de 15 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén Sép-
tima, ha desestimado el recurso de casacién en interés de ley presentado por el Ayunta-
miento de Madrid. La sentencia recurrida se refiere a un funcionario de la Policia Local
que trabaja en turno de noche y que solicit6 los veintidoés dias habiles como vacaciones
anuales en base al Acuerdo Ayuntamiento-Sindicatos para el periodo 2004-2007, asi como
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en aplicacion del articulo 68 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. La Administra-
cién le denegd su peticién al interpretar que los funcionarios de la Policia Municipal en
horario de turno de noche tienen derecho a 18 jornadas o dias de trabajo, equivalentes a
22 dias habiles de trabajo para los funcionarios con jornada ordinaria de lunes a viernes.
Interpuesto recurso contencioso-administrativo, la sentencia estima el recurso, anula el
acto impugnado y reconoce el derecho a 22 dias habiles de vacaciones.

Frente a esta sentencia, el Ayuntamiento interpone el presente recurso extraordinario en
interés de ley, entendiendo que dicha doctrina es errénea porque el articulo 68 de la Ley
de Funcionarios citada, al igual que el EBEP, cuando reconoce a todos los funcionarios
una vacacién anual de un mes natural o veintidés dias habiles, esta partiendo y pensando
en que los funcionarios hacen su jornada de trabajo durante los cinco dias a la semana, de
lunes a viernes, por ello, a su eleccién y siempre respetando las necesidades del servicio,
se les permite que elijan un mes natural continuado o veintidés dias habiles, que suman-
do los sabados y los domingos equivalen a un mes natural.Y este derecho es igualmente
reconocido a los funcionarios de la Policia Municipal con turno de dia, sea de mafana o
de tarde, porque todos ellos trabajan cinco dias a la semana. Sin embargo, resulta despro-
porcionado cuando se aplica a los funcionarios de la Policia Municipal que tienen turno
de noche, toda vez que trabajan cuatro dias a la semana y libran tres, frente al resto de
funcionarios y a la generalidad de funcionarios que trabajan cinco dias a la semana y li-
bran dos. Para aquellos funcionarios, sus jornadas de trabajo al mes son 18 y no 22 dias.

Por ello, el Ayuntamiento solicita que se declare como doctrina que a los funcionarios que
realicen turnos nocturnos se les reconozcan como vacaciones “un mes natural o el mismo
numero de dias habiles que jornadas efectivas de trabajo les corresponda realizar”. A juicio
del TS, no obstante, no concurriendo el requisito de ser la doctrina establecida gravemente
dafiosa para el interés general, procede la desestimacién del recurso en interés de ley.

8. DERECHO A LA JUBILACION

) La jubilacion parcial del personal estatutario de los Servicios de Salud no requiere necesariamente la
elaboracion de un plan de ordenacion de recursos humanos

La STS de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Séptima,
ha desestimado el recurso de casacion en interés de ley presentado por la Comunidad de
Castilla y Leén frente a la STSJ de esta Comunidad Auténoma que habia reconocido el
derecho del funcionario recurrente a disfrutar de la jubilacién parcial. Se trataba de un
celador del Hospital Clinico Universitario de Valladolid que, en virtud de nombramiento
como personal no sanitario con caracter interino en plaza vacante, habia solicitado la
Jubilacién Voluntaria Parcial al amparo de lo previsto en la Ley 55/2003, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud. Entre otros muchos motivos, el
recurso se fundamenta en la interpretacion que realiza la Administraciéon del articulo 26.4
de la Ley 55/2003, de tal forma que la jubilacién parcial para el personal estatutario de
los Servicios de Salud solo seria viable juridicamente en el marco de lo que hubiera sido
establecido en un previo plan de ordenacién de recursos humanos.




EI TS desestima el recurso buscando la solucién en el contenido, no sélo de lo dispuesto
en el articulo 26.4 de la Ley 55/2003, sino también de lo establecido en el articulo 67
(apartados 2 y 4) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Puablico, considerando, asimismo, lo que el articulo 2 de esta dltima ley dispone sobre
su aplicabilidad al personal estatutario de los Servicios de Salud. Segtn el primero de los
preceptos, efectivamente, “Podra optar a la jubilacién voluntaria total o parcial, el perso-
nal estatutario que retina los requisitos establecidos en la legislacion de Seguridad Social.
Los 6rganos competentes de las comunidades auténomas podran establecer mecanismos
para el personal estatutario que se acoja a esta jubilaciéon como consecuencia de un plan
de ordenacién de recursos humanos”. Por el contrario, el articulo 67.2 de la Ley 7/2007,
dispone que “Por Ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional y en el marco de
la planificacién de los recursos humanos, se podran establecer condiciones especiales de
las jubilaciones voluntaria y parcial. Procedera la jubilacion parcial, a solicitud del inte-
resado, siempre que el funcionario retina los requisitos y condiciones establecidos en el
Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable”. Como es ficil de advertir, segin el
TS, ambos preceptos tienen un contenido muy parecido, consistente en diferenciar dos
posibilidades respecto de la jubilacion parcial.

Hay una primera en la que el acceso a la jubilacion parcial se regula como una iniciativa
del funcionario que éste decide en atencién principal a sus intereses personales y que esta
pensada como una medida dirigida a favorecer el empleo. En este caso, lo cierto es que
los preceptos legales antes transcritos inicamente remiten a lo que sobre esta modalidad
de jubilacion se establece en la Ley General de Seguridad Social, que condiciona la jubila-
cién parcial a un simultaneo contrato de relevo, pero sin incluir la exigencia de la previa
elaboracion de un plan de ordenacion de recursos humanos. Y hay una segunda posibi-
lidad de jubilacion parcial que, en ambos preceptos legales, si es enmarcada dentro de la
planificacion u ordenacién que de sus recursos humanos establezca la correspondiente
Administracién ptblica empleadora de la persona que accede a dicha jubilacién y, por ello,
demuestra que responde a una finalidad diferente a la de esa primera modalidad, toda vez
que persigue dar respuesta a las necesidades de ajustes de plantilla que se puedan presentar
en dicha Administraciéon. Ademas, se preve en la Ley 7/2007 que esa respuesta puede con-
sistir en establecer para la jubilacién parcial unas “condiciones especiales” (lo que sugiere
unas modalidades especiales diferentes de la jubilacién parcial establecida como regla ge-
neral). Pues bien, a partir de esa dualidad que uno y otro precepto legal exteriorizan debe
concluirse que la jubilacién parcial del personal estatutario de los Servicios de Salud no ne-
cesariamente requiere en la totalidad de los casos, como preconiza el recurso de casacién
en interés de la ley, la elaboracién de un plan de ordenacién de recursos humanos.

9. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

A) La sentencia penal de condena de inhabilitacion para el ejercicio de funciones piiblicas determina la
pérdida de aptitud para el ejercicio de funciones piiblicas

La STS de 10 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sép-
tima, seflala que la pérdida de la condicién de funcionario contemplada en los articulos
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37.1y 37.2 dela LFEC, a causa de la pena de inhabilitacion especial o absoluta para cargo
publico, no constituye una sancion disciplinaria ni la ejecucion por la Administracion de
los efectos administrativos de la condena penal, sino la ausencia sobrevenida de la aptitud
para el ejercicio de funciones publicas, como consecuencia de la imposicién al funciona-
rio de dicha pena.

Por otra parte, la STS de 10 de febrero de 20101 también sefiala que, en cualquier caso,
la Administracién no tiene un plazo determinado para acordar la pérdida de la condicién
de funcionario publico tras la firmeza de la resolucién penal de condena de inhabilitacion
para el ejercicio de funciones publicas, previa la tramitacion del correspondiente expe-
diente administrativo.

B) Denegacion de la solicitud de prorroga de jubilacion hasta completar 35 aiios de cotizacion:
vulneracion del derecho a permanecer en la funcion piiblica (articulo 23 de la CE)

La STS de 8 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
afirma que el derecho a permanecer en la funcién putblica, es decir, a mantener la con-
dicién de funcionario, es un derecho amparado por el articulo 23 de la Constitucién, lo
que permite acudir al procedimiento especial de protecciéon de derechos fundamentales
en aquellos casos en los que una resolucién administrativa vulnera tal derecho. En el caso
concreto al que se refiere la sentencia, la Administracién habia denegado la prérroga
de la edad de jubilacién hasta cumplir los 35 afos de cotizacién afirmando que el so-
licitante habia alcanzado ya el importe maximo legalmente previsto para la jubilacién,
optimizando sus derechos pasivos. El Tribunal Supremo considera que la resolucién de la
Administracién vulnera la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, conforme a la cual si bien la jubilacién opera a los 64 afios, podra instarse la
prorroga de la edad de jubilacion hasta cumplir 35 afios de cotizacion. En efecto, la Sala
entiende que no puede aceptarse una interpretacion restrictiva de la Disposicion Tran-
sitoria Séptima como la que pretende la Administracién, “pues la norma no deja lugar
a dudas en cuanto al establecimiento con caracter transitorio de un derecho subjetivo
a completar 35 aflos de cotizacién, lo que afecta no sélo al porcentaje maximo sobre
la base reguladora, sino también al contenido de esta misma, y desde luego supone un
beneficio para quien sigue permaneciendo en el ejercicio de sus funciones en activo”. En
consecuencia, confirma la sentencia recurrida que asi lo entendia y que habia reconocido
la existencia de una situacion individualizada en el recurrente, que “debia, por tanto, ser
reintegrado en su puesto de trabajo, si fuera posible y, en su defecto, ser indemnizado en
la cantidad resultante de restar a los derechos retributivos que le corresponderian de estar
activo, las cantidades percibidas mensualmente por la pensién de jubilacién”.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JoserA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Ejecucion del planeamiento. A) Patrimonio municipal del suelo: destino.

1. E]ECUCI()N DEL PLANEAMIENTO
R) Patrimonio municipal del suelo: destino

EI TS en su STS de 11 de mayo de 2009, Ar. 4358, debe decidir sobre los bienes que
pertenecen al patrimonio municipal del suelo y sobre el destino que se les debe dar. En
el caso que nos ocupa, el TS parte de la naturaleza indiscutible de bienes pertenecientes a
dicho patrimonio, tras el analisis de las aportaciones documentales presentadas en la ins-
tancia, y a pesar de los intentos del Ayuntamiento recurrido de desvirtuar dicha prueba.

En este sentido, el TS reitera la imposibilidad de que los Ayuntamientos utilicen este
patrimonio como una fuente de financiacién de las necesidades municipales, partiendo
para ello de una pacifica linea jurisprudencial al respecto y de la propia subsistencia del
articulo 276.2 del TRLS 1992, que no fue declarado inconstitucional por la Sentencia
61/1997, de 20 de marzo, ni abrogado mediante la Disposiciéon Derogatoria Unica de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones.

A este respecto, el TS indica la naturaleza del patrimonio municipal del suelo como un
patrimonio separado que no puede servir al cumplimiento de todos los fines que se les
asignan a las Entidades Locales, sino sélo los de “prevenir, encauzar y desarrollar técnica y
economicamente la expansion de las poblaciones™ y, por ello, la enajenacion de los bienes
que lo conforman no pueden servir para cualquier fin ptblico. Dichos bienes tienen una
naturaleza rotatoria, en cuanto que “su finalidad especifica se realiza mediante la circu-
lacién propia del trafico juridico pero sin disminucién o merma del propio Patrimonio,
toda vez que el producto de las enajenaciones de los bienes de éste habra de destinarse a
la conservacién y ampliacién del propio Patrimonio (...)” (FJ 6°). La modificacién de esta
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caracteristica sélo podria hacerla el propio legislador a través de una expresa prevision
legislativa en contrario.

EITS indica que el fin Gltimo de la norma es el destino a la construcciéon de viviendas su-
jetas a algiin régimen de protecciéon publica u otros usos de interés social, sin que quepan
en ello interpretaciones flexibles, y entendiendo que “interés social no es equivalente a
mero interés urbanistico, sino que es un concepto mas restringido (...) aquel que tiende
a que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas o a
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud o a facilitar la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social” (FJ 7°).

Asi, la jurisprudencia del TS ha indicado que las parcelas que forman parte del patrimonio
municipal de suelo no pueden enajenarse para destinarse a fines como la construccién de
un centro socio-cultural, o de un archivo municipal, inversiones en centros de enseflanza,
pago de deudas municipales,..., destinos elogiables pero que escapan de las finalidades
propias de dicho patrimonio.

Principio de equidistribucion de los beneficios y de las cargas: terrenos de Dominio Pa-
blico.

Enla STS de 3 de junio de 2009, Ar. 4527, el Alto Tribunal debe decidir si se ha vulnerado
el principio de equidistribucién de las cargas y beneficios derivados de la urbanizacion,
al no incluir el Ayuntamiento recurrido unos terrenos de dominio publico de titularidad
del Canal de Isabel II (entidad de derecho publico adscrita a la Comunidad de Madrid)
en un Plan Especial, con los mismos beneficios y cargas que el resto de propietarios y en
funcién de la superficie aportada. El Ayuntamiento entendia que los terrenos expropiados
en su dia a dicha entidad iban a ser sustituidos por otros también de dominio ptblico
incluso de superficie superior, como consecuencia de la gestiéon urbanistica y, por tanto,
no contaban con aprovechamiento urbanistico.

EI TS entiende que el articulo 47.3 del RGU de 1978 (“... En todo caso debe tenerse en
cuenta que cuando las superficies de los bienes de dominio y uso publico anteriormente
existentes fueran igual o inferior a la que resulte como consecuencia de la ejecucion del
Plan, se entenderan sutituidas unas por otras...”), en el cual se basaba la argumentacién
del Ayuntamiento citado, “es aplicable cuando las superficies originarias de dominio y
uso publico proceden de cesiones obligatorias y gratuitas urbanisticas™ (FJ 4°), remitién-
dose a la STS de 23 de noviembre de 1993, para declarar que “si la reparcelacion, al igual
que la compensacion, tiene por finalidad hacer efectiva la distribucién justa entre los pro-
pietarios afectados de los beneficios y cargas del planeamiento -...- obligado resulta,...,
atender a la forma de obtencién de los bienes de dominio y uso publico que se aportan
al poligono o unidad de actuacién de que se trate, y asi cuando los mismos no han sido
obtenidos por cesién gratuita, el aprovechamiento urbanistico atribuido a su superficie
pertenecera a la Administracion titular de aquéllos, mientras que si dichos bienes se ob-
tuviesen en cumplimiento de la referida obligacién operara el cuestionado articulo 47.3
del Reglamento de Gestién Urbanistica” (FJ 4°).




Una consecuencia distinta, es decir, la sustentada por el Ayuntamiento recurrido, llevaria,
a juicio del TS, a una conculcacién del principio de equidistribucién de los beneficios y
las cargas, porque —volviendo a citar la anterior STS— la entrega por la Administracién
actuante “de suelo de dominio publico, no obtenido como consecuencia del deber ur-
banistico de ceder gratuitamente suelo que pesa sobre los propietarios, exoneraria a los
afectados por el proyecto de reparcelacién de su deber de ceder obligatoriamente el suelo
necesario para los fines establecidos por la ley, con lo que se beneficiarian, a costa de la
Administracién actuante, de los bienes que ésta aporta como de dominio y uso publico
aunque no hubiesen sido obtenidos en virtud de las cesiones obligatorias y gratuitas im-
puestas legalmente a los propietarios de suelo, mientras que, —con la solucién adoptada
por el TS—, la Administracién actuante obtendra el aprovechamiento urbanistico atribuido
a la superficie de los bienes de dominio y uso publico, anteriormente existentes, que no
procedan de cesiones obligatorias y gratuitas por razones urbanisticas, respetandose asi el
principio de equidistribucién de beneficios y cargas” (FJ 4°).

Esta linea argumental determina que el TS estime el recurso de casacién interpuesto, al
haberse obtenido los terrenos mediante expropiacién con el abono del correspondiente
justiprecio.

2. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

A) La valoracion del terreno expropiado con destino a sistemas generales, a pesar de estar clasificado
como no urbanizable, debe hacerse como si de suelo urbanizahle se tratase, salvo que, por reunir
los requisitos seialados por el legislador (esto es, cuente con los servicios que marca la Ley)
su clasificacion como urbano resulte obligada. Momento en que ha de efectuarse

Con ocasion del recurso de casaciéon interpuesto contra la Sentencia de 29 de septiembre
de 2005 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, respecto al momento y valoraciéon de la una finca expropiada para la “Urbaniza-
cion exterior del Hospital Garcia Orcoyen de Estella”, el TS (que estima el recurso) reitera
una consolidada linea jurisprudencial en su STS de 13 de octubre de 2009 (R] 1054).
En este sentido, en el FJ 5, puede leerse:

“(...) en aplicacién del principio de efectiva distribucién de beneficios y cargas del pla-
neamiento, que se plasma, entre otras muchas, en Sentencias de 4 de octubre de 2002 (R]
2002, 8730), justifica que ‘a pesar de estar clasificado como no urbanizable el suelo de
uso dotacional o para sistemas generales, su valoracién, a efectos de ejecutar éstos por el
sistema de expropiacién debe hacerse como si de suelo urbanizable se tratase’, razon por
la que ‘el justiprecio del suelo ha de atender a la finalidad urbanistica del mismo’, por lo
que no cabe valorar como no urbanizable aquel cuyo destino es ser urbanizado”.(...)

Por otra parte y como sefiala la Sentencia de 23 de mayo de 2000 (R] 2000, 7368), entre
otras que se refieren al mismo asunto, “el suelo de sistemas generales, si cuenta con los
servicios que marca la Ley, es suelo urbano. Y si no cuenta con ellos, cabe decir, como
Unica posible alternativa contraria, que, cualquiera que sea el tipo de suelo en el que esta
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incluido, tendrd, a efectos de su valoracién, naturaleza de suelo urbanizable, con apoyo
legal en el articulo 26.2 del Reglamento de Planeamiento y su tasacién ha de hacerse con
arreglo al valor urbanistico...”. En el mismo sentido las citadas sentencias de 9 de diciem-
bre de 2008 (R] 2008, 7332), 10 (R] 2009, 2151) y 23 de marzo de 2009 (RJ 2009,
2503), sefialan que “en los casos en los que unos terrenos destinados a sistemas generales
se encuentren clasificados como no urbanizables o carezcan de clasificacién especifica,
procede valorarlos como urbanizables, salvo que, por reunir los requisitos sefialados por
el legislador, su clasificacién como urbanos resulte obligada”.

De este pronunciamiento, ademds, es destacable el esfuerzo que realiza el TS para escla-
recer el momento en el que se debe efectuar la valoracion, pues, como es sabido, y asi lo
ha puesto de relieve el TS en su jurisprudencia (a ello ya dedicamos alguna de nuestras
primeras cronicas) el justiprecio ha de fijarse conforme a la normativa vigente al mo-
mento del inicio del expediente expropiatorio. Concretamente en su FJ 3° advierte de la
“improcedencia de aplicacion al caso de las previsiones del articulo 25 de la Ley 6/1998,
en la redaccién dada por el articulo 104 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Poli-
tica Econémica”. Pues, dicho precepto, segtin su Disposicion Final Novena entr6 en vigor
el 1 de enero de 2003 y a juicio del TS: “los preceptos aludidos entraron en vigor con
posterioridad a la fecha en que el Jurado debi6 haber dictado la firmeza administrativa
de la valoracién”.

Respecto a esto tltimo, el TS puso de relieve:

“(...) en este caso el 30 de enero de 2002, de tal manera que ni al inicio del expediente
expropiatorio, que determina la legislacién aplicable, ni al inicio del expediente de justi-
precio, al que ha de referirse la valoracién, ni al momento en que el Jurado debi6 resolver
sobre el justiprecio de no demorar su decisiéon, se hallaba en vigor el articulo 104 de la
Ley 53/2002, cuya aplicacion al caso resulta contraria al principio de seguridad juridica
y supondria la eficacia retroactiva en perjuicio del recurrente de la norma a una situaciéon
juridica que debi6 resolverse con anterioridad a su entrada en vigor y de acuerdo con la
normativa anterior. Este criterio es congruente con el que reiteradamente se ha seguido
por esta Sala en relaciéon con los supuestos en los que el retraso de la Administraciéon en
la tramitacion del expediente de justiprecio supone una distinta valoraciéon de los bienes,
habiéndose declarado reiteradamente que ello no puede perjudicar al expropiado, de
manera que en el supuesto de que el valor de los bienes o derechos ocupados fuese supe-
rior en el momento de la efectiva iniciacién del expediente de justiprecio habria que estar
a éste y en el supuesto de ser superior al tiempo en que debi6 iniciarse por ministerio de
la ley se debera tener en cuenta este momento para su valoracién (Sentencia de 17 de junio
de 1999 (R] 1999, 5734)(...)". (FJ 3° in fine).

En esta misma direccion, resolviendo el recurso de casacion interpuesto contra la
Sentencia de 15 de julio de 2005 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, tiene lugar la STS de 3 de noviembre de 2009
(RJ 7930), que, a mayor abundamiento, en su FJ 2° recuerda que “como regla general,
en nuestro ordenamiento juridico los terrenos se tasan conforme a su clasificaciéon urba-
nistica. (...).Ahora bien, como excepcion, ha precisado que, en los casos en los que unos




terrenos destinados a sistemas generales se encuentren clasificados como no urbanizables
o carezcan de clasificacién especifica, procede valorarlos como urbanizables siempre y
cuando se destinen a ‘crear ciudad’, salvo que, por reunir los requisitos sefialados por el
legislador, su clasificacién como urbanos resulte obligada (...)".

CONSUELO ALONSO GARCIA
FrRANCISCO DELGADO PIQUERAS
Luts ORTEGA AIVAREZ

RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Bienes locales. A) Enajenacién de bienes: no cabe aplicar el tramite de subsanaciéon
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imperativos para quienes opten por la prestacion del servicio. c) Competencias de
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construidos contribuyan a crear ciudad. 7. Propiedades ptiblicas. Régimen econémico

1. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de bienes: no cabe aplicar el tramite de subsanacion previsto en el articulo 71 de la Ley
30/1992 para modificar la cuantia de la oferta presentada por el postor

En la STSJ de Navarra 559/2009, de 30 de septiembre, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Primera, se niega que resulte posible acudir al tramite de subsanacién de
errores previsto en la Ley 30/1992 para modificar las ofertas presentadas por los postores
en un procedimiento de enajenacion. En el caso concreto existian varias ofertas y una de
ellas era inferior a la cantidad minima exigida, por lo que el Secretario de un Ayuntamien-
to requiri6 al postor para que subsanara el error en aplicacion de lo previsto en el articulo
71 delaLey 30/1992.Tal actuacién del Secretario se considera incorrecta.

Y dicha negativa es fundamentada por el TS] de Navarra en jurisprudencia del mismo
Tribunal anterior en la que se sostiene que la subsanacion de defectos o de omitidos
documentos preceptivos que prevé el articulo 71 de la Ley 30/1992 se refiere a aque-
llos defectos o documentos que afectan al propio procedimiento instado y no al fondo
(cuestion material) de la resolucién que pudiera adoptarse en dicho procedimiento. Es
decir, el requerimiento de subsanacion es procedente y preceptivo respecto de aquellos
defectos/omisién de documentacion determinantes de la procedencia (deberiamos decir
improcedencia que es lo que determina tales defectos) del procedimiento en si mismo,
esto es, de la iniciacién y consiguiente curso procedimental hasta llegar a la resolucién de
fondo (obsérvese que los defectos afectan a la solicitud de iniciacién). No es procedente
ni preceptivo respecto de aquellos defectos u omisiéon de documentos que afectan a los
requisitos no procedimentales, es decir, a los requisitos afectantes al derecho para cuyo
reconocimiento se insta (requisitos materiales afectantes al derecho y no al procedimien-
to administrativo).

Es por ello que el propio articulo 71.1 in fine de la Ley 30/1992 determina como conse-
cuencia de la no subsanacién “el tener por desistido de su peticién” con el consiguiente
archivo y no iniciacién del curso del procedimiento administrativo. Obsérvese que no se
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refiere a una resolucion relativa al fondo de la peticién instada sino a una resolucién de
desistimiento de la peticion.

Teniendo en cuenta dicha doctrina, el TS] de Navarra considera que es evidente la inco-
rreccion juridica de la subsanacion de defectos otorgada por el Ayuntamiento pues no se
trata de un defecto formal que afecte a la prosecucién del procedimiento sino, en todo
caso, ante un defecto material del ofertante cuya oferta no alcanza el minimo legal y que
afecta a la resolucién de fondo de la adjudicacion.

B) Prerrogativas administrativas: requisitos para el ejercicio de la potestad de recuperacion de oficio

En la STSJ de Murcia 1047/2009, de 23 de noviembre, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secciéon Segunda, se plantea si es procedente la prerrogativa de recuperaciéon
de oficio ejercitada por un Ayuntamiento, teniendo en cuenta los requisitos exigidos por
la jurisprudencia del Tribunal del Supremo. Jurisprudencia que se resume en la Sentencia
y que por su interés se procede a exponer a continuacion.

En concreto, en la citada STSJ se dice que constituye doctrina reiterada del Tribunal Supre-
mo recogida entre otras en Sentencia de 13 de febrero de 2006 (con cita de otras muchas
como la Sentencia de 22 de noviembre de 1988, 3 de junio de 1985, 1 de diciembre de
1987, 18 de julio de 1988), que la viabilidad de la accién administrativa de recuperaciéon
posesoria exige una acreditacion de la posesion publica del bien y de la perturbacién po-
sesoria de éste. Se ha sefialado que la justificacién indiciaria de la posesién administrativa
resulta incontrovertible (Sentencias de 25 de febrero de 2003 y 13 de enero de 2004), o
que la acreditacién de un efectivo estado posesorio (Sentencia de 25 de abril de 1994)
es innegable salvo que la demanialidad del bien fuere incontrovertible (Sentencia de 3 de
marzo de 2004).

También es preciso, sigue diciendo la STS de 13 de febrero de 2006, en el procedimiento
de recuperacioén de oficio que los bienes municipales se encuentren perfectamente iden-
tificados sobre el terreno (Sentencias de 8 de mayo de 1986 y 23 de marzo de 1987),
pues cuando no hay confusion de limites no es necesario un deslinde previo (Sentencia
de 23 de noviembre de 1998). Facultad de recuperacién de oficio que exige una prueba
plena y acabada (Sentencias de 12 de julio de 1982, 20 de julio de 1984, 24 de abril de
1985, 3 de junio de 1985 y 1 de junio de 1988). La claridad en la posesién administrativa
del bien sobre el que se ejerce aquella facultad ha de ser inequivoca (Sentencias de 22 de
mayo de 1985, 12 de diciembre de 1996 y 30 de marzo de 1999).

Y, a continuacién, en la STSJ de Murcia comentada se afirma que dichas condiciones son
exigencias esenciales en razéon a que el ejercicio de tal potestad implica un privilegio al
resolver la Administracién el problema por si misma sin necesidad de acudir a la tutela
judicial expresada a través de la actuacién de los Tribunales de Justicia (Sentencias de 23 de
marzo de 1999 y de 23 de abril de 2001). Por ello, no cabe el ejercicio de esta privilegiada
accion recuperatoria o de autotutela administrativa cuando la posesion ptblica no aparezca
como inequivoca e indudable, o su dilucidacion exija complicados juicios de valor o de




ponderacién. También es doctrina del Tribunal Supremo la de que (Sentencia de 8 de fe-
brero de 1991) la inexistencia de calificacién de los caminos existentes en el término mu-
nicipal, o su no inclusiéon en el Inventario de Bienes no es 6bice para la prosperabilidad de
la accién, cuando se acredita su naturaleza publica por otros medios. Todo ello sin olvidar
que todo lo que concierna al dominio y a su reivindicaciéon compete a la jurisdiccion civil
ante la que se practicara la oportuna prueba acreditativa de la titularidad ptblica o privada
objeto de controversia (entre otras, Sentencia de 25 de febrero de 2003).

Partiendo de la jurisprudencia del TS que se cita en la STS] y que se acaba de exponer, en
el caso debatido el TS] de Murcia considera incorrecta la utilizacion de la prerrogativa de
recuperaciéon de oficio, al no haberse acreditado la posesién publica e inequivoca por la
Entidad local, y ello sin perjuicio de que todo lo que concierna al dominio y a su rei-
vindicacién compete a la jurisdiccién civil ante la que se practicara la oportuna prueba
acreditativa de la titularidad publica o privada objeto de controversia.Y a tal conclusién se
llega después de apreciar que la informacién testifical practicada no resulta suficiente por
su caracter genérico y que el Ayuntamiento no aporté documentaciéon alguna que pudiera
acreditar el uso ptblico indubitado y continuado de los terrenos que se pretendian recu-
perar; asimismo, se tiene presente que el particular afectado aport6 diversa documenta-
cién, como escrituras publicas y diversos informes de Administraciones publicas en los
que se indicaba la inexistencia de ese bien ptblico cuya posesion se pretendia recuperar.

2. AGUAS CONTINENTALES

R) Trasvase Tajo-Segura

En la STS de 10 de febrero de 2010, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 161/2007), se discute el acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de febrero de
2007, por el que se autorizo el trasvase de veintidés hectometros ctibicos de agua con
destino al acueducto Tajo-Segura. Contra dicho acuerdo de Consejo de Ministros se inter-
pone recurso contencioso-administrativo por el Letrado de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, esgrimiendo como principal motivo de impugnacién del acuerdo, su
falta de motivacion por no razonarse en ¢l la necesidad del trasvase con destino a rega-
dios y mucho menos sobre el concreto destino de 11 hm?3, de manera que la decisién de
trasvasar agua del Tajo al Segura con destino a regadios en una situacién excepcional en
los embalses de cabecera, requiere una cumplida motivacién y en el acuerdo del Consejo
de Ministros y en los informes que se citan en ¢l no se consigna el destino concreto que
habrian de tener los caudales trasvasados para regadio. La causa fundamental de la queja
que formula la Administracién autonémica demandante, esta en que se desconocen las
concretas explotaciones de cultivos lenosos a regar con el agua trasvasada y si una parte
considerable de esa agua, en lugar de destinarse a tales cultivos se derivara a invernaderos
e incluso a balsas.

El TS, después de analizar todos y cada uno de los argumentos y alegaciones también
formuladas tanto por el Abogado de la Administracion del Estado como por las Comu-
nidades Auténomas emplazadas (Valencia y Murcia), llega a la conclusién de que si bien
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el Acuerdo de Consejo de Ministros impugnado es muy escueto en su fundamentacién
al limitarse a citar una serie de preceptos sobre el caracter “excedentario” de las aguas
embalsadas en el conjunto de Entrepenas-Buendia y sobre la competencia para acordar
los trasvases, no se puede negar que en el expediente tramitado al efecto obran numero-
sos informes de distintos érganos administrativos que justifican y explican el acuerdo a
autorizar el trasvase de 11 hm? de la cabecera del Tajo con destino a regadios en la cuenca
del Segura. En concreto, el Tribunal afirma que todos esos informes fueron considerados
y debatidos por todos los miembros de la Comision Central de Explotacién del Acueducto
Tajo-Segura en su reuniéon de 1 de febrero de 2007, en la que el representante de la Ad-
ministracién demandante dejé patente su total y absoluta oposicion al trasvase de 11 hm?
con destino a regadio. Resalta asimismo el TS que obran en el expediente administrativo,
informe emitido por la Direccién General del Agua en el que se realiza un analisis de la
situacién de la sequia al 29 de enero de 2007, y otro informe del Director General de De-
sarrollo Rural en el que se llega a la conclusion de que para el mantenimiento de cultivos
lefiosos-citricos (antes del 28 de febrero de 2007), es necesario un volumen minimo a
trasvasar de 6 hm?, para el mantenimiento de infraestructuras de riego de 2 hm?® y para
el mantenimiento de la actividad de invernaderos de 2 hm?.

Por las razones expuestas el Tribunal determina que hay justificacién suficiente y razo-
nable de la decisién de destinar 11 hm? de agua trasvasada de la cabecera del Tajo con
destino a un riego de socorro de las zonas regables en la cuenca del Segura. Motivo por
el cual el TS desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha contra el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 2 de febrero de 2007.

En similar sentido, la STS de 10 de marzo de 2010, Seccién Quinta, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo (recurso 613/2007), en la que se trata el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha contra el acuerdo
de Consejo de Ministros de 5 de octubre de 2007, por que se autoriza un trasvase para el
periodo de 1 de octubre al 31 de diciembre de 2007, de 69 hm? de la cabecera del Tajo.
El Letrado de la Comunidad Auténoma aduce que no existe en el acuerdo impugnado,
ni en su expediente administrativo, indicacién alguna sobre los cultivos y explotaciones
agrarias que necesitarian con urgencia agua destinada para riegos, sin que asimismo el
acto impugnado se sometiese a evaluaciéon de impacto ambiental. Analizados los motivos
de impugnacién, considera el TS que de las actas de la reunién de la Comision Central de
Explotaciéon del Acueducto Tajo-Segura y de la documentacion obrante en el expediente
administrativo se deduce la justificacién y necesidad del trasvase y el destino de las aguas
trasvasadas para riegos. En cuanto al segundo motivo de impugnacién planteado por el Le-
trado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, el Tribunal concluye que el articu-
lo 5.1, en relacion con el Anexo I, Grupo 7, apartado ¢).1.* de la Ley autonémica 4/2007,
de 8 de marzo, de Evaluaciéon Ambiental en Castilla-La Mancha, que invoca el Letrado, no
es aplicable al trasvase enjuiciado por tratarse de una cuenca intercomunitaria, que se rige
exclusivamente por las normas estatales. Por todo lo anterior el TS determina desestimar el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo de Consejo de Ministros
de 5 de octubre de 2007 por el que se autoriza el trasvase de 69 hm?.




...................... XIl. Bienes Piblicos y Patrimonio Cultural ___________________

B) Nulidad de concesion de aguas superficiales por no estar justificada la suficiencia de caudales

En la STS de 8 de febrero de 2010 (recurso de casaciéon 555/2006), se discute la resolu-
cion de fecha 29 de octubre de 1998 del Presidente de la Confederacion Hidrografica del
Sur, por la que se concedi6 a la Mancomunidad de Municipios Costa Tropica de Granada
una concesién de aguas superficiales por un caudal medio de 27 litros/segundo y 45
litros/segundo en los meses de verano. Dicha resolucién de la Confederacién Hidrogra-
fica del Sur es recurrida por la Comunidad de Regantes de la Acequia Real de Castaras,
declarandose su nulidad por no ser conforme a derecho por la falta de acreditacién de la
suficiencia de caudales necesarios, ordenado la retroaccién del expediente a la emisién
de los informes de caudal necesarios y que conforme a la aplicacién de la Ley de Aguas
se incoase el oportuno expediente de declaracién de utilidad en orden a todo o parte de
las anteriores y preexistentes concesiones de agua sobre el rio Trevélez otorgadas a la Co-
munidad de Regantes a fin de que se indemnizase a los recurrentes por la pérdida de sus
derechos concesionales. Tal fue el sentido del fallo de la Sentencia de la Secciéon Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, sede de Granada, de 5 de abril de 2005 (recurso 95/1999).

Contra dicha Sentencia de 5 de abril de 2005, del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, sede de Granada, se interpone recurso de casacién por la Junta de Andalucia, en el
que se aduce un dnico motivo de casacién, alegando infraccién del articulo 121.2 del
Reglamento del Domino Publico Hidraulico.

Tras un exhaustivo andlisis del contenido dispositivo de la sentencia de instancia, el TS
entra en el andlisis del articulo invocado en el principal motivo de casacién planteado,
articulo 121 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto
849/1986, de 11 de abril. Dicho articulo determina que si la incompatibilidad de una
nueva peticiéon se comprobase en relacién con una concesion ya otorgada, se suspende-
rd de forma definitiva la tramitacion en el punto en que se halle y, previa audiencia del
peticionario, se denegard la concesion solicitada, a no ser que ésta goce de los derechos
de preferencia seflalados en el articulo 98 del mismo Reglamento y se pueda declarar
de utilidad publica a los efectos de expropiacion forzosa. Es decir, constatada la incom-
patibilidad, la segunda concesiéon debe ser denegada; pero si ésta goza de los derechos
de preferencia senalados en el articulo 98, la respuesta no debe ser la denegaciéon de la
segunda concesién, dado su caracter preferente, sino el inicio de las actuaciones tenden-
tes a la declaracion de utilidad ptblica y a la expropiacion total o parcial de la concesion
preexistente.

Segtn la Junta de Andalucia, el precepto habia sido indebidamente aplicado por la Sala de
instancia al entender que existian caudales suficientes, y por lo tanto no se da el supuesto
de incompatibilidad a que se refiere la norma. Pero el TS afirma que, asi las cosas, la sen-
tencia de instancia ofrece una valoracion suficientemente pormenorizada de los datos y
elementos de prueba, llegando a la conclusién de que no estd debidamente justificada la
existencia de caudal de agua suficiente para atender a ambas concesiones, motivo por el
cual ordena la retroaccién de actuaciones del expediente hasta la emisién de los corres-
pondientes informes de medicién de caudales existentes y caudales necesarios de otros
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aprovechamientos para poder considerar la incompatibilidad y en tal supuesto proceder
a la declaracion de utilidad, expropiacién e indemnizacion.

Por tales motivos el TS considera que no cabe afirmar que la Sala de instancia haya aplica-
do indebidamente o interpretado erréneamente el articulo 121 del Reglamento de Do-
minio Ptblico Hidraulico, y por esta razén desestima el recurso de casacién interpuesto
por la Junta de Andalucia.

C) Inscripcion de aprovechamientos en el Catalogo de aguas privadas

En la STS de 25 de marzo de 2010 (recurso de casacién 1787/2006), se trata el recurso
de casacion planteado contra la Sentencia del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha
de 3 de febrero de 2006, por la que se desestim6 el recurso contencioso-administrativo
730/2002, promovido por la entidad mercantil “Explotaciones El Coque, SL”, contra
la resolucién del Presidente de la Confederaciéon Hidrografica del Guadiana de 23 de
abril de 2002, por la que se denegd la inscripcion en el Catdlogo de aguas privadas de
un aprovechamiento de captacién en el término municipal de Villarrobledo, situado en
la finca “El Calaverén”, poligono 47, parcela 18, riego de 3,4 hectareas. La sentencia de
instancia recurrida desestimoé el recurso integramente al considerar, en sintesis, que no
se habia acreditado de manera suficiente la preexistencia del riego en la fecha de entrada
en vigor de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, no resultando por ello posible su
inscripcion en el Catdlogo de aguas privadas.

La entidad mercantil recurrente plantea como principal motivo de casaciéon de fondo, la
infraccién del régimen transitorio de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, en el que
se distingue la inscripcién de un aprovechamiento en el “Registro” de aguas, de su inclu-
sién en el “Catdlogo” de aguas, no exigiéndose en este ultimo supuesto la acreditaciéon del
derecho a la utilizacién del recurso, ni la falta de afeccién a otros aprovechamientos pre-
existentes, bastando con la mera declaracion de usuario. Entiende la mercantil recurrente
una incorrecta aplicacién por la Sala de instancia de la Disposicion Transitoria Cuarta de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

Por su parte el Abogado del Estado alega en sintesis que la sentencia impugnada ha aplicado
correctamente el régimen transitorio de la legislacion de aguas en materia de inscripcion de
aprovechamientos de aguas privadas, al constatar la falta de acreditacién de la existencia del
pretendido aprovechamiento en la fecha de entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985.

Tras el analisis de los motivos de casacion planteados y las distintas alegaciones, el TS hace
colacion de anteriores sentencias de la misma Sala en relacién con el principal motivo de
casacion (aplicacion de la DT Cuarta de la Ley de Aguas). Afirma el TS que tal y como que-
dé establecido en sus pronunciamientos de fecha 18 de enero de 2010 y de 27 de abril
de 2009 (sentencias ya comentas en las crénicas XIII de los nimeros 47 y 46, respectiva-
mente, de la Revista Justicia Administrativa), no cabe duda que el régimen juridico del Regis-
tro de Aguas y el del Catdlogo es diferente y ello se deduce claramente de lo establecido
en las Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta de la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de




agosto, y articulos 189 a 197 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, siendo la
mas trascendental diferencia la de que, como establecen concordadamente los apartados
2 de las Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera de dicha Ley de Aguas, no podran
los aprovechamientos incluidos en el Catdlogo gozar de la proteccién administrativa que
se deriva de la inscripcion en el Registro de Aguas.

Mientras en las Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera se exige abierta y claramente
el derecho a la utilizacion del agua, en la Cuarta, apartado 2, se alude a la declaracién del
titular legitimo del aprovechamiento y al conocimiento por el Organismo de cuenca de
sus caracteristicas y aforo, lo que el Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico traduce
en su articulo 195.2 en una declaracién acompanada del titulo que acredite su derecho al
aprovechamiento haciendo constar sus caracteristicas y destino de las aguas. La interpreta-
cién que se debe hacer de lo establecido en la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley de
Aguas 29/1985, aplicable en este caso, y en el articulo 195.2 del Reglamento del Dominio
Puablico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, no es otra que la
necesidad de justificar la posesion del aprovechamiento de que se trata, sus caracteristicas y
aforo, lo que requiere acreditar el destino de las aguas y la superficie regable. Asi, pues, lo
que la Administracion hace constar en el Catalogo no son derechos, sino situaciones de he-
cho, y ello justifica que no se otorgue a los aprovechamientos incluidos obligatoriamente
en el Catdlogo la proteccion administrativa que se deriva de la inscripcién en el Registro.

Es cierto que en el apartado 2 de la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley de Aguas se
alude a los titulares legitimos de aprovechamiento de aguas calificadas como privadas en
la legislacion anterior a la Ley, pero tal expresién es necesario interpretarla en armonia
con lo establecido en las Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera, apartado 2, de la
propia Ley de Aguas, de cuya interpretacién se deduce que, mientras para inscribir los
aprovechamientos en el Registro es necesario acreditar el derecho al aprovechamiento y
la no afeccién a otros aprovechamientos, para incluir el aprovechamiento en el Catdlogo
basta justificar su existencia y titularidad de hecho asi como sus caracteristicas y aforo y
existencia de explotacion.

Asi delimitados los requisitos para la inscripcion en el Catalogo de aguas privadas, con-
cluye el Tribunal que es claro que dicho motivo de casacién no puede prosperar, al no
haberse demostrado por el recurrente en modo alguno el hecho consistente en la pre-
existencia del riego en la fecha de entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985. Motivo
por el cual el TS declara no haber lugar al recurso de casacién planteado por la mercantil
recurrente con imposicion de costas.

Sobre la misma materia véase la STS de 18 de marzo de 2010 (recurso de casacién
1342/2006), en la que se discute la Resolucion del Presidente de la Confederacion Hi-
drografica del Guadalquivir de 30 de agosto de 2001, por la que se desestimé el recurso
de reposicion interpuesto contra las resoluciones recaidas en los cuatro expedientes que
acordaron la inscripcién, a instancia de la mercantil “Explotaciones Agricolas Hnos. Mar-
tin Gonzalez”, en el Catdlogo de aguas privadas de cuatro pozos situados en el término
municipal de Carmona (Sevilla). En esta casacién se discute la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevi-
1la, de fecha 27 de octubre de 2005, en relacién con el recurso contencioso-administra-
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tivo 837/2001. A través de dicha sentencia del TSJA se desestimo el recurso contencioso
contra la Resolucion de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir mencionada.

Interesa destacar que las resoluciones administrativas del organismo de cuenca, impug-
nadas ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, acuerdan la inscripciéon de los
aprovechamientos de aguas subterraneas en el Catalogo de aguas privadas, cuatro pozos,
tres de ellos con una dotacion total de 72.100 m3/afo. Ademas, en esas tres resoluciones
se establecen una serie de “condiciones especificas” que, en lo que nos interesa sobre
ellas, plantea el recurrente su discrepancia, se impone, de un lado, la carga de instalar un
contador volumétrico para el control del agua extraida (condicién segunda) y, de otro,
establece una limitacién del aprovechamiento de aguas privadas como consecuencia de la
posicion del recurrente como comunero de las Comunidades de Regantes del Valle Infe-
rior del Guadalquivir y Bajo Guadalquivir (Condicién quinta). La sentencia recurrida se
fundamenta en sintesis en el régimen transitorio de la Ley de Aguas, interpretado a la luz
de la doctrina constitucional que se extrae de la STC 227/1988, de 29 de noviembre. El
principal motivo de casacién planteado por la recurrente se construye sobre la infraccién
de la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley de Aguas de 1985.

Analizados los motivos de casacion expuestos y la argumentacion de la sentencia de la
Sala de instancia, el TS concluye en sus FEJJ 3° y 4° que “el limitado ambito de la inscrip-
cion en el Catdlogo de aguas privadas, atendidos su naturaleza y efectos, resulta incom-
patible con la sujecién a condiciones, o con el establecimiento de limitaciones, ajenas
a la finalidad que cumple el expresado Catdlogo de conocimiento y constatacién de los
aprovechamientos de aguas privadas a la entrada en vigor de la Ley de Aguas en relaciéon
con las caracteristicas y aforo de los mismos”. Por tal motivo, el TS considera que ha de
estimarse en parte el recurso, debiendo de declararse la nulidad de la condicién especifica
quinta relativa que limitaba el volumen de aguas privadas que venia utilizando en la en-
trada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 el recurrente. Si bien el TS estima parcialmente
el recurso y deja en vigor la condicién especifica segunda impuesta en la Resolucion del
Presidente de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir, relativa a la obligacién de
instalar un contador volumétrico para el control de agua extraida.

3. AGUAS MARITIMAS
R) Dominio piiblico costero
a) Resultan nulos los actos de disposicion sobre el demanio costero

La inalienabilidad e inembargabilidad del demanio costero que consagra el articulo 132
CE tiene su trasunto en el articulo 9 de la vigente Ley de Costas, que impide la existen-
cia de terrenos de propiedad distinta de la demanial del Estado en las pertenencias del
dominio publico maritimo-terrestre, considerando nulos los actos administrativos que
infrinjan esta disposicion. La aplicacién de estas determinaciones normativas al supuesto
sobre el que se pronuncia la STS de 3 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (re-




curso 2174/2005), implica afirmar que la Administracion Tributaria carece de facultades
para operar sobre los bienes de dominio ptblico maritimo con el fin de hacer efectivos
los créditos a su favor por la via de apremio. Por esta razon, resulta procedente la declara-
cién de nulidad de la Resolucién de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria por
la que se procedi6 a la adjudicacién directa y mediante subasta de dos fincas integrantes
de aquél, llevada a cabo mediante procedimiento de revision de oficio previsto en la LGT.
La Sala entiende ajustada a la legalidad dicha declaracién de nulidad, sin que considere
aplicable el limite fijado a la revisién de oficio por el articulo 106 de la Ley 30/1992: no
se estd en el caso de prescripcion de acciones o transcurso de un tiempo tan considerable
que justifique el sacrificio de la legalizacién de la actuacién administrativa en atencién a
razones de equidad, buena fe, derecho de los particulares u otras previsiones legales.

b) Soélo los terrenos desecados al amparo de la legislacion anterior pueden
mantener su situacion juridica privada

La Disposicién Transitoria Segunda.2 de la Ley de Costas establece que los terrenos ga-
nados en propiedad al mar y los desecados en su ribera en virtud de concesién otorgada
antes de su promulgacién serdan mantenidos en dicha situaciéon juridica, si bien sus pla-
yas y zona maritimo-terrestre continuaran siendo de dominio publico. La Disposicién
Transitoria Sexta.3 del Reglamento de Costas clarifica esta regla, sefalando que sélo sera
valida en relacion a concesiones en cuyas clausulas se recoja expresamente la previsién
de entrega en propiedad de los terrenos afectados. El resto de concesiones a perpetuidad
otorgadas bajo el amparo de la legislacion anterior tendran tiempo limitado (30 afos) y
un régimen transitorio en aplicacién de la nueva normativa (Disposicién Transitoria Deci-
mocuarta.3 del Reglamento de Costas). De este tltimo tipo es el titulo sobre el que se dis-
cute en la STS de 25 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 5668/2005),
que, ademas, estaba sujeto a condicién: mantener el terreno constantemente saneado,
conservandose en buen estado las obras de cerramiento con arreglo al proyecto. A mayor
abundamiento, tampoco se ha producido en los terrenos desecados una pérdida irrever-
sible de sus caracteristicas originales que justifiquen su exclusién del dominio ptblico
y la consiguiente mutacién demanial. Por estas razones, se rechaza que dicha concesién
cumpliese las circunstancias requeridas para poder afirmar que se ha producido una con-
version juridica del titulo en titularidad dominical.

Por su parte, y de acuerdo con la misma Disposicion de la Ley de Costas, los terrenos ga-
nados al mar y los desecados en su ribera sin titulo administrativo continuaran siendo de
dominio putblico, lo que sucede en el caso analizado por la STS de 5 de febrero de 2010,
Sala de lo Contencioso (recurso 488/2006).

B) Deslinde del dominio piiblico costero

a) Finalidad: declarar dominio ptublico los bienes que lo son por naturaleza y
consecuente reconocimiento normativo

Nuevamente se reflejan en estas cronicas pronunciamientos judiciales que constatan el
caracter demanial de bienes costeros que, por naturaleza, se acomodan a las determina-
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ciones normativas consecuentes.Y ello con independencia de sus caracteristicas urbanis-
ticas, que no alteran dicha naturaleza. Si bien el concepto de dominio publico sirve para
calificar una categoria de bienes sin aislarlos de su entorno —por lo que recaeran sobre
ellos las competencias que ostentan los diversos entes publicos—, no es menos cierto
que las limitaciones derivadas de la Ley de Costas pueden condicionar la realizacion del
conjunto de actuaciones anudadas a aquéllas: nada impide que una playa sea zona urba-
na, siempre que se respeten las limitaciones para construir en esa superficie impuestas
por la legislacién costera [STS de 9 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso
835/2006), FJ 5°].

Asi sucede con la zona maritimo-terrestre [SSAN de 15 de febrero, 4 (dos) y 11 de
marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recursos 206/2008, 676/2008, 194/2008 y
20/2007)], con los terrenos naturalmente inundables como consecuencia del flujo y
reflujo de las mareas, las olas o de la filtracion del agua del mar [SAN de 4 de marzo de
2010, Sala de lo Contencioso (recurso 119/2008), FJ 3°], con los acantilados sensible-
mente verticales, que estén en contacto con el mar o con espacios de dominio ptblico
maritimo-terrestre, hasta su coronacién [SSAN de 4 de febrero y 18 de marzo de 2010,
Sala de lo Contencioso (recursos 128/2008 y 251/2006)], con la zona maritimo-terres-
tre, playas y demas bienes que tengan caracter demanial en las islas de propiedad privada
formadas por causas naturales en el mar territorial o en aguas interiores o en los rios hasta
donde se hagan sensibles las mareas [SAN de 18 de marzo de 2010, Sala de lo Conten-
cioso, (recurso 257/2009)], con los terrenos deslindados como dominio ptblico que
por cualquier causa han perdido sus caracteristicas naturales de playa, acantilado, o zona
maritimo-terrestre, salvo lo previsto en el articulo 18 [desafectacién previo informe pre-
ceptivo de Ayuntamiento y Comunidad Auténoma afectados y previa declaracién de inne-
cesariedad, SAN de 25 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 536/2007)],
y con las playas [SSAN de 18 de febrero y 11 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso,
(recursos 226/2007, F] 3°y 317/2008)].

b) Efectos: declara la titularidad dominical de los bienes en favor del Estado

El articulo 13 de la Ley de Costas establece que el deslinde, una vez aprobado, declara a
favor del Estado la posesion y la titularidad dominical de los bienes deslindados, sin que
las inscripciones en el Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a esta naturaleza
demanial [STS de 9 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso 835/2006, FJ 4°,
SAN 4 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 204/2009, FJ 3°)].

¢) Procedimiento
a’) La existencia de deslindes previos no impide la realizaciéon de otros posteriores

La potestad de deslinde de costas puede ejercitarse en cualquier momento de oficio o a
solicitud de los interesados [SAN de 4 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recur-
s0 676/2008), FJ 3°], aunque no hayan cambiado las caracteristicas morfologicas de los
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terrenos. En ningun caso la existencia de deslindes previos imposibilita la realizacion de
otros posteriores, si aquéllos resultan incorrectos, incompletos o inexactos [STS de 9 de
marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 835/2006, FFJJ 6°y 7°)].

b’) La imposibilidad de practicar la notificacién no genera indefensién cuando
se ha garantizado el principio de audiencia a lo largo del procedimiento de
deslinde

Entiende la STS de 9 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 835/2006),
que la falta de notificacion del acuerdo de incoaciéon del expediente de deslinde y de ci-
tacién para el acto de apeo, cuando consta de forma suficiente su intento y es sustituida
por publicacién en el tablén de anuncios del Ayuntamiento, no genera indefension al
interesado. Menos cuando, cumpliendo suficientemente la exigencia del articulo 12.2 de
la Ley de Costas, los principios de audiencia y defensa fueron garantizados durante todo
el procedimiento, pudiendo alegar a lo largo de él lo que estimé procedente (FJ 3°). En
similares términos se manifiesta el F] 4° de la SAN de 15 de abril de 2010, Sala de lo
Contencioso (recurso 503/2007).

¢’) La falta de practica de un nuevo acto de apeo tras la modificacién de la
delimitacion provisional no determina la nulidad del procedimiento

El mismo articulo 12 de la Ley de Costas, en relacién con el 25 del Reglamento que la
desarrolla, ordena la apertura de un nuevo periodo de informacién ptblica y de audiencia
a los propietarios colindantes afectados cuando el proyecto de deslinde modifique sus-
tancialmente la delimitacién provisional efectuada. En ningin momento se establece la
obligacion de practicar un nuevo apeo, por lo que la necesidad en este sentido invocada
por el recurrente —determinante a su juicio de la nulidad del procedimiento ex articulo
62.1.e) de la Ley 30/1992— es rechazada por la SAN de 11 de marzo 2010, Sala de lo
Contencioso (recurso 317/2008).

d’) El plazo para notificar el deslinde es de veinticuatro meses, siempre que se haya
iniciado con posterioridad al 1 de enero de 2003

De acuerdo con lo también establecido en el articulo 12.1 de la Ley de Costas (en su re-
daccién derivada de la reforma llevada a cabo por la Ley 53/2002), el plazo para resolver
y notificar los procedimientos de deslinde iniciados con posterioridad al 1 de enero de
2003 es de veinticuatro meses. Este plazo no se excedi6 en los supuestos que analizan las
SSAN de 4 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 128/2008) [al haberse
suspendido éste por solicitarse informes preceptivos y determinantes para el contenido
de la resolucion, articulo 42.5.c) Ley 30/1992] y 18 de marzo de 2010, Sala de lo Con-
tencioso (recurso 257/2009), por lo que no cabe apreciar la caducidad invocada por
ambos recurrentes.

Por lo que se refiere a los procedimientos objeto de los pleitos que resuelven las SSAN de
4y 18 de febrero y 11 de marzo de 2007, Sala de lo Contencioso (recursos 434/2008,
226/2007 y 317/2008), su iniciacion antes de aquella fecha citada hace que no les
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resulte aplicable el plazo de caducidad indicado. Tampoco, como se ha senalado en créni-
cas anteriores, se les aplicaria el plazo supletorio de 3 meses que establecia la redaccién
original del articulo 42.2 de la Ley 30/1992 para los casos en que la legislacion sectorial
aplicable (normativa de costas) no fijase un plazo maximo para dictar resoluciéon (como
ocurria antes de la reforma de 2002), ya que se trata de unos procedimientos iniciados
de oficio que no pueden calificarse de limitadores o restrictivos de derechos.

d) Laanulacién de la Orden aprobatoria de un deslinde no determina per se
responsabilidad patrimonial

Como muy bien argumenta la STS de 23 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (re-
curso 2181/2008), la anulacion de la Orden aprobatoria de un deslinde no determina
responsabilidad patrimonial de la Administracién si no se prueba antijuridicidad en su ac-
tuacién. En ningtin caso puede admitirse un automatismo entre anulacioén jurisdiccional
de una disposicién administrativa y responsabilidad patrimonial, porque eso supondria
que toda sentencia estimatoria viniera acompanada de la correspondiente indemnizacién
de dafios y perjuicios, lo que resulta claramente improcedente. Sin ignorarse los perjui-
cios que pudieran haberse causado a la recurrente como consecuencia de la anulacion del
deslinde, éstos no retinen la condicién de antijuridicos, habida cuenta que los criterios
valorativos utilizados por la Administracién en el ejercicio de su potestad al efecto no in-
fringieron las normas basicas minimas de rigor exigibles a dicha actuacién discrecional.

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes: extension de la servidumbre de proteccion

El régimen juridico de los bienes demaniales entrafia severas limitaciones a la propiedad
privada colindante con ellos, que debe soportar las servidumbres y restricciones que se
imponen al ejercicio de las facultades dominicales de los propietarios para garantizar la
proteccién, conservacion y aprovechamiento de aquéllos.

Es el caso de la servidumbre de proteccién, que recaerda sobre una zona de 100 metros
medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (articulo 23.1 de la
Ley de Costas), reduciéndose esta extension a 20 metros en el caso de terrenos califica-
dos como suelo urbano a la entrada en vigor de esa norma o que, en su defecto, en la
misma fecha se tratase de un area urbana en la que la edificacién estuviese consolidada
o los terrenos dispusiesen de los servicios exigidos en la legislacién urbanistica (acceso
rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas, suministro de energia eléctrica) y
la Administracién urbanistica les hubiera reconocido expresamente ese caracter (Disposi-
cién Transitoria Novena.3 del Reglamento de Costas), lo que sucede en el supuesto sobre
el que se pronuncia la SAN de 25 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso
148/2008) pero no en los analizados por la STS de 15 de marzo de 2010, Sala de lo
Contencioso (recurso 1314/2006) y las SSAN de 4, 11 y 18 de febrero y 15 de abril
2010, Sala de lo Contencioso (recursos 367/2007, 350/2008, 226/2007 y 370/2008
respectivamente).
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Por su parte, en el supuesto enjuiciado por la SAN de 4 de marzo de 2010, Sala de lo Con-
tencioso (recurso 119/2008), existia Plan Parcial aprobado previamente y los terrenos
contaban con la clasificacién de suelo apto para urbanizar. No obstante, dicho Plan no fue
ejecutado dentro del plazo previsto para ello, sin que dicho incumplimiento fuese impu-
table a la Administracién. Por esa razon, cabe su revision para adaptarlo a las disposiciones
de la Ley de Costas [Disposicion Adicional Tercera.2.b)]; disposiciones entre las que se
encuentra aquel articulo 23 y los 100 metros de extensién medidos tierra adentro desde
el limite interior de la ribera del mar que asigna a la servidumbre de proteccion (FJ 4°).

D) Utilizacion privativa del dominio piblico maritimo-terrestre

a) No cabe legalizar obras no autorizadas que pueden ubicarse fuera del demanio

La utilizacién privativa del demanio costero requiere la previa obtencién de una con-
cesion administrativa considerando, no obstante, que tnicamente se podra permitir su
ocupacién para aquellas actividades o instalaciones que, por su naturaleza, no puedan
tener otra ubicacion (articulo 32 de la Ley de Costas). Por esa razén, la SAN de 25 de
febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 666/2008), rechaza la legalizacién de
unas obras realizadas excediendo lo permitido en la concesién y que, por su condicién,
pueden situarse fuera del dominio ptblico.

b) Las obras no autorizadas realizadas antes de la entrada en vigor de la Ley de
Costas seran demolidas cuando no proceda su legalizaciéon por razones de
interés publico

Atendiendo a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Cuarta.l de la Ley de Costas, las
obras e instalaciones construidas con anterioridad a su entrada en vigor sin la autoriza-
cién o concesion exigible con arreglo a la legislacién entonces vigente, seran demolidas
cuando no proceda su legalizaciéon por razones de interés publico. Este es el supuesto
al que se refiere la SAN de 15 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso
83/2008), que rechaza la revisién de oficio de la Orden denegatoria de la legalizacién
(ninguna de las Administraciones intervinientes en el procedimiento consideraron exis-
tentes aquellas razones de interés publico: se trataba de una vivienda particular) con el
argumento de que no es de recibo que la actora instase el procedimiento para proceder a
ella para sostener posteriormente su total inadecuacién cuando el resultado le es adverso
y la Administracion trata de ejecutar lo resuelto. No cabe defender la improcedencia de
un procedimiento que ella misma ha iniciado.

¢) Caducidad de la concesion

De acuerdo con los apartados d), h), 1) y 1) del articulo 79 de la Ley de Costas, procede la
declaracién de caducidad de las concesiones cuando exista alteracién de la finalidad del
titulo, invasién del dominio ptblico no otorgado, aumento de la superficie construida,
volumen o altura maxima en mas del 10% sobre el proyecto autorizado y, en general,
incumplimiento de otras condiciones cuya inobservancia esté expresamente sancionada
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con la caducidad, y de las basicas o decisorias para la adjudicacién, en su caso, del con-
curso convocado. En base a ello, la SAN de 4 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso
(recurso 374/2009), estima procedente la resoluciéon de la Administracién por la que
incoa procedimiento al efecto.

d) Rescate concesional

El articulo 45.2 de la Ley de Costas establece que la aprobacién de proyectos por parte
del Estado llevara implicita la necesidad de ocupacién de los bienes y derechos que, en su
caso, resulte necesario expropiar, debiendo figurar en ellos la relacién concreta e indivi-
dualizada de los bienes y derechos afectados, con su descripcién material. El apartado 3
del mismo precepto aflade que la necesidad de ocupacion se referird también a los bienes
y derechos comprendidos en el replanteo del proyecto y en las modificaciones de obra
que puedan aprobarse posteriormente, con los mismos requisitos seftalados. De manera
mas concreta, la aprobacién por un Ayuntamiento de un proyecto para la recuperacion
paisajistica de un determinado entorno municipal, en sustitucién de otro previo, se in-
sertaria en este orden de consideraciones, y justificaria la recuperacién de una concesién
afectada mediante rescate, contemplado en el articulo 78.1.i de la Ley de Costas como
forma de extincion de estos titulos [SAN de 25 de marzo de 2010, Sala de lo Contencio-
so, (recurso 132/2007)].

E) Infracciones

De conformidad con el articulo 91.2.b) de la Ley de Costas, la ejecucién no autorizada
de obras e instalaciones en el dominio ptblico maritimo-terrestre constituye una infrac-
cién grave. Sin embargo, en el supuesto sobre el que se pronuncia la STSJ de Baleares
de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 793/2006), la instalacién de
una verja pretendidamente sobre la servidumbre de acceso al mar no se acomoda al tipo
descrito, pues queda suficientemente demostrado que se trata del acceso a la finca de la
recurrente, y nunca ha sido el camino sefialado en el plan indicativo de usos del dominio
publico y litoral para acceder a la playa y al resto de litoral. Tampoco estima la STSJ de
Baleares de 2 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 645/2006), que en la
accion realizada (reparacién por un particular de la rampa de acceso directo al mar ante
la dejacion de funciones de la Administraciéon que, pese a conocer por el recurrente su
estado y el peligro que suponia, omitié cualquier reparacién) concurriesen los rasgos de
culpabilidad y antijuridicidad propios del ejercicio del ius puniendi del Estado, tratandose
de una accién en defensa del interés general que, aunque errénea, venia fundamentada
en el inejercicio por la Administraciéon del deber de conservacién que ostenta sobre los
bienes del demanio costero.

Por su parte, las SSTS] de Baleares de 17 y 18 de febrero de 2010 (recursos 518/2008 y
422/2006), estiman parcialmente los recursos presentados, al entender que la ocupacién
del demanio maritimo por, respectivamente, sombrillas y hamacas sin autorizaciéon y por
mesas, sillas, mesa de billar y maquina expendedora de refrescos no se subsume total-
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mente en el tipo grave referido. Si en lo que respecta a la colocacién de mas sombrillas de
las autorizadas, pues al tratarse éstas de instalaciones desmontables conforme a la defini-
cién del concepto fijada por el articulo 51 de la Ley de Costas (elementos que requieren
cierta permanencia o estabilidad, sin elaboraciéon de materiales de obra o soldaduras pero
que se monten y desmonten mediante procesos secuenciales, pudiendo levantarse sin
demoliciéon y transportarse el conjunto de sus elementos facilmente), constituyen insta-
laciones no autorizadas. Pero no en el caso de las hamacas y resto de elementos que, al no
configurarse como instalaciones sino como bienes muebles (sin fijacién alguna al terre-
n0), no se ajustan al tipo descrito. En estos casos nos encontrariamos ante una infraccién
leve a tenor los articulos 90.d) (se consideran infracciones la ejecucién de trabajos, obras,
instalaciones, vertidos, cultivos, plantaciones o talas en el dominio ptblico maritimo-
terrestre sin el debido titulo administrativo) y 91.3 (tendran el cardcter de infracciones
leves las acciones u omisiones previstas en el articulo 90 que no estén comprendidas en
la enumeracion del apartado anterior) de la Ley de Costas. Por supuesto, la imposicién de
las correspondientes sanciones no excluye la obligacién de entregar a la Administracién
la totalidad del beneficio obtenido (articulo 186 del Reglamento de Costas), ya que nadie
puede resultar beneficiado de un actuar contrario de derecho. Esta obligacién es confir-
mada por el Tribunal.

F) Puertos

a) Usos privativos de espacios portuarios

La realizacién de usos privativos del demanio portuario requiere la pertinente concesién
administrativa, constituyendo la modificacién de una previa para autorizar un nuevo uso
cumplimiento suficiente de esta exigencia [STS de 15 de febrero de 2010, Sala de lo
Contencioso (recurso 1572/2007)].

Por lo que se refiere a su caducidad, debe destacarse que las concesiones de uso priva-
tivo de espacios portuarios caducan, entre otras causas, por impago de una liquidaciéon
de las tasas giradas por la Autoridad Portuaria durante el plazo de 12 meses, resultando
suficiente para iniciar el expediente de caducidad que no se haya efectuado el ingreso en
periodo voluntario (articulo 123 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
econdmico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general). No es preciso,
pues, apercibimiento previo al interesado [STSJ de Galicia de 18 de febrero 2010, Sala
de lo Contencioso (recurso 4747/2008)].

b) Los Pliegos Reguladores de los servicios portuarios son actos internos de
organizacion y funcionamiento de los Puertos imperativos para quienes opten
por la prestacién del servicio

Sobre la naturaleza de los Pliegos Reguladores de los diversos servicios portuarios —a los
que han de atenerse las prescripciones particulares de esos servicios en cada puerto— se
pronuncia la SAN de 5 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 21/2009).
Y al efecto, trae a colacion las distintas tendencias doctrinales sobre los Pliegos de Condi-
ciones Generales en materia de contratacion (extrapolables a aquéllos), para concluir tras
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su analisis que, en la medida en que el Pliego de Condiciones es imperativo para la Admi-
nistraciéon portuaria y permisivo para quienes pretendan ejercer la actividad —que podran
o no vincularse a las condiciones, aunque si optan por ejercer el servicio quedaran sujetos
al Pliego a través de la aceptacion de las condiciones de la licencia—, y que su origen es
un Acuerdo del Consejo Rector de Puertos del Estado —6rgano de direccién de los Puertos
en cuanto organizacion portuaria—, se trata de un acto interno relativo a la organizacién y
funcionamiento de los Puertos, cuya imperatividad para el particular deriva de la acepta-
cién voluntaria de las condiciones de uso del espacio portuario en la situacion de sujecion
especial que comporta la prestacion del servicio que no constituye una actividad asumida
por la Administracién como servicio publico, sino una actividad privada regulada. Por esa
razén, se rechaza su condicién de Reglamento Ejecutivo que precise dictamen del Consejo
de Estado (articulo 22.3 de la Ley Reguladora del Consejo de Estado), decayendo el plan-
teamiento en base al cual se pronunciaba la Sentencia apelada, que es revocada.

¢) Competencias de los practicos de puerto

La STS de 2 de febrero 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 146/2007), estima el
recurso contencioso-administrativo presentado por el Colegio Oficial Nacional de Practi-
cos de Puerto contra el RD 639/2007, de 18 de mayo, por el que se modifica el Estatuto
General de dicho Colegio en el sentido de afiadir un nuevo apartado k) al articulo 16,
atribuyéndole la competencia para expedir visado de las certificaciones de compensacién
de agujas nauticas de los buques. Como se destaca en el recurso interpuesto, esta compe-
tencia no esta en consonancia con el fin esencial de la Corporaciéon —ordenar el ejercicio
de la profesién—, y excede el ambito de las funciones propias de los practicos, centrada
en prestar servicio de asesoramiento a los capitanes de buques para facilitar su entrada
y salida al puerto y las maniobras nauticas dentro de éste en condiciones de seguridad
(articulo 102.1 LPMM). La actuaciéon de compensacion de agujas nduticas es propia de
Titulados Superiores de Marina Mercante Civil, y en ningtn caso los Estatutos Generales
de un Colegio Profesional pueden ser la norma adecuada para ampliar el ambito material
de atribuciones profesionales de los colegiados, al estar limitados a la ordenacién del
ejercicio de dicha profesion conforme a su regulacion establecida en la Ley.

d) Régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Autoridades
Portuarias

El articulo 51 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de pres-
tacion de servicios de los puertos de interés general, establece en su apartado 1 que “el
personal de los organismos publicos portuarios quedara vinculado, con caracter general, a
su entidad respectiva por una relacion sujeta a las normas de derecho laboral que le sean
de aplicacion, sin perjuicio de que, para las actividades en que proceda, pueda sujetarse a
las normas de derecho civil o mercantil”, anadiendo en su apartado 3 que “el régimen de
incompatibilidades del personal de los organismos ptblicos portuarios se ajustara al esta-
blecido con caracter general para el personal de los organismos publicos”. Por esa razén,
la SAN de 8 de abril de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 12/2010), confirma la
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Sentencia apelada que, en aplicacién de los articulos 1.3 y 14 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Ptblicas,
ratific la validez de la Resolucion de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas por la que se denegaba al apelante la compatibilidad entre el ejercicio
de la Abogacia y el puesto de Secretario General de la Autoridad Portuaria de Tarragona.

e) Infraccion grave: incumplimiento por navieros, capitanes y patrones de las
normas sobre reconocimientos y certificados del buque y sus elementos

Constituye una infraccién grave el incumplimiento por los navieros, capitanes y patrones
de las normas sobre reconocimientos y certificados del buque y de sus elementos [articu-
lo 115.2.k) LPMM], en la medida en que afecta a la seguridad maritima. El hecho de que,
ante una actuacién de este tipo, la Capitania Maritima no detenga el barco no implica la
inexistencia del ilicito, sino una aplicacion estricta del articulo 120.6 de la misma norma,
que sélo permite acordar la retencion del buque en los supuestos de infracciones muy
graves [SAN de 18 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso, (recurso 54/2009)].

f) Lafalta de acreditacion de los dafios derivados de obras portuarias impide
reconocer la responsabilidad patrimonial de la Administracion costera

Como sefialan las SSTS] de Galicia de 4 y 17 de febrero de 2010, Sala de lo Contencio-
so (recursos 4048/2007 y 585/2005), es la falta de acreditacion individualizada de los
daflos y perjuicios econémicos causados por la realizacién de obras de construccion de
un puerto la que determina, en ambos casos, la desestimacion de la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial formulada por los tripulantes de unas embarcaciones pesqueras.
No la determinaria, frente a lo alegado por la Administracion, el hecho de que los recu-
rrentes sean quienes tienen una relacién laboral con el armador y no éste, puesto que la
disminucién de las capturas puede afectar a todo el que se dedica profesionalmente a la
actividad; mas en un ambito como el pesquero en que es muy comin que la retribucién
de los tripulantes de una embarcaciéon se haga total o parcialmente “a la parte” sobre lo
obtenido de la venta de las capturas. Tampoco lo haria el hecho de que el permiso de
pesca sea posterior a la fecha de aprobacion del proyecto de obras y al inicio de éstas, ya
que el momento a tener en cuenta para determinar la responsabilidad es el de la efectiva
modificacion de la situacion existente, y en una obra cuya realizacion se prolonga varios
afios no son ni el proyecto ni el inicio los que dan lugar al cambio, sino su desarrollo, que
va ocupando progresivamente el lecho marino y reduciendo la anchura libre de la ria. Es,
como se ha dicho, la falta de uno de los elementos cuya concurrencia es imprescindible
para que pueda declararse la existencia de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (aquel citado).

G) Pesca maritima
a) Las ayudas a la actividad pesquera tienen caracter modal

Como se ha indicado en cronicas previas, las subvenciones a la actividad pesquera tienen
caracter modal: su caracter finalista determina el régimen de la actuacion del beneficiario
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y la posicion de la Administracién concedente, de tal modo que las cantidades otorgadas
al beneficiario estan vinculadas al pleno cumplimiento de los requisitos y al desarrollo
de la actividad prevista al efecto. En el supuesto analizado por la SAN de 11 de marzo
de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso 506/2009), se trataba de una subvencién a la
paralizacién temporal de buques afectados por el plan de recuperacion de la merluza del
norte, fijandose en las bases reguladoras y la convocatoria para su concesién, como una
de sus condiciones, la inactividad pesquera total y el amarre del buque en puerto durante
todo el periodo de paralizacién, lo que debe acreditarse mediante justificacion de la Ca-
pitania Maritima de que el rol del buque ha sido depositado o, en su ausencia, a través de
certificacién expedida de oficio por la Direccién General competente, una vez comproba-
dos los datos a través del sistema de localizacién de pesquerias via satélite espafiol u otros
medios pertinentes. Ninguno de estos documentos consta en el expediente, por lo que el
Tribunal confirma la denegacién de la ayuda a la mercantil recurrente.

b) Declaracién de nulidad de Orden sobre pesca por incumplimiento del
procedimiento normativamente establecido para su aprobacion

Por su parte, la SAN de 18 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso (recurso
365/2008), declara la nulidad de una Orden MARM por la que se regula la pesqueria del
atin rojo en el Atlantico Oriental y Mediterrdneo. La razén estriba en el incumplimiento
de las exigencias impuestas por el articulo 24 de la Ley del Gobierno para la elaboracién
de Reglamentos; en concreto en lo que respecta a la memoria econémica estimatoria del
coste a que dara lugar la norma y al informe sobre el impacto por razén de género de las
medidas que se establecen en ella (apartados 1 y 3). Ninguno de los dos elementos fue
aportado en el procedimiento de elaboracién de la Orden.

4. PATRIMONIO HISTORICO

R) Elacto de iniciacion de un procedimiento administrativo tendente a la declaracion de un bien como de
Interés Cultural puede considerarse acto de tramite cualificado a los efectos de poder ser impugnado
autonomamente al amparo de lo dispuesto en el articulo 25 de la LICA

ElTribunal Supremo en su STS de 9 de febrero de 2010 (recurso 4255/2006), considera
que el acto de iniciacién de un procedimiento administrativo tendente a la declaracién
de un bien como de Interés Cultural puede considerarse acto de tramite cualificado a los
efectos de poder ser impugnado autébnomamente al amparo de lo dispuesto en el articulo
25 de la LJCA.

El recurso de casaciéon del que damos noticia se planted por una mercantil que explotaba
una cantera, —la CANTERA GALDAMES II, SA—, incluida en el ambito territorial afectado
por un expediente abierto a los efectos de declarar como bien de Interés Cultural, califica-
do con la categoria de Conjunto Monumental, la “Cueva de Arenaza, I”, sita en Galdames
(Vizcaya).
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Considera el Tribunal Supremo que, en tanto que, de acuerdo con la Ley estatal 16/1985
y las equivalentes autondémicas, el acto de inicio de expedientes para la calificacién de
Bienes como de Interés Cultural puede suponer respecto de los bienes a los que abarca, la
aplicacién —aun con caracter provisional hasta la resolucién del expediente— del régimen
de proteccién previsto en dichas Leyes para los bienes que ya hayan sido definitivamente
asi calificados; y que tal aplicacion puede entrafiar consecuencias de indole no menor
tales como la suspension de las correspondientes licencias municipales de parcelacion,
edificacién o demolicién en las zonas afectadas, o los efectos de las ya otorgadas, dicho
acuerdo de inicio del expediente puede considerarse un acto de tramite cualificado, y, por
consiguiente, ser susceptible de impugnacién auténoma.

Sostiene el érgano jurisdiccional que los efectos de la iniciacién de los expedientes a los
que nos referimos, aun a través de un régimen cautelar, puede introducir modificaciones
sustantivas en el régimen juridico aplicable a los bienes sobre los que, concluido el pro-
cedimiento, pueda recaer de forma definitiva tal declaracion, afectandose desde el mo-
mento en que se incoa dicho procedimiento el haz de derechos, deberes y obligaciones
que definian su contenido.

Dicho en otros términos, a la pregunta de si puede reputarse que el acto de inicio de esta
categoria de expedientes cumple alguno de los requisitos que han de concurrir para po-
der impugnar un acto de tramite —a saber, que decida directa o indirectamente el fondo
del asunto, determine la imposibilidad de continuar el procedimiento o que produzca
indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos— el Tribunal responde
en sentido afirmativo.

En concreto, para el caso resuelto en el pronunciamiento de referencia, la situacién de in-
defension de que preconiza ser victima el particular recurrente, derivaria de la posibilidad
de que sea cerrada la cantera sin que hubiese sido oido sobre la procedencia de adoptar o
no medidas de proteccion sobre la Cueva de Arenaza. Por lo que se refiere a los perjuicios
que eventualmente le serfan irrogados de materializarse el cierre de la cantera, su dificil
reparabilidad vendria dada por la afecciéon que se produciria sobre los trabajadores, sus
familias y la propia sociedad.

Fsta es, por otra parte, la postura que ya ha tenido ocasién de mantener el Tribunal Supre-
mo en otras ocasiones. Por ejemplo, en su Sentencia de 3 de noviembre de 1999, recaida
en el recurso de apelacion 3685/1992, dictada en el proceso referido a la incoacién por la
Direccién General de Patrimonio Cultural de la Comunidad de Madrid del procedimiento
para la declaracién como bien de interés cultural, con la categoria de zona arqueologica
de la zona conocida como “Ciudad Pegaso-O’Donnell, Cantera del Trapero”. O en su
Sentencia de 30 de octubre de 2007, recaida en el recurso de casacion 3526/2002, en
que se sometia a discusion la Orden del Consejero de Educacién y Cultura del Gobierno
de Navarra, por la que se delimit6 provisionalmente el entorno de proteccion del Bien de
Interés Cultural “Monasterio de Irache”.

En todos estos pronunciamientos el Tribunal Supremo considera que

“Cierto es que el pronunciamiento de inadmisibilidad es el que corresponde como regla
ante la accién impugnatoria de un acto administrativo que ordena la iniciacién del proce-
dimiento. (...). Pero ello es asi, tan sélo, contra los actos de iniciacién pura, que se limitan,
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(...) a desplegar sus efectos juridicos en el seno mismo del procedimiento administrativo
que inician. Por excepcién a aquella regla, no es ése el pronunciamiento que corresponde
cuando del acto de iniciacién se derivan consecuencias que no son meramente procedi-
mentales por introducir modificaciones sustantivas en el régimen juridico de situaciones
anteriores, afectando al haz de derechos, deberes y obligaciones que definian su conte-
nido. En tales casos, el superior mandato normativo del articulo 24.1 de la Constitucién,
en cuanto reconoce para todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension, obliga a reinterpretar aquella norma procesal para
abrir el dmbito de la impugnacién jurisdiccional a los fines de controlar si tales modifi-
caciones sustantivas de las situaciones juridicas anteriores se produce de conformidad al
ordenamiento juridico.

En consecuencia, en un supuesto como el que ahora se enjuicia, en el que ‘la incoacion
de expediente para la declaraciéon de un Bien de Interés Cultural determinard, en relacion
al bien afectado, la aplicacién provisional del mismo régimen de proteccién previsto para
los bienes declarados de interés cultural’ (articulo 11.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espaiiol ), el pronunciamiento pertinente no debe se el de inad-
misibilidad del recurso jurisdiccional, y si el contrario”.

En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que tras el estudio del supuesto concreto
puede quedar de manifiesto, como asi quedé en el caso que da origen a este comentario,
la afeccién que el acuerdo de inicio del procedimiento de declaracién del bien de interés
cultural puede producir sobre el acervo patrimonial de los titulares de los bienes a los que
afecta, que se ve sometido por virtud de éste a un régimen que, aunque provisionalmente
impuesto, altera sustancialmente el contenido de facultades y obligaciones sobre el bien
que es objeto de aquél.

B) Concurrencia de responsabilidad patrimonial entre el Estado y una Comunidad Auténoma respecto de
la reparacion del daio sufrido por un particular a raiz del deficiente grado de conservacion de un bien
de Interés Cultural de titularidad del Estado. La titularidad estatal sobre el bien declarado de Interés
Cultural no exime por si misma la existencia de responsabilidad de la Administracion autonémica en la
que aquél radica

La STS de 17 de febrerode 2010 (recurso 3620/2005), resuelve un supuesto de respon-
sabilidad patrimonial relacionado con un bien declarado de Interés Cultural. El Supuesto
de hecho fue el siguiente: El dia 9 de diciembre de 1995, un ciudadano paseaba en com-
pania de unos familiares en las inmediaciones del Castillo de Calataiazor (Soria), cuando,
de forma sorpresiva, le impact6é una piedra que procedia de la explanada del Castillo,
causandole lesiones graves a consecuencia de las cuales fallecié unos dias mas tarde. Las
pruebas practicadas permitieron acreditar que la piedra que impact6 contra el accidenta-
do procedia de la explanada del Castillo. Resulta que el Castillo de Calatafiazor asi como
sus Murallas son bienes patrimoniales declarados de Interés Cultural de titularidad de la
Administracion del Estado.
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El Tribunal de instancia declara la responsabilidad concurrente de la Administracion del
Estado y de la Comunidad castellano-leonesa, ante lo cual esta tltima decide recurrir en
casacion invocando la titularidad estatal del castillo como argumento para justificar que es
aquella la que ha de hacer frente a la totalidad de la indemnizacién correspondiente.

En efecto, la Comunidad Auténoma intenta excluir su responsabilidad arguyendo que a
tenor del articulo 149.1.29* de la Constitucién sélo tiene competencia exclusiva en lo
que se refiere a todos aquellos bienes sitos en su territorio y que no son de titularidad
estatal, asumiendo con respecto a estos tltimos Gnicamente funciones de mera gestion y
solo las que se derivarian de convenios de colaboracion. En concreto, respecto del Castillo
de Calataflazor, mantiene que no tenia competencias en relacién con su conservacion,
mantenimiento y seguridad, en tanto que inmueble perteneciente al Estado en la condi-
cién de Patrimonio Histérico Espaiol y, en consecuencia, deduce que no le es exigible la
reparacion patrimonial acordada.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no acoge las razones esgrimidas por la CA. Descarta su
postura a partir de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico, esto es, a partir de la determinacion de lo que se entiende por Or-
ganismos competentes para la ejecucion del contenido de la citada norma. En concreto,
el precepto indicado reza que Organismos competentes para la ejecucion de su contenido
lo seran:

a) Los que en cada Comunidad Auténoma tengan a su cargo la proteccién del patrimo-
nio historico.

b) Los de la Administracién del Estado, cuando asi se indique de modo expreso o resulte
necesaria su intervencion para la defensa frente a la exportacion ilicita y la expoliacion
de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espanol. Estos Organismos seran tam-
bién los competentes respecto de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espaiiol
adscritos a servicios publicos gestionados por la Administracién del Estado o que formen
parte del Patrimonio Nacional.

De acuerdo con lo expuesto, se identifican, con caracter general, como érganos com-
petentes a los efectos previstos por la Ley, en primer lugar, los correspondientes a cada
Comunidad Auténoma. De manera que los Organismos de la Administraciéon del Estado
solo lo seran en los supuestos contemplados en el segundo lugar, es decir, en relacion
con las previsiones del articulo 149.1.28% de la Constitucién, que reserva como compe-
tencia exclusiva del Estado la defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental
espanol, contra la exportacién y la expoliacion, y con el articulo 148.1.16* de la misma
Constitucién, que recoge entre las competencias que pueden asumir las Comunidades
Autoénomas, las correspondientes en materia de Patrimonio monumental de interés de la
Comunidad Auténoma.

Ahora bien, ha de tenerse muy presente que a los que en cada caso sean los organismos
competentes para la ejecucion de la Ley se les atribuyen las facultades esenciales para la
conservacion, mantenimiento y custodia de los bienes del Patrimonio Histérico, como se
refleja, entre otros, en los articulos 16 (autorizacién de obras de caracter inaplazable), 19
(autorizacion de obras interiores o exteriores), 20 (control de autorizaciones y licencias
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concedidas por los Ayuntamientos) y 39 (autorizacién para el tratamiento de los bienes,
que en el caso de inmuebles se dirige a la conservacion, consolidacién y rehabilitacion)
de la LPHE.

Asimismo, el hecho de que el articulo 36 de la Ley PHE, disponga que “los bienes inte-
grantes del Patrimonio Historico Espafiol deberan ser conservados, mantenidos y custo-
diados por sus propietarios”, no excluye la actuacién de los 6rganos de ejecucién de la
Ley, o Administraciéon competente, que, segin el niumero 3 de dicho precepto, cuando
los propietarios no lleven a cabo las actuaciones que se indican en el nimero 1, podran
ordenar su ejecucion subsidiaria.

Es asi que el Tribunal Supremo deduce que la simple invocacién de la titularidad estatal
del Castillo en cuestiéon —que no se discute por las partes ni en la sentencia de instancia—
no permite excluir las competencias que corresponden a la Comunidad Auténoma a tra-
vés de sus 6rganos competentes para la ejecucion de la Ley aun sobre bienes de titularidad
estatal y, por la misma razén, la imputacién de la responsabilidad patrimonial al Estado,
como propietario del bien, no excluye la responsabilidad de la Comunidad Auténoma en
relacion con el ejercicio de las competencias de ejecucion de la Ley que tiene atribuidas.

Por otra parte, el reconocimiento de la existencia de competencias concurrentes del Es-
tado y las Comunidades Autonomas en esta materia, no hace sino justificar la atribucién
de la responsabilidad patrimonial por la Sala de instancia a la Administracién recurrente
—la autonémica—, en cuanto al ejercicio de tales competencias. A tal efecto la Sentencia
del Tribunal Constitucional 17/2001, de 31 de enero, tras indicar que estos bienes por
su naturaleza forman parte de la cultura de un pais y por lo tanto del genérico concepto
constitucional de la “cultura”, deja claro el alcance de tales competencias concurrentes,
al senalar que “(...) debe, pues, afirmarse la existencia de una competencia concurrente
del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de cultura con una accién autono-
mica especifica, pero teniéndola también el Estado ‘en el area de preservacion del patri-
monio cultural comtn, pero también en aquello que precise de tratamientos generales
o que haga menester esa acciéon publica cuando los fines culturales no pudieran lograrse
desde otras instancias’ (....) La integracion de la materia relativa al patrimonio historico-
artistico en la mas amplia que se refiere a la cultura permite hallar fundamento a la po-
testad del Estado para legislar en aquélla”. (...) “El Estado ostenta, pues, la competencia
exclusiva en la defensa de dicho patrimonio contra la exportacién y la expoliacién, y las
Comunidades Auténomas recurrentes en lo restante, segin sus respectivos Estatutos; sin
que ello implique que la eventual afectacién de intereses generales o la concurrencia de
otros titulos competenciales del Estado en materia determinada no deban también tenerse
presentes como limites que habrd que ponderar en cada caso concreto (...)".

Y es que la generalidad de las Comunidades, y en el caso de autos desde luego la caste-
llano-leonesa, entre las funciones asumidas en materia de patrimonio histérico, artistico,
monumental, arquitectéonico, arqueologico, paleontologico y etnologico, asi como en
archivos, bibliotecas, museos y servicios de bellas artes, suelen asumir, respetando las
exclusivas del Estado, todas las posibles respecto de los bienes que con independencia de
la titularidad sobre él resulten de interés para la Comunidad Autéonoma en cuestion.Y el
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interés para las Comunidades se determina considerando si los bienes estan ubicados en
sus territorios.

Sobre la base de lo razonado, el Tribunal Supremo en la sentencia seleccionada conside-
ra que no existen dudas acerca de las competencias que tiene la Comunidad Auténoma
de Castilla y Leon, respecto del Castillo de Calatanazor, con independencia de las que
también ostenta el Estado como titular de éste. De tal suerte que, en relaciéon con el fun-
cionamiento del servicio de su mantenimiento y conservacion, puede hablarse de una
responsabilidad compartida entre ambas Administraciones.

5. MINAS

R) Ayudas al sector de la mineria del carhon para el fomento de las prejubilaciones. Exégesis del articulo
9 del Real Decreto 808/2006, de 30 de junio, por el que se establece el régimen de ayudas por costes
laborales mediante prejubilaciones, destinadas a cubrir cargas excepcionales vinculadas a planes de
racionalizacion y reestructuracion de la actividad de las empresas mineras del carbon. Este precepto
ha de interpretarse en el sentido de considerar que si la cantidad bruta garantizada en funcion de
las bases maxima y/o de la media de las bases normalizadas, conforme al primer parrafo del articulo
9.4, resultara que asi calculada excediera en mas o fuera inferior en menos del 8% del 80% del salario
medio percibido por el trabajador, entran en juego los topes del parrafo segundo del articulo 9.4 y
deberia reducirse hasta dicha cuantia y si por el contrario fuera inferior deberia incrementarse

La STS de 23 de marzo de 2010 (recurso 2921/2009), resuelve un recurso de casacién
para unificacién de doctrina en el que se aclara la interpretacién que ha de hacerse del
articulo 9 del Real Decreto 808/2006, de 30 de junio, por el que se establece el régimen
de ayudas por costes laborales mediante prejubilaciones, destinadas a cubrir cargas ex-
cepcionales vinculadas a planes de racionalizacion y reestructuracion de la actividad de
las empresas mineras del carbon.

Para entender en toda su dimensioén el fondo de la Sentencia conviene tener en cuenta la
razén de ser de este tipo de ayudas. El punto de partida de la explicaciéon podemos fijarlo
en el momento en el que las Instituciones Comunitarias conscientes de la importante
repercusién social que conlleva la reestructuracion de la industria del carbén dictaron el
Reglamento (CE) nim. 1407/2002 del Consejo, de 23 de julio de 2002, sobre ayudas
estatales a la industria del carbén, que permite conceder a las empresas ayudas estatales
no relacionadas con la produccién, destinadas a cubrir los costes que se deriven de la
racionalizacion y reestructuracion de la industria; son las denominadas ayudas a la co-
bertura de cargas excepcionales. Entre los costes que el citado Reglamento permite cubrir
con esta clase de ayudas, expresamente se senalan las prestaciones sociales derivadas de la
jubilacion de los trabajadores que no tengan la edad legal de jubilacion.

En Espaila, la aplicacion de este Reglamento comunitario supuso la aprobacién de diver-
sos instrumentos juridicos. Primero, de la Orden ECO/2771/2003, de 24 de septiembre,
sobre ayudas destinadas a cubrir cargas excepcionales vinculadas a planes de reestructu-
racion y racionalizacién de la actividad de las empresas mineras del carbén, cuyo ambito
temporal se asoci6 al del Plan 1998-2005 de la Mineria del Carbén y Desarrollo Alter-
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nativo de las Comarcas Mineras, vigente hasta el 31 de diciembre de 2005. Actualmente,
superada la vigencia del anterior, se encuentra vigente el Plan Nacional de Reserva Estra-
tégica de Carbon 2006-2012 y Nuevo Modelo de Desarrollo Integral y Sostenible de las
Comarcas Mineras. Ademas, para adaptar las ayudas admitidas por el Reglamento europeo
ala Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones del Estado, se dict6 el
Real Decreto 808/2006, de 30 de junio, al que ya hemos aludido y respecto del que
realiza el TS su interpretacion en la sentencia que glosamos. Este Real Decreto se vincula
al Plan de Carb6n 2006-2012, por lo que regula las ayudas por costes laborales mediante
prejubilaciones hasta el 31 de diciembre de 2012. No obstante, en la medida en que dicta
al amparo del Reglamento (CE) num. 1407/2002 del Consejo, que es un Reglamento
que tiene limitada su vigencia temporal hasta el 31 de diciembre de 2010, las ayudas
correspondientes a los ejercicios 2011-2012 deberan condicionarse al cumplimiento de
la nueva normativa comunitaria que en su caso llegue a aprobarse y a la observancia de
las condiciones y criterios que puedan establecerse en ella.

En cualquier caso, hoy por hoy, el régimen de ayudas previsto en el Real Decreto 808/2006,
de 30 de junio, permite presentarlas como subvenciones que se conceden a las empresas
que resulten beneficiarias en funciéon del cumplimiento de un conjunto de requisitos
objetivos que, una vez acreditados, generan un derecho para el trabajador, es decir, por el
mero hecho de reunir las condiciones exigidas se adquiere el derecho a la subvencion, sin
necesidad de tener que concurrir con otras empresas para obtenerla. Esta circunstancia
determina que sean procedimientos iniciados a solicitud del interesado, a diferencia del
procedimiento de concurrencia competitiva que necesariamente debe iniciarse de oficio
mediante convocatoria ptblica, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones.

Pues bien, la relevancia de la sentencia seleccionada radica en la interpretacion juridica
que realiza del apartado 4 del articulo 9 del Real Decreto 808/2006, de 30 de junio,
precepto en el que se recogen los criterios para la “cuantificacion de las ayudas”. En con-
creto, se centra en dilucidar la exégesis procedente de su apartado cuarto en orden a la fi-
jacién del importe final de la “cantidad bruta garantizada” en concepto de ayudas a cargo
del Instituto para la Reestructuracion de la Mineria del Carbén y Desarrollo Alternativo de
las Comarcas Mineras. Este apartado, recordamos, del precepto dispone que

“La cantidad bruta garantizada, excluido el importe correspondiente al vale del carbén, no
podra exceder, en ningun caso, el importe de la base maxima de cotizacién por contin-
gencia por accidentes de trabajo del Régimen General de la Seguridad Social vigente en la
fecha en la que se extinga la relacion laboral, ni ser inferior al 80% de la media de las bases
normalizadas correspondientes a las categorias en las que hubiera cotizado el trabajador en
el periodo de los seis tltimos meses anteriores a la fecha de extincion.

No obstante, la cantidad bruta garantizada, calculada conforme al procedimiento previsto
en el presente articulo, no podra desviarse, en ningin caso, al alza o a la baja, en mas de
un 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores al periodo sobre el que
se realiza la valoracién. A estos efectos, se computardn los meses con quince o mds dias
trabajados, incluidas vacaciones disfrutadas y los permisos retribuidos”.
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La cuestion de fondo que se plantea en el recurso de casacién para unificacién de la doc-
trina radica en esclarecer el papel que tienen los distintos topes establecidos en el articulo
9.4 del Real Decreto 808/2006, en orden a la fijacién del importe final de la “cantidad
bruta garantizada” en concepto de ayudas a cargo del Instituto para la Reestructuraciéon
de la Mineria del Carbén y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras. Las referidas
ayudas estan encuadradas en el marco de los planes de reestructuraciéon y racionaliza-
cién de la actividad de determinadas empresas mineras de carbén, las que podran llevar
asociadas la concesion de ayudas por costes laborales, destinadas a financiar procesos de
reduccion de plantilla mediante prejubilaciones, estableciéndose que “estas ayudas se
realizaran mediante la subrogacion por parte del Instituto para la Reestructuracion de la
Mineria del Carbén y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras (en adelante, Ins-
tituto), en las obligaciones indemnizatorias adquiridas por la empresa minera de carbéon
con sus trabajadores, como consecuencia de la extincion de los contratos de trabajo, de
acuerdo con el procedimiento y sujecion a los requisitos y limites establecidos en este
Real Decreto” (ex articulo 2.1 y 2 Real Decreto 808/2006 ).

La sentencia recurrida en casacion unificadora (la STSJ de Castilla y Leén, sede de Vallado-
lid, de fecha 17 de junio de 2009 —rollo 0861/2009-), interpreta el cuestionado articulo
9 del Real Decreto 808/2006 afirmando que, si bien en su apartado cuarto consta de
dos parrafos aparentemente contradictorios, “no existe en realidad contradiccién (...)
porque el primero no establece la cuantia concreta de la cantidad bruta garantizada sino
solamente los topes maximo y minimo de la misma, y el parrafo segundo complementa
el anterior al decir que ‘no obstante’ la cantidad bruta garantizada segtn el procedimiento
establecido en el parrafo anterior ‘en todo caso’ no podra desviarse en mas o menos de
un 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores lo que significa que si la
cantidad bruta garantizada en funcién de las bases maxima y normalizada conforme al
primer parrafo excediera mas del 8% del 80% del salario medio percibido por el trabaja-
dor habria de reducirse hasta dicha cuantia y si por el contrario fuera inferior habria de
incrementarse”, concluyendo que ello no significa variar de contenido el parrafo primero
sino completarlo en el sentido de que no obstante lo que resulte del cilculo conforme
al parrafo primero “en todo caso” la cantidad no podra exceder del 8% del 80% del salario
medio, limitacién que ademas tiene por objeto evitar el absurdo que supondria que el
actor percibiera en situacién de prejubilacién una mayor cantidad que la que percibia
como salario medio estando en activo.

Por su parte, la sentencia invocada como de contraste por el beneficiario recurrente en
casacion unificadora (la STS] de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, de fecha 14 de mayo
de 2008, rollo 259/2008) interpreta, en esencia, que los topes maximo y minimo del
segundo parrafo del articulo 9.4 del Real Decreto 808/2006 seran siempre los primeros
topes aplicables para fijar la “cantidad bruta garantizada” por referirse a los salarios reales
y que, por su parte, los topes maximo y minimo del primer parrafo del referido articulo
9.4, por referirse a las bases de cotizacion, siempre se aplicaran con posterioridad. Se ar-
gumenta, en sintesis, que “la operacion consistira en fijar primero el salario promedio de
los seis tltimos meses y después en comprobar si dicho salario se desvia del promedio de
los doce tltimos meses en mas de un 8% aplicando el tope correspondiente si asi fuese” y
que “a continuaciéon habran de aplicarse los topes maximo y minimo de cotizacién sobre
la cantidad resultante, de manera que no puede excederse la base maxima de cotizacion
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por accidentes de trabajo ni puede bajarse respecto del 80% de la base normalizada de
cotizacion promedio”; concluyendo que “ello quiere decir que existen dos topes concu-
rrentes, tanto por arriba como por abajo” y que “en todo caso habra de aplicarse el mayor
de los dos topes inferiores y el menor de los dos inferiores, que es la tnica forma légica
de coordinar la aplicacion simultanea de ambos”™.

Asi las cosas, el TS en la Sentencia de referencia resuelve el asunto considerando —como
ya seflalara la misma Sala del Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia de fecha 5
de octubre de 2009 (recurso 4035/2008)— que el criterio correcto es el contenido en la
sentencia recurrida —la STSJ de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, de fecha 17 de junio de
2009, rollo 0861/2009—, dado que

a) De un lado, de la previsible finalidad normativa derivada de los topes salariales esta-
blecidos en el parrafo sequndo del citado articulo 9.4 tendente a evitar que se produzcan posibles
incrementos excesivos en las retribuciones de los ultimos seis meses, —que es el periodo
temporal tenido en cuenta en el articulo 9.2 para fijar la inicial “cantidad bruta garanti-
zada” (“Estas ayudas garantizaran el reconocimiento del 80% de la media mensual de la
retribucion salarial ordinaria bruta, considerando los seis meses efectivamente trabajados
anteriores a la incorporacién a la prejubilacion con el prorrateo de pagas extraordina-
rias...”)—, con respecto a las retribuciones de los doce ultimos meses, que es tope ex
parrafo segundo del articulo 9.4 (“... no podra desviarse, en ningun caso, al alza o a la
baja, en mas de un 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores al perio-
do sobre el que se realiza la valoracion™), por lo que en tales supuestos de incremento
salarial comparativo en ambos periodos, como resulta en el caso ahora enjuiciado, es de
aplicacion el tope del 8% sobre los doce meses, y

b) por otra parte, del expreso y terminante tenor literal de la primera frase del citado
parrafo segundo del articulo 9.4, al disponer, cerrando la normativa relativa a los diversos
tipos de tope que establece, que “No obstante, la cantidad bruta garantizada, calculada
conforme al procedimiento previsto en el presente articulo ...”, lo que no deja margen
suficiente para llegar a entender, como efectta la sentencia de contraste, que los topes del
segundo parrafo del articulo 9.4 deban seran siempre los primeros topes aplicables por
referirse a los salarios reales y que los topes del primer parrafo del referido articulo 9.4,
por referirse a las bases de cotizacién, siempre se aplicaran con posterioridad, sino que,
como informa el Ministerio Fiscal, el orden de aplicacién de los topes es el resultante del
propio articulo 9.4, primero los del parrafo primero del articulo 9.4 y una vez estable-
cida la cuantia conforme a ellos, se debe aplicar, en su caso, el limite que aparece en el
segundo parrafo, al decir “no obstante”, y esa cantidad asi calculada “no podra desviarse
en ningtn caso” de la banda que al alza o a la baja con un margen de desviacién del 8%
del 80% del salario medio.

Lo que, en definitiva, comporta que la cantidad bruta garantizada en funcién de las bases
maxima (“no podra exceder, en ningin caso, el importe de la base maxima de cotizacién
por contingencia por accidentes de trabajo del RGSS vigente en la fecha en la que se ex-
tinga la relacién laboral”) y/o de la media de las bases normalizadas (“ni ser inferior al
80% de la media de las bases normalizadas correspondientes a las categorias en las que
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hubiera cotizado el trabajador en el periodo de los seis tltimos meses anteriores a la fecha
de extincion™), conforme al primer parrafo del citado articulo 9.4. Si resultara que asi cal-
culada (“No obstante, la cantidad bruta garantizada, calculada conforme al procedimiento
previsto en el presente articulo, no podra desviarse...”) excediera en mas o fuera inferior
en menos del 8% del 80% del salario medio percibido por el trabajador (“no podra des-
viarse, en ningun caso, al alza o a la baja, en mas de un 8% del 80% del salario medio de
los doce meses anteriores al periodo sobre el que se realiza la valoraciéon™), entran en jue-
go los topes del parrafo segundo del articulo 9.4 y deberia reducirse hasta dicha cuantia y
si por el contrario fuera inferior deberia incrementarse.

6. CARRETERAS

R) Los terrenos expropiados con la finalidad de dedicarlos a la construccion a sistemas generales viarios
—se encuentren clasificados como no urbanizables o carezcan de clasificacion especifica— procede
valorarlos como urbanizables siempre y cuando dichos sistemas una vez construidos contribuyan a
crear ciudad

En su STS de 24 de febrero de 2010 (recurso 5412/2006), el Tribunal Supremo vuelve
a recordar el criterio ya ampliamente consolidado que rige para determinar la valoracion
que corresponde por las expropiaciones que pueda ser necesario verificar para la cons-
truccion de sistemas generales que contribuyen a conformar ciudad, con independencia
de la clasificacién que dichos suelos tengan en el planeamiento.

En relacién con este aspecto, debe recordarse que la jurisprudencia del TS viene reitera-
damente aceptando que en los casos en que unos terrenos expropiados con la finalidad
de dedicarlos a la construccion a sistemas generales viarios, —se encuentren clasificados
como no urbanizables o carezcan de clasificaciéon especifica— procede valorarlos como
urbanizables siempre y cuando dichos sistemas una vez construidos contribuyan a crear
ciudad, salvo que, por reunir los requisitos sefialados por el legislador, su clasificacién
como urbanos resulte obligada.

Esta doctrina se explica porque, cuando se trata de implantar servicios para la ciudad, no
puede hacerse a costa del sacrificio singularizado de unos propietarios. De modo que,
aunque el suelo afectado se haya considerado por el planificador como rustico, al encon-
trarse asignado a la estructura general de ordenacion urbanistica del municipio, de su red
viaria y dotacional, debe estimarse como una obra de infraestructura basica adscribible al
suelo urbano o al urbanizable.

El leitmotiv de esta doctrina se encuentra en el principio de equidistribucién de beneficios
y cargas y de los beneficios derivados del planeamiento, consagrado en los articulos 3,
apartado 2, letra b), y 87, apartado 1, del Texto Refundido de 1976 y presente también
en la normativa posterior tanto autonémica como estatal.

Esta linea jurisprudencial presupone que si el sistema general al que van a servir los terre-
nos que, clasificados como no urbanizables, se obtienen por expropiacion, tiene vocacién
de “crear ciudad” (expresiéon que ha hecho fortuna en la jurisprudencia), supondria una
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discriminacion, in peius para sus propietarios, que su valoracién no se realizase conside-
rando que ese suelo es urbanizable. Pues si asi fuese no verian realmente retribuido su
suelo expropiado, y se estarian sacrificando a cambio de la retribucion correspondiente
al suelo rustico para que el resto de la sociedad se beneficiase de la expansion de la urbe
y del consiguiente incremento de valor de sus predios.

Por ello, la jurisprudencia del TS, en lo que a las vias de comunicacién se refiere, ha tenido
mucho cuidado de comprobar si las vias que como sistemas generales se proyectan se
encuentran directamente o no al servicio de la ciudad; esto es, estan o no incorporadas
al entramado urbano. Pues si no lo estuviesen no corresponderia aplicar esta doctrina,
so pena de llegar al absurdo de valorar como suelo urbanizable todo suelo sobre el que
se proyectase establecer una via de comunicacion, incluidas las autopistas y las carreteras
nacionales en toda su extension.

En definitiva, para que esta clase de infraestructuras puedan beneficiarse de la aplicacién de
la doctrina de valoracién como suelo urbanizable de los suelos expropiados para la cons-
truccion de sistemas generales de comunicacion viaria se exige que éstos estén integrados
en la red viaria local o como tal clasificados en el plan de ordenacién del municipio.

Para las carreteras que sirven a grandes dreas metropolitanas, se ha matizado esa conclu-
sién general, indicando que, en tales supuestos, habra de estarse a las peculiaridades de
cada caso, comprobando si responden o no a la finalidad directa de “crear ciudad”.

En todo caso, en este sentencia apunta el Tribunal que es facil apreciar que en esta materia
resulta harto imposible hacer declaraciones generales de valor universal para todas las
carreteras al servicio de conurbaciones urbanas, areas metropolitanas o de importantes
ntcleos de poblacion, pues no todas son iguales ni cumplen el mismo objetivo.

7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO
R) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua

a) Cuestiones generales

La Audiencia Nacional, en las SSAN de 29 de junio y 13 de julio de 2009 (NR 722/2007
y 242/2007), entiende que los cinones y tarifas responden a la naturaleza de tasas y no
de contribuciones especiales.

b) Hecho imponible

La SAN de 29 de junio de 2009 (NR 722/2007), considera realizado el hecho imponi-
ble del canon de regulacion, a pesar de la alegacion de la actora de que financié integra-
mente el acueducto que le permitié la disposicion del recurso en un aio de sequia, como
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era el del caso de autos.Y es que el canon de regulacion recaia sobre todo el sistema, que
incluye otras obras.

En la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 9 de julio de 2009 (NR 151/2008), se plantea en
algtin modo la exigibilidad del canon de regulacién en el caso de titulares de aprovecha-
mientos de aguas publicas en virtud de prescripcién. Es cierto que en el caso de autos se
demuestra que en realidad el derecho al riego lo ostenta por una concesiéon del afio 2003
y que lo que se va a sefialar no influye. Pero del texto de la sentencia se intuye que la
solucion para el caso de que la titularidad se hubiera adquirido por prescripcién hubiera
sido la de la no exigibilidad del canon de regulacion.

La STSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2009 (NR 262/2007), rechaza una pre-
tendida exencién fundada en que la finca afectada fue propiedad del Instituto para la
Reforma y Desarrollo Agrario, que lo cedi6 a los agricultores de la zona, previa reparce-
lacién. Dejando aparte el plano juridico y pasando al fisico, es cierto que la finca contaba
con una infraestructura interna de riego, que le permitia llevar agua a las parcelas desde
la toma general, pero eso no puede afectar a la exigibilidad del canon, como mucho a la
cuantia. Obsérvese como de manera aprioristica, el TS] admite que el coste de obras de
esta naturaleza pueda integrarse en los canones y tarifas.

¢) Imposicion y ordenacion

Las SSTS de 2 y 9 de julio de 2009 (NR 9634/2003 y 2930/2003), consideran ilegal la
aprobacién de las exacciones con posterioridad al inicio del ejercicio al que corresponden
(en el caso de autos se habian aprobado en 1991 canones y tarifas de 1990). No afladen pues
nada a su doctrina tradicional. En sentido parecido, el TS] de Madrid entiende inaplicables
las exacciones para un ejercicio aprobadas durante del propio ejercicio (SSTS de 8 de julio
de 2009, NR 385/2007 y dos de 9 de julio de 2009, NR 390/2007 y NR 643/2007; SSTS
de 8 de octubre de 2009, NR 171/2007 y de 29 de octubre de 2009, NR 172/2007).

Sobre estas cuestiones trata también la STSJ de Catalufia de 15 de octubre de 2009
(NR 19/2009). Rechaza que se pueda aprobar de manera eficaz el canon para 2004 en
diciembre del mismo afio 2004. Segun este TS] “no estamos ante un acto de liquidacién
que aplica unas normas o criterios previos, sino ante una resolucién que establece esos
criterios con arreglo a los cuales se ha de liquidar. Si tales criterios son posteriores al de-
vengo del tributo se produce una retroactividad no autorizada legalmente y contraria a
los propios fundamentos de toda tributaciéon”. Notese que estas ideas sobre la naturaleza
(dispositiva) de los acuerdos aprobatorios son radicalmente contrarias a las mantenidas
por otros tribunales superiores. Recalca, ademas, la Sala de Barcelona que una norma re-
glamentaria como el RDPH no puede establecer la retroactividad que se patrocina por la
Administracion, siendo sélo la Ley quien puede hacerlo si respeta los limites constitucio-
nales perfilados en una abundante doctrina del Tribunal Constitucional al respecto. Pero
hay mas: tampoco de la citada regulacion reglamentaria resulta amparada la pretendida
retroactividad, sino mas bien lo contrario, pues se define la cuantificacién del canon en
términos de futuro, particularmente cuando se establece que podran ser puestas al cobro
a partir de la aplicacién del precepto del ejercicio correspondiente o de la prérroga del
anterior, lo que revela ya que han de estar aprobados antes de esa aplicacién.
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d) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

La SAN de 13 de julio de 2009 (NR 242/2007), estima la demanda presentada por la
concesionaria de un aprovechamiento hidroeléctrico contra la exaccién del canon de
regulacion. La sentencia sigue las tesis habituales de este tribunal y considera inaplicable
la exencion prevista en el articulo 135 del RDPH, por constituir un exceso reglamenta-
rio. No obstante ello, estimara el recurso presentado por la compaiia eléctrica por dos
razones, primero, por la falta de acreditacion de la condicion de beneficiaria de la obra
concreta por parte de la empresa hidroeléctrica, y, segundo, por la falta de motivaciéon
del cambio de criterio, dado que durante treinta afios a la ahora recurrente no se le habia
liquidado el canon de regulacion.

También trata sobre estas relaciones el TS] de Aragon, en su STS] de Aragén de 10 de ju-
nio de 2009 (NR 246/2008). La Sala de Zaragoza incurre en algunos errores de concep-
to, derivados de citas de jurisprudencia superadas por legislaciéon posterior (nétese que
la naturaleza tributaria del canon de pie de presa queda reconocida por la Ley 25/1998,
por lo que no puede justificar la compatibilidad entre los dos pagos en el diferente ca-
racter de ambos). Trata de eludir el discurso sobre la legalidad o no del articulo 135.c)
del RDPH (exencion de los canones vy tarifas), explicando que en el caso de autos la obra
por la que se repercute el canon de regulaciéon no es la del aprovechamiento que origina
el salto. Dejando al margen esta cuestion, la Sala se centra en la justificacion de que se ha
producido el hecho imponible del canon de regulacion, a la vista del beneficio que le
reporta la obra al titular del aprovechamiento. Las SSTSJ de Aragén de 22 de junio de
2009 (NR 317/2007) y 23 de septiembre de 2009 (NR 245/2008), se ocupan de lo
mismo, afectan a la misma actora, pero esta vez no en cuanto al canon de regulacién, sino
a la tarifa de utilizacién de agua. En igual sentido, otra STSJ de Aragén también de 22 de
junio de 2009 (NR 318/2007).

El TS] de Madrid parte de razonamientos andlogos, pero en el caso concreto estima el
recurso presentado por la compaiia hidroeléctrica, con la idea de que no se beneficiaba
de la obra por la que se le derramaba el canon de regulacién (STSJ de Madrid de 24 de
septiembre de 2009).

e) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto y, en general, problemas de
cuantificacion

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de junio de 2009 (NR 336/2007), considera que
en los usos de abastecimiento a poblaciones es admisible un calculo ponderado por habi-
tante y aio, teniendo en cuenta que los usuarios no disponen de contadores.

La STSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2009 (NR262/2007), estima las alegacio-
nes del obligado tributario anulando una base imponible calculada en funcién de un vo-
lumen por superficie, cuando la base global no se corresponde con la realidad del caudal
suministrado. En efecto, por las caracteristicas de la cuenca no era posible el suministro
de ese caudal.
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En la STSJ de Extremadura de 12 de junio de 2009 (NR 1228/2007), se desestima
un recurso frente a una segunda aprobacién de los canones y tarifas. La primera habia
sido anulada, habida cuenta de la imposibilidad de concretar los concretos consumos
efectuados para el riego de las fincas. Retrotraido el expediente, se propuso un reparto
superficiario, que resultara aceptado por el TS]. Lo contrario sucedi6 en las SSTS] de Ex-
tremadura de 18 de junio de 2009 (NR 294/2007) o 29 de septiembre de 2009 (NR
1227/2007), en relaciéon con asuntos en los que la segunda aprobacién reprodujo los
defectos de la primera.

Las SSTSJ de Extremadura de 30 de junio de 2009 (NR 1044/2006) y 29 de septiem-
bre de 2009 (NR 813/2007), tratan de un asunto que se repite: la fiabilidad de las me-
diciones en canones calculados en funcién del suministro de agua fijado, siendo que el
caudalimetro ni fue instalado por el organismo de cuenca ni por el usuario (sino por la
Comunidad Auténoma). Los recursos fueron desestimados.

Mas interesante es la STSJ de Extremadura de 29 de octubre de 2009 (NR 637/2008).
Dice con rotundidad, en relacién con un canon volumétrico, que “ha de calcularse so-
bre el consumo efectivo durante la anualidad correspondiente, debiendo el Organismo
de Cuenca adoptar las medidas oportunas para el calculo de dicho caudal o, caso de no
adoptarse tales medidas, proceder a su calculo por otros medios que permiten concluirlo.
Y en este sentido, hubiera sido procedente haber requerido al propio Ayuntamiento para
que facilitara datos sobre ese consumo que necesariamente ha debido ser calculado por
el cobro del suministro a los usuarios, de donde podria haberse obtenido ese caudal. Lo
que no es de recibo es realizar el calculo de una autorizacién de la que se comienza por
dudar y que fija un caudal por segundo que no parece comporte una utilizaciéon perma-
nente, que es la regla simple que se utiliza en el informe que sirve de fundamento a la
liquidacién practicada que ha de ser, por ello, anulada”.

f) Aplicacion de las exacciones

Mediante STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2009 (NR 842/2007), se anulan
liquidaciones suscritas por persona que habia sido cesada en el cargo de Presidente del
organismo de cuenca con anterioridad a la fecha de la liquidacién.

También se anulan las liquidaciones giradas por el organismo de cuenca respecto de ca-
nones y tarifas en los que, por no contar las fincas con instalacion y contador individual
de medida, se han considerado volumenes medios en cabecera de toma principal. La anu-
lacién responde a la indefension que supuso para el obligado tributario el hecho de que
no se le diera tramite de alegaciones. Es la STSJ de Extremadura de 29 de septiembre de
2009 (NR 578/2008).

g) Relaciones con la tasa por prestacion de trabajos facultativos de vigilancia,
direccion e inspeccion de obras

La SAN de 29 de junio de 2009 (NR 722/2007), ratifica la compatibilidad de los cano-
nes y tarifas con la tasa por prestacion de trabajos facultativos de vigilancia, direccién e
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inspeccion de obras. En el mismo sentido, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de junio
de 2009 (NR 336/2007).

B) Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja

a) Derramas exigidas por las comunidades de regantes

No es habitual hallar sentencias del orden jurisdiccional contencioso-administrativo que
resuelvan conflictos entre comunidades de regantes y sus miembros, debidos a discrepan-
cias en los modos de liquidar las derramas, a la vista de sus estatutos y ordenanzas. Una
de ellas es la STSJ de Aragon de 10 de julio de 2009 (NR 390/2006).

C) Otro dominio ptiblico: dominio piiblico local
a) La cuestion de los operadores de telefonia movil

EITRLHL fija como alternativa para la cuantificacién de las tasas por utilizacién del domi-
nio publico, que en principio vendria dada por el beneficio reportado al usuario del do-
minio publico, el empleo de un porcentaje de los ingresos territorializados de la empresa.
Pero eso sélo es posible cumpliendo los presupuestos legales. La aplicabilidad de formulas
de este tipo a los operadores de telefonia movil es una cuestion controvertida, atendiendo
sobre todo a la exclusion del sistema que formaliza la ley. Vimos en nimeros anteriores
cémo el Tribunal Supremo habia admitido que, en pura teoria, los operadores de telefonia
movil quedasen sometidos a tasas por utilizaciéon del dominio publico, aunque advertia
que no les podia ser de aplicacién el sistema especial de cuantificacion al 1,5% de los
ingresos, previsto para otras empresas suministradoras.

Los problemas sobre la legalidad de los modos de cuantificacion estan siendo resueltos
por los Tribunales Superiores de Justicia.

EITSJ de Catalufia (cfr. STSJ de Catalufia de 19 de noviembre de 2009, NR 301/2008)
sigue dictando resoluciones favorables a los Ayuntamientos, admitiendo de hecho estos
esquemas de cuantificaciéon. En cambio, en las dreas de los TSJ de Extremadura (cfr. cua-
tro SSTSJ de Extremadura de 26 de noviembre de 2009, NR 283/2008, 519/2008,
371/2008 y 1623/2008) y de Madrid (cfr. SSTS] de Madrid de 5 y 10 de noviembre de
2009, NR 964/2008 y 665/2008, respectivamente) las empresas de telefonia ven esti-
mados todos sus recursos.

D) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
a) Puertos

En los ultimos afios han proliferado los recursos en torno a los bienes inmuebles de
caracteristicas especiales o BICES, algunos de los cuales son de titularidad publica o for-




...................... XIl. Bienes Piblicos y Patrimonio Cultural ___________________

man parte de concesiones administrativas. Las SSAN de 18 y 25 de noviembre de 2009
(NR 447/2008 y 370/2008), desestiman los recursos presentados en relacion con las
ponencias de valores de los puertos de Tarragona y de Bahia de Algeciras. Los argumentos
empleados por la sentencia son reiterativos de los utilizados en particular por el Tribunal
Supremo en sentencias anteriores, y que vienen a respaldar el régimen legal y reglamen-
tario de estos inmuebles. Esta sentencia no es mas que una mas entre muchas de las que se
dictan y se comentan a titulo ejemplificativo, pues son muy abundantes las que se refieren
a presas y embalses, centrales de produccion eléctrica, autopistas, etc.

b) Centros de enseiianza

Aunque los considerandos de la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 23 de diciembre
de 2009 (NR 150/2009), se ceban en aspectos procesales que no son de nuestro interés,
también se debate la posible exencion en el IBI de un centro de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Leén dedicado a residencia de estudiantes. E1 TS], como el Juzgado de Avila,
coinciden en que no procede la exencién, por no tratarse de un bien directamente afec-
to a los servicios educativos, concluyendo que aunque la Residencia pueda tener fines
educativos, ello no implica que esté directamente afecta a servicios educativos, que es lo
exigido por el TRLHL. Rechaza pues la extensién de la exencién a todos aquellos inmue-
bles que pudieran entenderse afectos a la educaciéon genéricamente considerada. Sefiala el
TSJ que la finalidad de tales residencias es la de proporcionar alojamiento a los alumnos,
no la de impartir ensefanza, y ello con independencia que se organice la vida residencial
bajo la directa dependencia del Director del Centro de ensefianza al que se vincula, y que
existan Profesores de apoyo para los alumnos residentes y Educadores, pues tales circuns-
tancias, en si mismas consideradas, no son suficientes para transformar esos centros en
docentes o educativos. Recuerda que entre el personal sélo hay uno o dos maestros, y el
resto no lo son, limitindose los profesores a dar clases de apoyo, y ensefiar técnicas de
estudio, no contando el inmueble con aulas donde se impartan clases lectivas de alguna
de las ensenanzas regladas que ofrece el sistema educativo, sino con pequeias aulas de es-
tudio, componiéndose el edificio fundamentalmente de habitaciones que proporcionan
alojamiento a los residentes.

ELoy CoLoM PIAZUELO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
Jost MONTOYA HIDALGO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL
ANTONIO EMBID IRUJO







crénicas de jurisprudencia

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
! un proyecto sobre el medio ambiente. Evaluacién de las repercusiones sobre el medio
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1

XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:
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Proteccion de la naturaleza y de los bosques como parte del interés general. Caracter




1. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

R) Fiscalidad ambiental. Impuesto especial sobre el depdsito de residuos sélidos en vertederos.
Directivas 1999/31/CE del Consejo, de 26 de abril de 1999, relativa al vertido de residuos y 2000/35/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales

La STJCE (Sala Segunda) de 25 de febrero de 2010, recaida en el asunto C-172/08,
resuelve una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 TCE, por la Comi-
sion tributaria provincial de Roma (Italia) en un asunto que opone a la empresa Pontina
Ambiente Srl con la Region del Lazio.

El objeto de la sentencia es observar la compatibilidad entre la normativa italiana y la
Directiva 1999/31/CE mencionada en el titulo. Bsta trata, entre otras cosas, de garanti-
zar que todos los costes que sean ocasionados por el establecimiento y explotaciéon de
los vertederos queden cubiertos por el precio que la entidad explotadora de ellos cobre
por la eliminacién de cualquier tipo de residuos en ellos. Por otra parte, de la Directiva
2000/35/CE interesa el concepto de “operaciones comerciales” que, para ésta, son “las
realizadas entre empresas o entre empresas y poderes publicos que den lugar a la entrega
de bienes o a la prestacién de servicios a cambio de una prestacion”.

Pues bien, la normativa italiana (una Ley de 28 de diciembre de 1995) establece un im-
puesto especial sobre el depdsito de residuos solidos en vertederos cuyo sujeto pasivo es la
empresa explotadora de los vertederos que debe repercutirlo sobre la colectividad que de-
posite los residuos. Si no paga el impuesto (a la regién, que seria el sujeto activo) en tiem-
po habil, puede sufrir una sancién que alcance hasta el 400% del importe no pagado.

Lo que ha sucedido es que la empresa explotadora (Pontina Ambiente Srl) no ha pagado
el impuesto a la region del Lazio en el tiempo habil y ha sufrido una sancién pecuniaria
impuesta por dicha region. La empresa se defiende indicando que no le habian pagado a
ella el impuesto repercutido los municipios que habian depositado sus residuos sélidos y




crénicas de jurisprudencia

cuestiona, en general, la Ley de 1995 indicando que debian ser los responsables del pago
los municipios y ellos, en todo caso, recibir las sanciones. El asunto lleg6 a la Comision
tributaria provincial de Roma que es la que plante6 la pregunta al Tribunal de Justicia
acerca de la compatibilidad entre el derecho italiano y la normativa comunitaria.

La respuesta del Tribunal es que la Directiva 1999/31/CE deja en libertad a los Estados
para el cumplimiento de su objetivo de repercusién completa de los costes por elimi-
nacion de los residuos y que, en ese marco, era legitima la introduccién en Italia del
impuesto mencionado que en todo caso se apoyaria en el principio “quien contamina
paga”. Por otra parte, esa introduccién debe llevarse a cabo de tal forma que se garantice
el pago completo por parte de los poseedores de los residuos de los costes de explotacion
del tratamiento de éstos, pago que debe ser realizado en un breve plazo y ello lleva con-
sigo que pueda haber sanciones pecuniarias sobre aquellos que deben pagar el impuesto
(las empresas explotadoras) si no lo pagan o no lo hacen en el momento adecuado. Ob-
viamente lo que también debera suceder es que la entidad explotadora pueda repercutir
en los municipios los costes que lleve consigo la demora en el pago del impuesto por par-
te de ellos. En ese sentido la Directiva 2000/35/CE es también aplicable al supuesto que
tratamos pues pueden calificarse como operaciones comerciales las que se lleven a cabo
entre las entidades explotadoras y los Municipios y las consecuencias del impago vincula-
das a estas operaciones comerciales (intereses de demora) también pueden aplicarse.

B) Incumplimiento de Estado. El caso de los residuos en la region de Campania (Italia) sobre los que no
existe Plan de gestion ni red integrada y adecuada de instalaciones de eliminacion. Peligro para la
salud y el medio ambiente. Incumplimiento por la Repiiblica Italiana de la Directiva 2006/12/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2006, relativa a los residuos

La STJCE (Sala Cuarta) de 4 de marzo de 2010, recaida en el asunto C-297/08, resuelve
un recurso por incumplimiento planteado por la Comisiéon Europea contra la Reptblica
Italiana a la que se reprochan diversos incumplimientos de la Directiva 2006/12/CE. El
supuesto tuvo notoriedad publica en funcién de las multiples informaciones publicadas
en la época en diversos medios de comunicacion debido a la presencia en las calles y ca-
rreteras de muchos Municipios de esta Region de miles de toneladas de residuos (55.000
toneladas se dird en la Sentencia existiendo otras 120.000 en espera de ser tratadas en los
sitios municipales de almacenamiento) y de la presencia como causante de ello de orga-
nizaciones criminales. Diversos datos aparecen en la Sentencia sobre estas cuestiones.

En concreto se van a imputar por la Comision al Estado italiano —y la Sentencia aceptara
la imputacion— la violacién de los articulos 4 (obligaciones de los Estados para garantizar
que los residuos se valorizaran o eliminaran sin poner en peligro la salud del hombre
y sin utilizar procedimientos ni métodos que puedan perjudicar el medio ambiente y
obligaciones igualmente para prohibir el abandono, el vertido y la eliminacién incontro-
lada de residuos), 5 (obligacién de los Estados de crear una red integrada y adecuada de
instalaciones de eliminacién con la finalidad de que la Comunidad sea autosuficiente en
materia de eliminacién de residuos para lo que cada uno de los Estados debe tender a ese




objetivo eliminando residuos con el criterio de proximidad) y 7 (establecimiento de uno
o varios Planes de gestion de residuos).

En la narraciéon de los antecedentes se indica cémo hubo diversas adjudicaciones a em-
presas para que construyeran instalaciones de eliminacién y no fue posible, por diversos
motivos, el cumplimiento de dichos contratos, incluso en los casos de readjudicacién. Se
aduce para ello oposicion de las poblaciones a la construccién y otras circunstancias; se
narra también la intervencion del Fiscal de Napoles y la intervencion judicial de algunas
empresas. La Republica italiana en ese contexto sefialard que aprobo legislacion y planes,
pero que se escapa a su responsabilidad el incumplimiento de la Directiva pudiendo ha-
blarse en ocasiones, incluso, de la existencia de fuerza mayor.

El Tribunal de Justicia indicara la legitimidad de adoptar el plano regional (como ha he-
cho Italia) como el adecuado para la construccion de la red integrada de vertederos a que
se refiere la Directiva 2006/12/CE. La Directiva exige también que el tratamiento tenga
lugar con criterios de proximidad al lugar de produccién de los residuos sobre lo que
existe jurisprudencia del propio Tribunal (Sentencia de 17 de marzo de 1993, Comisién/
Consejo, C-155/91). La opcién italiana por la regionalizacién, dado el importante vo-
lumen de residuos que produce Campania, afecta al mismo cumplimiento del conjunto
de la Directiva 2006/12/CE por el propio Estado, y aunque el propio articulo 5 de esta
Directiva permite una cooperacion interregional o entre Estados, incluso, no ha sido po-
sible solucionar los problemas en este plano.

Interesante es que las apelaciones de Italia a la fuerza mayor no pueden aceptarse. Asi, la
oposicién de la poblacion local, nunca puede alegarse para justificar el incumplimiento
de una Directiva; tampoco la presencia de actividades criminales o de personas que ac-
tuan “en el limite de la legalidad” puede justificar el incumplimiento por parte del Estado.
De la misma forma se niega que los incumplimientos contractuales de algunas de las em-
presas adjudicatarias justifiquen la posicién del Estado y ello porque “una Administracién
diligente deberia haber adoptado las medidas necesarias para hacer frente a los incumpli-
mientos contractuales en cuestion en la region de Campania o para garantizar la realiza-
cion efectiva y en el plazo deseado de las infraestructuras necesarias para la eliminacion
de los residuos de la regién a pesar de dichas deficiencias” (punto 86 de la Sentencia).

Igualmente se indica que se cre6 un riesgo primero para el medio ambiente y luego para
la salud por la acumulacién de residuos en las calles y carreteras, lo que podia afectar al
agua, aire, suelo, fauna y flora, paisajes que son diversos conceptos que aparecen en el
articulo 4 de la Directiva 2006/12/CE enmarcando las obligaciones del Estado.

C) Incumplimiento de Estado. Zonas especiales de conservacion. Efectos apreciables de un proyecto
sobre el medio ambiente. Evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente. El problema de
la existencia de actividades consideradas genéricamente como autorizables. Directiva 92/43/CEE del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la flora y
fauna silvestres

La STJCE (Sala Segunda) de 4 de marzo de 2010, recaida en el asunto C-241/08, re-
suelve un recurso por incumplimiento planteado por la Comisiéon Europea contra la Re-
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publica Francesa a la que se reprochan diversos incumplimientos de la Directiva 92/43/
CEE. En concreto, es el articulo 6 en sus apartados 2 a 4 el que se considera violentado
por diversos preceptos del Coédigo del medio ambiente francés. La Sentencia apreciara la
mayor parte de las imputaciones de la Comisiéon Europea.

Pero no todas; en concreto se considera que en relacion a la mencién del articulo L.
414-1, apartado V, parrafo tercero, del Cédigo del Medio Ambiente, relativa a que en
los espacios Natura 2000 “no se prohibiran las actividades humanas cuando éstas no
tengan efectos apreciables sobre el mantenimiento o el restablecimiento de un estado de
conservacion favorable de los habitats o las especies mencionadas en el parrafo anterior”
la Comisién no ha probado la existencia del incumplimiento que alega del articulo 6.2
de la Directiva pues el precepto debe entenderse en el conjunto del articulo 414-1 cuyo
primer apartado ya habla de “evitar el deterioro de estos habitats naturales” que es lo
que se debe hacer, al margen de que una actividad tenga o no efectos apreciables sobre
el espacio.

Cosa contraria sucede con la afirmacién del mismo precepto y parrafo cuando indica que
“no se consideraran actividades perturbadoras ni tendran tales efectos las actividades pis-
cicolas, la caza y demas actividades cinegéticas practicadas en las condiciones y en los te-
rritorios autorizados por las leyes y reglamentos en vigor”. Ello es considerado contrario
a la Directiva y a la misma jurisprudencia del Tribunal (vid. Sentencia de 10 de enero de
2006, Comision/Alemania, C-98/03). Esa afirmacién generalizada de dispensa tendria
que estar justificada en otros documentos y aun cuando la Republica Francesa ha dicho
que ha elaborado un plan de objetivos para los espacios, en realidad son solo elemento de
diagnostico y no contienen medidas normativas con las que se pueda asegurar que esas
actividades, descritas genéricamente en el precepto del Coédigo del Medio Ambiente, no
vayan a producir un deterioro de los habitats.

Igualmente se produce un incumplimiento de la normativa comunitaria senalada en lo
relativo a la previsién del articulo L. 414-4, apartado I, del Codigo segin la cual “los
trabajos, obras o adaptaciones previstos en los contratos Natura 2000 estaran exentos
del procedimiento de evaluacién mencionado en el parrafo anterior”.Y ello aun cuando
Francia afirma que estos contratos tienen el objetivo de realizar los objetivos de mante-
nimiento y de restablecimiento fijados para el espacio y estan relacionados con la gestiéon
del espacio. El Tribunal afirma, al contrario, que esos contratos pueden servir para la
prevencion de un determinado valor ambiental del espacio pero, quiza, entrar en contra-
diccién con otro por lo que no se puede decir de forma general que puedan estar exentos
de la evaluacion a que se refiere el articulo 6.3 de la Directiva 92/43/CEE.

Finalmente la Comisién afirma que la evaluacién a que se refiere el articulo 6.3 de la
Directiva ha de examinar también soluciones alternativas al proyecto mencionado y que,
por tanto, la normativa francesa, que no reza asl, serla contraria a la Directiva. El Tribu-
nal, por el contrario, indica que de la colocacion en el articulo 6.4 de la Directiva de lo
relativo a las soluciones alternativas se desprende que éstas solo deberan ser examinadas
cuando el proyecto haya tenido una evaluacion negativa y en el supuesto de que el plan o
proyecto deba realizarse por razones imperativas de interés publico de primer orden. Es




en esa circunstancia de evaluacién negativa cuando el poder ptblico podria optar entre
denegar la realizacion del proyecto o bien examinar una solucién alternativa que pudiera
derivar en aprobaciéon y en el marco del cumplimiento del conjunto de circunstancias a
que se refiere dicho articulo 6.4.

D) Incineracion de residuos. Consideracion conjunta de una fabrica de gas y una central productora de
energia con, entre otros, el gas producido: el resultado es una central de coincineracion. Consiguiente
sujecion a la Directiva 2000/76/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2000,
relativa a la incineracion de residuos

La STJCE (Sala Octava) de 25 de febrero de 2010, recaida en el asunto C-209/08, re-
suelve una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 TCE, por un tribunal
finlandés en un procedimiento incoado a instancia de la empresa Lathi Energia Oy.

La Sentencia que tratamos es, de alguna forma, una prolongacion de la de 4 de diciem-
bre de 2004 que fue comentada en el nimero 43 de esta revista. Recuerdo que dicha
Sentencia indicaba que la produccién de gas purificado (a partir de la quema de residuos
y llevando a cabo un proceso de filtraciéon para conseguir un producto “puro”) debia
considerarse una instalaciéon de coincineracién en el sentido del articulo 3.5 de la Di-
rectiva citada mientras que la planta de produccion de energia que en sustitucion de los
combustibles fosiles utilizados sistematicamente en su actividad de produccion, utiliza
como combustible adicional gas purificado obtenido por coincineracién de residuos en
una fabrica de gas, no se halla comprendida dentro del dmbito de aplicaciéon de dicha
Directiva.

Pues bien, a partir de esa Sentencia del Tribunal de Justicia, el Tribunal finlandés ofrecié
a las partes la posibilidad de presentar observaciones. En ese marco Lathi Energia Oy ma-
nifesté que renunciaba a la produccién de gas purificado y que iba a utilizar el gas para
producir energia sélo como combustible complementario, con caracter residual, y dado
que la actividad de la central no estaba comprendida en el ambito de la Directiva segin
habia dicho el Tribunal.

Entonces, el Tribunal finlandés plante6 nuevas preguntas al Tribunal de Justicia comunita-
rio de lo que se va a derivar esta nueva Sentencia de 25 de febrero de 2010 que va a variar
las conclusiones de la anterior.

En efecto, el Tribunal va a afirmar ahora que en virtud de esta nueva circunstancia deben
considerarse unitariamente a la fibrica de gas y a la central productora de energia, puesto
que la actividad de la fabrica es ya inequivocamente la producciéon de una energia y no
la obtencién de un producto (como era el gas purificado). Existiria una “vinculacion
técnico-funcional” entre ambas instalaciones y como elemento adicional hay que obser-
var “que las sustancias contaminantes resultantes del tratamiento térmico de los residuos,
tratamiento que se inicia en la fabrica de gas, s6lo se liberan y eliminan, al menos en
parte, una vez que el gas bruto ha sido conducido a la central productora de energia”
(punto 29 de la Sentencia).
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2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Derecho al respeto de los bienes. Inclusion de los créditos en la nocion de bienes condicionada a
la esperanza legitima de obtener el disfrute efectivo de un derecho de propiedad. Proteccion de la
naturaleza y de los bosques como parte del interés general. Caracter inaceptable de la ausencia de
indemnizacion en relacion con el valor del bien

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH de 26 de enero de 2010, en
el asunto Kegeli y Baspinar contra Turquia, resuelve la demanda presentada por dos
ciudadanos turcos contra su propio Estado por considerar que la anulacién judicial de sus
titulos de propiedad sobre unos terrenos aduciendo que éstos pertenecian al dominio fo-
restal, sin el pago de una indemnizacién, constituye una violacion del derecho al respeto
de sus bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo nim. 1 de la Convencién europea
de derechos humanos.

El Tribunal comienza recordando que la violaciéon de dicho derecho estd condicionada
a que la medida contra la que se actta se relacione con bienes del demandante. Recuerda
que esa nocion comprende tanto bienes actuales como valores patrimoniales, incluidos
créditos, en virtud de los cuales el demandante puede pretender tener al menos una espe-
ranza legitima de obtener el disfrute efectivo de un derecho de propiedad. Por el contrario,
la esperanza de verse reconocido un derecho de propiedad que es imposible que pueda
ejercerse efectivamente no puede ser considerada como un bien en el sentido del articulo
1 del Protocolo ntim. 1 de la Convencioén, y lo mismo ocurre con un crédito condiciona-
do que se agota por la no realizacién de la condicién. Ademas, en cuanto a la nocion de
esperanza legitima el Tribunal recuerda su jurisprudencia en el sentido de que cuando el
interés patrimonial concernido es un crédito, éste sélo puede considerarse como un valor
patrimonial si existe base suficiente en Derecho interno, por ejemplo, cuando hubiera
sido confirmado por una jurisprudencia bien establecida de los tribunales.

En relacién con este asunto, el Tribunal constata que el interés patrimonial concernido no
es un crédito sino un bien inmobiliario cuya propiedad estaba fundada en un titulo vali-
do. El terreno habia sido registrado a nombre de terceros, que lo habian utilizado durante
un largo periodo sin problema alguno antes de venderlo a los demandantes. Asi, éstos
eran los propietarios legitimos del bien, con todas las consecuencias que de ello resultan
en Derecho interno, hasta el momento en que la decisién interna anulando su titulo de
propiedad y transfiriendo ésta al Tesoro Publico adquirid caracter definitivo. Existe por
tanto en opinién del Tribunal un atentado contra el derecho de los demandantes al respe-
to de sus bienes, que puede considerarse como una privacién de propiedad en el sentido
de la segunda frase del primer parrafo del articulo 1 del Protocolo num. 1.

Por otra parte, el Tribunal considera que el fin de la privacién impuesta a los demandan-
tes, es decir, la proteccion de la naturaleza y de los bosques, entra en el marco del interés
general en el sentido de la segunda frase del primer parrafo del articulo 1 del Protocolo
ntm. 1. En este sentido el Tribunal se remite a su jurisprudencia conforme a la cual, sin el
pago de una suma razonable en relacion con el valor del bien, la privacién de propiedad




constituye normalmente un atentado excesivo y que una ausencia total de indemnizaciéon
no podria justificarse en relacién con el articulo 1 del Protocolo nim. 1 mds que en cir-
cunstancias excepcionales. Recuerda que en este caso los demandantes no han recibido
indemnizacion alguna y que el Gobierno del Estado demandado no ha proporcionado
ningtn hecho o argumento convincente para poder llegar a una conclusién diferente.
Por todo ello el Tribunal de Estrasburgo concluye que existe violacion del articulo 1 del
Protocolo nim. 1 de la Convencién.

B) Derecho al respeto de los bienes. Esperanza legitima de verse concretado un crédito actual y exigible
por la regla de prescripcion adquisitiva. Necesidad de base legal suficiente en Derecho interno para
considerar un crédito como valor patrimonial. Proteccion de la naturaleza y de los bosques como
parte del interés general. Caracter inaceptable, salvo circunstancias excepcionales, de la ausencia de
indemnizacion en relacion con el valor del bien

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH de 9 de febrero de 2010, en
el asunto Boliikbas y otros contra Turquia, resuelve la demanda de varios ciudadanos
turcos en el sentido de considerar que el rechazo judicial a su solicitud de inscripcién a
su nombre del titulo de propiedad de unos terrenos vulnera el articulo 1 del Protocolo
num. 1 de la Convencién europea de derechos humanos. Los demandantes habian solici-
tado dicha inscripcién en relacién con unos terrenos de 45.350 m? de extension, apor-
tando para ello un titulo de propiedad de un terreno agricola de 17.000 m? registrado a
nombre de su ascendiente y sosteniendo que ellos explotaban dicho terreno, en toda su
extension, con fines agricolas desde hace cincuenta afos.

El Tribunal examina la admisibilidad de la demanda comprobando que los demandantes
tenian una esperanza legitima en concretar un crédito actual y exigible por la regla de
prescripcién adquisitiva. En ese sentido recuerda que un crédito sélo puede considerarse
como valor patrimonial si existe base suficiente en Derecho interno y en este caso los
demandantes carecian de ésta en la medida en que el articulo 169 de la Constitucién turca
dispone expresamente que los terrenos que forman parte del dominio forestal no pueden
ser objeto de prescripcion adquisitiva. En consecuencia, los demandantes no disponen de
un bien en el sentido de la primera frase del articulo 1 del Protocolo num. 1 sobre la parte
del terreno respecto de la que no tienen titulo de propiedad. Asi, por lo que respecta a
esa parte de los terrenos en litigio, la demanda es incompatible ratione materie con las dis-
posiciones de la Convencién conforme al articulo 35.3 de ésta y debe por tanto rechazar
en aplicacion del articulo 35.4. Por el contrario, respecto al terreno cubierto por el titulo
de propiedad, el Tribunal estima que la demanda estd bien fundada y debe por tanto ser
declarada admisible.

El Tribunal recuerda que, conforme al articulo 599 del Cédigo Civil turco, a la muerte
del de cuius los herederos adquieren automaticamente sus derechos hereditarios sobre
la sucesion. Conforme al articulo 705 del mismo Cédigo la adquisicién de la propie-
dad inmobiliaria se hace por la inscripcién en el registro correspondiente y, en caso de
sucesion, antes incluso de dicho registro, por lo que los demandantes podian esperar
legitimamente que se registrase a su nombre el terreno de su ascendiente. Respecto a la
alegacién del Gobierno de que el ascendiente de los demandantes no hubiera formulado




crénicas de jurisprudencia

objecion contra las conclusiones de la comisién catastral que integraban el terreno en el
dominio forestal, el Tribunal constata que no se ha demostrado que el interesado hubiera
recibido notificacién en buena y debida forma de dichas conclusiones. Ademas, el bien
en cuestion habia continuado inscrito en el registro inmobiliario a nombre del de cuius y el
titulo de propiedad establecido a su nombre no habia sido anulado. Por tltimo, constata
que los herederos habian continuado utilizando el terreno con fines agricolas. En conse-
cuencia, los demandantes, en tanto que herederos, podian prevalerse legitimamente de
la seguridad juridica en cuanto a la validez del titulo de propiedad inscrito en el registro
inmobiliario a nombre de su ascendiente, considerado como prueba incontestable del
derecho de propiedad.

En esas condiciones, para el Tribunal, el rechazo a inscribir el terreno a nombre de los
demandantes constituye un atentado a su derecho al respeto de sus bienes, pudiendo
considerarse como una privacion en el sentido de la segunda frase del primer parrafo
del articulo 1 del Protocolo num. 1. En este sentido estima que el fin de la privacién
impuesta a los demandantes, la proteccién de la naturaleza y de los bosques, entra en el
marco del interés general sefialado en dicho articulo. A ello afiade que, en caso de pri-
vacion de propiedad y para determinar si la medida litigiosa respeta el justo equilibrio,
y no hace recaer sobre los demandantes una carga desproporcionada, deben tomarse en
consideracién las modalidades de indemnizacion previstas en la legislacion interna. A este
respecto el Tribunal recuerda su jurisprudencia en el sentido de que sin el pago de una
suma razonable en relacion con el valor del bien, una privacién de propiedad constituye
normalmente un atentado excesivo, y que una ausencia total de indemnizacién tnica-
mente podria encontrar justificacion en el marco del articulo 1 del Protocolo nim. 1 en
circunstancias excepcionales. A todo ello aflade que en este caso los demandantes no han
recibido ninguna indemnizacién y que el Gobierno no ha invocado ninguna circunstan-
cia excepcional que lo justifique. Por todo ello concluye que existe violacion del articulo
1 del Protocolo nim. 1 de la Convencién.

C) Derecho al respeto de los bienes. Rechazo de la autorizacion para seguir ocupando parcelas situadas
en dominio piiblico y obligacion de destruir las residencias que existen en éstas. Preservacion del
litoral y en especial de las playas, fin legitimo que se incluye en el interés general. Respeto del
justo equilibrio entre los imperativos de interés general y los de la salvaguarda de los derechos
fundamentales del individuo. Margen de apreciacion de los Estados para decidir las medidas a
adoptar para proteger el litoral. Ausencia de indemnizacion como factor, no exclusivo, a tomar en
consideracion para establecer si se ha respetado el justo equilibrio

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en sus SSTEDH de 29 de mar-
zo de 2010, en los asuntos Brosset-Triboulet y otros contra Francia y Depalle contra
Francia, en relacién con las demandas planteadas por varios ciudadanos franceses para
quienes el rechazo de la autorizacién para seguir ocupando parcelas situadas en dominio
publico y la obligacién que se les impone de destruir las residencias que existen en éstas,




vulneran su derecho al respeto de sus bienes, consagrado en el articulo 1 del Protocolo
num. 1 de la Convencién europea de derechos humanos.

El Tribunal comienza recordando el alcance auténomo de la nocién de bien del articulo
1 del Protocolo ntm. 1, que no se limita a la propiedad de bienes corpéreos y es inde-
pendiente de las calificaciones formales del Derecho interno. Asi, deben examinarse las
circunstancias presentes en cada asunto para comprobar si los demandantes se han conver-
tido en titulares de un interés substancial protegido por el articulo 1 del Protocolo num.
1. Por otra parte, dicha nocién no se limita a bienes actuales y puede incluir valores patri-
moniales, incluidos créditos, en virtud de los cuales el demandante puede pretender tener
al menos una esperanza legitima y razonable de obtener el disfrute efectivo de un derecho
de propiedad, que a su vez debe descansar sobre una base suficiente en Derecho interno.
A ello anade que la imprescriptibilidad e inalienabilidad del dominio puiblico no le han
impedido concluir la presencia de bienes en el sentido del articulo citado. Sin embargo,
en la mayoria de los casos en que ha sido asi los titulos de propiedad de los interesados no
resultaban controvertidos conforme al Derecho interno, y aquéllos podian creerse legiti-
mamente en situacién de seguridad juridica en cuanto a la validez de los titulos, antes de
que éstos fueran anulados en beneficio del dominio publico. En los presentes asuntos la
pertenencia al domino publico de las parcelas litigiosas no es contestada por las partes y
las diferencias se refieren a las consecuencias juridicas de las autorizaciones de ocuparlas. A
este respecto, sefiala que los tribunales nacionales, por la aplicacién estricta de las reglas del
dominio publico, han excluido el reconocimiento a los demandantes de un derecho real y
la larga duracién de la ocupacién no ha tenido para esas jurisdicciones ninguna incidencia
sobre la pertenencia de esos lugares al dominio ptblico maritimo. En esas condiciones el
Tribunal duda que los demandantes hayan podido razonablemente esperar continuar dis-
frutando de esas parcelas a falta de titulos de ocupacién ya que todos los decretos de la pre-
fectura mencionan la obligacion, en caso de revocacién de la autorizacién de ocupacion,
de devolver esos lugares a su estado primitivo si asi se requeria por la Administracion.

Por el contrario, el Tribunal recuerda que el hecho de que un Estado no reconozca legal-
mente un interés particular como derecho, incluso como derecho de propiedad, no se
opone a que ese interés pueda en ciertas circunstancias pasar por un bien en el sentido del
articulo 1 del Protocolo nim. 1. En estos asuntos, el tiempo transcurrido ha hecho nacer
un interés patrimonial de los demandantes a disfrutar de las casas existentes en esas par-
celas, derecho que estaba suficientemente reconocido y tenia suficiente importancia para
constituir un bien en el sentido de la primera frase del articulo 1 del Protocolo ntm. 1, que
por tanto es aplicable en estos asuntos. El Tribunal recuerda su reiterada jurisprudencia en
relacién con la protecciéon del derecho de propiedad que ofrece el articulo 1 del Protocolo
nam. 1 y aflade que, dado que la Convencién sélo protege derechos concretos y efectivos,
para comprobar si una injerencia en dicho derecho puede considerarse como una priva-
cién de bienes no basta con comprobar que ha existido desposesioén o expropiacién sino
que debe analizarse la realidad de cada situacion litigiosa para comprobar que equivale a
una expropiacion de hecho. En los asuntos que se estudian el Tribunal afirma que la perte-
nencia al dominio ptblico de las parcelas en litigio no es contestada, y por ello no existe
privacion de propiedad; ademas, los demandantes no podian ignorar la posibilidad de no
renovacion de las autorizaciones de ocupacion del dominio ptblico, asi como de la obliga-
cién de destruir las casas que en él se encuentran, pudiéndose analizar ambas incluidas en




rudencia

una reglamentaciéon del uso de los bienes con fines de interés general, sea desde el punto
de vista del régimen juridico del dominio ptblico como afectado al uso del publico, o sea,
desde la perspectiva de la proteccion del estado natural del litoral marino.

El Tribunal rechaza la objecién de los demandantes al fin de interés general, tanto en
relacién con la proteccion de la afectacion del dominio publico como respecto del me-
dio ambiente. Asi sefiala que, aunque las jurisdicciones nacionales sélo han examinado
el asunto desde la primera perspectiva, a partir de la aprobacién de la ley del litoral las
autorizaciones de ocupacion han dejado de renovarse sobre la base del objetivo de pro-
teccion de la costa marina y mas en general del medio ambiente. En este sentido recuerda
que en numerosas ocasiones ha sostenido que la proteccién del medio ambiente se ha
convertido en un valor cuya defensa suscita en la opinién publica, y en consecuencia en
los poderes ptiblicos, un interés constante y sostenido. Asi lo ha reconocido el Tribunal en
relacién con la proteccion de la naturaleza y de los bosques, y asi lo considera también
en este caso respecto de la preservacion del litoral y en especial de las playas, que cons-
tituyen otro ejemplo que reclama una politica de ordenacién del territorio apropiada. El
Tribunal estima por tanto que la injerencia en ambos casos perseguia un fin legitimo que
se incluye en el interés general.

En opinién del Tribunal resta determinar si la exigencia de devolucién de esos lugares al
estado en el que se encontraban es una medida desproporcionada al fin perseguido. En
ese sentido, sefala que, segun jurisprudencia bien establecida, una medida de injeren-
cia debe respetar el justo equilibrio entre los imperativos de interés general y los de la
salvaguarda de los derechos fundamentales del individuo. Es decir, que ha de existir una
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido.
El Tribunal anade que, en el marco del control del respeto de esta exigencia, se reconoce
al Estado un amplio margen de maniobra tanto para elegir las modalidades de aplicacién
como para juzgar si sus consecuencias se encuentran legitimadas, en el interés general,
por el deseo de alcanzar el objetivo de la ley concernida. Ese equilibrio se rompe si la
persona afectada ha tenido que sufrir una carga especial y exorbitante.

Afiade el Tribunal que no cabe oponer a los demandantes la cuestién de la legalidad de
la construccién de las casas, que no fueron edificadas por ellos sino que las han recibido
en herencia. En ese sentido advierte que no se ha contestado que los demandantes hayan
adquirido su bien de buena fe, siendo un caso diferente de aquél en que un individuo
construye, con todo conocimiento de causa, un edificio sin permiso. Es decir, que las
casas en litigio no son comparables con los recientes fenémenos de urbanizacién ilegal
del litoral. En todo caso, desde la adquisicion del bien, e incluso antes desde su construc-
cién, la administracién conocia la existencia de las casas, puesto que su ocupacion estaba
condicionada a la concesion de una autorizacién, cuya duracién era mencionada en cada
decreto de la prefectura, que sefalaba también la posibilidad de que la administraciéon
modificase o retirase la autorizacién si lo creia 1til, sin que el beneficiario pudiera re-
clamar una indemnizacién por ese hecho. Ademas, se precisaba que, si le era requerido,
deberia devolver el lugar a su estado primitivo demoliendo las instalaciones edificadas
sobre el dominio publico, incluidas las existentes ante de la fecha del decreto. El Tribunal




deduce de ello que los demandantes conocian desde siempre que las autorizaciones eran
precarias y revocables y considera que no puede afirmarse que las autoridades hayan con-
tribuido a mantener la incertidumbre sobre la situacién juridica del bien.

Por otra parte, para el Tribunal no existe negligencia de las autoridades en el hecho de que
los demandantes hayan podido disfrutar del bien durante un periodo considerable sino
que eso supone mas bien una tolerancia de la continuacién de la ocupacién, que ademas
se encontraba reglamentada. A ello se anade que esa ocupacion se produjo en una €poca
en la que las preocupaciones de ordenacién del territorio y medioambientales no habian
alcanzado el desarrollo actual. Respecto a la alegacion de los demandantes de que las casas
se integran perfectamente en el lugar e incluso que forman parte del patrimonio, ademas
de no perturbar el acceso a la playa, el Tribunal recuerda el margen de apreciaciéon que
tienen los Estados para decidir las medidas a adoptar para proteger el litoral. En cuanto
a la consideracién de la medida de demolicién como un perjuicio radical al bien de los
demandantes, el Tribunal afirma que el rechazo de la continuidad de las ocupaciones y la
devolucién de los lugares a su estado anterior a la edificacién de las casas se inscriben en
el deseo de aplicacion coherente y mas rigurosa de la ley ante la creciente necesidad de
proteger el litoral y su uso por el ptblico. Permitir una derogacién de la ley en estos asun-
tos no irfa en el sentido buscado por la ley del litoral ni en el de una mejor organizacion
de la relacion entre usos privados y publicos. Por otra parte, los demandantes no aportan
pruebas de incoherencia alguna de las autoridades en la aplicacion de dicha politica, bien
sea de dispensa de la obligacién de demoliciéon concedida a vecinos en situaciéon similar
o bien de referencia a un eventual interés superior, arquitectonico y/o de conservacion
del patrimonio, en el que la casa no haya sido clasificada. Ademas, el Tribunal recuerda
que los demandantes han rechazado la soluciéon de compromiso y la oferta del prefecto
de continuar con el disfrute de la casa pero con condiciones, que hubiera permitido con-
ciliar los intereses en presencia.

Por tultimo, recuerda que en casos de medidas de reglamentacién del uso de los bienes,
la ausencia de indemnizacién es uno de los factores a tomar en consideracién para esta-
blecer si se ha respetado el justo equilibrio, pero no basta por si sola para ser constitutiva
de violacion del articulo 1 del Protocolo ntim. 1. En los presentes asuntos, teniendo en
cuenta las reglas del dominio publico y que los demandantes no podian ignorar el princi-
pio de no indemnizacién claramente precisado en todas las autorizaciones de ocupacion
temporal que se les han concedido desde 1951, la ausencia de indemnizacién no puede
considerarse como una medida desproporcionada a la reglamentacién del uso de los bie-
nes de los demandantes, operada desde un fin de interés general. El Tribunal estima que
los demandantes no han soportado una carga especial y exorbitante por la demolicién de
su casa sin indemnizacién y no existe por tanto ruptura del equilibrio entre intereses de
la comunidad y de los demandantes. Por ello concluye que no existe violacion del articulo
1 del Protocolo ntm. 1.

La sentencia se acompana de diversas opiniones de los jueces del Tribunal. Asi el juez
Casadevall emite una opinién concordante en el sentido de considerar que tras la expira-
cién de la dltima autorizacién de ocupacién temporal los demandantes no disponian de
ninguna base suficiente en Derecho francés sobre la que poder basar la esperanza legitima
de continuar disfrutando del bien. Por su parte, los jueces Bratza, Vajic, Bjérgvinsson y
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Kalaydjieva emiten una opinién parcialmente disidente en la que sefialan que la orden
dada a los demandantes de devolver los lugares al estado anterior a la construccion de las
casas debe analizarse como una injerencia desproporcionada e injustificada en sus bienes
en el sentido del articulo 1 del Protocolo nim. 1. Los jueces basan ese razonamiento en
cuatro argumentos: que las casas han sido construidas antes de la ley del litoral e incluso
de la elaboracién del Cédigo del dominio del Estado; que la ocupacién ha sido objeto
de autorizacion renovada periédicamente durante mas de medio siglo; que la principal
razén que justifica para las autoridades la no renovacion de las autorizaciones y la orden
de demolicién no esta relacionada con un dafo ambiental o con la no conciliacién con
el paisaje ambiental sino con la ocupacién del dominio ptblico; que las autoridades no
parecen haber contemplado medidas menos radicales que la demolicion para facilitar el
acceso del publico a la costa. Por altimo, el juez Kovler emite una opinién parcialmente
disidente en la que afirma que los asuntos deberian haber sido examinados desde la 6p-
tica del articulo 8 de la Convencién (derecho a la vida privada y familiar) mds que desde
el articulo 1 del Protocolo ntim. 1 (derecho de propiedad).

D) Derecho al respeto de la vida privada y familiar. Relacion de los daiios ambientales con el perjuicio
de la vida privada y familiar. La obligacion positiva de los Estados de adoptar una reglamentacion
adaptada a las circunstancias de una actividad peligrosa, en particular al nivel de su riesgo. La
preservacion del justo equilibrio entre el interés general y el disfrute efectivo de los derechos
individuales

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH de 30 de marzo de 2010, en
el asunto Bacila contra Rumania, conoce acerca de la demanda de una ciudadana de ese
Estado en la que se plantea la violacion de los articulos 6 y 8 de la Convencién europea de
derechos humanos como consecuencia del perjuicio que para su salud y su habitat resulta
de la contaminacién de una industria especializada en metales no ferrosos instalada en las
cercanias de su vivienda. La demandante plantea la pasividad de las autoridades locales
en cuanto a la adopcién de medidas para encontrar una solucién al problema. El Tribunal
considera que la demanda debe examinarse bajo el angulo del articulo 8 de la Convencién
relativo al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia.

Con ese fin el Tribunal comienza recordando su jurisprudencia en el sentido de que los
dafios ambientales graves pueden afectar al bienestar de las personas y privarles del dis-
frute de su domicilio de forma que se perjudique su vida privada y familiar. A eso aflade
que el articulo 8 no solo contempla la obligacién del Estado en sentido negativo, es decir,
de abstenerse de llevar a cabo injerencias arbitrarias por parte de los poderes publicos,
sino que comprende una obligacion positiva, consistente en la adopcién de medidas ra-
zonables y adecuadas para proteger los derechos del individuo. Esa obligacién se concreta,
en el caso de actividades peligrosas, en la adopcion de una reglamentacion adaptada a las
circunstancias de la actividad, en particular, al nivel de riesgo que podria resultar de ella.
Esa obligacion debe regular la autorizacion, la puesta en funcionamiento, la seguridad y
control de la actividad en cuestion, y la imposicion a cualquier persona relacionada con
dicha actividad de la adopcién de medidas practicas que aseguren la proteccion efectiva




de los ciudadanos cuya vida corra el riesgo de ser expuesta a los daos inherentes a la
actividad en cuestiéon. A este respecto, afirma el Tribunal que el proceso decisorio men-
cionado debe comportar en primer lugar la realizacion de las investigaciones y estudios
apropiados para prevenir y evaluar anticipadamente los efectos de actividades que pueden
comportar danos ambientales y a los derechos de los individuos, y permitir asi un justo
equilibrio entre los diversos intereses en presencia.

En el presente asunto el Tribunal recuerda que la demandante se queja de la incapacidad
de las autoridades locales de obligar a la sociedad a reducir la contaminacién a niveles
compatibles con el bienestar de los habitantes de su poblacién. En este sentido, se recuer-
da que las dos autorizaciones concedidas a la industria (1998 y 2006) iban acompafiadas
de diversas medidas destinadas a reducir la contaminacién, sin embargo el Gobierno
no ha aportado ningun elemento que demuestre que las medidas contempladas en las
autorizaciones han sido efectivamente ejecutadas segtn el calendario previsto. Incluso,
el Tribunal sefiala que entre el 6 de mayo de 2003 y el 12 de junio de 2006 la industria
ha funcionado sin la autorizacién medioambiental exigida por la ley, mientras que las
autoridades locales estaban al corriente de los graves problemas de contaminacién que
producia la continuacién de esa actividad.

Por otra parte, se recuerda que no incumbe al Tribunal pronunciarse sobre la oportunidad
de una eventual decision de paralizacién de la actividad de la industria con el fin de que
ésta se conforme a las normas de proteccién medioambiental. Sin embargo, resulta im-
portante destacar que a pesar de incremento de la contaminacioén tras la privatizacion de
la industria, reconocido por las autoridades locales, no resulta del dossier que se haya toma-
do medida alguna contra la sociedad antes de 2007. El Tribunal no desconoce el interés
de las autoridades nacionales en mantener la actividad econémica del mayor empleador
de una ciudad que ya ha sufrido el cierre de varias industrias, lo que, junto a la ineficacia
de las medidas a corto plazo, explica la reticencia a sancionar a la industria. Sin embargo,
estima que este interés general no puede imponerse sobre el derecho de las personas con-
cernidas a disfrutar de un medio ambiente equilibrado y respetuoso de la salud. Teniendo
en cuenta todo lo sefialado, asi como el margen de apreciacién que se reconoce al Estado
demandado, el Tribunal afirma que éste no ha sabido preservar el justo equilibrio entre
el interés del bienestar econémico de la ciudad en la que se sitta la industria y el disfrute
efectivo por la demandante del derecho al respeto de su domicilio y de su vida privada y
familiar, por lo que concluye que existe violacién del articulo 8 de la Convencion.

3. RESIDUOS URBANOS

R) Aplicabilidad de las distancias minimas del RAMINP hasta la aprobacion por la Comunidad Autonoma de
normas que expliciten otra cosa. Las circunstancias excepcionales que motivan la inaplicacion de esta
normativa no estan probadas por las pruebas periciales y, en general, deben considerarse con caracter
restrictivo

En la STS de 25 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta (recurso 135/2006), se resuelve un recurso de casacién frente a la Sentencia del
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TSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de noviembre de 2006, mediante la cual se resolvia
un recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién del Consejero de Obras Pa-
blicas, Urbanismo y Transportes de la Generalidad Valenciana de 5 de junio de 2001 por
el que se aprob¢ definitivamente el Plan Especial de Transferencias y Seccién de Residuos
Sélidos Urbanos del municipio de Alcoy (Alicante).

La sentencia de instancia habia declarado la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo en lo relativo a la impugnacién de la declaracién de impacto ambiental,
siguiendo la jurisprudencia conforme a la cual éste es un acto de tramite. Sin embargo,
habia estimado el resto de pretensiones, anulando el Plan Especial de transferencia de re-
siduos fundamentandose en el incumplimiento de la distancia minima de 2.000 metros
establecida en el articulo 4 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961 (en adelante, RAMINP).

Dicha sentencia devino firme, al desistir el recurrente del recurso de casacién, por lo que
el TS limita su pronunciamiento al fondo del asunto, y no a los efectos de la sentencia
recurrida (FJ 1°).

El recurso de casacion alega en primer lugar la aplicabilidad al caso de la Ley valenciana
3/1989, de 2 de mayo, de Actividades Calificadas, y no del RAMINP El TS rechaza dicho
motivo porque en el momento de aprobacién del Plan Especial de transferencia de residuos
era aplicable el RAMINP  al establecerlo asi la Ley de Actividades Calificadas en su Disposi-
cién Transitoria Primera mientras no se apruebe el nomenclator calificador de actividades
objeto de dicha ley. Dicha tarea fue acometida sélo posteriormente por la Ley valenciana
2/2006, de 5 de mayo, de Prevencién de la Contaminacion y Calidad Ambiental, pero en
el momento del litigio era aplicable el RAMINP como normativa basica (FJ 3°).

En segundo lugar, se alega por el Ayuntamiento de Alcoy que debid aplicarse al caso
concreto la excepcién prevista para casos excepcionales en el articulo 15 RAMINP El TS
considera, a partir de la prueba pericial practicada en el proceso, que no concurrian en el
supuesto circunstancias de cardcter excepcional, afladiendo que los intereses medioam-
bientales que protege el RAMINP al fijar distancias minimas de emplazamiento precisan
una interpretacion estricta de sus excepciones, como el mismo Tribunal ha establecido en
sentencias anteriores (FFJJ 6° y 7°).

En consecuencia, el TS desestima el recurso de casacion e impone costas a las partes recu-
rrentes por la cuantia de 3.000 euros, conforme al articulo 139 de la Ley 30/1992.

4. ZONAS DE ESPECIAL PROTECCION PARA LAS AVES

R) La delimitacion de zonas de especial proteccion para las aves es un acto administrativo sin contenido
juridico y la ausencia de un tramite de audiencia no afecta a su validez

En la STS de 26 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta (recurso 276/2006), se resuelve un recurso de casacién interpuesto contra la




Sentencia del TSJ de Murcia, que desestimé un recurso contra el Acuerdo del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Murcia que designaba determinadas areas geograficas
como “Zonas de especial proteccién para las aves” (en adelante, ZEPA).

El Acuerdo recurrido daba cumplimiento a lo establecido en la Directiva del Consejo de
las Comunidades Europeas 79/409/CEE, de 2 de abril, relativa a la conservacién de las
aves silvestres (Directiva sobre las aves) y a la Directiva 92/43/CE, de 21 de mayo, sobre
conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (Directiva sobre los
habitats), recogiendo para cada ZEPA las especies que motivan su clasificacién. La sen-
tencia de instancia certifica que, pese a que se trataba de una fase inicial de la Red Natura
2000, en la que se trataba de recoger informacién previa con base a criterios cientificos
y técnicos sin afeccion a derechos o intereses, no debié haberse prescindido del tramite
de audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley 30/1992. Sin embargo, en razén de la
economia procesal, considera inadecuado anular el acto por tal defecto formal, ya que
era de prever que de retrotraerse las actuaciones a dicho tramite, la Administracion ter-
minaria dictando el mismo acto, suficientemente avalado por la Comisién Europea, que
interpuso recurso ante el TJCE por incumplimiento del Reino de Espana al no haber cla-
sificado como zonas de proteccién para las aves en la Comunidad de Murcia aquellas que
la evidencia cientifica identifica como las mas adecuadas (FJ 1°).

Los recurrentes, “Montesinos Agricola, SA” y la “Asociacion de propietarios afectados por
el plan Red Natura 2000”, alegan en casacion la omision del deber de audiencia y la falta
de motivacién en el acto y la infraccién de los articulos 105, 23 y 24 CE, 84 y 63 de la
Ley 30/1992 y la Ley regional 4/1989 de Conservacion de los Espacios Naturales y de
la Flora y Fauna Silvestres. La Comunidad Auténoma recurrida alega que de no haberse
realizado la designacién de las ZEPAS, ésta hubiera sido impuesta por el propio TJCE, que
hubiera condenado a Espafa (FJ 2°).

EI TS comienza por referirse a su Sentencia de 20 de mayo de 2008, en la que se deses-
tim6 un recurso que versaba sobre el mismo Acuerdo del Consejo de Gobierno de Mur-
cia, y reitera lo establecido en ella: que la audiencia no viene impuesta por las normas
comunitarias europeas ni por la Ley murciana 7/1995, de 21 de abril, de fauna silvestre,
ya que éste se refiere a la creacion de las Areas de Protecciéon de la Fauna Silvestre de la
Regién de Murcia, y no a la mera delimitacion de una ZEPA (FJ 4°). Sin embargo, el TS
aclara, ratificando la sentencia de instancia, que debiera haberse previsto un tramite de
audiencia, al tratarse éste de un procedimiento sin regulacién legal especifica, lo que no
impide la validez del Acuerdo, considerado adecuado a las exigencia comunitarias por la
propia Comisién Europea (FJ 4°).

Respecto a la alegada falta de motivacion, el TS rechaza dicho motivo al tratarse éste de
un acto que no establece ningun régimen juridico ni, por tanto, limitaciéon alguna para
los titulares de los terrenos incluidos en el perimetro de dicha delimitacién. Ademas de
ello, consta en los informes previos al acuerdo la justificacion de la delimitacién realizada

(FJ 5°).

Tampoco juzga el TS que pueda darse desviacién de poder del articulo 67 de la Ley
30/1992, ya que queda evidentemente clara que la finalidad del Acuerdo es el cumpli-
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miento de la exigencia del Derecho comunitario y la respuesta al procedimiento que se
sigue contra Espana ante el TJCE a instancia de la Comisién (FJ 6°).

En consecuencia, el TS declara no haber lugar al recurso de casacién y, conforme al ar-
ticulo 139.2 LJCA, impone costas a las partes recurrentes por la cuantia de 2.500 euros

(FJ 7°).

5. ZONAS HUMEDAS

) La catalogacion de una zona como hiimeda no equivale a la planificacion ambiental y es una actividad
sujeta a un amplio grado de discrecionalidad de la Administracion. No concurre la sentencia recurrida
en infraccion de las normas reguladoras de la sentencia ni en arbitrariedad en la valoracion de la
prueba

Enla STS de 23 de marzo de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quin-
ta, (recurso 6404/2005), se resuelve un recurso de casacién contra la Sentencia del TS] de
Valencia de 20 de julio de 2005, por la que se desestimaba un recurso frente al Acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Generalidad Valenciana de 10 de septiembre de 2002, so-
bre aprobacién del Catalogo de Zonas Humedas de la Comunidad Valenciana.

La demanda de instancia se fundaba en la indebida inclusién en el Catilogo como Zona
Htmeda ntm. 3 del Marjal de Nules-Burriana, alegando la recurrente que la Adminis-
tracion habia incurrido en arbitrariedad, al incumplir dicha inclusion los requisitos que
justifican la declaracién de zona htimeda, entre ellos el preceptivo Estudio de Impacto
Ambiental (FJ 2°).

La Sentencia del TSJ de Valencia juzgd, a través del examen y valoracion de la documen-
tacion obrante en el expediente administrativo y la incorporada en el proceso judicial,
que la citada Zona 3 reunia los requisitos para su consideracion como zona himeda, al
reunir valores patrimoniales y etnolégicos de contencién contra la intrusion y erosion,
ademas de valores paisajisticos y turisticos. Respecto a la alegada arbitrariedad, indic6 que
la actividad de catalogacion es una actividad discrecional de la Administracién, y que la
arbitrariedad o falta de racionalidad de sus soluciones ha de probarse, sin que los 6rganos
jurisdiccionales puedan sustituir los criterios técnicos y objetivos de la Administracion
por otras determinaciones que no sean rigurosas, motivadas y debidamente acreditadas,
como es jurisprudencia asentada del TS. Respecto a la falta de Estudio de Impacto Am-
biental, la sentencia de instancia dice que un Catadlogo de zonas humedas no persigue
especificamente la proteccion ambiental y no puede equipararse a un plan especial de
conservacion, por lo que, y en consonancia con la Ley valenciana 2/1989, de 3 de mar-
zo, de Impacto Ambiental y su Reglamento de desarrollo, aprobado mediante Decreto de
5 de octubre de 1990, no contempla la necesidad de realizar dicho Estudio de Impacto
Ambiental en este supuesto (FJ 3°).




El recurso de casacion, interpuesto por el Ayuntamiento de Nules, esgrime cuatro moti-
vos (FJ 4°):

1. Infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, al remitirse ésta a lo establecido
en otras sin identidad de supuestos, por lo que habria falta de motivacion.

2. Infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, al incurrir ésta en incongruencia
omisiva por no dar respuesta a los principales motivos de la pretensién de nulidad del
acto impugnado: la arbitrariedad de la metodologia empleada al elaborar el Catalogo de
zonas htimedas.

3. Infraccién de la LEC y de la jurisprudencia del TS sobre valoracién de la prueba, indi-
cando que ésta ha sido arbitraria, al tomar en consideraciéon exclusivamente las pruebas
que beneficiaban las tesis de la administracion.

4. Infraccién del Texto Refundido de la Ley de Aguas (RD Legislativo 1/2001, de 20 de
julio) y del Reglamento del Dominio Ptblico Hidraulico (RD 846/1986, de 11 de abril,
RDPH), al calificar de humedal una zona que carece de los requisitos legales para ello.

EI TS rechaza los dos primeros motivos del recurso, para lo cual repasa la jurisprudencia
existente respecto a ambos extremos. En relacion con la incongruencia omisiva, dice que
“debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por
las partes en defensa de sus pretensiones”, sin que las primeras requieran “una respuesta
explicita y pormenorizada”, mientras que, por el contrario, las pretensiones si exigen “de
respuesta congruente ...". Ademas, dicha omisién sélo puede vulnerar la tutela judicial
efectiva si provoca la indefension de alguno de los justiciables. Y respecto a la exigencia
de motivacioén, dice que “el deber de motivacién de las resoluciones judiciales no autori-
za a exigir un razonamiento juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos
y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestiéon que se decide, sino que deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apo-
yadas en razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos funda-
mentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi que ha determinado aquélla”.

En el caso particular, el TS considera que la Sala de instancia ha dado cumplida respuesta
motivada y razonada a las pretensiones de la recurrente. Indica que no puede hacerse
reproche alguno a que la sentencia de instancia incluya argumentos y razones utiliza-
dos por la misma Sala en anteriores sentencias, y que la falta de motivacién se hubiera
producido si la sentencia se hubiera quedado en un examen general de la cuestion sin
descender al examen de la cuestién concreta, cosa que no sucedi6 (FJ 6°).

A continuacion, el TS desestima también el tercer motivo, al no hallar arbitrariedad en
la valoracion de la prueba, anadiendo ademas que el recurso de casacién no es el cauce
adecuado para revisar la apreciacion de la prueba realizada por los jueces de instancia. La
Sala de instancia realiz una valoracion del testimonio pericial de la recurrente conforme
a las reglas de la sana critica, y encontrandolo contradictorio, incompleto y sesgado, con
reiterados errores en la apreciacion de datos, considerd que no revestia el necesario nivel
de seriedad y objetividad como para tenerlo en cuenta (FJ 7°).
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Finalmente, el TS desestima el tGltimo motivo, ya que las normas alegadas lo que hacen
es definir las zonas htimedas en funcién de sus caracteristicas fisicas, y es precisamente
la concurrencia en el terreno litigioso de dichas caracteristicas fisicas lo que llevé a su
calificacién como zona himeda (FJ 8°).

En consecuencia, el TS procede a desestimar el recurso de casacion y, conforme al articulo
139.2 LJCA, condena a la parte recurrente en costas por la cuantia de 3.000 Euros (FJ
9°).

6. RADIACION NO IONIZANTE

R) Los Ayuntamientos pueden someter la instalacion de estaciones base de telefonia movil a un régimen
de distancias minimas y a limites de emision mas estrictos que los establecidos en la normativa
estatal, en razon del caracter abierto del riesgo que se afronta

Enla STS de 6 de abril de 2010, Sala de 1o Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuar-
ta (recurso 6553/2005), se resuelve un recurso de casaciéon de “VODAFONE ESPANA
SA” contra la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de julio de 2005, que
estimaba parcialmente un recurso contra la Ordenanza Municipal Reguladora de las Con-
diciones para la Instalacién y Funcionamiento de Determinados Sistemas de Telecomuni-
caciones en el término municipal de Alcoy (Alicante).

La sentencia de instancia concebia las atribuciones administrativas sobre ordenacién de
las telecomunicaciones como una competencia concurrente, reconociendo competencias
municipales en la materia conforme a la STS de 15 de diciembre de 2003. Reconocio, en
concreto, la competencia para someter la instalacién de antenas de telefonia moévil a un
programa de implantacién, pero anulo la exigencia de un seguro de responsabilidad civil
a los operadores y la exigencia de licencia de actividades calificadas.

El motivo de casaciéon de la recurrente es la prohibicién, por parte de la Ordenanza, de
la instalacion de estaciones base de telefonia movil a una distancia inferior a 100 metros
en determinadas zonas sensibles y la imposicion de limites de densidad de potencia mas
restrictivos que los establecidos en la normativa estatal (el RD 1066/2001, de 28 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de protecciéon
del dominio publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medi-
das de proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas). Alega que esto infringiria
los articulos 29, 43.1 y 44.1 de la Ley General de Telecomunicaciones (LGT), de los que
se deduciria la competencia exclusiva del Estado para establecer los limites de densidad
de potencia, cuestién que se acometié con el citado RD 1066/2001, que no sefiala sino
una obligacién de reducir la exposiciéon a radiaciones en los lugares sensibles. Cuestiona
también la recurrente, con caracter general, la posibilidad de que las Corporaciones Lo-
cales ejerzan competencias en materia de sanidad que no estén incorporadas previamente
a una norma estatal o autondmica.




EI TS comienza por recordar el marco jurisprudencial en el que se mueve el ejercicio de
las competencias atribuidas a los municipios cuando afecte a la regulacién de las teleco-
municaciones. Asi, en las SSTS de 15 de diciembre de 2003 y de 4 de julio de 2006 se dice
fundamentalmente que “La competencia estatal en relacién con las telecomunicaciones
no excluye la del correspondiente municipio para atender a los intereses derivados de su
competencia en materia urbanistica, con arreglo a la legislacion aplicable, incluyendo los
aspectos de estética y seguridad de las edificaciones y medioambientales”. Dicha compe-
tencia “no puede entrar en contradiccion con el ordenamiento ni traducirse, por ende, en
restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, ni en
limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas” (FJ 3°).

Afirmada la competencia municipal, el TS centra el debate en la pregunta sobre si los
Ayuntamientos, al establecer sus Ordenanzas reguladoras en materia de telecomunicacio-
nes, estan legitimados para establecer medidas adicionales de proteccién a las fijadas en la
normativa estatal. Para responder a esta cuestién, el TS se remite a lo ya establecido en la
Sentencia de 17 de noviembre de 2009: que en razén del caracter “no cerrado” del ries-
go que los campos electromagnéticos generan sobre la poblacién, los municipios estan
legitimados para establecer normas preventivas mas restrictivas que la estatal, siendo ésta
ya una jurisprudencia asentada (FJ 3°).

EI TS no hace imposicién en costas a tenor del articulo 139.2 LJCA.

7. AGUAS CONTINENTALES

R) Suspension cautelar de instrumento urbanistico al no haberse acreditado la suficiencia de los recursos
hidricos

Se discute en la STS de 1 de febrero de 2010 (recurso 5018/2008), el Auto de fecha 21
de julio de 2008, de la Seccién Primera, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana —confirmatorio en stplica del
Auto de 11 de junio de 2008— por el que se ratifica la suspension cautelar del Acuerdo de
la Comision Territorial de Urbanismo de Alicante de 11 de mayo de 2007, por el que se
aprueba la homologacién y el Plan Parcial SAU Segaria del municipio de Benimeli (Ali-
cante), dado que durante la tramitacién del instrumento urbanistico la Confederacién
Hidrografica del Jacar habia emitido informe desfavorable por no resultar acreditada la
suficiencia de la disponibilidad de recursos hidricos para satisfacer las nuevas demandas
de agua vinculadas a las actuaciones urbanisticas previstas.

Previamente la Administraciéon General del Estado interpuso, a través de la Abogacia del
Estado, recurso contencioso-administrativo contra el referido Acuerdo de aprobacién del
Plan Parcial SAU Segaria del municipio de Benimeli (Alicante) y contra dicho Acuerdo de
la Comisién Territorial de Urbanismo de Alicante.

La Generalitat Valenciana se opone a la medida cautelar alegando que el acuerdo impug-
nado carece aun de vigencia por estar supeditado al cumplimiento de determinadas con-
diciones (entre ellas obtener el informe de la Confederacién). Asimismo, la Generalitat
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considera que la interpretaciéon que hace la Administracién Central del articulo 25.4 de
la Ley de Aguas no es correcta al considerar que el informe del Organismo de Cuenca no
es vinculante.

Ante las alegaciones de la Generalitat, el TS reproduce las consideraciones efectuadas en
los puntos tercero a sexto del Auto de 11 de junio de 2008 del TS] de Valencia en el que se
acordo la medida cautelar solicitada por la Abogacia del Estado, y con ello gran parte del
contenido de los informes de la Confederacion Hidrografica del Jucar y del Departamento
de Ciclo Hidrico de la Generalitat de Valencia, para llegar a la conclusién de que puede
considerar fundado y motivado el informe negativo de la CHJ.

Finalmente, tras desestimar los diversos motivos de casaciéon interpuestos por las partes
recurrente contra los Autos de 21 de julio de 2008 y 11 de junio de 2008, de la Secciéon
Primera, Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Valencia, el TS concluye en
relacién con la cuestion de fondo planteada (conflicto de intereses y competencias de
la Administraciéon General del Estado y Administracién Autonémica) que la afirmacién
que hacen los recurrentes sobre el interés publico que representa la ejecucion del pla-
neamiento urbanistico, “queda enervada en este caso por la concurrencia de un interés
igualmente ptblico y no menos relevante, cuya desatencion podria acarrear graves conse-
cuencias, como son las que pueden derivarse del desarrollo y ejecucion de una actuaciéon
urbanistica sin las suficientes garantias de suministro de agua en cantidad suficiente y con
riesgo fundado de afectacién al dominio ptblico hidraulico y sus zonas de servidumbre
y policia, y de incidencia en el régimen de corrientes” (FJ 6°).

Por todo lo anterior, y tras reiterar el TS que los actos recurridos ofrecen una detenida
resena y analisis del informe negativo emitido por la Confederaciéon Hidrografica del Ja-
car sobre la incidencia del instrumento de planeamiento controvertido en triple aspecto:
afeccion al dominio ptblico hidraulico o sus zonas de servidumbre o policia; inciden-
cia en el régimen de corrientes, y disponibilidad de recursos hidricos para atender las
demandas derivadas del nuevo planeamiento. El TS desestima los recursos de casacion
interpuestos por la Generalitat de Valencia, el Ayuntamiento de Benimeli (Alicante) y la
entidad mercantil COLEFRUSE, SA.

Véase en similar sentido la STS de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo (recurso 2161/2008), casacion interpuesta por la representacion procesal de
dos particulares contra los Autos dictados en fechas 13 de diciembre de 2007 y 4 de mayo
de 2008, por la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por los que se desestima la suspension
cautelar del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Benicassim de 15 de diciembre de
2005, por el que se aprob6 el Plan Parcial de Mejora y Proyecto de Urbanizacién de la
actuacién integrada Benicassim Golf. En dicha sentencia el TS estima el recurso de casa-
cion planteado contra dichos autos y acuerda la procedencia de suspender cautelarmente
la ejecutividad del Plan Parcial e instrumento de ordenacién de la actuacién Benicassim
Golf. El Tribunal llega a este fallo tras comprobar que de la propia sentencia de la Sala de
Instancia, de la Resolucién del Director General de Urbanismo de 25 de mayo de 2002
y del reconocimiento del Agente Urbanizador de la actuacion urbanistica, se deduce que




no hay informe expreso emitido por la Confederaciéon Hidrografica del Jacar y que no
existe concesion de aguas otorgada por dicha Confederacién, de lo que se puede concluir
el riesgo cierto de insuficiencia de recursos hidricos para los desarrollos urbanisticos am-
parados por el instrumento de ordenacién y programa de actuaciéon impugnados.

Asimismo, véase la STS de 12 de febrero de 2010, Seccién Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (recurso 2109/2009), recurso de casacién interpuesto por la
Generalitat Valenciana contra el Auto de 25 de julio de 2008 de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Valencia, por el
que acuerda la medida cautelar de suspension del Acuerdo de la Comision Territorial de
Urbanismo de Valencia por el que se aprob6 la Homologacién y el Plan Parcial Area 4,
Santa Apolonia, del término municipal de Torrent (Valencia). Dicho Auto de 25 de julio
de 2008 acordd la suspension cautelar ante la existencia de indicios racionales de que
podrian resultar lesionados elementos medioambientales susceptibles de proteccion, que
han sido ignorados por los instrumentos urbanisticos impugnados. En concreto, la falta
de recursos hidricos puesta de manifiesto de forma expresa por la administracién hidro-
logica (Confederacion Hidrografica del Jucar). Por tal motivo, el TS desestima el recurso
de casacién planteado por la Generalitat de Valencia contra el auto de constante referencia
que acuerda la medida cautelar de suspension.

B) Sancion por vertidos y valoracion de daiios a Dominio Piiblico Hidraulico

En la STS de 23 de marzo de 2010 (recurso de casacién 197/2008), se trata el recurso
de casacion para unificacién de doctrina que interpone la representacion de la mercantil
Agro Sevilla Aceitunas, SCA, contra la Sentencia de 22 de noviembre de 2007 dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede en Sevilla, por medio de la cual se desestim6 el recurso contencioso-administrativo
num. 106/2005, interpuesto por Agro Sevilla Aceitunas, SCA, contra la resolucion de
la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir de 8 de febrero de 2005, por la que se
imponia a la recurrente una sancién de 29.679,32 euros en materia de aguas por vertido
no autorizado.

La cuestién de fondo que se discute en este recurso de casaciéon para unificacion de doc-
trina consiste en la determinacion de la validez de los distintos métodos de valoracién de
dafios ocasionados a Dominio Ptblico Hidraulico que se emplean en la sentencia recurri-
da y la sentencia esgrimida por el recurrente como sentencia de contraste. En concreto se
pretende por el recurrente desvirtuar el método de valoracion de danos causados a Do-
mino Publico Hidraulico que emplea la Administracién como consecuencia de un vertido
en funcion de la estimacién del numero de dias del vertido. En este sentido la sentencia
recurrida razona que la valoracién de los dafios efectuada por la Confederacion Hidro-
grafica del Guadalquivir es correcta al determinar que “lo que hay que tener en cuenta es
la cantidad estimativa de liquido vertido, y en funcién de ellos los costes de tratamiento.
En este sentido, las operaciones estimativas realizadas por la Administracién hasta llegar
a determinar una cifra de valoracién de daflos causados es conforme al articulo 326.2
del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986,
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de 11 de abril”. Operaciones que son calificadas por el Tribunal de razonables, siendo las
habituales en estas valoraciones.

Por tales motivos y por declarar el TS que no concurren entre la sentencia recurrida y la
sentencia ofrecida de contraste (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia,
de fecha 10 de noviembre de 2000, recurso 470/1998) identidad en la situacién de los
hechos, fundamentos y pretensiones, sino una distinta valoracién de la prueba que no
puede ser objeto de revisién en casacion, el TS determina que en modo alguno existe
contradicciéon entre las referidas sentencias que sea merecedora de unificaciéon. Motivo
por el cual se desestima el recurso de casaciéon en unificacién de doctrina planteado
por la mercantil recurrente contra el método de valoraciéon de danos empleado por la
Confederacién en la imposicién de la correspondiente sancién e indemnizacién como
consecuencia del vertido.

Sobre la misma materia, la STS de 12 de febrero de 2010 en la que se trata el recurso
de casacién en unificacién de doctrina 109/2007, interpuesto por la representacién del
Consorcio de Aguas de Huesna contra la Sentencia de 22 de junio de 2006, dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por la que se desestimo
el recurso contencioso-administrativo 114/2004 interpuesto contra la Resolucion del
Ministerio de Medio Ambiente, de 25 de noviembre de 2003, por la que se impuso al
Consorcio de Aguas de Huesna una multa de 30.050,62 euros por infraccién prevista en
los articulos 97 y 116.a), f) y g) del Texto Refundido de la Ley de Aguas, junto con la in-
demnizacién de 14.183,42 euros por los dafios causados a Dominio Ptblico Hidraulico.

En dicho recurso de casacién para unificacion de doctrina se alega por el Consorcio de
Aguas recurrente la contradiccion entre la sentencia recurrida y la Sentencia de 14 de oc-
tubre de 2005, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla. En concreto alega el Consorcio recurrente que en
dicha sentencia se anul6 la resolucién sancionadora del Organismo de Cuenca por no ha-
ber sido citado al acto de la toma de muestras ni haberse notificado el resultado del acto y
que ante una misma circunstancia de ausencia de representantes del Consorcio en el acto
de toma de muestras la sentencia recurrida de la Audiencia Nacional llega a una solucién
distinta con la desestimacion del recurso planteado contra la resolucién sancionadora del
Ministerio de Medio Ambiente.

Al respecto el TS determina que hay identidad de situacion, hechos, fundamentos y pre-
tensiones entre la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida en casacion y la sentencia
de contraste del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla. Determinando
que en este supuesto si concurren las exigencias procesales establecidas para la admisibi-
lidad del recurso en unificacién de doctrina. Pero aun con ello, el TS se acoge a la doctrina
ya establecida por su Sala en materia de actos de toma de muestras de vertidos (Sentencias
de 28 de febrero de 2006, de 15 de junio de 2009 y de 17 de julio de 2009) para deter-
minar que lo relevante a estos efectos, lo relevante en el ejercicio de la potestad sanciona-
dora del Estado por vertidos contaminantes de las aguas es, segin ha declarado esta Sala,
que haya quedado plenamente acreditada la realidad y existencia del vertido y su natura-
leza contaminante, independientemente de que en la toma de muestras y subsiguientes




------------------------------ XIll. Medio Ambiente ------------ - oo

analisis se haya observado o no el procedimiento establecido en las repetidas Ordenes del
Ministerio de Obras Puiblicas de 23 de marzo de 1960 y 9 de octubre de 1962.

Finalmente, el TS concluye que en el caso ahora enjuiciado se han demostrado la recogida
de muestras, asi como el tiempo y lugar en que se hizo, y el resultado de los analisis,
que seguidamente se comunicaron al Ayuntamiento responsable del vertido para que
pudiese retirar uno de los frascos precintados, en que se habian repartido cada una de las
muestras, a fin de realizar los andlisis o comprobaciones que estimase oportuno, y, por
consiguiente, se respetaron los principios de contradiccién y defensa. De manera que no
se puede entender que quede vulnerado el principio de contradiccién tal y como alega
el Consorcio recurrente. Motivo por el cual se desestima el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina planteado por el Consorcio de Aguas de Huesna contra la Senten-
cia de 22 de junio de 2006, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

8. FISCALIDAD AMBIENTAL
R) Tributos estatales en materia de aguas
a) Canon de control de vertido: cuantificacion

Para adentrarnos en las cuestiones propias de la cuantificacién de este tributo conviene
explicar que su importe se calcula multiplicando el volumen de vertido autorizado por
el precio unitario de control de vertido. Este precio unitario se calcula multiplicando el
precio basico por metro ctibico por un coeficiente de mayoracién o minoracion. Asi pues,
los elementos a considerar son tres: el volumen de vertido; el precio basico de control de
vertido por metro cubico, y el coeficiente de mayoracién o minoracién. Todo ello tal y
como hemos explicado en numeros anteriores de la revista.

En la SAN de 10 de noviembre de 2009 (NR 688/2007), se resuelven diversos pro-
blemas ligados a la cuantificacién del tributo. La demandante, de una parte, solicita que
el volumen de vertidos a computar no sea el autorizado, sino el realmente vertido en el
ejercicio objeto de liquidacién (se daba la circunstancia de que la actividad de la empresa
habia sufrido paralizaciones durante el ejercicio). Se le da la razén en este punto, a la vista
de la pericial.

En la misma sentencia de la Audiencia Nacional se discrepa acerca del coeficiente de ma-
yoracién o minoracién, en concreto sobre el parametro k, determinante de éste y que
depende de la naturaleza del vertido y del grado del tratamiento previo al vertido. A la
actora se le habia aplicado un coeficiente 3. En este caso, la Sala entiende que es el que
corresponde a ese tipo de industria, sin que proceda ninguna correccion.

Finalmente, la Audiencia Nacional rechaza plantear cuestion de inconstitucionalidad con-
tra el (ahora) articulo 113 del TRLA. Se reprochaba por la actora la vulneracién del prin-
cipio de reserva de ley, dadas las carencias en la fijacion de los elementos esenciales de
cuantificacién, lo que no es acogido.
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EITS] de Murcia anula las liquidaciones giradas a dos Ayuntamientos de la Region, por la
falta de motivacion de éstas. Son dos SSTSJ de Murcia de 13 de noviembre de 2009 (NR
304y 309/2005). Dice el TSJ que “en el expediente administrativo no constan las tomas
de aguas realizadas en el periodo (...) para calcular dicho volumen de vertido. No existe,
por tanto, forma de comprobar que la liquidaciéon impugnada ha tomado en considera-
cién los datos correctos al no aparecer justificados en el expediente de gestién (en el que
solamente consta la liquidacién impugnada y su notificacién)”. Aflade que “no consta en
el expediente administrativo que se hayan tomado muestras de aguas residuales el perio-
do referido (no consta la fecha de la toma), ni cudntas se han hecho, ni los lugares donde
se realizaron para determinar el grado de contaminaciéon del vertido. Tampoco consta, en
el hipotético caso de que se hayan tomado muestras, que se hayan hecho analisis sobre
las mismas, ni el laboratorio que los ha realizado, procedimiento utilizado, titulacién del
analista que firma, etc., para determinar el grado de contaminacién de los vertidos”.

B) Tributos autondmicos en materia de aguas

a) Diferencias entre las normativas de las diversas Comunidades Auténomas

EITS] de Galicia, en la STSJ de Galicia de 9 de diciembre de 2009 (NR 16795/2009), se
opone a la pretensiéon anulatoria deducida por la empresa recurrente (una piscifactoria),
sobre la base de que otras Comunidades Auténomas otorgan un trato mejor a la referida
actividad. La diferencia de trato es consecuencia légica de la pluralidad de poderes, como
reconocio6 el Tribunal Constitucional hace mas de dos décadas.

b) Hecho imponible

La STSJ de Murcia de 20 de noviembre de 2009 (NR 290/2005), anula la liquidacién
por el canon de saneamiento murciano, entendiendo que no se habia producido el hecho
imponible.Y es que si no existe vertido no se produce el hecho imponible. Por la actora
se aporta prueba de que el consumo de agua en los tres primeros periodos bimensuales
del ejercicio ascendié a mas de veinte veces el consumo regular. Se prueba igualmente
que este consumo fue debido a una averia (fuga de agua en las conducciones interiores)
por lo que no se produjo vertido a la red de saneamiento.

¢) Cuantificacion de los tributos

La STSJ de Galicia de 9 de diciembre de 2009 (NR 16795/2009), desestima el recurso
presentado en el que se rechaza la cuantificacion del canon de saneamiento de Galicia. Me
remito al contenido efectuado en el comentario recogido en el nim. 45 de esta revista,
pues las sentencias son coincidentes.

d) Aplicacion de los tributos

La STSJ de Galicia de 18 de noviembre de 2009 (NR 4261/2008), estima la pretensiéon
de una entidad suministradora que no habia recibido las correspondientes compensa-




ciones por parte de la Comunidad Auténoma, por su colaboracion en la recaudacién del
canon de saneamiento gallego.

C) Tributos locales en materia de aguas

a) Tasa municipal de alcantarillado

Aunque la sentencia que se comenta trata de las tasas municipales de alcantarillado, su
relevancia va mucho mas alld. Salvo error, el Tribunal Supremo da por primera vez una
interpretacién rotunda, en el sentido que se va a explicar, y que afecta al mismo concepto
de tasa por servicios. Es la STS de 12 de noviembre de 2009 (NR 9304/2003). El caso
arranca de la decision de un Ayuntamiento de atribuir a las contraprestaciones del servicio
de alcantarillado, hasta entonces ingresos de derecho publico, la naturaleza de tarifas o
precios privados, a titulo de ingresos propios de la sociedad que presta dichos servicios,
una Empresa Mixta, atribuyendo la modificacién de su cuantia al Alcalde o al correspon-
diente Concejal Delegado. Desde entonces dichas tarifas han venido siendo actualizadas
anualmente por Resoluciones del Concejal Delegado del ramo. Nétese que los acuerdos
impugnados databan de finales de los noventa. Pues bien, al entender del Tribunal Su-
premo, aunque el servicio o actividad se realice por medio de empresa publica, mixta
o concesionaria, tras la reordenacion del régimen de las tasas llevada a cabo en 1998,
la contraprestacién debe ordenarse como tasa. El Alto Tribunal ubica este servicio entre
aquellos en los que ni existe concurrencia en la prestacién del servicio ni libre eleccion
en la recepcion del servicio. En todo este juego surge la reforma del concepto de tasa en
la LGT de 2003, con el afiadido de que “se entiende que los servicios se prestan o las ac-
tividades se realizan en régimen de Derecho Pablico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las formas previstas en la legislacién administrativa para la gestién del servicio ptblico
y su titularidad corresponda a un Ente Publico”. En puridad, con lo ya dicho anterior-
mente bastaria y la lectura de este precepto, vigente desde 1 de julio de 2004, no seria
mas que confirmatorio. Lo que ocurre es que el Tribunal Supremo se esfuerza en marcar
su relevancia, citando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de tasas
portuarias y afirma que “Esa naturaleza (de tasa) no queda alterada por el mero hecho de
que el servicio o actividad de que trate no se preste o realice directamente por la Entidad
Local sino que se preste o realice por cualquiera de las formas previstas en la legislacion
administrativa para la gestion del servicio ptblico”.

Sobre estas sentencias del Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo dira algo realmen-
te novedoso: que este precepto de la LGT tiene relevancia constitucional.

Asi, hace ver que vamos a asistir, en los proximos afos, a una “recalificaciéon” de buena
parte de las prestaciones que exigen las Entidades publicas empresariales, las sociedades
municipales y los concesionarios a los ciudadanos.

En este sentido, debemos recordar, de nuevo, lo dispuesto en el articulo 2.2.a) de la LGT.
Asi, no es s6lo que el Tribunal Supremo le haya otorgado relevancia constitucional —lo
que es muy importante—, sino que la misma Administracién lo estd empleando para con-
siderar como tasas prestaciones que hasta el momento tenian la consideracion de tarifas,
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exigidas en régimen de Derecho privado por concesionarios o por sociedades mercanti-
les ptiblicas. “Sea cual fuere el modo de gestién del servicio, incluso a través de concesion,
—enfatiza el Tribunal Supremo— la contraprestacién exigida no puede tener otra naturaleza
que la de tasa”. Considera el Alto Tribunal que se realiza de este modo una interpretacion
armoénica e integradora de la legislacion tributaria general y de la local, al acudir a la
LGT de 2003 para complementar las disposiciones del TRLHL. Con ello, rechaza un argu-
mento a veces empleado: que este articulo de la LGT no era de aplicacién a las haciendas
locales, por no haberse incorporado expresamente al TRLHL.

La consecuencia de la argumentacion expuesta no es irrelevante —concluye el Tribunal
Supremo—. En efecto, las tasas a recaudar, en cuanto ingreso de Derecho publico de la
Hacienda municipal, han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y
ello con independencia de que se hayan utilizado sistemas de gestion directa o indirecta.
En este tltimo supuesto, la remuneracién que se establezca a terceros, cuestiéon concep-
tualmente ajena a la relacion tributaria que se produce entre el Ente publico acreedor y
usuario del servicio municipal, habra de hacerse con cargo a los presupuestos municipa-
les. Tendria, pues, que alterarse en muchos casos, la gestién de las tasas, ingresandose en
el presupuesto publico municipal, aunque se declarara su afectacién al mantenimiento
del servicio, con pago final de su importe a la empresa concesionaria.

Como dice el Tribunal, la repercusion es de extraordinaria importancia, sobre todo, para
las Entidades locales, donde determinados servicios estan en manos privadas, percibien-
do los ingresos de los ciudadanos. La consecuencia inmediata es que serd el Pleno de la
Corporaciéon Municipal, sin posibilidad de delegacién, el competente para establecer o
modificar, mediante Ordenanzas Fiscales, las tasas que los sujetos pasivos deban satisfacer
como consecuencia de estos servicios o actividades.

La STSJ de Galicia de 3 de diciembre de 2009 (NR 15056/2009), estima el recurso de-
ducido por la autoridad portuaria frente a la tasa de alcantarillado del Ayuntamiento de
Pontevedra. Tiene razén la recurrente en el sentido de que los beneficiados por la actividad
son los concesionarios de las instalaciones portuarias, a los que debe dirigirse el tributo.

D) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

a) Impuesto sobre Hidrocarburos, cilculo de la base imponible

El Tribunal Supremo, en las SSTS de 17 y 18 de diciembre de 2009 (NR 9524/2004 y
9708/2004), pone de manifiesto que a la hora de determinar la base imponible ha de
admitirse, como porcentaje de tolerancia en cuanto a las pérdidas, el que, de facto, la misma
Administracién ha comunicado a los contribuyentes como admisible en los sistemas de
medicion controvertidos. Lo contrario supondria defraudar las expectativas y la confianza
legitima de los obligados tributarios.




b) Utilizacion de gasdleo bonificado

La SAN de 2 de noviembre de 2009 (NR 393/2007), trata de los requisitos para poder
aplicar tipos reducidos y de la responsabilidad que corresponde a quienes efectuan las
entregas cuando esos requisitos se refieren al adquirente. Dice la Sala que “para el dis-
frute de un tipo reducido, no puede entenderse que sea inasumible la exigencia a los
expedidores de gaséleo de que se aseguren que los destinatarios estan facultados para la
recepcion. Por el contrario, pertenece al ambito de su responsabilidad y estd a su alcance
la observancia del requisito mediante la correspondiente exhibiciéon o acreditaciéon do-
cumental, en los términos sefialados, en definitiva, cerciorarse que el destinatario esta
administrativamente autorizado. No se trata de una responsabilidad objetiva al margen
del &mbito de la propia actuacion, sino de las consecuencias derivadas de una carga per-
sonalmente impuesta que es no expedir gasoleo con tipo reducido si no es a destinatario
administrativamente autorizado (...)".

E) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto sobre la Electricidad

En el caso resuelto por la SAN de 10 de noviembre de 2009 (NR 334/2008), la em-
presa habia producido energia eléctrica en sus instalaciones de cogeneracién, sin estar
inscrita en el censo de Impuestos Especiales, ya que no procedio a efectuar el alta en tal
censo. Todo ello sin haber realizado las correspondientes liquidaciones con ingreso del
Impuesto Especial sobre la Electricidad por la energia eléctrica producida y consumida
por la empresa, ni por los suministros efectuados a Endesa. Impugnada la liquidacién
complementaria en lo que se refiere a ambos aspectos, el Tribunal le da la razén en cuanto
a los suministros a Endesa, con el fin de evitar la doble imposicién. No asi en cuanto al
autoconsumo.

Un asunto parecido, recaido en el TSJ de Castilla-La Mancha, en cambio, es objeto de des-
estimacion (STS]J de Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 2009, NR 568/2006).

F) Tributos sobre residuos

a) Tasas municipales por recogida de basuras

Los importantes cambios que se previeron para la fiscalidad sobre los residuos en el Ayun-
tamiento de Madrid generaron una importante conflictividad judicial, dado que diversas
entidades plantearon recursos directos contra las nuevas Ordenanzas. Dos SSTSJ de Ma-
drid de 3 de diciembre de 2009 (NR 165 y 274/2009) son desestimatorias. La primera
de ellas tiene su origen en el recurso directo deducido por una organizacién empresarial
del sector de los aparcamientos y cuestiona los modos de calculo de la cuota. Reprocha,
sobre todo, la decisiva incidencia que tiene el valor catastral de cada inmueble para la
determinacién de la cuota tributaria, Ginico factor para calcular la cuota de las viviendas y
el mas relevante respecto de los inmuebles con otro uso. Lo que, a su entender, obedece
mas al principio de capacidad econémica que al de equivalencia y la convierte en un re-
cargo del IBI. La Sala rechaza esa argumentacion, cifiendo el principio de equivalencia a
su realidad legal y jurisprudencial, esto es, en términos globales y no individuales. Hace
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ver que este tipo de formas de cuantificacion se utilizan con frecuencia en las tasas y han
sido admitidas por el Tribunal Supremo (no deja de estar unida a la extension, la exten-
sién a la ocupacién y ello a la produccion de residuos) y, ademas, que hay una serie de
factores correctores que limitan la progresividad (por ejemplo, una cuota maxima por
vivienda). El TS] termina desestimando ciertas impugnaciones concretas fundamentadas
en el principio de igualdad, en aras a la practicabilidad de la tasa.

La segunda de las sentencias de la Sala de Madrid se centra en el analisis de la correcciéon
de la memoria econémico-financiera, desestimando la reclamacién una vez justificados
los capitulos relativos a costes directos, indirectos e ingresos, respecto de los que la actora
habia realizado impugnaciones concretas.

La siguiente sentencia que se comenta trata de la elevaciéon que sufre en la tasa por reco-
gida de basuras un contribuyente (unas salas de cine) que ve aumentada la cuota de un
ano a otro en mas de un 4.000%. Es la STSJ de Baleares de 30 de noviembre de 2009
(NR 445/2004). Se desestima el recurso, una vez acreditado que el servicio es deficitario.
A partir de ahi la Sala advierte que es admisible un grado de progresividad conforme a
la capacidad econémica del sujeto pasivo, aunque ello suponga desproporcionar para su
particular supuesto el equilibrio entre servicio recibido e importe de la tasa, siempre que
no sea del todo irrazonable o arbitrario. Pues bien, a la vista de los estudios econémico-fi-
nancieros, la cuota actual no parece ni irrazonable ni arbitraria: ni irrazonable, en funcién
de los residuos generados por el sector, ni arbitraria, en funcién de las cuotas exigidas a
otros sectores.

b) Incentivos fiscales en impuestos ordinarios: El Impuesto sobre Sociedades

La STSJ de Aragéon de 4 de noviembre de 2009 (NR 338/2007), desestima la reclama-
cién planteada en relacién con la denegacién por la Comunidad Auténoma de la solicitud
de convalidacion de inversiones medioambientales en orden a la obtencién de las deduc-
ciones propias del Impuesto sobre Sociedades. Se trataba de una planta de transformacion
de subproductos carnicos en grasas y harinas, que, al entender de la Sala, no tiene como
fin exclusivo o primordial la proteccién medioambiental, sino que obedece a razones
productivas, no pudiendo afirmarse, en consecuencia, que todas las inversiones realizadas
en ella sean estrictamente medioambientales, que es lo que exige la normativa.
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Nota preliminar. 2. Comercio. A) Horarios comerciales. B) Licencia comercial de

1. NOTA PRELIMINAR

En este ntimero se recogen las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos
Aranzadi nimeros 22 de 2009y 1 y 2 de 2010.

2. COMERCIO
R) Horarios comerciales

La Asociacion Nacional de Grandes Empresas de la Distribuciéon, ANGED, impugné la
Orden de la Consejeria de Economia y Empleo de la Junta de la Comunidad de Castilla
y Ledn por la que se determinaron los domingos y dias festivos del afio 2006 en que
podrian abrir los comercios de las Comunidades Auténomas (se fijaron 8 dias festivos en
total).

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, desestim¢ el re-
curso. Recurrida la sentencia en casacion, el Tribunal Supremo, en su STS de 30 de junio
de 2009 (recurso 608/2007), confirmé la sentencia impugnada.

El recurso casacional se centra en la falta de motivacién de la Orden impugnada, lo que
supondria la vulneracion del articulo 4 de la ley 1/2004 de Horarios Comerciales en
relacién con el articulo 9.3 de la Constitucion.

El Tribunal Supremo, para desestimar el recurso, se remite a la doctrina de su sentencia
de 28 de mayo de 2009, rec. 5495/2006. En dicha sentencia, dictada en un caso similar,
el Tribunal Supremo entendié que la justificacién del contenido de la Orden por la que
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se fijan los horarios se encuentra en la instituciéon de una “mesa de horarios comercia-
les” en cuyo seno se alcanzé la solucion que refleja la norma impugnada. Sin negar la
conveniencia de otros estudios que hubieran podido servir de motivacion, el Tribunal
afirma que “... su omisién no debe determinar la rigurosa consecuencia de nulidad de
la Orden por motivos formales. Cuando la apreciacién de las necesidades comerciales de
la Comunidad Auténoma se ha llevado a cabo en el seno de un proceso de participacién
e intento de consenso entre todos los sectores afectados, que son quienes mejor conocen
aquéllas (proceso que no solo se limité a la ‘mesa’ ya citada, sino a todas las convocatorias
y reuniones de las que da cuenta el informe que consta al folio 14 del expediente), la
disconformidad de una asociacién de comerciantes con la Orden en que se precisan los
dias que corresponden a las citadas necesidades requiere que sea precisamente el deman-
dante quien pruebe en el proceso la inadecuacion de lo finalmente acordado a las que,
en su opinion, sean las necesidades comerciales de la Comunidad Auténoma distintas de
las apreciadas por ésta. La adicién de estudios o informes de uno u otro signo puede, sin
duda, contribuir a la toma de postura y a la formacién del acuerdo pero no es una exi-
gencia ineludible cuya falta determine la nulidad del resultado final”.

B) Licencia comercial de gran superficie. Procedimiento aplicable

La STS de 18 de enero de 2010 (recurso 6378/2005), tiene como objeto dilucidar si la
licencia comercial para la ampliacién de una gran superficie comercial puede obtenerse
por silencio, para lo cual debe determinarse qué normativa ha de aplicarse desde el punto
de vista temporal.

La Sala de instancia, cuya sentencia se impugna en casaciéon por la Administracién que
en su dia deneg6 la licencia, parti6 del principio, segun el cual, cuando la norma por la
que ha de regirse una determinada solicitud de licencia sufre modificaciones durante la
sustanciacion del procedimiento administrativo para su otorgamiento la peticiéon debe
resolverse con arreglo a la normativa aplicable en el momento de presentar la solicitud.
Aflade que no debe aplicarse el criterio de las licencias urbanisticas, segtin el cual, es pro-
cedente aplicar la norma vigente al tiempo de la resolucién si ésta se adopta dentro del
plazo establecido para resolver.

Frente a este argumento el Tribunal Supremo recuerda la doctrina contenida en su Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2004 en la que se dio un valor general a la doctrina estable-
cida en materia urbanistica en relacién al ordenamiento aplicable para otorgar o denegar
una licencia. Esta doctrina establecié que en los casos de modificacién del ordenamiento
durante el procedimiento de concesion de una licencia debian tratar de conjugarse y ar-
monizarse las exigencias del interés pablico, de un lado, y las garantias del ciudadano, de
otro. Por ello, la solucién consistié en determinar que se aplicase el derecho vigente en el
momento de la solicitud.

Aplicando la doctrina al caso examinado se concluye que “la Administracién actud co-
rrectamente al resolver la solicitud atendiendo a las determinaciones del Plan General
para el Equipamiento Comercial de Aragén aprobado por Decreto 112/2001, de 22 de




mayo; y ello, no sélo por el hecho de que dicha norma entré en vigor cuando atin no
habia transcurrido el plazo para resolver de acuerdo con la norma procedimental bajo la
que se habia iniciado el expediente, sino atendiendo también a otras consideraciones: de
un lado, las contenidas en la sentencia antes citada de 30 de noviembre de 2004 (recurso
de casacién 3200/2002) en el sentido de que, logicamente, es la nueva norma la que
mejor refleja y da respuesta mas certera a las necesidades actuales; de otra parte, la cir-
cunstancia de que en este caso el cambio de ordenacién procedimental y sustantiva viene
ademas acompanado de la atribucién de la competencia para resolver a un 6rgano distin-
to. De esta manera, si hubiese de prevalecer la normativa anterior la decision la adoptaria
un 6rgano carente ya de competencia para resolver sobre esa clase de solicitudes”.

3. CREDITO: CAJAS DE AHORRO. REGULACION POR PARTE DE UNA
COMUNIDAD AUTONOMA

El Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de examinar, en estas tltimas fechas, y por
medio de dos resoluciones judiciales, la regulacién efectuada por el Gobierno vasco de
las Cajas de Ahorros. Se trata de las Sentencias de 19 de enero de 2010 y de 20 de enero
del mismo afo.

La STS de 19 de enero de 2010, resuelve el recurso de casacién 5086/2005 (R]
2010/211), interpuesto por el Gobierno vasco contra la Sentencia de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co, de 18 de mayo de 2005, que estimo en parte el recurso contencioso-administrativo
presentado por una caja de ahorros contra el Decreto del Gobierno vasco 240/2003, de
14 de octubre, de Caja de Ahorros, y que declard la nulidad de los articulos 5.2.e) y f);
14.1.b); 15.4; 17;25.3; 27; 28.1 y 3; 29.2; 39.3; 40.2, y 55 de dicha disposicién nor-
mativa.

Cabe estructurar la sentencia del Tribunal Supremo en tres apartados. En primer lugar, en
los antecedentes de hecho reproduce ampliamente la sentencia de instancia dictada por
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de modo que pueden constatarse los mo-
tivos que condujeron a la caja de ahorros recurrente a impugnar el Decreto 240/2003,
de 14 de octubre, del Gobierno vasco, asi como la argumentacién y resolucion de dicho
tribunal de instancia. En segundo lugar, y ya en los fundamentos de derecho, el Tribu-
nal Supremo expone el objeto y planteamiento del recurso de casacién y los limites al
examen de fondo de tal recurso extraordinario. Finalmente, en tercer lugar, la Sala del
Tribunal Supremo analiza los motivos de casacion alegados por el Gobierno Vasco, y que
son los dos siguientes.

Por una parte, y como primer motivo de casacion, la parte recurrente se fundamenta
en el articulo 88.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, en la medida que la sentencia de instancia habria incurrido
en incongruencia y en déficit de motivacion, al declarar la nulidad de los articulos 5.2. e)
y 1); 14.1.b); 15.4; 25.3; 27; 29.2; 39.3, y 40.2 del Decreto del Gobierno vasco.
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Por otra parte, y como segundo motivo de casacién, la recurrente se funda en el articulo
88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién, puesto que la sentencia recurrida habria infringido
el Derecho estatal contenido en la Ley de Ordenacién Bancaria, de 31 de diciembre de
1946, enla Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito, y en la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Regulacion de las Normas Basicas
sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorros, respecto a la declaracién de nulidad de
los articulos 5.2.e) y £); 28.1 y 3,y 55 del Decreto 240/2003, de 14 de octubre, de Cajas
de Ahorros.

En lo que se refiere al examen del primer motivo de casacién, la Sala del Tribunal Supre-
mo empieza recordando su jurisprudencia en torno al alcance del vicio de incongruencia
omisiva y de la exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales, y avanza que no
pueden acogerse las pretensiones del Gobierno vasco.

En particular, y en cuanto a la declaraciéon de nulidad del articulo 5.2, letras e) y f), del
Decreto impugnado del Gobierno vasco 240/2003, el Tribunal Supremo no aprecia que
la sentencia de instancia haya incurrido en incongruencia omisiva, ya que ofrece una res-
puesta razonada al fundamento formulado por la representacién del Gobierno vasco. La
Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi, sefiala el Tribunal Supremo, solo tipifica como infrac-
ciones muy graves sancionables con revocacion determinados incumplimientos cualifica-
dos. En cambio, el Decreto recurrido habria previsto la revocacion de la autorizacion, que
se requiere para el desarrollo de la actividad de las Cajas de Ahorros, como sancién por la
comisiéon de infracciones muy graves. La sentencia de instancia constaté que el Decreto
impugnado se extralimitaba y vulneraba el principio de jerarquia normativa, por lo que
no cabe apreciar incongruencia o déficit manifiesto de motivacién.

Porlo que se refiere ala declaracién de nulidad del articulo 14.1.b) del Decreto 240/2003,
preveia las operaciones que estaban sometidas a autorizacién previa del Departamento de
Hacienda, y las ampliaba respecto a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Cajas de
Ahorros de Euskadi. Por ello, la Sala de instancia concluyé que el precepto impugnado
reglamentario carecia de base legal y, en este sentido, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco se remitia al Informe de la Comision Juridica Asesora. Conclusion que el Tribu-
nal Supremo comparte.

El articulo 15.4 del Decreto 240/2003 establecia entre otras prescripciones, que el cie-
rre de oficinas requeria informe del Departamento competente del Gobierno vasco y la
aprobacién expresa de la Asamblea General. La Sala de instancia sefialé6 que se producia
un exceso reglamentario respecto a lo previsto en la Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi
(articulo 14), que solo exigia que se comunicara el cierre de oficinas al Departamento
correspondiente del Gobierno autonémico. Se trataba de una nueva limitacién adminis-
trativa no prevista en la Ley, por lo que procedia su nulidad. Asi lo acepta el Tribunal Su-
premo, que anade que el Gobierno recurrente pretende que se interprete una cuestion del
Derecho del Pais Vasco, lo que esta vedado al recurso de casacién. Por otra parte, el Alto
Tribunal sefiala que la sentencia de instancia no ha incurrido en vicio de incongruencia.




El Tribunal Supremo también rechaza la falta de motivaciéon e incongruencia que alega el
Gobierno vasco en relaciéon con la declaracion de nulidad del articulo 25.3 del Decreto
240/2003, y vuelve a afadir que la parte recurrente pretende la interpretacion del articu-
lo 16.1 de la Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi, que resulta improcedente en casacion.

En relacién con la declaracion de nulidad del articulo 27 del Decreto 240/2003, que
regulaba la iniciacién de los procesos electorales, el Tribunal Supremo indica que la sen-
tencia de instancia no incurre en incongruencia o falta de motivacién, ya que expuso
con claridad que el desarrollo reglamentario enjuiciado extendia las facultades de tutela
de la administracién autonémica con tanta exhaustividad, que dejaba escaso margen a la
determinacién de los Estatutos o Reglamentos de las Cajas de Ahorros, en contraposicion
con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi.

En cuanto al articulo 29.2 del Decreto 240/2003, regulaba el modo de confeccionar la
relacién de impositores, necesaria para una correcta ejecucion del proceso electoral. El
Tribunal de instancia lo anul6 al apreciar que el titular de la potestad reglamentaria care-
cla de habilitacién para excluir a aquellos impositores que no cumplian los requisitos de
elegibilidad o estaban incursos en causas de incompatibilidad. Conclusiéon que también
es compartida por el Tribunal Supremo, que considera que no se puede tachar la sentencia
de instancia de falta de motivacion.

Por lo que respecta a la declaracién de nulidad del articulo 39.3 del Decreto 240/2003,
la sentencia de instancia se fundament6 en que el requisito adicional concerniente a la
determinacién de la residencia habitual en la circunscripcién exigida a los impositores
para poder presentarse a la eleccién de Consejeros Generales, vulneraba los articulos 39
y 40 de la Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi. El Tribunal Supremo rechaza igualmente
las alegaciones planteadas por la parte recurrente y concluye que la Sala de instancia no
incurri6 en incongruencia.

En cuanto a la queja casacional por la declaracién de nulidad del articulo 40.2 del Decreto
240/2003, se referia a que la sentencia de instancia se habria limitado a citar el articulo
41 de la Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi, sin realizar ningan analisis del exceso regla-
mentario. El Tribunal Supremo rechaza esta alegacion del Gobierno vasco, puesto que el
citado articulo 41 atribuye expresamente a toda Caja de Ahorros la regulaciéon del proce-
dimiento para la renovacion, reeleccién y provision de vocales de Consejeros Generales.
Por lo tanto, el Alto Tribunal concluye que la pretension de la parte recurrente carece de
justificacion.

En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que el primer motivo de casacién alegado por
el Gobierno vasco ha de ser rechazado, puesto que la Sala de instancia no ha incurrido ni
en incongruencia ni en falta de motivacién, y porque dicha Sala dio una respuesta razo-
nada a las pretensiones de la Caja de Ahorros recurrente en instancia.

Una vez que el Tribunal Supremo ha examinado los diversos preceptos anulados por la
sentencia de instancia desde la perspectiva del primer motivo de casacién y, constatado
el acierto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, procede a analizar el segundo
motivo de casacion.
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Cabe recordar que el Gobierno vasco considera en su recurso que el Tribunal de instancia,
al declarar la nulidad de diversos preceptos del Decreto 240/2003, de 14 de octubre [y,
en concreto, los articulos 5.2.e) y ); 28.1 y 3, y 55], habria vulnerado varias leyes estata-
les. Para este segundo motivo de casacion, el Gobierno vasco se fundamenta en el articulo
88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion.

Desde este segundo motivo casacional, pues, el Tribunal Supremo vuelve a examinar la
declaracién de nulidad que la sentencia de instancia efectud del articulo 5.2, en sus letras
e) y f), del Decreto 240/2003 v, en esta ocasion, el Alto Tribunal pone de manifiesto que
el Tribunal de instancia infringi6, por inaplicacioén, el articulo 57 bis de la Ley de Orde-
nacién Bancaria, de 31 de diciembre de 1946, en la redaccién dada por el articulo 4 del
Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de julio, por el que se adaptan las normas
legales en materia de establecimientos de crédito al ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Econémica Europea. El Tribunal Supremo afiade que la sentencia de instancia también
vulnero6 el articulo 39 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito. Dicha conclusién requiere una mayor atencion.

El articulo 39 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, establece como causas de revocacién de
la autorizacién concedida a un establecimiento de crédito y, entre otras, las dos siguien-
tes: en primer lugar, que la entidad carezca de fondos propios suficientes o no ofrezca
garantia de poder cumplir sus obligaciones, con relacion a sus acreedores y, en particular,
que no garantice la seguridad de los fondos que le hayan sido confiados; y, en segundo
lugar, haber sido sancionada segun lo previsto en la Ley sobre Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito.

El Decreto vasco 240/2003, de 14 de octubre, recogio tales supuestos en el mencionado
articulo 5.2.e) y f). Tras ser impugnado por la Caja de Ahorros recurrente, el Tribunal de
instancia lo anulé porque vulneraba el principio de jerarquia normativa, y en especial la
Ley de Cajas de Ahorros de Euskadi. Dicha decision de la Sala de instancia estaba motivada
correctamente , por ello, desde la perspectiva del articulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdic-
cién, el Tribunal Supremo concluyé que el Tribunal de instancia habia actuado de forma
ajustada al derecho, tal como hemos expuesto anteriormente.

Sin embargo, cuando el Tribunal Supremo analiza la declaraciéon de nulidad del articulo
5.2.e) y f), desde la 6ptica del articulo 88.1.d) de la misma Ley Jurisdiccional, declara
haber lugar al recurso de casacién, en tanto que dicho articulo 5.2, letras e) y f), acata el
caracter de norma basica del articulo 57 bis de la Ley estatal de Ordenacién Bancaria, de
1946, y del correspondiente precepto de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 149.1.11 de la Constitucion, segun se infiere de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 48/1988, de 22 de marzo, y de la decisién de este mismo
organo judicial adoptada en la Sentencia de 28 de septiembre de 2005, que declaro la
adecuacion a derecho de esta disposicion reglamentaria.

En cuanto a la declaracién de nulidad del articulo 28.1 del Decreto del Gobierno vasco
240/2003, el Tribunal Supremo recuerda que dicho precepto contemplaba la facultad del
Departamento de Hacienda y Administraciéon Publica de verificar la correcta elaboracion




de la documentacién basica del proceso electoral. La conclusion a la que llega la Sala del
Tribunal Supremo es que tal disposicién reglamentaria no tiene cobertura legal, por lo
que la anulacién adoptada por la sentencia de instancia es correcta.

Por lo que respecta a la declaraciéon de nulidad del articulo 28.3 del Decreto vasco
240/2003, efectuada por el Tribunal de instancia, el Tribunal Supremo constata que el
precepto en cuestion establecia que, anualmente, las Cajas de Ahorros deberian realizar un
informe de gobierno de la Caja, que seria comunicado al Departamento competente. Tal
informe deberia ofrecer una explicacion detallada de la estructura del sistema de gobier-
no de la Caja y de su funcionamiento en la prictica, entre otros aspectos. Para el Tribunal
Supremo, la anulacién del precepto practicada en instancia no infringe el precepto estatal
reclamado por el representante del Gobierno vasco, por lo que en este aspecto el recurso
de casacion también es desestimado.

Finalmente, el Tribunal Supremo analiza la declaraciéon de nulidad del articulo 55 del
Decreto vasco 240/2003, en el apartado relativo a los limites que puede establecer el
Departamento competente en el régimen de dietas. La anulacién del precepto en la sen-
tencia de instancia es compartida por el Tribunal Supremo, que pone de manifiesto que
el Gobierno vasco pretende una interpretacion de la Ley del Parlamento Vasco 3/1991,
de 8 de noviembre, de Cajas de Ahorros de Euskadi, lo que esta vetado en el recurso de
casacion, incluso en aquellos casos en que el contenido material del precepto autonémico
coincida con el derecho estatal. El Tribunal Supremo se remite a su jurisprudencia ante-
rior adoptada en este sentido.

En conclusion, el Tribunal Supremo sélo estima el recurso de casacion interpuesto por
el Gobierno vasco en lo que se refiere a la declaracion de nulidad del articulo 5.2, letras
e) y ), del Decreto vasco 240/2003, de Cajas de Ahorros, en materia de supuestos de
revocacion de la autorizacion concedida a un establecimiento de crédito.

LaSTSde 20deenerode 2010, resuelve el recurso de casaciéon 6930/2005 (RJ 2010/35),
formulado por el Gobierno vasco contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Secciéon Segunda, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 28 de
septiembre de 2005, que estimo parcialmente el recurso contencioso-administrativo pre-
sentado por una caja de ahorros, respecto al Decreto del Gobierno vasco 240/2003, de
14 de octubre, de Cajas de Ahorros.

En particular, el Tribunal vasco de instancia declar6 la disconformidad a derecho y consi-
guiente nulidad de diversos preceptos del citado Decreto autonémico. Asi pues, la citada
norma reglamentaria aprobada por el Gobierno vasco vuelve a ser examinada por el
Tribunal Supremo. Para ello, la Sentencia de este Alto Tribunal de 20 de enero de 2010
recuerda el sistema de distribucién de competencias en materia de cajas de ahorros y re-
produce en parte los fundamentos juridicos de la sentencia impugnada de instancia.

En cuanto al primer motivo de casacion alegado por el Gobierno vasco, toma como base
legal el articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional. A estos efectos, la parte recurrente con-
sidera o bien incongruente o bien motivada de forma insuficiente la sentencia, en lo que
se refiere a la declaracion de nulidad de determinados articulos del Decreto.
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El Tribunal Supremo destaca que las consideraciones efectuadas por la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de septiembre de 2005, son en parte trai-
das de la Sentencia dictada por la propia Sala de instancia, el 18 de mayo de 2005, la cual
también fue recurrida por el Gobierno vasco, y el recurso de casaciéon consecuente fue
resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2010, a la cual ya nos
hemos referido anteriormente.

Hechas estas precisiones previas, el Tribunal Supremo procede a examinar las alegaciones
concretas planteadas por el Gobierno vasco.

En relaciéon con el articulo 14 del Decreto 240/2003, afirma el Gobierno recurrente que
la Sala de instancia no habria realizado un minimo analisis de los argumentos utilizados
por el propio Gobierno autonémico. La Sala del Tribunal Supremo rechaza este primer
alegato de la parte recurrente: el Tribunal de instancia considero, siguiendo lo que ya ha-
bia expresado la Comision Juridica Asesora en la fase de elaboracién del reglamento, que
lo previsto en el mencionado articulo 14, acerca de los supuestos para los que se requiere
la autorizacién administrativa previa, era contrario a la Ley autonémica; por ello, declard
su nulidad y asi lo comparte el Tribunal Supremo.

En lo que se refiere a la nulidad del articulo 15.4 del Decreto vasco 240/2003, declarada
por la Sala de instancia, el Gobierno recurrente plantea dos cuestiones. Por una parte,
alega que en la sentencia de instancia no existe un razonamiento suficiente y razonable
de los motivos que sirven para rechazar la contestacion a la demanda elaborada por el
mismo Gobierno vasco. Por otra parte, expone que la Sala de instancia habria anulado en
su integridad el articulo 15.4 del Decreto citado, cuando en otro punto de la sentencia
habria admitido la legalidad del segundo parrafo de dicho precepto.

El Tribunal Supremo desestima ambos extremos. Ante todo, sefiala que el juicio del Tri-
bunal de instancia no resulta ni incongruente ni inmotivado. En cuanto a la segunda
cuestion, sefiala el Tribunal Supremo que no se aprecia contradiccion en la sentencia de
instancia, puesto que se trata de ambitos distintos del razonamiento del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco.

Respecto a la declaracién de nulidad del articulo 34.2 del Decreto 240/2003, el Gobier-
no recurrente sostiene que se debe a un “razonamiento erréneo”, en la medida que la Ley
autonomica no establece las diferencias entre grupos (de impositores y otros) que la Sala
de instancia recoge en la sentencia, a los efectos de la eleccién o designacion de suplen-
tes. También esta pretension de la parte actora es desestimada por el Tribunal Supremo,
ya que no encuentra amparo en el articulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccién, sino que
eventualmente podria incluirse como una interpretacion errénea de las previstas en el
articulo 88.1.d) del propio texto jurisdiccional. Afiade que, en todo caso, no corresponde
al Tribunal Supremo analizar la adecuacién de los reglamentos autonémicos a las leyes
autonomicas.

Por ultimo, la Sala de instancia declaré la nulidad del articulo 48.7 del Decreto 240/2003,
lo que habria hecho a partir de una mera afirmacién genérica y no motivada segin el
Gobierno vasco. El Tribunal Supremo rechaza el argumento del recurrente, sefialando que




éste podra discrepar o no del fondo de la decisién adoptada por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, pero lo cierto es que la sentencia de instancia estaba plenamente
motivada.

El Tribunal Supremo prosigue con su analisis de las alegaciones del Gobierno vasco y,
ya por razones de fondo, se centra en la declaracién de nulidad efectuada por la Sala de
instancia respecto al articulo 28.3 del Decreto 240/2003. Indica el Gobierno autonémico
que esta nulidad habria sido adoptada con infraccién del articulo 24.1.5 de la Ley esta-
tal 31/1985, de 2 de agosto, de Organos Rectores de las Cajas de Ahorros. Tal precepto
se reflere a una de las funciones de la Comisiéon de Control, consistente en proponer a
la administracién de tutela la suspensién de los acuerdos aprobados por el Consejo de
Administracién. Para resolver este otro motivo, el Tribunal Supremo se remite a la sen-
tencia de instancia, que a su vez cito la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 18 de mayo de 2005. Sefial6 en sintesis la Sala de instancia que la regulacion
reglamentaria constituia una intervencion en ambitos regidos por la autonomia, sin tener
amparo legal para ello.

Todavia en relacion con el articulo 28.3 del Decreto 240/2003, expone el Tribunal Su-
premo que lo previsto en el citado precepto habia sido expresamente rechazado por el
dictamen de la Comisién Juridica Asesora, que habia subrayado la falta de respaldo legal.
Afiade la Sala del Tribunal Supremo que el articulo 24.1.5 de la Ley estatal 31/1985 no
puede proporcionar cobertura a la actuacién de las autoridades administrativas sobre los
procesos electorales de las Cajas de Ahorros en los términos que dispone el reglamento
recurrido.

4, FOMENTO
R) Denegacion

El Ministro de Economia y Hacienda deneg6 a una entidad mercantil la ayuda solicitada
para un proyecto de hotel de cuatro estrellas y campo de golf, ayuda solicitada al ampa-
ro del Real Decreto 652/1988 de delimitacién de la zona de promocién econémica de
Andalucia. Recurrida la denegacién ante la Audiencia Nacional el Tribunal desestimé el
recurso. Interpuesto recurso de casacién el Tribunal Supremo, en la STS de 19 de enero
de 2010 (recurso 1136/2007), lo estimo.

La Audiencia Nacional desestim6 el recurso de primera instancia al entender que al estar
domiciliado gran parte del accionariado de la empresa promotora en un paraiso fiscal
(Islas Bermudas) los beneficios empresariales del proyecto subvencionado no revertian,
en su mayoria, en la promocién de la zona elegida para dicho proyecto y, por lo tanto, no
contribuian al refuerzo e impulso de la zona de promocioén turistica de Andalucia. Este
criterio estaria respaldado por lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Ley 38/2003, general
de subvenciones.

Frente al criterio de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo, en la sentencia antes ci-
tada, estimo el recurso de casacion al entender que en el momento de realizar la peticion
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de ayuda no existia ningun impedimento legal para que se concediera la subvencion a
una sociedad mercantil por el hecho de que algunos de sus socios tuvieran su residencia
en un paraiso fiscal, prohibicion que sélo aparece con la Ley 38/2003. En este sentido se
recuerda la doctrina de la propia Audiencia Nacional en su Sentencia de 25 de febrero de
2004. A mayor abundamiento el Tribunal Supremo recuerda que la empresa demandante
tiene su domicilio legal en Espafia, donde ejerce su actividad y cumple sus obligaciones
tributarias, fiscales y sociales, estando al corriente de todas ellas.

La sentencia cuenta con un voto particular del magistrado Sr. Bandrés Sanchez-Cruzat.
Para este Magistrado el argumento utilizado por la Audiencia Nacional para confirmar la
denegacion de la ayuda era ajustado a derecho y a la Ley 50/1985 de incentivos regio-
nales. En este sentido entiende que, teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad de las
subvenciones, las personas que pretenden ser beneficiarias y, por tanto, parte de la rela-
cion juridica publica que se establece con la Administracién, deben reunir todos aquellos
requisitos que constituyan una garantia administrativa de cumplimiento de las obligacio-
nes publicas, y esta garantia no se tiene si la entidad beneficiaria tiene el domicilio fiscal
de gran parte de su accionariado en un paraiso fiscal.

B) Incumplimiento de las condiciones

Uno de los supuestos recurrentes en la litigiosidad en materia de subvenciones es la de-
claracion por parte de la Administraciéon del incumplimiento de las condiciones estable-
cidas para el disfrute de la ayuda.

La STS de 30 de junio de 2009 (recurso 289/2007), incide de nuevo en esta cuestion.
En este caso el supuesto de hecho es la Orden del Ministerio de Economia que declar6 el
incumplimiento total de las condiciones impuestas a una subvencion y la subsiguiente
pérdida del beneficio econémico otorgado. Las condiciones incumplidas se referfan al
mantenimiento de los puestos de trabajo y a la realizacién de una determinada cifra de
inversiones.

Rechazado el recurso frente a la citada Orden por la Audiencia Nacional, el Tribunal Su-
premo estima en parte el recurso casacional.

El Tribunal Supremo aprecia la existencia de incongruencia omisiva de la sentencia de la
Audiencia Nacional al no haber llevado a cabo un examen completo de todas las alegacio-
nes relativas a las inversiones realizadas por la entidad recurrente. No obstante, estimado
el recurso casacional por este motivo, el Tribunal Supremo entra en del fondo del asunto
y termina por confirmar la Orden Ministerial impugnada ya que, una vez examinado en
profundidad el cumplimiento o no de la condicién relativo a las inversiones exigidas,
concluye que éstas fueron insuficientes. En definitiva, el Tribunal Supremo confirma la
declaracién de incumplimiento de las condiciones establecidas en su dia para el otorga-
miento de la ayuda solicitada en base a la normativa de incentivos regionales.




5. TELECOMUNICACIONES

R) Servicio de atencion de llamadas de emergencia “112”. Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones y derechos economicos de los operadores de red

El Acuerdo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de 18 de septiembre
de 2003, resolvio el conflicto entre las entidades prestatarias del servicio de atencion de
llamadas de emergencia “112” y la operadora de red del servicio (“Telefénica Méviles,
SA™), determinando el “coste estricto” que dicha operadora podia cobrar en su conjunto
a dichas entidades. Son varios ya los diferentes pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo a los que ha dado lugar este conflicto, todos desestimatorios de las pretensiones de
otras tantas comunidades auténomas, de las que depende la prestacion de tal servicio, y
que ya han sido comentadas también en esta revista (recursos de casaciéon 1613/2006;
5177/2006 y 5580/2006). A ellos, se suma ahora la STS de 29 de junio de 2009, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera (recurso 575/2007), que declara no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de Islas Ba-
leares, contra la sentencia de 17 de octubre de 2006, dictada por la Audiencia Nacional,
sobre el mismo conflicto.

Puesto que tanto los motivos de casacion aducidos por la recurrente como la argumenta-
cion vy el fallo de la Sala tienen como resultado la confirmacién de la doctrina del Tribu-
nal en la materia, nos limitamos simplemente a recordar sus elementos fundamentales.
Primero, la CMT tiene competencia para dictar tal resolucién, al amparo de lo dispuesto
en la Orden de 14 de octubre de 1999, ya que existe un conflicto entre las entidades pres-
tadoras del servicio de emergencias y la operadora de red y no constituye impedimento
alguno para ello que se hubiese elevado una consulta a la CMT o que una de las partes
hubiese preferido prolongar mads tiempo la negociacién. En segundo lugar, de acuerdo
con el Real Decreto 903/1997, de 16 de junio, la obligaciéon de abono por parte de los
operadores se restringe al “coste del trafico”, es decir, al “coste de encaminamiento de
la llamada”, corriendo a cargo de la Comunidad Auténoma que asuma la prestacion del
servicio de atencion el resto de costes derivados de dicho suministro, incluido el de lo-
calizacién geografica de la llamada. No cabe tampoco en este caso alegar la vulneracion
del principio de lealtad entre administraciones publicas, ya que la CMT acttia con total
amparo legal.

6. TRANSPORTES TERRESTRES

La STS de 1 de julio de 2009 (recurso de casacién 381/2007), tiene por objeto el exa-
men de determinados tramites del procedimiento administrativo, en particular la infor-
macién putblica y la declaracion del impacto ambiental.

En el caso planteado, la Sala recuerda que no existen objeciones legales que impidan
reiterar el tramite de informacién publica o el estudio de impacto ambiental cuando se
pretendan introducir modificaciones sustanciales en un determinado proyecto de infraes-
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tructuras. En este sentido, desestima el recurso de casacion interpuesto por la Administra-
cién General del Estado y, ante los cambios debidamente calificados como modificaciones
sustanciales que querian introducirse en el proyecto de corredor del Mediterraneo del
tren de alta velocidad, en el tramo Murcia-Almeria, ordena que se proceda a la redaccién
de un nuevo estudio informativo, aunque sea de cardcter parcial, sujeto a los procedi-
mientos de publicidad previstos en la legislacién de carreteras.

RICARD GRACIA RETORTILLO
Josep MOLLEVI I BORTOLO
JoaQuUiN TORNOS MAS
MARC VILALTA REIXACH




crénicas de jurisprudencia

XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO, EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) En los contratos celebrados a distancia no cabe imputar los gastos de

1. CONSUMO

R) En los contratos celebrados a distancia no cabe imputar los gastos de envio de los bienes al
consumidor en caso de que éste ejerza su derecho de rescision

La STJ de 15 de abril de 2010, As. C-511/08, tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Bundesgerichtshof (Alema-
nia). Al efecto determina que el articulo 6, apartados 1, parrafo primero, segunda frase, y
2, segunda frase, de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a
distancia, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
permite al proveedor, en un contrato celebrado a distancia, imputar los gastos de envio de
los bienes al consumidor en caso de que éste ejerza su derecho de rescision.
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B) Cantidades maximas de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en la fabricacion de
complementos alimenticios

La STJ de 29 de abril de 2010, As. C-446/08, tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Conseil d’Etat (Francia), en
relacion con la Directiva 2002/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de
junio de 2002, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de complementos alimenticios. El Tribunal de Justicia interpreta que los Estados
miembros son competentes para adoptar una normativa relativa a las cantidades maximas
de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en la fabricaciéon de complementos
alimenticios hasta que la Comisién Europea establezca esas cantidades, con arreglo al ar-
ticulo 5, apartado 4, de dicha Directiva. Ademas de respetar los articulos 28 y 30 CE, los
Estados miembros estin obligados también a basarse en los elementos que figuran en el
articulo 5, apartados 1 y 2, de la Directiva 2002/46, incluida la exigencia de una evalua-
cién de los riesgos que se apoya en datos cientificos reconocidos, para fijar las cantidades
maximas de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en la fabricacién de comple-
mentos alimenticios hasta que la Comisién Europea establezca esas cantidades.

Asimismo, la Directiva 2002/46 debe interpretarse en el sentido de que al fijar la can-
tidad maxima de un mineral que puede utilizarse en la fabricacién de complementos
alimenticios, resulta imposible determinar con precision las aportaciones de ese mineral
procedentes de otras fuentes alimenticias, y hasta que la Comisién Europea establezca las
cantidades maximas de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en la fabricacion
de complementos alimenticios, un Estado miembro puede, si existe un riesgo compro-
bado de que esas aportaciones alcancen el nivel maximo de seguridad establecido para el
mineral en cuestién y siempre que se respeten los articulos 28 y 30 CE, fijar dicha canti-
dad maxima en un valor cero sin recurrir al procedimiento previsto en el articulo 12 de
la Directiva. La consideracién de la diferencia de los niveles de sensibilidad de distintas
categorias de consumidores s6lo puede permitir a un Estado aplicar a toda la poblaciéon
una cantidad maxima adaptada a un grupo de consumidores especifico, como el de los
ninos, si esa medida se limita a lo necesario para garantizar la protecciéon de la salud de
las personas pertenecientes a ese grupo y siempre que dicha medida sea proporcionada
al objetivo que persigue, el cual no puede ser alcanzado por medidas menos restrictivas
de los intercambios en el interior de la Unién Europea, extremo que deberd comprobar
el 6rgano jurisdiccional remitente.

Por ultimo, la Directiva 2002/46 debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
fijacion de las cantidades maximas de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en
la fabricacién de complementos alimenticios cuando, en ausencia de riesgo demostrado
para la salud de las personas, no se hayan establecido niveles maximos de seguridad para
esas vitaminas y esos minerales, salvo que dicha medida esté justificada por el principio
de cautela, si un analisis cientifico del riesgo revela que persiste una incertidumbre cienti-
fica acerca de la existencia o el alcance de riesgos reales para la salud publica. Una vez que
se hayan establecido niveles maximos de seguridad, no cabe excluir la posibilidad de fijar
cantidades maximas de vitaminas y de minerales que pueden utilizarse en la fabricacion




de complementos alimenticios a un nivel sensiblemente inferior al de tales limites, dado
que la fijacién de esas cantidades maximas puede justificarse por la consideracion de los
elementos que figuran en el articulo 5, apartados 1 y 2, de la Directiva 2002/46 y que
es conforme al principio de proporcionalidad. Esta apreciaciéon corresponde al érgano
jurisdiccional remitente y debe realizarse caso por caso.

2. DEPORTE

R) Jugadores profesionales de fiithol: obligacion de firmar el primer contrato como jugador profesional
con el club formador

La STJ de 16 de marzo de 2010, As. C-325/08, tiene por objeto una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por la Cour de cassation (Francia),
presentada en el marco de un litigio entre el club “Olympique Lyonnais™ y el Sr. Bernard,
jugador de futbol profesional, asi como el Newecastle, club inglés, respecto al pago por
estos tltimos de una indemnizacién a causa de la infraccién unilateral por el Sr. Bernard
de sus compromisos derivados del articulo 23 de la Charte du football professionnel para
la temporada 1997-1998 de la Fédération francaise de football.

Mediante sus cuestiones, el Tribunal remitente pregunta en resumen si un régimen con-
forme al que un jugador “promesa” se expone a una condena al pago de una indemniza-
cién cuando al término de su periodo de formacién no firma un contrato como jugador
profesional con el club que le ha formado, sino con un club de otro Estado miembro,
constituye una restriccion en el sentido del articulo 45 TFUE, y en su caso si ésta se justi-
fica por la necesidad de fomentar la contratacién y la formacién de jovenes jugadores.

Es preciso observar que un régimen en el que un jugador “promesa” estd obligado al
término de su periodo de formacién a celebrar su primer contrato como jugador profe-
sional con el club que le ha formado, bajo obligacién de indemnizacién, puede disuadir
a ese jugador de ejercer su derecho a la libre circulacién. Aunque sea cierto, como sefala
el club Olympique Lyonnais, que tal régimen no impide formalmente que ese jugador
firme un contrato como jugador profesional con un club de otro Estado miembro, pero
es claro que tal régimen constituye una restriccion de la libre circulacién de los trabaja-
dores garantizada dentro de la Unién en virtud del articulo 45 TFUE.

No obstante, en lo que atafie al deporte profesional, el Tribunal de Justicia ya ha tenido
ocasion de afirmar que, habida cuenta de la considerable importancia social que reviste
dentro de la Unién la actividad deportiva y, mas especialmente, el fitbol, ha de recono-
cerse que el objetivo consistente en alentar la contratacién y la formacién de los nuevos
jugadores es legitimo (Sentencia Bosman, apartado 106). Por consiguiente, para exami-
nar si un sistema que restringe el derecho a la libre circulacion de esos jugadores puede
garantizar la realizacién de ese objetivo y no va mas alld de lo necesario para lograrlo,
es preciso tener en cuenta, como la Abogado General ha sefialado en los puntos 30 y 47
de sus conclusiones, las caracteristicas especiales del deporte en general, y del futbol en




rudencia

particular, asi como sus funciones social y educativa. La pertinencia de esos elementos se
confirma ademas por su mencién en el articulo 165 TFUE, apartado 1, parrafo segundo.

Como el Tribunal de Justicia ya ha afirmado, hay que reconocer al respecto que la pers-
pectiva de percibir compensaciones por formacion es efectivamente idénea para alentar
a los clubes de fttbol a buscar jugadores con talento y llevar a cabo la formacién de los
jovenes jugadores (Sentencia Bosman, apartado 108). En efecto, los beneficios deriva-
dos de las inversiones realizadas por los clubes formadores con ese fin se caracterizan
por su naturaleza aleatoria, dado que esos clubes soportan los gastos correspondientes
al conjunto de los jovenes jugadores a los que contratan y forman, en su caso durante
varios afos, en tanto que s6lo una parte de esos jugadores desarrolla al término de su
formacién una carrera profesional, bien en el club formador, bien en otro club (Sentencia
Bosman, apartado 109). Por otra parte, los gastos causados por la formacién de jévenes
jugadores sélo se compensan parcialmente, como regla general, por los beneficios que el
club formador puede obtener de esos jugadores durante el periodo de formacién. En esas
circunstancias, los clubes formadores podrian desalentarse de invertir en la formacién de
los jovenes jugadores si no pudieran recuperar las cantidades gastadas a tal efecto en el
caso de que un jugador celebrara al término de su formacién un contrato como jugador
profesional con otro club. Ese es en especial el supuesto de los pequefios clubes formado-
res cuyas inversiones realizadas en el ambito local en la contratacion y formacion de los
jovenes jugadores revisten una importancia considerable para la realizacién de la funcién
social y educativa del deporte.

De ello resulta que un sistema que prevé el pago de una compensacién por formacién en
el caso de que un joven jugador celebre al término de su formacién un contrato como
jugador profesional con un club distinto del que le ha formado puede, en principio, jus-
tificarse por el objetivo consistente en fomentar la contratacion y la formacién de jovenes
jugadores. No obstante, dicho sistema tiene que ser efectivamente apto para lograr ese
objetivo, y proporcionado, teniendo debidamente en cuenta los gastos soportados por
los clubes para formar tanto a los futuros jugadores profesionales como a los que jamas
llegaran a serlo (Sentencia Bosman, apartado 109).

Respecto a un régimen como el analizado en el presente litigio, resulta que no se carac-
terizaba por el pago al club formador de una compensacién por formacion, sino de una
indemnizacion a la que se exponia el jugador interesado a causa del incumplimiento de
sus compromisos contractuales y cuyo importe era independiente de los gastos reales de
formacién soportados por ese club. En efecto, como ha expuesto el Gobierno francés, en
virtud del articulo L. 122-3-8 del Code du travail francés esa indemnizacién no se calculaba
en relacion con los costes de formacién que el club formador habia soportado, sino en
relacién con la totalidad del perjuicio sufrido por ese club. Ademads, como ha sefiala-
do el club Newcastle, el importe de ese perjuicio se determinaba sobre la base de una
evaluacion fundada en criterios no precisados por adelantado. En esas circunstancias la
perspectiva de percibir tal indemnizacién iba mas alld de lo necesario para fomentar la
contratacion y la formacién de los jévenes jugadores y para financiar esas actividades.




Habida cuenta de las anteriores consideraciones, a las cuestiones planteadas se responde
partiendo de que el articulo 45 TFUE no se opone a un sistema que, para realizar el ob-
jetivo consistente en fomentar la contratacién y la formacién de los jévenes jugadores,
garantiza la indemnizacién del club formador en el caso de que un joven jugador firme al
término de su periodo de formacién un contrato como jugador profesional con un club
de otro Estado miembro, siempre que ese sistema sea apto para garantizar la realizaciéon
de ese objetivo y no vaya mas alld de lo necesario para lograrlo. Pero para garantizar tal
objetivo no cabe establecer un régimen que exponga al jugador promesa a la condena
al pago de una indemnizacién cuyo importe no guarda relaciéon con los costes reales de
formacion.

3. EDUCACION
R) No universitaria

a) Nulidad de Decreto autonémico por no respetar reglamento estatal basico

La STS de 17 de abril 2009, Ar. 5118, declara la nulidad de algunos preceptos de un
Decreto de la Generalitat de Catalufia, que establece la ordenacién de las ensefanzas de
bachillerato, por vulnerar un reglamento estatal de cardcter basico. Tenemos, asi, un su-
puesto de disputa estrictamente competencial dilucidada, no por el Tribunal Constitucio-
nal, sino por la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

B) Universitaria
a) Unlidad de Estatutos de Universidad

La STS de 20 de mayo de 2009, Ar. 5331, ratifica la Sentencia dictada por el TS] de Ma-
drid que habia anulado sendos articulos de los Estatutos de la Universidad Politécnica de
Madrid. El recurso originario habia sido interpuesto por un sindicato, su objeto habia
sido el Decreto autonémico de aprobacion de tales Estatutos y la anulacién se refiere a
un precepto que otorgaba (indebidamente) al Consejo de Gobierno la competencia para
aprobar el Reglamento de la Junta de PAS y el Reglamento del Comité de Empresa.

4. EXTRANJEROS

R) Permiso de residencia y trabajo

En este apartado debemos prestar atencion especial a dos pronunciamientos interpreta-
tivos del Tribunal de Luxemburgo. En primer lugar, tenemos su STJ de 23 de febrero de
2010, As. Ibrahim, C-310/08, que perfila un poco mas los derechos de residencia de los
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familiares —en el caso, del hijo (por razones de estudio)— de un nacional de un Estado
miembro en otro.

Por su parte, la STJ de 13 de abril de 2010, As. Bressol, C-73/08, dictada en cuestion
prejudicial planteada por la Corte Constitucional de Bélgica, también precisa un poco mas
—partiendo de su conocida construcciéon de la discriminaciéon indirecta— las posibilida-
des (muy limitadas, por lo demas) de establecer restricciones para el acceso de estudian-
tes de otros Estados miembros a sus ensefianzas universitarias.

En fin, la STS de 27 de abril de 2009, Ar. 5135, frente a la inicial denegacién administra-
tiva, concede el visado de reagrupacién familiar solicitado en favor del conyuge y del hijo
de un ciudadano senegalés, residente legalmente en Espafa, porque, en definitiva, la ra-
z6n aducida para la denegacion (la no presencia fisica del conyuge en el acto de contraer
el matrimonio) no desmiente la existencia de tal matrimonio, ya que el rito coranico (al
parecer) asi lo permite.

B) Denegacion de entrada y expulsion

La STJ de 11 de febrero de 2010, As. Comision c. Espana, C-523/08, declara el incum-
plimiento de Espafia por no haber adoptado en su ordenamiento la Directiva 2005/71/
CE, del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admision de nacionales de terceros paises a efectos de investigacion cientifica.

C) Asilo y condicion de refugiado

Tiene destacada importancia la STJ (Gran Sala) de 2 de marzo de 2010, As. Salahadin
Abdulla, C- 175,176,178 y 179/08, acumulados, porque se refiere a la interpretaciéon
de la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacio-
nales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo
de proteccioén internacional y al contenido de la protecciéon concedida. Sin perjuicio de
la conveniencia de su lectura integra, merece recogerse aqui lo dicho por el Tribunal de
Luxemburgo a este respecto:

“1) El articulo 11, apartado 1, letra ), de la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados
o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la pro-
teccién concedida, debe interpretarse en el sentido de que:

— una persona pierde su condicién de refugiado cuando, debido a un cambio de circuns-
tancias significativo y que no sea de cardcter provisional, producido en el pais tercero de
que se trate, hayan desaparecido las circunstancias que justificaron el temor de esa persona
a ser perseguida por alguno de los motivos contemplados en el articulo 2, letra c), de la
Directiva 2004/83 —en virtud de las cuales fue reconocida en su dia como refugiado—y




tampoco tiene otros motivos para temer ser ‘perseguida’, en el sentido de esta misma
disposicién;

— a efectos de determinar si existe un cambio de circunstancias, las autoridades competen-
tes deberdn verificar, en relacién con la situacion individual del refugiado, que el agente o
agentes de proteccién contemplados en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2004/83
han tomado medidas razonables para impedir la persecucién; que, de este modo, dispo-
nen, en particular, de un sistema judicial eficaz para la investigacion, el procesamiento y
la sancién de acciones constitutivas de persecucién, y que el nacional interesado tendra
acceso a dicha proteccién en caso de que cese su estatuto de refugiado;

— entre los agentes de proteccion a que se refiere el articulo 7, apartado 1, letra b), de la
Directiva 2004/83 pueden incluirse las organizaciones internacionales que controlan el
Estado o una parte considerable de su territorio, incluso a través de la presencia de una
fuerza multinacional en el territorio del pais tercero.

2) En el supuesto de que hayan desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales
se reconoci6 el estatuto de refugiado y de que las autoridades competentes del Estado
miembro comprueben que no existen otras circunstancias que justifiquen el temor de la
persona afectada a ser perseguida, ya sea por el mismo motivo que concurrié en un primer
momento o por cualquier otro de los motivos enumerados en el articulo 2, letra ¢), de la
Directiva 2004/83, el criterio de probabilidad que ha de aplicarse para valorar el riesgo
resultante de esas otras circunstancias es el mismo que el criterio utilizado en el momento
en que se reconocio el estatuto de refugiado.

3) El articulo 4, apartado 4, de la Directiva 2004/83, en la medida en que proporciona
indicaciones sobre el alcance, en términos probatorios, de actos o amenazas de persecu-
cion anteriores, puede resultar aplicable cuando las autoridades competentes contemplen
la posibilidad de revocar el estatuto de refugiado con arreglo al articulo 11, apartado 1,
letra €), de la Directiva 2004/83 y el interesado, para justificar la persistencia de un temor
de persecucién fundado, invoque circunstancias distintas de aquellas en cuya virtud se
reconocio su condicion de refugiado. Sin embargo, normalmente s6lo sucederd asi cuan-
do el motivo de persecucion sea distinto del que se tuvo en cuenta en el momento de
conceder el estatuto de refugiado y siempre que existan actos o amenazas de persecuciéon
anteriores que estén relacionados con el motivo de persecucién examinado en esta fase”.

D) Nacionalidad

También en este apartado tenemos que comenzar por una STJ (Gran Sala) de 2 de marzo
de 2010, As. Rottmann, C-135/08, referente a la ciudadania de la Unién Europea y a su
relacién con la nacionalidad (mejor, con su revocacion). Asi, el Tribunal de Luxemburgo
interpretara que “el Derecho de la Unién, en particular el articulo 17 CE, no se opone a
que un Estado miembro le revoque a un ciudadano de la Unién la nacionalidad de dicho
Estado miembro adquirida mediante naturalizacién cuando ésta se ha obtenido de modo
fraudulento, a condicién de que esta decision revocatoria respete el principio de propor-
cionalidad”.
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El Tribunal Supremo también ha dictado varias sentencias en esta materia. Asi, la STS de
27 de abril de 2009, Ar. 5134, concede la nacionalidad, al no considerar suficiente para
descartar la buena conducta civica una tnica condena en un vasto lapso temporal y la
mera tramitaciéon de unas diligencias por una estafa de infima cuantia que acabaron ar-
chivadas por prescripcion. En similar sentido, la STS de 19 de mayo de 2009, Ar. 5204,
donde podemos leer: “no resulta convincente afirmar que el recurrente adolecia de falta
de buena conducta civica: habia aportado elementos tendentes a acreditar la buena con-
ducta civica, hasta el punto de recibir informe positivo del encargado del Registro Civil;
el tinico dato de signo negativo —consistente en el robo en el vehiculo de su mujer, que
en ningun caso seria punible dado lo dispuesto por el articulo 268 CP— no provino de
la directamente afectada, sino de la llamada a la policia de unos vecinos que considera-
ron alarmante que un hombre de color forzase la puerta de un automoévil; y, en fin, la
actitud posterior de la mujer del recurrente fue siempre favorable a éste y a su solicitud
de nacionalidad espafiola, sin que haya base para pensar que la relacién entre ellos estu-
viera marcada por la violencia u otros comportamientos graves. En suma, no hay nada
salvo unos vecinos asustados, una disputa conyugal y la iniciaciéon de un procedimiento
penal por robo que es archivado inmediatamente. Nada de esto permite pensar en falta
de buena conducta civica: forzar la puerta de un automoévil, aunque pertenezca al propio
cényuge, sin duda no esta bien; pero la buena conducta civica no consiste en no haber
nunca hecho algo reprobable. Si asi fuera, el liston estaria demasiado alto para la inmensa
mayoria de los seres humanos. Lo decisivo a la hora de interpretar el concepto juridico
indeterminado ‘buena conducta civica’ en supuestos como éste, en que se ha producido
un hecho penalmente relevante, es —con independencia del resultado del procedimiento
penal— determinar si ha habido un comportamiento gravemente antisocial; lo que no
puede predicarse del lamentable episodio en que se vio envuelto el recurrente”. Y en la
misma linea la STS de 26 de mayo de 2009, Ar. 5343.

Sin embargo, en sentido contrario (esto es, ratificando la legalidad de la denegacién)
tenemos la STS de 5 de mayo de 2009, Ar. 5168, donde se sostiene: “Es jurisprudencia
constante de esta Sala, que la sentencia impugnada expone con precisién, que el mero he-
cho de haber sido objeto de una condena penal no es automaticamente prueba de ausen-
cia de buena conducta civica. Antes al contrario, este dato debe valorarse conjuntamente
con las demas circunstancias de cada caso, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad
del hecho ilicito desde la perspectiva de lo que cabe esperar de un buen ciudadano. Lo
decisivo es la informacién que el hecho ilicito de que se trate proporciona acerca de la
interiorizacién de los valores civicos por parte del solicitante. Tan es asi que la existencia o
inexistencia de antecedentes penales no es decisiva: es posible que, aun habiendo sido ya
cancelados los antecedentes penales, un hecho ilicito sea tan elocuente acerca de la falta
de civismo del solicitante que pueda ser utilizado para tener por no satisfecho el requisito
del articulo 22.4 CC; vy, viceversa, cabe que determinados antecedentes penales todavia
no cancelados resulten, habida cuenta de su significado, insuficientes para formular un
juicio negativo sobre el civismo del solicitante”.Y continta: “Aclarado esto, dos extremos
estan claros en el presente caso. Por un lado, la falsificaciéon de documentos constituye un
atentado contra uno de los valores en que debe apoyarse la convivencia civica en nuestro




pais, como es la veracidad de las personas y la credibilidad de los documentos. Nuestra
vida colectiva seria muy distinta y, sin duda alguna, infinitamente mas dificil si no pudié-
ramos confiar en que normalmente las personas dicen la verdad y los documentos son
creibles. El hecho ilicito por el que el recurrente fue condenado es, asi, muy significativo
a efectos de afirmar que no satisface el requisito de la buena conducta civica. Por otro
lado, como recuerda la sentencia impugnada, desde que el recurrente fue condenado
por falsedad hasta que presento la solicitud de concesiéon de la nacionalidad espafiola, no
habia transcurrido suficiente tiempo como para considerar purgada esa inequivoca tacha
de falta de civismo. Ello quiere decir que ese dato no podia ser atin compensado por otros
que pusieran de manifiesto una actitud civica mds positiva y, sobre todo, sostenida a lo
largo del tiempo. La circunstancia de que los antecedentes penales fuesen posteriormente
cancelados es irrelevante, pues los requisitos para la adquisicion de la nacionalidad espa-
nola deben cumplirse en el momento en que es solicitada”. También las SSTS de 2 y 30
de junio de 2009, Ar. 5370 y 5803.

A diferentes circunstancias se refiere la STS de 11 de mayo de 2009, Ar. 5292, por cuanto
que se trata del elemento “integracion en la sociedad espafiola”, y que ratifica la dene-
gacion de la nacionalidad teniendo en cuenta que, pese a residir en Espana desde hace
23 afios, apenas conoce el espaiol (sin leerlo ni escribirlo). En cambio, la STS de 12 de
mayo de 2009, Ar. 5193, si otorga la nacionalidad porque, aunque no sabe leer y escribir
en castellano, si que lo habla perfectamente y estd asistiendo a clases de alfabetizacién.

5. JUEGO

R) Rpuestas en Internet en régimen de exclusividad por un dnico operador y régimen de concesion sin
trasparencia ni publicidad

La STJ de 3 de junio de 2010, As. C-203/08, tiene por objeto una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Raad van State (Paises Bajos).
La normativa neerlandesa relativa a los juegos de azar se basa en un sistema de autoriza-
ciones exclusivas, segun el cual, por una parte, se prohibe organizar o promover juegos
de azar, a menos que se esté en posesion de una autorizaciéon administrativa y, por otra
parte, las autoridades nacionales s6lo conceden una licencia para cada uno de los juegos
de azar autorizados.

El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en primer lugar, si el articulo 49 CE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, que
somete la organizaciéon y la promocién de los juegos de azar a un régimen de exclusivi-
dad en favor de un Gnico operador y que prohibe a cualquier otro operador, incluido un
operador establecido en otro Estado miembro, ofrecer, a través de Internet, en el territorio
del primer Estado miembro, servicios comprendidos en el ambito del citado régimen.Y,
en segundo lugar, si la jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia sobre la interpre-
tacion del articulo 49 CE asi como sobre el principio de igualdad de trato y la obligacion
de transparencia que se deriva de éste, en el ambito de las concesiones de servicios, es
aplicable al procedimiento de concesién de una licencia a un operador unico en el ambito
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de los juegos de azar; asi como, si la renovacion de dicha licencia, sin licitacion, puede
constituir un medio apropiado y proporcionado de alcanzar objetivos basados en razones
imperiosas de interés general.

Respecto a la primera cuestion el Tribunal de Justicia recuerda que los Estados miem-
bros son libres para determinar, segin su propia escala de valores, los objetivos de su
politica en materia de juegos de azar y, en su caso, para definir con precisién el grado de
proteccion perseguido. Sin embargo, las restricciones que impongan deben cumplir los
requisitos que se derivan de la jurisprudencia en relacién con su proporcionalidad. El
6rgano jurisdiccional nacional por lo que respecta especificamente a la proporcionalidad,
subraya que autorizar a un tnico operador simplifica no sélo su control, de modo que
la vigilancia de las normas ligadas a la licencia puede ser mas efectiva, sino que impide
también que haya una mayor competencia entre varios titulares de licencias que pudiera
provocar un aumento de la ludopatia. El mismo érgano jurisdiccional afiade que la prohi-
bicién de ofrecer juegos de azar aplicable a toda persona que no sea titular de la licencia
se aplica indistintamente a las empresas establecidas en los Paises Bajos y a las que tienen
su domicilio social en otros Estados miembros.

La duda del 6rgano jurisdiccional remitente se suscita porque, en el litigio principal se alega
que no se necesita ser titular de una licencia expedida por las autoridades holandesas para
ofrecer sus servicios de apuestas deportivas a través de Internet a los apostantes que residan
en los Paises Bajos. A este respecto, procede observar que el sector de los juegos de azar
ofrecidos por Internet no ha sido objeto de armonizaciéon en el seno de la Unién Europea.
Por lo tanto, un Estado miembro puede considerar que el solo hecho de que un operador
proponga legalmente por Internet servicios incluidos en este sector en otro Estado miem-
bro, en el que se encuentre establecido y en el que, en principio, debe cumplir requisitos
legales y superar los controles ejercidos por las autoridades competentes de este tltimo
Estado, no es una garantia suficiente para la proteccién de los consumidores nacionales
contra los riesgos de fraude y criminalidad, habida cuenta de las dificultades a las que, en
este contexto, pueden verse confrontadas las autoridades del Estado miembro de estableci-
miento a la hora de evaluar la honradez y cualidades profesionales de los operadores. Por
otro lado, dada la falta de contacto directo entre el consumidor y el operador, los juegos
de azar accesibles por Internet suponen, en lo que ataie a los eventuales fraudes cometidos
por los operadores contra los consumidores, riesgos diferentes y de mayor envergadura en
comparacién con los mercados tradicionales de estos juegos. Por tanto, procede responder
a la primera cuestion que el articulo 49 CE debe interpretarse en el sentido de que permite
someter la organizacién y la promocién de los juegos de azar a un régimen de exclusividad
en favor de un unico operador y que prohibe a cualquier otro operador, incluido un ope-
rador establecido en otro Estado miembro, ofrecer, a través de Internet, en el territorio del
primer Estado miembro, servicios que entren en el ambito del citado régimen.

En relacion con la segunda cuestion planteada, la obligacion de transparencia exige que
la autoridad concedente garantice, en beneficio de todo concesionario potencial, sin im-
plicar necesariamente la obligacién de convocar una licitacién, una publicidad adecuada
que permita abrir a la competencia la concesion de servicios y controlar la imparcialidad




de los procedimientos de adjudicacion. La obligacién de transparencia es un requisito
previo obligatorio del derecho de un Estado miembro a adjudicar a un operador el de-
recho exclusivo a ejercer una actividad econémica, cualquiera que sea la forma de selec-
cién de dicho operador. Tal obligacion se aplica en un régimen de licencia otorgada a un
operador tnico por las autoridades de un Estado miembro en ejercicio de facultades de
policia, ya que los efectos de tal licencia respecto a empresas establecidas en otros Estados
miembros y que puedan estar interesadas en el ejercicio de esta actividad son los mismos
que los de un contrato de concesion de servicios.

Los Estados miembros disponen de una facultad de apreciacién suficiente para definir el
grado de proteccién buscado en materia de juegos de azar y, por consiguiente, un régi-
men de licencia en beneficio de un operador unico. No obstante, tal régimen no puede
legitimar un comportamiento arbitrario por parte de las autoridades nacionales, que
pueda privar de eficacia a las disposiciones del Derecho de la Unién, en particular, a las
que regulan una libertad fundamental como la libre prestacién de servicios.

Consta que, mediante las decisiones adoptadas, el Ministro renové las licencias temporales
sin haber seguido ningtin procedimiento de licitaciéon. Un procedimiento de renovacion
de licencias que no cumple los requisitos de igualdad y transparencia en la licitacién, im-
pide que otros operadores puedan manifestar su interés por el ejercicio de la actividad vy,
de esa forma, impide que éstos puedan disfrutar de los derechos que se derivan para ellos
del Derecho de la Unién, en particular, de la libre prestaciéon de servicios consagrada en el
articulo 49 CE. Por consiguiente, es preciso diferenciar los efectos de la apertura a la com-
petencia en el mercado de los juegos de azar, cuya naturaleza perjudicial puede justificar
una restriccion a la actividad de los operadores econémicos, de los de la apertura a la com-
petencia para la adjudicacién del contrato de que se trate. El caracter perjudicial del estable-
cimiento de una competencia en el mercado, es decir, entre varios operadores que estarian
autorizados a explotar un mismo juego de azar, proviene del hecho de que estos tltimos
rivalizarian en inventiva para hacer su oferta mds atrayente y, aumentar, de ese modo, los
gastos de los consumidores ligados al juego asi como los riesgos de ludopatia de éstos. En
cambio, no cabe temer tales consecuencias en la fase de expediciéon de la licencia.

Por lo tanto, el articulo 49 CE debe interpretarse en el sentido de que el principio de
igualdad de trato y la obligacién de transparencia son aplicables a los procedimientos de
concesion y renovacion de una licencia en favor de un operador unico en el ambito de los
juegos de azar, siempre que no se trate de un operador ptblico cuya gestiéon esté sometida
a la vigilancia directa del Estado o de un operador privado sobre cuyas actividades los
poderes ptblicos puedan ejercer un estrecho control.

B) Lucha contra la ludopatia y publicidad de juegos en régimen de exclusividad por un iinico operador

La STJ de 3 de junio de 2010, As. C-258/08, tiene por objeto una peticién de decisiéon
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Hoge Raad der Nederlanden
(Paises Bajos). Con su primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si puede considerarse que una normativa nacional, que pretende luchar contra
la ludopatia y combatir el fraude, y que limita las actividades de apuestas, con un sistema
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de autorizacion exclusiva puede hacer atractiva su oferta introduciendo nuevos juegos de
azar y recurriendo a la publicidad. El Tribunal de Justicia responde que la determinacién
de si se contribuye efectivamente a la lucha contra la ludopatia y combatir el fraude,
cuando el titular o los titulares de una autorizacién exclusiva estan habilitados para ha-
cer su oferta atractiva en el mercado introduciendo nuevos juegos de azar recurriendo
a la publicidad, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente. Por lo tanto, las propias
autoridades deben comprobar si las actividades de juego ilegales pueden constituir un
problema en el Estado miembro de que se trate, y que la expansion de las actividades
autorizadas y reguladas puedan resolver, y si dicha expansién no es de una magnitud que
le haga irreconciliable con el objetivo de luchar contra la ludopatia.

Mediante su segunda cuestion, el tribunal remitente pregunta en esencia si, para la aplica-
cién de una normativa de un Estado miembro relativa a los juegos de azar compatible con
el articulo 49 CE, el juez nacional esta obligado a comprobar, en cada caso concreto, si la
medida de ejecucion dirigida a garantizar el cumplimiento de dicha normativa es adecua-
da para garantizar la realizacién del objetivo perseguido y es conforme con el principio de
proporcionalidad. Asimismo, el citado érgano jurisdiccional pregunta si debe darse una
respuesta diferente a esta cuestion cuando la medida que debe adoptarse es reclamada no
por las autoridades publicas, sino por un particular en un procedimiento civil. El Tribunal
de Justicia responde que para la aplicacién de una normativa de un Estado miembro rela-
tiva a los juegos de azar compatible con el articulo 49 CE, el juez nacional no esta obliga-
do a comprobar, en cada caso concreto, si la medida de ejecucién dirigida a garantizar el
cumplimiento de dicha normativa es adecuada para garantizar la realizacién del objetivo
perseguido, asi como si es conforme con el principio de proporcionalidad, siempre que
dicha medida sea necesaria para garantizar el efecto 1til de la normativa y no implique
ninguna restriccién adicional en relacién con la que resulta de la propia normativa. La
circunstancia de que la medida de ejecucién se haya adoptado a raiz de una intervencién
de las autoridades ptblicas destinada a garantizar el cumplimiento de la normativa o a
raiz de una solicitud de un particular en un procedimiento civil con el fin de proteger los
derechos de que disfruta carece de incidencia sobre la solucién del litigio.

6. SANIDAD

R) Limites a las actividades promocionales de los medicamentos

Tiene interés la STJ de 22 de abril de 2010, As. British Pharmaceutial Industry,
C-62/09, dictada en interpretacion de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001 (pero modificada el 31 de marzo de 2004),
por la que se establece un Coédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano. En
efecto, esta Directiva prohibe ofrecer o prometer a las personas facultadas para prescribir
o dispensar medicamentos primas, ventajas pecuniarias o ventajas en especie, con excep-
cion de aquellas que tengan un valor insignificante y que sean irrelevantes para la practica
de la medicina o la farmacia; prohibicion aplicable “en el marco de la promocién” de




los medicamentos en relaciéon con los médicos o los farmacéuticos. Esto trae importantes
consecuencias para el Tribunal de Luxemburgo, que conviene recoger aqui:

“29. Por consiguiente, como se deduce del sistema de la Directiva 2001/83, esa prohi-
bicién, que afecta en primer lugar a la industria farmacéutica cuando realiza actividades
de promocién de los medicamentos que comercializa, intenta impedir practicas promo-
cionales que puedan alentar a los profesionales de la salud con un interés econémico al
prescribir o despachar medicamentos. Esa disposicion tiende asi a favorecer una practica
médica y farmacolégica conforme con las reglas deontolégicas.

30. En relacién con la publicidad de los medicamentos el Tribunal de Justicia ya ha
manifestado que, aunque sea realizada por un tercero independiente al margen de una
actividad comercial o industrial, dicha publicidad puede perjudicar a la salud publica,
cuya salvaguardia es el objetivo esencial de la Directiva 2001/83, y que, por consiguien-
te, la difusion por un tercero de informacién relativa a un medicamento, en particular a
sus propiedades curativas o preventivas, puede considerarse publicidad en el sentido del
articulo 86, apartado 1, de la Directiva 2001/83, aun cuando ese tercero actlie por cuenta
propia y de forma totalmente independiente, de hecho y de Derecho, del fabricante o del
vendedor de ese medicamento (Sentencia de 2 de abril de 2009, Damgaard, C-421/07,
Rec. p. I-0000, apartados 22 y 29).

31. Sin embargo, ese razonamiento no puede extrapolarse al caso de las informaciones
relativas a un medicamento difundidas por las propias autoridades publicas, por ejemplo
al sobrevenir una epidemia o una pandemia. En efecto, resulta en particular del articulo
88, apartado 4, de la Directiva 2001/83 que la prohibicién de la publicidad de los medi-
camentos destinada al publico, prevista por el apartado 1 del mismo articulo 88, no es
aplicable a las campafias de vacunacién ‘realizadas por la industria’ cuando las aprueban
las autoridades competentes de los Estados miembros.

32. De igual forma, respecto a los incentivos economicos para la prescripcion de medi-
camentos, si bien la prohibicién contenida en el articulo 94, apartado 1, de la Directiva
2001/83 puede aplicarse ciertamente a terceros independientes que actien al margen de
una actividad comercial o industrial o incluso al margen de una actividad lucrativa, dicha
prohibicién no puede afectar a las autoridades nacionales responsables de la salud publica,
que estan encargadas en especial de velar por la aplicaciéon de la normativa existente, en
la que se incluye en particular esa Directiva, por una parte, y, por otra parte, de definir
las prioridades de accién de la politica de salud ptblica, en especial en lo que ataie a la
racionalizacién de los gastos ptblicos asignados a esa politica, de la que son responsables
precisamente las citadas autoridades.

33. De manera general, la politica de salud definida por un Estado miembro y los gastos
publicos que dedica a ésta no persiguen ningan fin lucrativo ni comercial. Un sistema de
incentivos econémicos como el controvertido en el litigio principal, que forma parte de
dicha politica, no puede pues considerarse incluido en el marco de la promocién comer-
cial de los medicamentos”.

INAKI AGIRREAZKUENAGA

EDORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso-administrativo. A) Competencia: el fuero electivo




crénicas de jurisprudencia

parte y excluye a los que han sufrido un perjuicio o menoscabo. H) Medidas cautelares.

INTRODUCCION

La presente Croénica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde
el numero 15 (noviembre de 2009) al ndmero 22 (marzo de 2010) en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a la legitima-
cion, la ejecucion de sentencias y las medidas cautelares.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) Competencia: el fuero electivo del articulo 14.1.segundo LICA se refiere a Juzgados dentro
de la circunscripcion del mismo Tribunal Superior de Justicia

La STS de 22 de mayo de 2009, Ar. 4393, nos recuerda que es jurisprudencia reiterada,
dictada en relacién con el fuero electivo que regula el articulo 14.1, regla segunda, de
la Ley de esta Jurisdiccion, que cuando se trata de recursos contra actos de las Entidades
Locales o de las Comunidades Autonomas, el expresado fuero electivo debe entenderse
referido a los érganos jurisdiccionales sitos en la circunscripcion del Tribunal Superior
de Justicia en la que se halle también la sede del 6rgano autor del acto originariamente
impugnado. Ello es asi, tal y como ha declarado (por todas, Sentencia de 12 de junio de
2003 —cuestién de competencia num. 43/2002-), “aunque en la demanda se invoquen
s6lo normas estatales, pues cuando el 6rgano que dicto el acto impugnado se incardina
en una Comunidad Auténoma hay siempre aspectos reglados por la normativa autonomi-
ca, seflaladamente los referentes a la competencia y posiblemente otros procedimentales,
que potencialmente pueden ser objeto del pleito”.

Ahora bien, esta doctrina jurisprudencial no es aplicable al supuesto resuelto por la re-
solucién que ahora nos ocupa, pues en éste no se impugnan actos dictados por érganos
integrados en la Administracién de una Comunidad Auténoma o de una Entidad local,
sino actos emanados de 6rganos territoriales, la Delegacion del Gobierno, de la Adminis-
tracion General del Estado. Siendo esto asi, y al aplicarse la regla segunda del articulo 14.1
de la Ley de esta Jurisdiccion al caso que se enjuicia, sin la limitacién a la que antes se ha
aludido, la competencia discutida corresponde al Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo ante el que la entidad recurrente interpuso el recurso, ejercitando, asi, la opciéon
prevenida en la regla antes citada de la propia Ley.




B) Objeto

a) La declaracion de impacto ambiental es un acto de tramite a pesar
de su esencialidad

Es reiterada y consolidada la jurisprudencia del Tribunal Supremo, oportunamente recor-
dada por la STS de 29 de mayo de 2009, Ar. 5645, que considera las Declaraciones de
Impacto Ambiental como actos de tramite no susceptibles de recurso autébnomo o inde-
pendiente de la resolucién final del procedimiento de autorizacién de la obra o actividad.
Podemos asi citar, a modo de ejemplo, las Sentencias de esta Sala de 14 de noviembre
de 2008 (recurso de casacion 7748/2004), 21 de enero de 2004 (recurso de casacion
7021/2004), 13 de octubre de 2003 (recurso de casacion 4269/1998), 11 de diciem-
bre de 2002 (recurso de casacién 3320/2001) y 17 de noviembre de 1998 (recurso de
casacion 7742/1997), entre otras muchas. En la tltima de ellas precisamente incide en
que: “(...) nuestro Legislador opt6 por configurar la DIA como un acto administrativo
que, no obstante su esencialidad, participa de la naturaleza juridica propia de los actos de
tramite, o no definitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento
sustantivo, como parte de ¢él, para que sea tomado en consideracion en el acto que le
ponga fin, el cual sin embargo no queda necesariamente determinado —ni en el sentido
de la decision, autorizatoria o denegatoria, ni en el del contenido de las condiciones de
proteccion medioambiental— por la conclusion o juicio que en aquélla se haya alcanzado.
Su cardcter instrumental o medial con respecto a la decisién final, y su eficacia juridica,
no permiten conceptuarla como una resoluciéon definitiva, directamente impugnable en
sede jurisdiccional. Ni tampoco conduce a ello el que la DIA sea el precipitado de unos
tramites precedentes (iniciacién, consultas, informacién al titular del proyecto, estudio
de impacto ambiental, informacién putblica, informes) ordenados procedimentalmente,
pues todo ello constituye meras secuencias l6gicamente necesarias o convenientes para la
formacién del juicio en que la DIA consiste, que no transforma su naturaleza juridica. Ni
su enorme transcendencia, también predicable de otros dictamenes, como es obvio. Ni la
especializacion del 6rgano que la emite, por la misma razén. Ni su caracter de érgano no
consultivo, pues esta nota o elemento no determina por si sola la naturaleza juridica de la
totalidad de los actos que de ¢l puedan emanar.

Pero la obligada prevenciéon con que ha de contemplarse todo razonamiento que con-
duzca a un pronunciamiento de inadmisibilidad y, por ello, al no enjuiciamiento de las
cuestiones de fondo suscitadas en el proceso, demanda también una reflexién sobre la
razonabilidad y compatibilidad constitucional de la conclusion alcanzada.

Nada de ello parece dudoso; lo primero, porque el control jurisdiccional directo de la
DIA, no suscitado a través de la impugnacién del acto final autorizatorio del proyecto,
podria desenvolverse en vano, inutilmente, si tal acto final hubiera tenido un sentido
denegatorio; o versar sobre unas hipotéticas ilegalidades que, sin embargo, hayan sido
corregidas en la posterior actuaciéon administrativa; o realizarse desde un prisma no ne-
cesario, si las condiciones mediambientales a las que en definitiva se sujetara el proyecto
no fueran coincidentes con las que la DIA entendié que debian establecerse; y lo segundo,
porque las previsiones de nuestro Ordenamiento Juridico, entre ellas las atinentes a la
tutela cautelar, no hacen necesario, pese a lo argumentado en el proceso, que el control
jurisdiccional se anticipe al acto final autorizatorio, y porque siendo asi que la revision
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jurisdiccional de este Gltimo es extensible a todas las partes que lo integren, y por tanto
también a las determinaciones medioambientales que en definitiva hubieran resultado,
claro es que ninguna situacion de indefension cabe derivar en buena logica de la conclu-
sién obtenida; en este sentido, no esta de mas seflalar que esa situacién de indefension
constitucionalmente proscrita no deriva en el caso de autos, para la parte recurrida, del
pronunciamiento que, como ya se intuye, ha de ser alcanzado en este recurso, pues pudo
en el recurso contencioso-administrativo que interpuso contra la resolucién aprobatoria
del proyecto de la presa deducir cualquier motivo de impugnacion relacionado con la ETA
y con la DIA, y pudo combatir cualquier decisioén jurisdiccional que sin razén juridica
hubiera cercenado o desconocido esa facultad”.

En la citada Sentencia de 11 de diciembre de 2002 se afiade, interpretando ya lo dispuesto
en el articulo 25 de la actual Ley Jurisdiccional 29/98 , que “(...) Aunque, efectivamente,
se ha producido un cambio en relacién con los actos de tramite en la anterior y nueva
normativa, sin embargo, ello no influye en las consecuencias que la Ley de la Jurisdic-
cién liga a su especial naturaleza. El articulo 37.1 de la anterior Ley de 27 de diciembre
de 1956, sustraia de la declaracién de inadmisibilidad a aquellos actos de tramite que
‘deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, de tal forma que pongan término
a aquélla (via administrativa) o hagan imposible o suspendan su continuacién’. El ar-
ticulo 25 de la nueva Ley de 13 de julio de 1998, cambia la redaccion y, a aquel primer
supuesto de recurribilidad de los actos de tramite, agrega ‘los que producen indefensién
o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos’, adaptindose de esta forma a los
que contempla con tal naturaleza el articulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
No obstante, en el supuesto aqui enjuiciado, el cambio normativo no afecta a la declara-
cién de inadmisibilidad del recurso contra la DIA, pues ni la indefensién, ni el perjuicio
irreparable, se producen desde el momento en que los titulares de derechos e intereses
legitimos lesionados con la Declaracion de Impacto Ambiental van a tener oportunidad
de defenderlos cuando se dicte el acto aprobatorio del proyecto de obras, produciéndose
la reparacién de los dafos sufridos en el caso de que su pretension anulatoria prosperase.
No hay indefension ni irreparabilidad de perjuicios, aunque se retrase la defensa y repa-
racién al momento de ese acto posterior (...)".

Sélo como excepcion se han considerado impugnables auténoma y separadamente de la
resolucién final del procedimiento autorizatorio de la obra o actividad, las resoluciones
en las que se decide no someter a evaluacion de impacto ambiental un determinado
proyecto, al producir un efecto inmediato (la ausencia de evaluacién), y al adoptarse
con criterios propios e independientes, no integrandose en la decisién aprobatoria del
proyecto (Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2008 —recurso de casa-
cién 7567/2005—y 13 y 27 de marzo de 2007 —recursos de casacion 1717/2005 y
8704/2004—, supuesto por tanto distinto al ahora examinado.

b) Son recurribles los actos relativos a fondos publicos cuya gestion se encomienda
a grupos de accion local con formas propias de Derecho Privado

Segun la STS de 22 de mayo de 2009, Ar. 4508, tratindose de fondos ptblicos de natu-
raleza subvencional, fondos cuya gestion, si bien puede ser encomendada a determinadas




entidades, los Grupos de Accién Local que pueden adoptar las formas propias de Derecho
Privado, tal gestién queda disciplinada por normas de Derecho Ptblico de modo que las
decisiones adoptadas al respecto son susceptibles de ser impugnadas ante las Adminis-
traciones Publicas, por lo que no cabe duda que tratamos de que la decisién cuestionada
en la presente litis, en ultima instancia, debi6 traducirse en un acto de la Administracién
sujeto a Derecho Administrativo, cuya revision jurisdiccional estd encomendada a los
o6rganos de este Orden Jurisdiccional (articulos 1 LJCA y 9.4 LOPJ).

c) Pierde su objeto el recurso contra una disposicion transitoria que suprime
una tarifa que después es prorrogada

La STS de 17 de abril de 2009, Ar. 5606, analiza un supuesto en el que el recurso ha per-
dido en realidad su objeto. En efecto, de estimarse que concurre el defecto procedimental
que se le imputa a la disposicién impugnada, la falta de audiencia a los interesados en la
supresion de la tarifa especial de riego mediante la Disposicion Transitoria Unica, la nu-
lidad afectaria tan sélo a esta disposicién transitoria. Esto seria asi en la medida en que el
contenido de la Disposicién Transitoria Unica, por su cardcter concreto y especifico, no
afecta al del resto de lanorma, como lo demuestra palmariamente el posterior aplazamien-
to en exclusiva de la supresion tarifaria acordada en la referida disposicién transitoria.

Pues bien, tal como pone de relieve la entidad recurrente en sus alegaciones, la tarifa de
riego suprimida por la Disposicion Transitoria Unica del Real Decreto impugnado fue pro-
rrogada en dos ocasiones por sendas normas posteriores. Quiere esto decir que, en realidad,
lo estipulado por la disposicién transitoria impugnada (la supresion de las referidas tarifas
de riego a partir del 1 de enero de 2007) quedd en realidad privado de eficacia después. En
consecuencia, no subsiste en sus propios términos la regulaciéon que se impugna.

C) Legitimacion
a) Doctrina sobre la legitimacién de las UTE

Las uniones de empresarios que se constituyan temporalmente al efecto no constituye
cuestion nueva en nuestro ordenamiento ni tampoco en nuestra jurisprudencia. Actual-
mente se encuentran reguladas en el articulo 48 de la Ley de Contratos del Sector Ptblico,
30/2007, de 30 de octubre, y antes en el articulo 24 del Real Decreto Legislativo 2/2000,
TRLACP, con origen en el mismo articulo de laLey 13/1995, de 18 de mayo, Ley de Con-
tratos de las Administraciones Ptblicas, LCAP, mas las modificaciones operadas por la Ley
53/1999, de 28 de diciembre.

Coinciden en lo esencial todos los textos, al referirse a que deberdn nombrar un represen-
tante o apoderado unico de la unién con poderes bastantes para ejercitar los derechos y
cumplir las obligaciones que del contrato se deriven hasta su extincién. La Ley 18/1982,
de 26 de mayo, relativa al Régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de Em-
presas y de sociedades de desarrollo regional, exigia que las actuaciones se realizaran a
través del Gerente, nombrado al efecto, reconociéndole una capacidad procesal que fue
aceptada en la Sentencia de 26 de marzo de 1999, recurso de apelacién 9533/1992,
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en razén de que actuaba a través del Gerente, conforme a la letra d) del articulo 8 de la
mencionada Ley 18/1982.

Es significativo que nuestro ordenamiento presenta un caracter mas amplio en cuanto a
la accesibilidad a los recursos jurisdiccionales que el belga, supuesto examinado por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 8 de septiembre de
2005, Espace Trianon y Sobibail, Asunto 129/2004. Entendié el antedicho Tribunal que
una norma nacional que exija que la totalidad de los miembros de una unién temporal de
empresas sin personalidad juridica que haya participado, como tal, en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico y a la que no se haya adjudicado ese contrato pueda
interponer un recurso contra la decisién de adjudicacién, y no sélo de sus miembros a titu-
lo individual, no se opone al articulo 1 de la Directiva 89/6665/CEE del Consejo de 21 de
diciembre de 1989, modificada por la 92/50 CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992.

Respecto a las situaciones en que impugnan actuaciones administrativas alguno de los
componentes de Uniones Temporales de Empresas, existe una jurisprudencia reiterada
por la STS de 22 de junio de 2009, Ar. 5865, que acepta la legitimacion atendiendo a las
circunstancias concurrentes en los distintos supuestos examinados.

El AltoTribunal en su Sentencia de 28 de febrero de 2005 (recurso de casacién 161/2002),
reconocié legitimacién a un empresario individual para actuar en defensa de cualquie-
ra de los participes en una comunidad de bienes, en una impugnaciéon de un acuerdo
adjudicando un contrato de colaboracién en la gestién tributaria municipal. Se trataba
de un supuesto en que aquél comparecia en nombre de la Unién Temporal de Empresas
constituida por el empresario individual mas una Sociedad Limitada. Entendié la Sala que
habia que acoger la argumentacién de que “cualquiera de los participes puede actuar en
defensa de los derechos de una comunidad de bienes, por lo que no esta justificado que
se declarase por la Sentencia que no se habia acreditado la legitimacién de quien actuaba
en interés de la UTE”.

En la STS de 11 de julio de 2006 (recurso de casacion 410/2004) en su FJ 3° expresaba
este Tribunal que ha reconocido legitimacién para impugnar un acto que declara desierta
una subasta, tras un recurso administrativo que anulé una adjudicacién definitiva, a uno
de sus postores (STS de 2 de enero de 2001, recurso de casacion 6732/1996).También se
ha ido expandiendo el concepto de interés legitimo, conforme a la doctrina contenida en
la Sentencia de 1 de febrero de 2000 (recurso contencioso-administrativo 468/1997). La
precitada sentencia ponia de relieve que “el supuesto de autos presenta una particularidad
distinta como es que la recurrente ostentaba el 70% de una Union Temporal de Empresas
a constituir con otra sociedad.”

En las Sentencias de 13 de mayo de 2008, dictada en el recurso de casaciéon 1827/2006,
y 23 de julio de 2008, pronunciada en el recurso de casacién 1826/2006, se reitera el
anterior criterio. Ponen de relieve las sentencias del Tribunal Supremo, en su FJ 4°, que la
demandante en instancia habia insistido en que “la referida agrupacién empresarial, aun-
que no constituida ain como persona juridica, si constituye una comunidad de bienes, de-
rechos e intereses, dada la cotitularidad que ostentan sus miembros sobre los derivados del
hecho de la presentacién al concurso; y que la jurisprudencia reconoce legitimacion activa




a cualquiera de los participes o comuneros, con la tnica consecuencia de que la sentencia
dictada en su favor aprovecha a los demas, sin que les perjudique la adversa o contraria (en
cuyo momento hizo cita de las Sentencias de este Tribunal Supremo de fechas 31 de enero
de 1973, 3 de julio de 1981, 21 de enero, 23 de septiembre y 28 de octubre de 1991, 22
de mayo de 1993 y 8 de febrero y 14 de marzo de 1994); alegaciones a las que también
acompafi6 copia notarial de la escritura publica de ‘ratificacién de actuaciones’ de fecha
11 de junio de 2004, en la que las tres mercantiles agrupadas, tras relatar que cada una de
ellas habia interpuesto individualmente y en interés de la Agrupacién su propio recurso
contencioso-administrativo contra aquella resolucién de 19 de abril de 2002, acordaban,
en lo que ahora importa, ‘ratificar en todos sus extremos las actuaciones llevadas a cabo
por ... [la actora] en el recurso ... [por ella interpuesto]’.Y remacha en el FJ 5° que ‘nuestra
jurisprudencia, tanto la dictada en interpretacién del articulo 394 del Cédigo Civil , en la
que cabe ver la afirmacién constante de que cualquiera de los participes puede actuar en
juicio cuando lo haga en beneficio de la comunidad y sin oposicién de los restantes, como
la recaida en asuntos que guardan similitud con el ahora enjuiciado, de la que son muestra,
entre otras, las recientes Sentencias de fechas 28 de febrero de 2005 (recurso de casaciéon
numero 161 de 2002), 11 de julio de 2006 (recurso de casacién 410 de 2004) y 13 de
marzo de 2007 (recurso de casaciéon 7406 de 2004), conduce a reconocer la legitimacion
activa que se niega en la sentencia recurrida y, por tanto, a estimar el primero de los moti-
vos de casacién que se formulan contra ella’. La rotundidad y claridad de la jurisprudencia
que acabamos de citar excusa de mayores argumentos; y mas aun si la unimos a una doc-
trina constitucional igual de reiterada y conocida que reclama una interpretaciéon de las
normas procesales que regulan las causas de inadmisibilidad que, en lo posible, sea procli-
ve a la mayor efectividad del derecho fundamental a la obtencién de tutela judicial y que
huya, asi o por ello, de toda apreciacién de las mismas que pueda calificarse de rigorista, o
de excesivamente formalista, o que implique una clara desproporcion entre los fines que
esas causas preservan y los intereses que sacrifican”.

En paralelo con la citada linea, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contyencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo se ha pronunciado en contra de la legitimacién cuando no
actuan al unisono todos los componentes de una agrupacion empresarial.

La STS de 27 de septiembre de 2006 (recurso de casaciéon 5070/2002), ha negado legi-
timacién para recurrir la adjudicacién de una concesién a dos empresas que formaron
parte de una agrupacion de empresas mas amplia. Ambas accionan en solitario indicando
que el resto de las empresas integrantes de la agrupacién no han manifestado su voluntad
contraria a la interposicién del recurso o no han renunciado a su voluntad de concursar
bajo la forma de agrupacién empresarial. Ha considerado que “ las empresas que integran
la asociacién no poseen a titulo individual relevancia juridica, puesto que no han concu-
rrido como tales al concurso” y serd “ la entidad colectiva la que, por libre decisiéon de sus
integrantes, ostentara juridicamente un interés legitimo para recurrir cualquier decision
de la administracion sobre el concurso, empezando por la propia adjudicacién”. Afiade
que se puede argumentar que “la decision favorable o desfavorable para la agrupacion
de empresas afecta a sus propios intereses individuales. Pero siendo ello cierto, no basta
para otorgarles la correspondiente legitimacién, puesto que tal interés econémico y em-
presarial es meramente derivado del comun de la agrupacion de empresas, Gnica que ha
participado en el concurso y que resulta directamente afectada por la adjudicaciéon”.
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En supuestos como los examinados en las SSTS de 28 de febrero de 2005, 11 de julio de
2006y 13 de mayo y 23 de julio de 2008 se entiende procedente el ejercicio de acciones
por uno de los miembros que componen la asociacién empresarial. Presentan la particu-
laridad de evidenciar una voluntad comun de los integrantes aunque la interposiciéon del
recurso jurisdiccional fuere individual.

Sin embargo, en el supuesto objeto analizado por la sentencia que se comenta no cabe
aceptar la pretension de la recurrente respecto a que el caso concernido fuere similar al
enjuiciado en la STS de 28 de febrero de 2005. Todo lo contrario. De los hechos refle-
jados en la antedicha sentencia no se colige la existencia de disidencia alguna entre los
componentes de la agrupacién temporal como aqui si sucede.Y tales hechos no pueden
ser desgajados de la sentencia cuyo quebranto se invoca.

b) Debe comunicarse a los colegios profesionales la tramitacion
de los procedimiento de homologacién de titulos

La STS de 9 de junio de 2009, Ar. 5771, reitera la doctrina de su Sentencia de 20 de julio
de 2006 que reconocio que el Consejo recurrente tenia en el procedimiento de homologa-
cion del titulo un interés indirecto. La Sentencia a la que nos referimos cuando examina el
articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se refiere a la letra ¢) de dicho precep-
to y apartado y dice que la Ley considera interesados a aquellos cuyos intereses legitimos,
individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva, y concluye, en ese sentido,
afirmando que el Consejo no se persond, por lo que no habia que notificarle la resoluciéon
que en el procedimiento recayera. En igual sentido se pronuncia el articulo 34 de la Ley
30/1992, que se refiere a la identificacion de interesados cuando dispone que “Si durante la
instrucciéon de un procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se advierte
la existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y directos cuya
identificacion resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolucion que
se dicte, se comunicara a dichas personas la tramitacion del procedimiento”.

La conclusién aparentemente en este supuesto seria idéntica en principio a la que alli alcan-
zamos, en tanto que podriamos entender que el Colegio o el Consejo respectivo que pudiera
resultar afectado por la resolucion que se dicte no seria titular de un interés legitimo directo
sino indirecto, y por ello no tendria que ser llamado al proceso. Sin embargo, esa conclusion
es errénea porque los Consejos o los Colegios de acuerdo con lo dispuesto por el nim. 2
del articulo 31 de la Ley 30/1992 son titulares en cuanto organizaciones representativas de
intereses economicos y sociales de intereses legitimos colectivos en los términos que la ley
reconozca y en el caso de las Corporaciones Profesionales la Ley de Colegios Profesionales,
Ley 2/1974, de 13 de febrero, considera en su articulo 1.3 que “son fines esenciales de estas
Corporaciones la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la representaciéon exclusiva de
las mismas y la defensa de los intereses profesionales de los colegiados” y entre sus funcio-
nes el articulo 5.g) les otorga la de “ostentar en su dmbito la representacion y defensa de
la profesion ante la Administracion... Tribunales... y particulares, con legitimacién para ser
parte en cuantos litigios afecten a los intereses profesionales”.




Como es légico en supuestos como el presente se trata de defender por el Consejo intere-
ses colectivos que trascienden al individual de cada profesional, y que interesan a todos,
como son los intereses propios de una profesién como tal, en cuyo caso ese interés no es
un interés indirecto sino directo del Colegio o Consejo, lo que obligaria a la Administra-
cién de acuerdo con el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn a comunicar a dichas personas juri-
dicas la tramitacién del procedimiento, puesto que es obvio que pueden resultar afecta-
dos por la resolucion que se dicte. Esta soluciéon no pugna con el principio de seguridad
juridica sino que lo refuerza porque la intervencién en el expediente de quienes son
titulares de ese interés legitimo y directo evitaria situaciones no deseadas como las detec-
tadas en los supuestos que hemos examinado en las Sentencias anteriores referidas y en
esta misma. En consecuencia es claro que los Colegios o Consejos son interesados directos
en estos procedimientos y deben ser emplazados en ellos cuando se trate de homologar
titulos que afecten a la profesion regulada y titulada que cada uno represente.

¢) El Consejo General de Colegios Oficiales de Procuradores de los Tribunales
tiene interés directo en los procedimientos de otorgamiento de titulos
de procurador

La STS de 7 de mayo de 2009, Ar. 5610, nos recuerda una cuestion que ya fue resuelta
en sentencias de esta Sala y Seccién, de fecha 5 de marzo de 2009, dictadas en los recursos
de casacion ntims. 3251/2008 y 3228/2008, cuyo objeto coincide con el del recurso que
ahora nos ocupa y en las que se declaraba que “El criterio del Consejo recurrente, en cuanto
defiende su interés legitimo y directo, coincide, no con el criterio jurisprudencial vigente
al tiempo de la interposicion del recurso y que se aplica en la sentencia recurrida, pero si
con el que se desprende de sentencias de esta Sala posteriores al dictado de aquélla, que
revelan un cambio jurisprudencial significativo, y ya consolidado, en la consideracién como
interesados de los Consejos y Colegios profesionales en los procedimientos administrativos
de concesion y homologacién de titulos, que condiciona de manera determinante el juicio
sobre la correccion del procedimiento administrativo cuestionada en la instancia.

Nos referimos a las Sentencias de esta Sala de 20, 21, 22 y 23 de mayo, en los recursos de
casacion 797, 2044, 3084, 4374 de 2007, interpuestos el primero por el Colegio de Cami-
nos, Canales y Puertos, y los tres restantes por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Aparejadores y Arquitectos Técnicos, que casaron las Sentencias de instancia, dictadas por
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
que declararon inadmisibles los recursos interpuestos por las Corporaciones citadas, apo-
yandose para ello en las mismas Sentencias de esta Sala de 20 de julio y 27 de septiembre
de 2006 que aplica la sentencia recurrida. El cambio jurisprudencial estd basado en una re-
consideracion del interés de dichos Consejos y Colegios en los procedimientos que afecten
a los intereses profesionales, cambio que la Sentencia de 23 de mayo de 2008 (recurso de
casacion 4374/2007) expresa con claridad, explicando las razones que lo justifican.

En consecuencia, la sentencia reconoce que el Consejo General de Colegios Oficiales de
Procuradores de los Tribunales de Espafa tiene un interés no solo legitimo sino también
directo, en los procedimientos de otorgamiento de titulos de Procurador, en los que la
Administracién, de acuerdo con el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
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ministraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, debié comunicar a
dicha entidad la tramitacién del procedimiento y debié cumplir con ella el tramite de
audiencia y notificarle su resolucién.

d) Carece de legitimacion una asociacion de sociedades de externalizacion
de procesos para recurrir una norma que modifica el Reglamento notarial

La legitimacion en el orden contencioso-administrativo, superando el concepto de in-
terés directo a que se referia el articulo 28 de la LJCA de 1956, viene determinada por
la invocacién en el proceso de la titularidad de un derecho o interés legitimo [articulo
24.1 CE y articulo 19.1.a) de la Ley 29/1998] que suponga una relacién material entre
el sujeto y el objeto de la pretension, de manera que la estimacion del recurso produzca
un beneficio o la eliminacién de un perjuicio que no necesariamente ha de revestir un
contenido patrimonial (S. 29 de junio de 2004). Como indica la Sentencia de 19 de
mayo de 2000, el mismo Tribunal Constitucional ha precisado que la expresion “interés
legitimo”, utilizada en el articulo 24.1 de la Norma Fundamental, aun cuando sea un
concepto diferente y mas amplio que el de “interés directo, ha de entenderse referida a
un interés en sentido propio, cualificado o especifico (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 257/1989, de 22 de diciembre ), lo que en el ambito del Tribunal Supremo ha
llevado a insistir que la relacién univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto
impugnado), con la que se define la legitimacioén activa, comporta el que su anulacién
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacién de un efecto
negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (Sentencia de este Tribunal Supremo de
1 de octubre de 1990), y presupone, por tanto, que la resolucién administrativa pueda
repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien
alega su legitimacién, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto,
su mera invocacién abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento (SSTS de
4 de febrero de 1991, de 17 de marzo y 30 de junio de 1995 y 12 de febrero de 1996, 9
de junio de 1997 y 8 de febrero de 1999, entre otras muchas; SSTC 60/1982, 62/1983,
257/1988,97/1991,195/1992 y 143/1994 y ATC 327/1997).

En tal sentido y como recoge la Sentencia de 23 de mayo de 2003, “la amplitud con la
que la jurisprudencia viene interpretando el articulo 28.1.a) de nuestra Ley Jurisdiccio-
nal [la referencia debe entenderse ahora hecha al articulo 19.1.a) de la nueva Ley de la
Jurisdiccion 29/1998] por exigencias del articulo 24.1 CE, y la sustitucion del concepto
de interés directo por el de interés legitimo, no llega hasta el extremo de que no se con-
dicione en todo caso la legitimacién a la existencia de un interés real. Por decirlo con
palabras del Tribunal Constitucional (STC 143/1987) el interés legitimo, al que se refiere
el articulo 24.1, ‘equivale a titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una utili-
dad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar
ésta’ (SSTC 60/1982, 62/1983,257/1988 y 97/1991, entre otras)”.

Pues bien, tratindose de la impugnacién de disposiciones generales que afectan a intere-
ses profesionales, como sefiala la Sentencia de 4 de febrero de 2004 y reitera ahora la STS




de 19 de mayo de 2009, Ar. 46238, la jurisprudencia reconoce legitimacién a los profesio-
nales y a las entidades asociativas cuya finalidad estatutaria sea atender y promover tales
intereses, pero “exige, sin embargo, que tengan caracter de afectados, en el sentido de
que su ejercicio profesional resulte afectado por el reglamento impugnado (Sentencias,
entre otras, de 24 de febrero de 2000, 22 de mayo de 2000, 31 de enero de 2001, 12 de
marzo de 2001 y 12 de febrero de 2002)”. Afiadiendo la misma sentencia, con referencia
alade 12 de marzo de 2001 que “cuando se impugna la totalidad o varios preceptos de
un reglamento, la legitimacién debe entenderse restringida a la impugnacién de aquellos
preceptos de la disposicién general que afecten directamente al profesional recurrente o
a los intereses profesionales representados por la asociaciéon que ejercita la accién”.

Desde estas consideraciones, si se tiene en cuenta el objeto de Real Decreto 45/2007 que
se impugna en la resolucién que aqui se comenta, que se refleja en la exposiciéon de moti-
vos cuando sefiala que las modificaciones se pueden agrupar en tres bloques: estatuto del
notario; formas documentales y prestacién de la funcién publica notarial, y organizacion
corporativa del Notariado, no resulta facil establecer una relacion general entre el conte-
nido de la norma y los intereses empresariales que la Asociacion recurrente sefiala como
cometido principal, “externalizacién de procesos del circuito hipotecario en las entidades
financieras”, objeto o fin de la Asociacién que resulta mas amplio y genérico en sus esta-
tutos, en los que se habla de representacién y defensa de los intereses de los propietarios
societarios y, en general, defensa de los legitimos intereses de los asociados, coordinar las
actividades de las Sociedades miembros, servir de nexo de unién entre ellas, para mantener
contactos e intercambios de informacién, asumir su representacion para la consecuciéon de
sus objetivos ante las entidades publicas y privadas, establecer contactos con Sociedades y
entidades afines, toda clase de informes que mejoren la prestacion de los procesos y ser-
vicios externos para una mayor eficacia y desarrollo de la actividad empresarial; sefialando
como actividades para el cumplimiento de estos fines: promover las actuaciones de sus
asociados, la representacion ante los organismos del Estado y las autoridades que procedan,
de los intereses de las sociedades de externalizacién de procesos y servicios, especialmente
referidos a la manifestacién colectiva de su significado empresarial y de las repercusiones
sociales que dicha actividad conlleva, colaborar en la mejor organizacién y realizacion de
actividades de las Sociedades miembros, ofertar al mercado empresarial toda clase de es-
tudios sobre la externalizacién de procesos y servicios vinculados a su actividad especifica
y promover campanas de informacién publica de servicios externos para la defensa de las
situaciones de controversia que incidan en el desarrollo de su actividad. Por ello no puede
hablarse de una legitimacién general para la impugnacion del Real Decreto 45/2007, sino
que habra de examinarse si ésta concurre respecto de concretos preceptos que afecten a los
intereses empresariales a que se refiere la recurrente y que trata de defender en el pleito.

D) Procedimiento

a) Plazos: la fecha en que el titulado solicito el alta en la corporacién corporativa
es cuando se tuvo conocimiento de la homologacién que se combate

La STS de 9 de junio de 2009, Ar. 5771, analiza un supuesto en el que se impugna una
Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de 1 de julio de 1991 que homologo el titu-
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lo argentino de Técnico Constructor obtenido por el recurrente en una Escuela Industrial
de una Universidad Argentina al titulo espafiol de Arquitecto Técnico.

Lo primero es determinar cuando se inicia el computo de los plazos de impugnacién
para el Consejo Superior de Colegios de Arquitectos de Espafia. Al respecto y a falta de
la notificacién formal de la Orden de homologacién en el momento en que se produjo,
ha de estarse a las previsiones del articulo 58 de la Ley 30/1992 que, para el caso de las
notificaciones que conteniendo el texto integro del acto no retnan los requisitos estable-
cidos al efecto, dispone que surtirdn efecto a partir de la fecha en que el interesado realice
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o
acto de que se trate.

En este caso, el Consejo recurrente entiende que tal momento ha de identificarse con
el acuerdo relativo a la interposicion del recurso de reposicién, sin embargo, consta en
las actuaciones que el interesado presento su solicitud de colegiacion ante el correspon-
diente Colegio en otra fecha, con la que acompafid, entre otros documentos, la referida
Orden de homologacion y el titulo de Arquitecto obtenido en la Universidad extranjera,
y que dicha solicitud y la documentaciéon que la acompafiaba se remitié por el citado
Colegio al Consejo Superior el mismo dia, e incluso documentacién complementaria el
dia siguiente, reconociéndose por dicho Consejo que se recibi6 el expediente de solici-
tud en el mismo dia, lo que significa que en tal fecha ya tenia conocimiento de la Orden
de homologacién en su totalidad y del titulo homologado y sus circunstancias, por lo
que ha de entenderse que el plazo para formular la correspondiente impugnacién ha de
computarse, al menos, desde tal fecha, en cuanto estaba en disposiciéon de fundamentar
el recurso en las mismas condiciones que lo hizo posteriormente, con suficiente conoci-
miento del acto impugnado y sus circunstancias.

La doctrina pro actione no puede conducir a que se eludan el cumplimiento de los plazos
procesales. Y, como expresa la Sentencia de 16 de enero de 2006 (recurso de casacién
1871/2000), en que la parte recurrente era la misma que aqui recurre “nos encontra-
mos en un proceso en el que se discute la legalidad de una actuacién administrativa por
quien no fue parte en el procedimiento que condujo a ella. Ciertamente, no se niega
la legitimacién que le asiste al Colegio en la medida en que defiende los intereses que
la ley le confia. Pero que el ordenamiento juridico le habilite para impugnar aquellos
actos que considere contrarios a Derecho y lesionen esos intereses profesionales tan
pronto tenga conocimiento de ellos si es que no se le han notificado, no significa que
pueda hacerlo en cualquier momento. Al contrario, tal singularidad obliga a compro-
bar con especial cuidado la concurrencia de los requisitos a los que esta sometido el
recurso. Entre ellos, el cumplimiento de los plazos y de los hechos que determinan su
computo”. En el caso de autos el plazo corre desde que se toma conocimiento de la
homologacién mediante la solicitud de colegiacién. Pretender que se inicie desde el
momento en que se reune el pleno de la Corporacién colegial significaria quebrar la
garantia y seguridad juridica que comporta el establecimiento de plazos para recurrir
marcados por la ley.




b) La posibilidad de rehabilitacién de plazos no rige para preparar o interponer
recursos

Nos recuerda la STS de 22 de junio de 2009, Ar. 4669, que es doctrina del Tribunal Su-
premo (expresada, entre otras, en Sentencia de 24 de marzo de 1997, recurso de casaciéon
7517/1995 y en Autos de 30 de abril de 2001, recurso de casacién 5177/2000; de 20 de
marzo de 2003, recurso de queja 308/2002; de 19 de febrero de 2004, recurso de queja
277/2002) que la posibilidad de rehabilitaciéon de plazos que, por excepcién al principio
de su improrrogabilidad establece el articulo 128.1 de la LJCA 29/1998, no rige, como
expresamente consigna, en los plazos “para preparar o interponer recursos”, y que par-
ticipan en esta ultima naturaleza los plazos concedidos para subsanar los defectos de los
escritos de interposicion de los recursos, cosa que ocurre en el caso de autos, en que se
dio el de 10 dias a la parte recurrente para que subsanara el defecto de representacion
del Procurador, sin que lo hiciera en ese tiempo, por lo que la Sala obré ajustadamente a
Derecho al decretar el archivo del recurso y al no tener por presentado el poder cuando
lo fue al notificarsele el auto de archivo, es decir, extemporaneamente.

¢) Notificaciones: el TEAC viene obligado a respetar el domicilio fijado
por el reclamante

Segtin la STS de 30 de junio de 2009, Ar. 5811, sefialado un domicilio ante el Tribunal
Econémico-Administrativo Central para notificaciones, el intento infructuoso en él, por
resultar desconocido segin un empleado de la Oficina de Correos, que no firma ni se
identifica en el aviso de recibo, no permitia dirigir el segundo intento de notificacién a
otro domicilio distinto en el que resultd ser también desconocido, dando lugar a la no-
tificacién edictal.

El articulo 48 del Reglamento de procedimiento de las reclamaciones econémico-ad-
ministrativas de 1996, ahora derogado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo,
disponia que “en el primer escrito que se presente en cada reclamacién econémico-
administrativa, en cualquiera de sus instancias, habra de expresarse necesariamente el
domicilio en que deban hacerse las notificaciones, teniéndose por bien practicadas las
que se verifiquen en dicho domicilio mientras no se haya acreditado en el expediente la
sustitucion de aquél por medio de escrito o de comparecencia personal suscrita por el
interesado o apoderado”. Por su parte, el articulo 83 del citado Reglamento, al regular la
forma de las comunicaciones, disponia que “Las notificaciones, citaciones, emplazamien-
tos y requerimientos se realizaran en algunas de las formas siguientes, enumeradas por
orden de prelacién: a) En las oficinas del 6rgano que haya dictado el acto correspondien-
te, si el interesado o su representante comparecieren al efecto en dichas oficinas. b) En el
domicilio designado para notificaciones conforme al articulo 48 de este Reglamento. c)
En el domicilio del interesado, de su representante legal o de su apoderado que de otro
modo constare en el expediente o fuera conocido. d) Por medio de anuncios, cuando el
interesado sea desconocido o no se sepa su domicilio, por haber dejado el que conste
en el expediente o se ignore su paradero por cualquier motivo. También se hard la no-
tificacién por medio de anuncios cuando por cualquier causa justificada no se hubiese
podido practicar en alguna de las formas previstas en los apartados anteriores”. Este orden
de prelacion de las distintas formas de notificacién no suponia que tuviera que seguirse




crénicas de jurisprudencia

una tras otra hasta llegar a la notificacion edictal, sino que el Reglamento conferia a los
reclamantes la posibilidad de optar por las distintas formas.

En este caso, al haber elegido el reclamante un determinado domicilio, el TEAC venia
obligado a respetar ese domicilio, en tanto no le fuera comunicado otro distinto. Asi lo
entendi6 el propio TEAC, en un primer momento, al dirigir el primer intento de notifi-
cacién al domicilio designado por el interesado en la reclamacion, pero al ser devuelta
por desconocido, decidi6 hacerlo en el domicilio que figuraba en el documento de pago,
a pesar de que en el acuse de recibo no constaba la firma ni el nimero de identifica-
cién del empleado del operador postal, con claro incumplimiento de lo que disponia
el Reglamento regulador de la prestacion de los servicios postales, aprobado por el Real
Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, cuyo articulo 43 establecia que en los supuestos
de notificaciones con un intento de entrega, entre los que figuraba que el destinatario
de la notificacién fuera desconocido, “el empleado del operador postal hard constar en
la documentacién correspondiente la causa de la no entrega, fecha y hora de la misma,
circunstancias que se habran de indicar en el aviso de recibo que, en su caso, acompaiie a
la notificacién, aviso en el que dicho empleado del operador postal hard constar su firma
y ntmero de identificacién”.

Al modificar el domicilio el TEAC, a efectos de notificaciones, incurrié en un vicio de
procedimiento, dado el caracter imperativo del articulo 48 del Reglamento de proce-
dimiento, maxime cuando el primer intento de notificacién no podia surtir efectos por
los defectos en que incurri6 el empleado de la Oficina Postal, lo que hacia necesaria una
nueva notificaciéon, al objeto de agotar las posibilidades de comprobar si efectivamente
el destinatario resultaba desconocido en el domicilio designado, antes de efectuar la no-
tificacion edictal. En contra no cabe alegar que la normativa no obligaba a un segundo
intento en el mismo domicilio designado cuando el destinatario resulta desconocido v,
que pese a ello, y sin estar expresamente establecido, el TEAC intentd por segunda vez la
notificacion, siguiendo el orden de prelacion que sefialaba el articulo 83 del Real Decreto
391/1996, pues siendo incorrecta la primera notificacion resultaba preciso estar al do-
micilio designado en la reclamacion.

d) Cuando se alega la falta de presentacion del acuerdo para litigar y
de los poderes de representacion solo es exigible el requerimiento
de subsanacion si se produce indefension

El articulo 45.3 de la LJCA impone al Juzgado o Sala el deber de examinar de oficio la
validez de la comparecencia tan pronto como se haya presentado el escrito de interposi-
cién.Y le impone, como logica consecuencia, que requiera la subsanacién del requisito
de validez que estime no cumplimentado y que ordene el archivo de las actuaciones si la
subsanacion no se lleva a efecto.

Ahora bien, el alcance y significado de ese precepto se detiene ahi. Como sefala la STS
de 13 de mayo de 2009, Ar. 4363, de ¢l no cabe derivar como efecto juridico una de
presuncion de validez de la comparecencia cuando el Juzgado o la Sala no hacen aquel




requerimiento, pues no es eso lo que dice el precepto ni es eso lo que se deduce de su
tenor literal o de su espiritu o finalidad. Ni cabe derivar uno segtn el cual la invalidez sélo
pudiera ser apreciada tras un acto en contrario del propio Juzgado o Sala que si requiriera
de subsanacién. La razéon de ser del precepto es abrir lo antes posible un cauce que evite
la inutilidad de un proceso iniciado sin los requisitos que son ya precisos en ese mismo
momento. No otra. Fracasada por la razén que sea esa aspiracion de la norma, queda
abierto con toda amplitud el debate contradictorio que las partes deseen entablar, al que
el Juez o Tribunal habra de dar respuesta en los términos en que se entable, evitando, eso
si, toda situacién de indefension.Y es aqui, para un momento posterior de aquel inicial
del proceso, donde entran en juego las normas del articulo 138 de la LJCA, comprendido
en un Titulo de la Ley, el VI, que contiene las disposiciones comunes a sus Titulos IV yV,
y por tanto las que son aplicables también al procedimiento contencioso-administrativo
y a su fase de interposicién que regula precisamente el Titulo IV.

Sin desconocer que el Tribunal Supremo ha dictado sentencias en sentido contrario (asi,
entre otras, las de 10 de marzo de 2004, 9 de febrero de 2005, 19 de diciembre de 2006
0 26 de marzo de 2007 y las que en ellas se citan), pero también otras coincidentes con
la que ahora se dicta (asi, por ejemplo, las de 21 de febrero y 5 de septiembre de 2005,
27 de junio de 2006, 31 de enero de 2007 o 29 de enero de 2008), la sentencia comen-
tada sefala que el articulo 138 diferencia con toda claridad dos situaciones. Una, prevista
en su nimero 2, consistente en que sea el propio 6rgano jurisdiccional el que de oficio
aprecie la existencia de un defecto subsanable; en cuyo caso, necesariamente, ha de dictar
providencia resefiandolo y otorgando plazo de diez dias para la subsanacién.Y otra, pre-
vista en su nimero 1, en la que el defecto se alega por alguna de las partes en el curso del
proceso, en cuyo caso, que es el de autos, la que se halle en tal supuesto, es decir, la que
incurri6 en el defecto, podra subsanarlo u oponer lo que estime pertinente dentro de los
diez dias siguientes al de la notificacién del escrito que contenga la alegacién.Y termina
con otra norma, la de su nimero 3, que es comun a aquellas dos situaciones, aplicable
a ambas, en la que permite sin mas tramite que el recurso sea decidido con fundamento
en el defecto si éste era insubsanable o no se subsané en plazo. Pero no es sélo que la
literalidad del precepto diferencie esas dos situaciones y que para ambas, para una y otra
una vez agotada su respectiva descripcion, prevea sin necesidad de mas tramite el efecto
comun que dispone su nimero 3. Es también la regla l6gica que rechaza toda interpre-
tacién que conduzca a hacer inttil o innecesaria la norma, la que abona la respuesta de
que en un caso como el de autos no era obligado que el érgano judicial hiciera un previo
requerimiento de subsanacion. Si éste hubiera de hacerse también en la situacion descrita
en el nimero 1 de aquel articulo, la norma en él contenida sobraria en realidad, pues sin
necesidad de construir un precepto cuya estructura es la de separar en nimeros sucesivos
situaciones distintas, le habria bastado al legislador con disponer en uno solo que apre-
ciada la existencia de algtin defecto subsanable, bien de oficio, bien tras la alegacién de
parte, se actuara en el modo que dice el nimero 2 del repetido articulo 138.

Ademads y por tltimo, una interpretacién conforme con la Constitucién de los ntmeros
1 y 3 de dicho articulo no impone que el érgano jurisdiccional, habiéndose alegado el
defecto en el curso del proceso, requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar sen-
tencia de inadmisién. Alegado el defecto, solo sera exigible el requerimiento previo del
organo jurisdiccional cuando, sin él, pueda generarse la situacién de indefension proscri-
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ta en el articulo 24.1 de la Constitucioén. Situaciéon que debe ser descartada en un supuesto
como éste en el que la parte demandada invocé con claridad la causa de inadmisibilidad
que alegaba y en el que la parte actora tuvo ocasién, por brindarla el curso sucesivo del
proceso, de oponer lo que estimara pertinente.

e) Se proscriben las decisiones de inadmision rigoristas que supongan una clara
desproporcion entre sus fines y los intereses sacrificados

La STS de 9 de junio de 2009, Ar. 4537, reitera una vez mas, con cita de la reciente que
“Es jurisprudencia reiterada de este Tribunal que ‘el derecho a la tutela judicial efectiva
comprende el de obtener una resolucién fundada en Derecho sobre el fondo de las cues-
tiones planteadas, sea o no favorable a las pretensiones formuladas, si concurren todos los
requisitos para ello. De ahi que sea también respetuosa con este derecho fundamental una
resolucion judicial de inadmisién o de desestimacion por algin motivo formal, cuando
concurra alguna causa de inadmisibilidad y asi lo acuerde el Juez o Tribunal en aplicacién
razonada de la misma (SSTC 71/2002, de 8 de abril , FJ 1°; 59/2003, de 24 de marzo, FJ
2°;,114/2004, de 12 de julio, FJ 3°; 79/2005, de 4 de abril, FJ 2°;,221/2005, entre otras
muchas)’ (STC 33/2008, de 25 de febrero, FJ 2°). También hemos afirmado de forma
constante que ‘si bien el derecho a obtener una resolucién de fondo se extiende tanto
al ambito del acceso a la jurisdiccién como al del acceso al recurso, el alcance de este
derecho no es el mismo en la fase inicial del proceso, una vez conseguida una primera
respuesta judicial a la pretension, que ‘es la sustancia medular de la tutela y su contenido
esencial para acceder al sistema judicial’ (STC 37/1995, de 7 de febrero, FJ 5°), que en las
sucesivas fases de recursos que puedan interponerse contra esa decision (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 5°)’ (SSTC 221/2005, de 12 de septiembre, FJ 2°; 33/2008, de 25 de
febrero, FJ 2°). Por ello, en el acceso a la jurisdiccién, se proscribe no soélo la arbitrariedad,
irrazonabilidad o el error patente, sino también ‘aquellas decisiones de inadmisiéon —o de
no pronunciamiento sobre el fondo— que por su rigorismo, por su formalismo excesivo
o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre los fines que aquellas
causas de inadmisién —o no pronunciamiento sobre el fondo— preservan y los intereses
que sacrifican (entre otras muchas, SSTC 27/2003, de 10 de febrero, FJ 4°; 3/2004, 14
de enero, FJ 3°;,79/2005, de 2 de abril, FJ 2°)’ (SSTC 133/2005, de 21 de mayo, FJ 2%
33/2008, de 25 de febrero, FJ 2°)”.

f) No hay obligacion de contestar a una peticion planteada por primera vez
en el tramite de conclusiones

La STS de 27 de abril de 2009, Ar. 4502, reconoce que no habia obligacién de contestar
a una peticién planteada por primera vez en el tramite de conclusiones, sin que resulte
aplicable aqui y ahora la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2006.
Alli el silencio judicial se produjo en relacién con una cuestiéon oportunamente esgrimida
por los demandantes al ampliar la demanda a la vista de un expediente administrativo del
que no se les habia dado traslado al tiempo de formularla, pretension que después fue
reiterada en conclusiones (véase su fundamento 6°). Claramente se observa la diferencia




entrambos supuestos, ya que en el analizado por la mencionada sentencia la pretension
que no obtuvo respuesta fue articulada en el momento adecuado en la fase alegatoria del
proceso, mientras que en el actual lo fue indebidamente, cuando ya la delimitacion del
debate estaba clausurada, planteandose en conclusiones una cuestiéon que, ademas, no
derivaba de los términos en los que el didlogo procesal se suscito.

E) Sentencias: ante la apreciacion por el juez de motivos susceptibles de fundar
el recurso o su oposicion, debe someterlos a la consideracion de las partes

Desde la STC 20/1982, de 5 de mayo, el Tribunal Constitucional ha declarado que si se
produce una completa modificacién de los términos del debate procesal puede darse una
vulneracion del principio de contradicciéon y por ende del fundamental derecho de la
defensa, pues la sentencia ha de ser dictada tras la existencia de un debate y de una con-
tradiccion, y sélo en esos términos dialécticos es justo el proceso y justa la decision que
en €l recae (FFJJ 1°y 2°). En la STC 177/1985, de 18 de diciembre, el Tribunal Consti-
tucional precisb que se debe atender a los términos en que las partes han formulado sus
pretensiones en la demanda y en los escritos esenciales del proceso, configurando las ac-
ciones y excepciones ejercitadas, constituyendo la desviacién que suponga una completa
modificacién de los términos en que se produjo el debate procesal que represente por su
contenido una vulneracioén del principio de contradiccién vy, por lo tanto, del fundamen-
tal derecho de defensa, una lesién del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva
sin indefension (FJ 4°).

No quiere ello decir que el Juez o Tribunal tenga vedado utilizar su potestad, expresada
tradicionalmente en los axiomas iura novit curia y narra mihi factum, dabo tibi ius, que le permiten
no ajustarse estrictamente a los argumentos juridicos utilizados por las partes al motivar
las sentencias, pudiendo apoyarse en razones de caracter juridico distintas pero que con-
duzcan a la propia decision de aceptar o rechazar las pretensiones cuestionadas, y que el
principio procesal plasmado en los indicados aforismos permite al Juez fundar el fallo
en las normas juridicas que sean de pertinente aplicacién al caso, aunque no hayan sido
invocadas por los litigantes, pudiendo asi recurrir a argumentaciones juridicas propias
distintas de las empleadas por ellos, si conducen a aceptar o rechazar las pretensiones
deducidas o los motivos planteados (desde la inicial STC 20/1982, de 5 de mayo, FJ 2°,
STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 8°y STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ 2°).

La anterior reflexién cobra especial relevancia en el dmbito de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, en la cual es su propia norma reguladora (articulo 43 LJCA de 1956)
la que ordena a los Tribunales de esta jurisdiccion que fallen “dentro del limite de las
pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar
el recurso y la oposicion”, mandato este redactado en términos semejantes en el articulo
33 LJCA de 1998, al ordenar que el enjuiciamiento se produzca “dentro del limite de las
pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicion”.

Constituye doctrina de esta Sala expresada en la Sentencia de 3 de diciembre de 2004
dictada en el recurso de casacién 3506/2001 y reiterada ahora por la STS de 16 de ju-
nio de 2009, Ar. 4643, que los articulos 33.2 y 65.2 LJCA tienden a conceder una cierta
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libertad al juzgador para motivar su decisién siempre que someta previamente a la consi-
deracién de las partes los nuevos motivos o cuestiones para salvaguardar los principios de
contradiccién y congruencia. Pues, como recuerda en una Sentencia de este Tribunal de
fecha 27 de marzo de 1992, para que los Tribunales de este orden jurisdiccional puedan
tomar en consideracién nuevos motivos, no alegados por las partes, es preciso, so pena
de incurrir en incongruencia, que los introduzcan en el debate, ya en el tramite de vista
o conclusiones —articulo 79.1 y 2 de la Ley Jurisdiccional—, ya en el momento inmedia-
tamente anterior a la Sentencia, siendo indiferente a estos efectos la naturaleza de tales
motivos, de mera anulabilidad o de nulidad absoluta, pues sélo asi queda debidamente
garantizado el principio de contradiccion.

Los articulos 43 de la Ley Jurisdiccional de 1956 y 33 de la nueva Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de esta Jurisdiccion, refuerzan la exigencia de congruencia en este orden
jurisdiccional al exigir no s6lo que los Tribunales juzguen dentro del limite de las preten-
siones formuladas por las partes sino de las alegaciones o motivos que fundamentan el
recurso y la oposicién conformando asi la necesidad de que la Sentencia en su ratio decidendi
se mantenga dentro de los términos en que el debate se ha planteado por las partes, sin
que en su fundamentacion se introduzcan motivos que, no habiendo sido alegados por
las partes, resulten determinantes del pronunciamiento de la Sentencia, privandolas de
formular las alegaciones y ejercitar su defensa respecto de aspectos fundamentales que
quedan asi al margen del necesario debate procesal que exige el principio de contradic-
cién. Como consecuencia de tal prevision, los mismos articulos 43 y 33 citados, estable-
cen seguidamente que, ante la apreciacion por el Juez o Tribunal, al dictar Sentencia, de
la existencia de posibles motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicién, debe
someterlos a la consideraciéon de las partes a fin de que puedan formular las alegaciones
que estimen convenientes, restableciendo asi el debate procesal en salvaguarda de la ne-
cesaria contradiccion.Y se manifiesta que la resolucion del proceso, con fundamento en
tales motivos no invocados por las partes, sin someterlos previamente a la consideracion
de éstas, constituye una infraccién procesal cuya apreciacion en casaciéon supone la retro-
accién de actuaciones para su subsanacion.

F) Rllanamiento: el Tribunal no viene obligado a instruir a los letrados sobre la oposicion al allanamiento

La STS de 17 de junio de 2009, Ar. 4649, recuerda que el Tribunal no viene obligado, ni
en la Ley de 1956 ni en la de 1998, a instruir a los letrados de los codemandados sobre
qué infracciones manifiestas del ordenamiento juridico pueden alegar si quieren oponerse
al allanamiento de la Administraciéon demandada. No existe tal obligacién y mucho menos
procedera aquel tramite cuando el propio Tribunal no aprecia por su parte que exista nin-
guna de ellas. Los letrados podran, obviamente, hacer las alegaciones que estimen oportu-
nas sobre la ilegalidad del acto al que se allana la Administracién, pero no pueden exigir
del Tribunal que se las sugiera o indique, para suplir su actuacién profesional.




G) Ejecucion de sentencias

a) Un nuevo procedimiento de deslinde después de que una resolucién judicial
anulase el anterior de idéntico objeto contraviene la sentencia

En la STS de 17 de junio de 2009, Ar. 4656, se plantea que el Tribunal a quo contradice
los términos del fallo por cuya ejecucién debe velar [articulo 87.1.c) de la Ley Jurisdic-
cional], al persistir en el archivo de las actuaciones, a pesar de que la Administraciéon de
Costas ha resuelto incoar un procedimiento de deslinde de las salinas, que en la sentencia
firme la misma Sala declar6 que no pertenecian al demanio maritimo-terrestre, decisiéon
que la recurrente considera encaminada exclusivamente a eludir el cumplimiento de
dicha sentencia y, por tanto, tacha de nula de pleno derecho esta resolucién, segun lo
dispuesto en el articulo 103.4 de la LJCA, atribuyendo a la Sala de instancia la vulneracion
no sélo de este precepto sino también del articulo 24 de la Constitucién, por demorar la
ejecucion definitiva de la sentencia, y del articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial porque, en contra de lo declarado por el Tribunal a quo, la peticién formulada por la
recurrente no persigue un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario
a él sino evitar que se eluda el cumplimiento de una sentencia firme.

La decision de la Administracién de Costas de iniciar un nuevo procedimiento de deslin-
de de las salinas, después de haber dejado sin efecto expresamente el anulado por dicha
sentencia en cumplimiento de ésta, hay que admitir que razonablemente haga entender
a la entidad mercantil, favorecida por aquella sentencia anulatoria, que la decisién ad-
ministrativa pretende eludir su cumplimiento, cuya pretensién no cabe acallar con el
argumento de que no se pidio en tiempo la revision de la diligencia de ordenacion que
tuvo por archivadas las actuaciones al entender que habia sido completamente ejecutada
la sentencia.

Lo planteado por la entidad recurrente ante la Sala de instancia, cualquiera que fuese el
estado de la ejecutoria, se contempla en el apartado 5 del articulo 103 de la LJCA, que im-
pone al érgano jurisdiccional, a quien corresponda la ejecucion, incoar el procedimiento
previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 109 de la LJCA para, después de haberse sus-
tanciado éste por sus tramites, decidir si los actos de la Administracién van encaminados
a eludir el cumplimiento de la sentencia, por lo que deben ser declarados nulos de pleno
derecho.

b) Legitimacion: la cualidad de favorecido se predica s6lo de quien ha sido parte y
excluye a los que han sufrido un perjuicio o menoscabo

La STS de 11 de mayo de 2009, Ar. 4359, aborda la cuestiéon medular sobre la legitima-
cién para promover el incidente de ejecucién provisional. La ejecucion provisional de
las sentencias comporta anteponer su ejecucién a su firmeza, es decir, alterar el orden
secuencial 16gico que vendria dado por la firmeza de la sentencia primero y tras la mis-
ma ejecutar la decisién en sus propios términos, después. Evitando, de este modo, que
pudieran producirse situaciones irreversibles que pudieran comprometer la ejecucién
definitiva. En atencién a la finalidad expuesta, esta alteraciéon del orden en la ejecucion
—cumpliendo el fallo de modo anticipado a su firmeza— se sujeta a una serie de exigen-
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cias, que ponen de manifiesto las garantias y prevenciones que han de observarse en esta
materia y que se relacionan en el articulo 91 de la LJCA. Entre otros requisitos que no
hacen al caso, la ejecucion provisional ha de instarse por aquellos legalmente legitimados.
Y se encuentran legitimados, a tenor de lo dispuesto en el articulo 91.2 de la LJCA “las
partes favorecidas por la sentencia”, pues solo ellas “podran instar su ejecucién provi-
sional”. La cuestion, por tanto, se traslada a resolver qué debemos entender por “partes
favorecidas por la sentencia”. La expresion de “partes favorecidas” hace referencia a una
doble cualidad. De un lado, que forzosamente ha de tratarse de quien ha sido una “parte”
en el proceso.Y, de otro, que esa parte procesal ha resultado “favorecida” o beneficiada,
por lo decidido en la sentencia. Por “parte” procesal entendemos aquellos que discuten
acerca de la conformidad de una pretensiéon con el ordenamiento juridico, es decir, los
que formulan y frente a los que se formula la pretension objeto del proceso.

Pues bien, si esto es asi, la resolucién comentada concluye que la parte ahora recurrente
no tiene la cualidad que exige nuestra Ley Jurisdiccional para instar la ejecucion pro-
visional, pues no fue parte en el proceso en el que se dicta la sentencia cuya ejecucion
provisional pretende. La recurrente, por tanto, no tiene la cualidad de parte en el recurso
contencioso-administrativo en el que recae la sentencia cuya ejecucioén provisional pre-
tende, por lo que no podemos examinar si, ademas, resulta favorecida. Baste con sefalar
que la cualidad de “favorecida”, que se predica solo de quien ha sido “parte”, excluye a
los que han sufrido un perjuicio o menoscabo, para centrarse en los que han experimen-
tado un beneficio o favor del que carecian antes de la sentencia.

La referencia al articulo 72.2 de la LJCA tampoco puede servir de base para apartarnos
de cuanto hemos expuesto en el fundamento anterior, pues su aplicacién se encuentra
limitada a la ejecucion definitiva, por su conexién con el articulo 104 de la citada Ley
Jurisdiccional, pero no a los casos de ejecucion provisional que encuentran en el articulo
91 de tanta cita una regulacién propia y singular. Obsérvese que el articulo 72 que regula
los efectos de las sentencias, cuando se refiere, en el apartado 2, a las que anulen una dis-
posicion o acto nos indica que producirdn efectos para “todas las personas afectadas”. La
expresion “personas afectadas” no puede ser asimilada a la de “parte favorecida”. Asi es,
la segunda expresion contenida en el articulo 91.2 de la LJCA alude a una cualidad de la
que carece la primera, pues la persona no se identifica con la “parte” que suma a aque-
lla su posicién concreta en el proceso. Ademads, la persona “afectada” o concernida del
articulo 72.2 alude a un término neutro que comporta que los efectos de la sentencia le
alcanzan, ignorandose en qué sentido le afectan, mientras que el articulo 91.2 de la LJCA
es sustancialmente diferente, porque nos pone de relieve el beneficio que experimenta la
parte, al indicarnos que ha sido “favorecida” por la sentencia.

Las diferencias que acabamos de exponer ponen de relieve que el caso examinado versa
Unicamente sobre el alcance del articulo 91.2 de la LJCA, y, por tanto, resulta ajeno a lo
resuelto por la Sala en Sentencia del Pleno de 7 de junio de 2005 (recurso de casacién
2492/2003) que comparaba los incisos primeros de los ntimeros 2 y 3 del articulo 72 de
la LJCA a los efectos de la ejecucion definitiva. Téngase en cuenta que la legitimacion en
tales casos es mas amplia, por aplicacion de los articulos 72 y 104 de la LJCA, pues se trata




de garantizar que la decision judicial se cumpla...”. Pues bien, es claro que las considera-
ciones que acabamos de transcribir son enteramente trasladables al caso que nos ocupa.

H) Medidas cautelares

a) Para pedir la suspension no basta alegar la trascendencia social de la potestad
sancionadora en materia de dopaje

Tratandose de una sanciéon que suspende o priva al actor de la licencia federativa por un
periodo de dos afios, claro es que su ejecucion daria lugar a una situacion irreversible,
s6lo reparable, si la sentencia futura fuera estimatoria, mediante la correspondiente in-
demnizacién econdmica. Pero la obtencion de ésta no es lo que persigue prioritariamente
el recurso interpuesto en el caso de la STS de 6 de mayo de 2009, Ar. 5609, pues su fina-
lidad legitima es, antes o mas bien, no soportar o sufrir de modo irreversible una sancién
que la parte reputa injusta. Por tanto, no comparte la Sala el argumento de aquel primer
motivo de casacion de que el requisito expresado a través del concepto “pérdida de la
finalidad legitima del recurso” sea de dificil apreciacién “si cabe la reparacién econdmica
que sustituya al bien lesionado y su pérdida”.

A su vez, siendo cierto que el interés publico exige que la sancién sea ejecutada, lo es
también que en el concreto caso de autos no llega a percibirse que tal interés exija que
lo sea ya, urgentemente, sin esperar el tiempo preciso para que el érgano judicial pueda
pronunciarse sobre la acomodacién a Derecho de la sancién impuesta. De ahi que la
valoracién o ponderacién de los intereses en conflicto que trasluce la decision de la Sala
de instancia no pueda reputarse infundada o irrazonable. En este orden de ideas, acierta
dicha Sala al transcribir como de aplicacién al caso el razonamiento que expresé el Tribu-
nal Supremo cuando dijo en su Sentencia de 28 de junio de 2000, dictada en el recurso
de casacion 9843/1998, que “(...) para impedir la suspensién no basta alegar la trascen-
dencia social que tiene la potestad sancionadora en materia de dopaje en el deporte. Si
esto fuera suficiente, quebraria en este dmbito el derecho a la tutela cautelar, que es una
manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva. Como se sefiala con acierto en el
auto recurrido, es precisa una lesién mas especifica al interés general, que derive de la
aplicacién de la sancién en este caso concreto (...)".

b) La proteccion de dominio publico resulta prevalente en los pleitos sobre
servidumbres de proteccion de la Ley de Costas

La STS de 10 de junio de 2009, Ar. 5772, analiza un supuesto cuyo objeto es decidir si
la superficie, a la que se extiende la servidumbre de proteccién de cien metros, era ya
urbana a la entrada en vigor de la Ley de Costas, como afirma dicha Administracién recu-
rrente con la finalidad de que se reduzca dicha servidumbre a veinte metros, o no lo era,
como sostiene la Administracién del Estado que solicit6 la medida cautelar de suspension,
por lo que la extension de la superficie de servidumbre de proteccion han de ser los cien
metros que senalo el deslinde del demanio maritimo-terrestre.
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De no suspenderse provisionalmente, mientras se sustancia el pleito, la declaracion de
areas urbanas de los asentamientos, las Administraciones urbanisticas competentes esta-
rian facultadas para ejercer sus atribuciones en atencién al caracter urbano del suelo con
consecuencias irreversibles para la proteccién del demanio maritimo-terrestre que con
la servidumbre de proteccién en esa extension superficial se busca, y, por consiguiente,
acierta la Sala de instancia cuando insiste en que, de lo contrario, la franja de costa de 80
metros, a partir de los 20 metros de servidumbre, quedaria desprotegida permitiéndose
actuaciones contrarias a la finalidad perseguida con ella.

Tampoco tiene razén la Administracion recurrente cuando imputa a la Sala de instancia
haber llevado a cabo un incorrecto juicio de ponderacion de los intereses en conflicto por
entender dicha recurrente que resultan prevalentes los intereses de los propietarios y veci-
nos de los mencionados nucleos de poblacién, que tienen derecho a la seguridad juridica
de que sus viviendas no van a ser demolidas. No se estd ante un conflicto singular entre los
propietarios de suelo y la Administracion del Estado sino entre el interés en la proteccion
del dominio puablico maritimo-terrestre a través de la servidumbre de proteccién fijada
por la ley, cuando el suelo no estaba declarado como urbano a la entrada en vigor de la Ley
de Costas, y el de una declaracién con efectos retroactivos de la Administracién urbanistica
sobre el caracter urbano del suelo cuanto entré en vigor dicha Ley de Costas. El Tribunal
Supremo viene declarando de forma reiterada que resulta prevalente la proteccion del do-
minio publico en evitacién de situaciones irreversibles (Sentencias de fechas 3 de octubre
de 2007 —recurso de casacién 1546/2005—, 25 de octubre de 2007 —recurso de casacion
3825/2005—, 12 de diciembre de 2007 —recurso de casacion 3827/2005—, 30 de enero
de 2008 —recurso de casacién 3058/2006—, 13 de febrero de 2008 —recurso de casacidén
3070/2006—y 19 de marzo de 2008 —recurso de casaciéon 4668/2006—).

c) Procede mantener el status quo cuando se pueda afectar al modelo
de representacion internacional

La STS de 1 de julio de 2009, Ar. 5889, sefiala que no es posible que exista una dupli-
cidad de representaciones al no estar reconocida una federacién de ambito nacional en
la que se inscriban esos juegos y deportes vascos que tampoco han sido reconocidos a
través de su federacion por el Consejo Superior de Deportes. Motivo que el Tribunal Su-
premo no reputo suficiente para conjurar el dafio que para el interés general de la imagen
internacional de Espafia puede suponer la presencia de una federacién deportiva en el
exterior que en Espafa posee Unicamente un ambito territorial propio, el de su Comu-
nidad Auténoma, representando un deporte en el ambito internacional y produciendo
una indudable confusién al poder presentarse como representante internacional de sus
deportes superando su ambito territorial y arrogandose una representacion que en prin-
cipio puede no poseer.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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S. MARTINEZ-VARES GARCIA (coord.) J.A. SANTAMARIA PASTOR

Contencioso-Administrativo.
Comentarios y Jurisprudencia (Adaptado
Reforma Nueva Oficina Judicial)

La Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. Comentario

[lustel, Madrid, 2010, 1400 paginas]

[Sepin, Madrid, 2010Q]

Varios son los comentarios o libros que se
hacen eco de una de las reformas recientes
mas interesantes de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, es decir, la ope-
rada por la Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, Ley de Reforma de la Legislacién Proce-
sal para la implantacién de la nueva Oficina
Judicial. Entre ellos, se encuentra éste, reali-
zado desde la visién practica por juristas de
enorme prestigio, en su mayoria Magistra-
dos de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
coordinados por Don Santiago MARTINEZ-
VARES, Magistrado de dicha Sala.

Como sefiala su coordinador, los once afios
de aplicacion de la vigente Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa  (Ley
29/1998, de 13 de julio), unidos a la im-
portante reforma procesal para la implanta-
cién de la nueva Oficina Judicial, que ha en-
trado en vigor el 4 de mayo de 2010, hacian
imprescindible una obra como ésta.

En esta obra colectiva cada uno de los pre-
ceptos es objeto de un comentario exhaus-
tivo que permite superar las controversias
que su aplicaciéon e interpretacién han ge-
nerado y, ademds, poner de manifiesto los
aspectos mas destacados de las tltimas mo-
dificaciones.

En linea con lo sefialado con anterioridad, es
evidente que uno de los temas que ha desper-
tado mds curiosidad cientifica en este disciplina
en los ultimos momentos es la reforma de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
no en vano se trata de una de las instituciones

primordiales del Derecho Administrativo, la ga-

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN

rantia por antonomasia del administrado frente

a las prerrogativas de la Administracién.

Pues bien, en esta obra se realiza un estudio
completo de esta norma, bien conocida por el
autor, tanto desde la perspectiva teérica como
practica, fruto de su experiencia, tanto como
profesor universitario como abogado en ejerci-
cio. Esta experiencia le sirve para poner de re-
lieve las lagunas y problemas que la Ley, o mas
bien, su aplicacién, suscita. Sin embargo, y lo
que es mds importante, ofrece soluciones a di-
chos inconvenientes.

Ademids, junto al comentario, ya de por si 1til,
de cada precepto, se une una seleccién de la
principal doctrina jurisprudencial dictada en
los ultimos diez afios, expuesta mediante resu-
menes significativos de lo esencial de sus pro-
nunciamientos.

Finalmente advertir que esta obra incorpora las
ultimas e importantes modificaciones introdu-
cidas por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
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de reforma de la legislacién procesal para la implanta-
cién de la nueva Oficina judicial, y por la Ley Orgdnica

1/2010, de 19 de febrero.

J. GONZALEZ GARCIA

Directiva de Servicios y Normativa de
Transposicion

gran utilidad no sélo a estudiosos del tema sino tam-
bién y principalmente a las Administraciones.

[Aranzadi, Navarra, 2010, 892 paginas]
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Entre los temas de mas actualidad se en-
cuentra la entrada en vigor de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado in-
terior, que ha provocado un aluvién de
disposiciones para su transposicién en el
ordenamiento juridico espaiol.

Disposiciones que regulan tanto aspectos ge-
nerales de funcionamiento de las Adminis-
traciones publicas como aspectos concretos
que han modificado la ordenacion sectorial,
destacando especialmente las denominadas
“Ley Omnibus” y “Ley Paraguas”.

De tal manera que practicamente toda la ac-
tividad econdmica en el sector servicios se
ha visto afectada, aunque sea por el hecho
de que se proporciona una nueva ordena-
cién a los titulos habilitantes; pasando de las
viejas autorizaciones a las nuevas declaracio-

nes responsables y comunicaciones previas.

En este volumen se recogen mas de cin-
cuenta disposiciones que modifican la or-
denacion de las actividades de servicios,
que recaen en la competencia del Estado
y las Comunidades Auténomas para lograr
una correcta transposiciéon de la Directiva
de servicios, cuyo plazo concluia el pasa-
do 28 de diciembre. No obstante, se han
incluido todas las disposiciones que se han

publicado en los boletines oficiales correspondientes
hasta el pasado 1 de abril, lo que sin duda sera de
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V. ESCARTIN ESCUDE

El periurbanismo estatal: La ordenacion
urbanistica del dominio publico del Estado

[Marcial Pons, Madrid, 2009, 368 paginas, Prologo
del profesor Martin-Retortillo Baquer]
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En esta obra se nos presenta una parte impor-
tante de la tesis doctoral del autor, dirigida
por el Profesor LOPEZ RAMON, experto re-
putado en materia de urbanismo.

Tema este que no cesa en su interés y actuali-
dad pero que, sin embargo, ello no ha impe-
dido al autor ofrecer una visioén particular que,
como bien advierte el Profesor L. MARTIN-
RETORTILLO en su prologo, ensamblando cui-
dadosamente los numerosos datos normativos
a utilizar con las soluciones que ha ido ofre-
ciendo la jurisprudencia, el estudio va pasando
revista a los problemas mas significativos, que
van hallando asi cumplida respuesta, lo que
lleva a un resultado 6ptimo, dado que no sélo
da un enfoque acertado a la utilizacién de los
conceptos sino que al tiempo resulta muy util
por la conviccién de las soluciones sugeridas.

Detras del sugerente y sugestivo titulo, se en-
cuentra un estudio amplio del tema dividido
en cuatro capitulos y unas reflexiones finales,
a lo que une la bibliografia manejada y de re-
ferencia en la materia. En particular, el prime-
ro de los capitulos lo dedica a lo sectorial y lo
patrimonial en el régimen urbanistico de los
bienes publicos, sefialando las distintas vias
sectoriales de confluencia con el urbanismo

y la colisiéon entre el periurbanismo estatal




y el urbanismo autondémico, asi como los aspectos
urbanisticos de la Ley de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas.

El segundo de los capitulos esta destinado al domi-
nio publico maritimo-terrestre y el urbanismo; el
tercero, a la incidencia del dominio putblico por-
tuario en la ordenacién urbanistica y territorial; y,
finalmente, el cuarto, al dominio publico viario y el

urbanismo.
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|. BRUNET ICARTI Y E. ALTABA DOLZ

Reformas educativas y sociedad de mercado

A. GARCIA URETA

Derecho Europeo de la Biodiversidad. Aves
silvestres, habitats y especies de flora y
fauna

emmmmmmmeeeeeeeeeeeeeeeeeennn- LIDFOS Y ReVistas -

[lustel, Madrid, 2010, 760 paginas]

[Alertes, Barcelona, 2010, 335 paginas]

En esta obra se exponen los factores, de
naturaleza politica e ideoldgica, que estan
detras de las nuevas leyes educativas. Ade-
mas, se plantea cémo la apuesta por una
educacién bajo los principios de inclusivi-
dad y la eliminacién de practicas escolares
excluyentes supone reconocer la influencia
de las desigualdades sociales en las des-
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igualdades escolares, e interrogarse bajo
qué mejores condiciones la escuela es mas
neutral y objetiva.

En otras palabras, si se puede creer que la
competencia escolar es justa e imparcial en
un mundo injusto e imperfecto. Asimismo,
el libro pone en evidencia lo paradéjico
que es que al hacerse realidad el ejercicio
del derecho a la educacién en una esco-
laridad obligatoria prolongada, el sistema
publico pierda fuerza de movilizacién, y es
que cuando se tienen puestos en la escue-
la, ya no se piden éstos, sino que se lucha
por una educacién en unas determinadas
condiciones.

Como senala el autor de esta obra, gran espe-
cialista en la materia, en la actualidad, existe
una mayor conciencia sobre el evidente retro-
ceso que sufre la biodiversidad. La necesidad
de proteger las especies, a pesar de descono-
cerse su numero aproximado, los habitats y, en
general, los ecosistemas, es comdn en nume-
rosos instrumentos juridicos, tanto internacio-
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nales como regionales o locales.

No obstante, la realidad pone de manifiesto las
dificultades que tiene la tutela de la biodiversi-
dad para lograr una voz propia en el entrama-
do complejo de actuaciones de los poderes pt-
blicos, a pesar de que 2010 se haya declarado
por Naciones Unidas como afio internacional
de la biodiversidad.

Las instituciones europeas se han embarcado
en un esfuerzo por la defensa de los hdbitats
y de las especies, concretado hace ya treinta
afios con la aprobacién de la Directiva 79/409,
relativa a las aves silvestres (actual Directiva
2009/147, tras su codificacion), y diecisiete
con la adopcién de la Directiva 92/43, rela-
tiva a los habitats y especies de fauna y flora,
que constituyen el objeto principal, aunque no
tnico, de este libro. La creacion de la red Na-
tura 2000 con la Directiva 92/43 acarrea un
cambio de perspectiva en esta materia que, sin
embargo, no se ha calibrado adecuadamente.

En efecto, la biodiversidad implica que se esté
ante un patrimonio “comun” europeo. Esto su-
pone que las decisiones que afectan a aquélla no
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se pueden concebir desde una mera perspectiva local,
regional o estatal, porque tienen trascendencia para
toda la red. Existe una amplia y elaborada jurispruden-
cia derivada de ambas normas, que es examinada de
manera exhaustiva en este libro, y que establece con
claridad el marco juridico en que deben moverse los
Estados miembros de la Unién Europea (autoridades
administrativas pero también judiciales).

Sin embargo, las obligaciones esenciales de designa-
cién de zonas protegidas como de tutela de las es-
pecies siguen siendo todavia desconocidas, cuando
no ignoradas, por aquéllos. De ahi que este estudio
resulte de gran interés para comprender las claves del

ordenamiento juridico relativo a la biodiversidad, en
el plano internacional como europeo, y conocer sus
implicaciones.

Este libro se divide en cinco capitulos, dedicados res-
pectivamente a las siguientes cuestiones: convenios
internacionales en materia de biodiversidad de rele-
vancia para la Unién Europea; competencia ambiental
de la Unién Europea y su aplicacion en el caso de
la biodiversidad; la Directiva 2009/147, relativa a la
proteccion de las aves silvestres, la Directiva 92/43,
relativa a la conservacién de los habitats naturales y de
la fauna y flora silvestres, y, finalmente, unas conclu-
siones sobre las Directivas 2009/147 y 92/43.
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