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Régimen juridico de la reutilizacion
de aguas regeneradas

Resumen

BELEN MARINA JALVO

Profesora Titular de Derecho
Administrativo

Universidad de Alcala

REGIMEN JURIDICO DE LA REUTILIZACION DE AGUAS REGENERADAS

El Real Decreto 1620/2007, de 7 de diciembre,
ha llevado a cabo la regulacion de la reutili-
zacion de aguas depuradas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 109 del Texto
Refundido de la Ley de Aquas (Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio).

Desde que la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, contemplase la denominada reuti-
lizacion directa de aguas depuradas hasta
la fecha esta materia ha experimentado
varios cambios legislativos, entre los que
destaca especialmente el realizado por la Ley
11/2005, de 22 de junio, que modifica la Ley
10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrologico
Nacional. Sin embargo, seguia pendiente
una requlacion detallada de las condiciones
bdsicas de la reutilizacion, que finalmente
ha llevado a cabo el Real Decreto 1620/2007.
El grado de detalle y la especificidad técnica
que exige la regulacion de determinados
aspectos de la reutilizacion de aguas justifi-
can el rango reglamentario de la norma que

ha establecido la normativa bdsica para la
materia.

ElReal Decreto 1620/2007 ha establecido las exi-
gencias de calidad que deben reunir las aguas
reutilizables, en funcion de los usos concretos
a los que vayan a ser destinadas, asi como los
requisitos necesarios para llevar a cabo la acti-
vidad de reutilizacion de las aguas regenera-
das. La actividad de reutilizacion de aguas se
somete al régimen de uso privativo del dominio
publico hidrdulico que, en este caso, se caracte-
riza por la atribucion de un elevado grado de
responsabilidad sobre el mantenimiento de las
exigencias de calidad de las aguas a los titulares
de la concesion o autorizacion de reutilizacion y
a los usuarios de las aguas regeneradas.

Por otra parte, también la regulacion de la
reutilizacion de aguas regeneradas establecida
por el Real Decreto 1620/2007 presenta caren-
cias y plantea interrogantes que son objeto de
andlisis en este trabajo.
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Abstract

JURIDICAL REGIME OF THE RECYCLING OF REGENERATED WATERS

The Royal Decree 1620/2007, of December 7,
has carried out the requlation of the recycling
of treated waters, in conformity with that
provided in the Article 109 of the Redrafted
Text of the Law on Waters (Royal Legislative
Decree 1/2001, of July 20).

Since the Law 29/1985, of August 2, on Waters
considered the so-called direct recycling
of treated waters up to now this matter
has undergone several legislative changes,
among which highlights especially the one
carried out by the Law 11/2005, of June 22
that modifies the Law 10/2001, of 5 July of
2001, of the National Hydrological Plan.
However, it was still unresolved a detailed
requlation of the basic conditions of the
recycling that finally has been taken by the
Royal Decree 1620/2007. The grade of detail
and the technical specificity demanded
by the regulation of certain aspects of the
recycling of waters justify the statutory level

Sumario:

of the norm that has established the basic
rules for the matter.

The Royal Decree 1620/2007 has established the
requirements of quality that should gather the
reusable waters, in function of the concrete uses
to which it is destined, as well as the necessary
requirements to carry out the activity of recycling
of the regenerated waters. The activity of recycling
of waters submitted to the regime of exclusive use
of the hydraulic public domain that, in this case, it
is characterized by the attribution of a high grade
of responsibility on the maintenance of the requi-
rements of quality of the waters to the holders of
the concession or recycling authorization and to
the users of the regenerated waters.

On the other hand, the regulation of the
recycling of regenerated waters settled down
by the Royal Decree 1620/2007 also presents
lacks and it outlines queries that are object of
analysis in this work.

I. Introduccion. I Evolucion de la regulacion relativa a la reutilizacion de aguas.




I. INTRODUCCION

La reutilizacién de aguas residuales constituye una alternativa util para contribuir al objetivo
de garantizar la disponibilidad de agua en la cantidad y con la calidad demandada por la di-
namica social.

En el contexto actual parece obvio que no debe desdefarse ninguna de las distintas alternati-
vas viables para hacer frente a los problemas de escasez de aguas. No cabe duda que la reuti-
lizacién de aguas residuales supone una gestion mds eficiente de los recursos hidricos, con
independencia de que no siempre permita la obtencién de nuevos recursos hidricos'.

II. EVOLUCION DE LA REGULACION RELATIVA A LA REUTILIZACION
DE AGUAS

LaLey 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (en lo sucesivo, LA), en su articulo 101, contemplod
la reutilizacién directa de aguas depuradas, remitiendo al Gobierno para la determinacién
de las condiciones bésicas de tal reutilizacion, que habrian de establecerse en funcién de los

(1) Segtn ha sefialado EMBID IRUJO, A., no puede sostenerse que la reutilizacién suponga siempre una aportacién neta
de caudales para nuevos usos. A tal efecto es necesario distinguir la reutilizaciéon —previo tratamiento— de aguas que, en
caso contrario, serian vertidas al mar o a acuiferos conectados con él, denominada “artificial”, supuesto en el que la
reutilizacién si supondria una aportacién adicional de recursos, y la reutilizacién “natural”, es decir, la reutilizacién de
aguas residuales que se introducen de forma natural en el ciclo hidrologico, sin que quepa hablar aqui de incremento de
recursos hidricos. Vid. “Reutilizacién y desalacion de aguas. Aspectos juridicos”, en La Reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999,
de 13 de diciembre), Civitas, Madrid, 2000, pag. 117.

En este sentido, la Ley 11/2005, de 22 de junio, que modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrologico
Nacional, en su Anexo IV contempla una serie de actuaciones prioritarias y urgentes en las cuencas mediterrdneas,
distinguiendo “actuaciones en la mejora de gestion de los recursos hidricos”, entre las que se encuentran las relativas a
la reutilizacién de aguas, y “actuaciones en incremento de la disponibilidad de recursos hidricos”, como es el caso de la
desalacion de aguas.
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procesos de depuracién a que hubieran de someterse las aguas residuales, de su calidad y de
los usos previstos para ellas.

El concepto de reutilizacién directa de las aguas fue establecido por el ahora derogado articulo
272.2 del Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico (en adelante, RDPH), en cuya virtud eran
objeto de reutilizacién directa aquellas aguas que “(...) habiendo sido ya utilizadas por quien las
derivd, y antes de su devolucion a cauce ptblico, fueran aplicadas a diferentes usos sucesivos”.

La LA (articulo 101) someti6 a concesion administrativa tanto la reutilizacién efectuada por el
primer usuario” de las aguas como la llevada a cabo por persona distinta del primer usuario,
considerando independientes ambos aprovechamientos.

Mas explicitamente, en la redaccién dada al articulo 101 de la LA por la Ley 46/1999, de 13
de diciembre, se hace referencia expresa a regla general de concesién administrativa para la
reutilizacién de las aguas procedentes de un aprovechamiento previo, permitiendo excep-
cionar dicha regla en el supuesto de que sea el titular de una autorizaciéon de vertido quien
solicite la reutilizacién de las aguas depuradas, en cuyo caso bastaria una autorizacién admi-
nistrativa que recogiese las condiciones necesarias complementarias de las contempladas en
la autorizacién de vertido (articulo 101.2).

Laley 46/1999, de 13 de diciembre, también anadi6 al articulo 101 de la LA los apartados 3, 4
y 5. El primero de estos apartados contempld la posibilidad de que los concesionarios de reuti-
lizacion de aguas pudiesen subrogarse por via contractual en la titularidad de la autorizacién de
vertido de aquellas aguas y en las obligaciones propias de ésta. Cabia también esta subrogacién
en los casos en que la concesion se hubiese otorgado respecto a aguas efluentes de una planta
de depuracién. En ambos casos, la subrogacién debia ser autorizada por el organismo de cuenca
correspondiente (a efectos del cambio de titular de la autorizacién de vertido)®.

Posteriormente, el contenido del articulo 101 de la LA quedé recogido en el articulo 109 del
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Aguas (TRLA).

La Disposicion Final Primera (punto diez) de la Ley 11/2005, de 22 de junio, de modifi-
cacion de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional, llevé a cabo una
reforma de calado del articulo 109 del TRLA. Por un lado, la citada Ley 11/2005 dio nueva
redaccién al apartado 1 del articulo 109, sefialando expresamente que el titular de la conce-
sién o autorizaciéon de reutilizacién debe asumir los costes necesarios para adecuar la reuti-
lizacion de las aguas a las exigencias de calidad vigentes en cada momento. Ademds, la nueva
redaccion del articulo 109.1 del TRLA hace responsable al concesionario del mantenimiento
de los estandares de calidad de las aguas reutilizadas.

(2) El ahora derogado articulo 273 del RDPH, contemplaba la necesidad de incoar un expediente de modificacién de la
concesion otorgada al primer usuario de las aguas si ésta no contemplase la reutilizacion.

(3) Anadidamente, el apartado 4 del articulo 101 de la LA permitia que los subrogados en la titularidad de la autorizacion
de vertido pudiesen solicitar la modificacién de dicha autorizacién, con el fin de adaptarla a las nuevas condiciones de
vertido. Por tltimo, el apartado 5 recordaba que el vertido final de las aguas reutilizadas se efectuase de conformidad con
lo dispuesto por esta Ley.




Por otro lado, la Ley 11/2005 ha suprimido los apartados 3, 4 y 5 del articulo 109 del TRLA,
que regulaban la subrogacién del concesionario de reutilizacion en la titularidad de la auto-
rizacién de vertido de las aguas residuales. A tal efecto, la misma Ley 11/ 2005%, aftadié una
Transitoria Novena al TRLA, en cuya virtud, quienes se hubiesen subrogado en la titularidad
de una autorizacién de vertido de aguas de conformidad con lo dispuesto por el articulo 109
mantendran los derechos y obligaciones correspondientes durante el plazo de vigencia de la
citada autorizacién de vertido. Una vez vencido dicho plazo, la autorizacién debera solicitarse
por quien vaya a ser su titular, sin posibilidad de subrogacioén.

Finalmente, el RD 1620/2007, de 7 de diciembre, por el que se establece el régimen juridi-
co de reutilizacién de aguas depuradas, ha completado el cambio normativo iniciado con la
mencionada modificacién del articulo 109 del TRLA y ha establecido la regulacién basica de
la reutilizacién de aguas que venia siendo reclamada desde la LA de 1985. EIRD 1620/2007
ha establecido los requisitos necesarios para llevar a cabo la actividad de reutilizacién de aguas
regeneradas, los procedimientos para obtener la concesion o autorizacién exigida al efecto,
asi como las disposiciones relativas a los usos admitidos y las exigencias de calidad precisas en
cada caso. En definitiva, el RD 1620/2007 ha procurado el soporte legal completo que antes
no existia para la reutilizaciéon de aguas residuales’.

III. CONCEPTO DE REUTILIZACION DE AGUAS

EIRD 1620/2007 define la reutilizacién como la “aplicacién, antes de su devolucion al do-
minio ptblico hidrdulico y al maritimo terrestre, para un nuevo uso privativo de las aguas
que, habiendo sido utilizadas por quien las derivd, se han sometido al proceso o procesos de
depuracion establecidos en la correspondiente autorizacién de vertido y a los necesarios para

alcanzar la calidad requerida en funcién de los usos a que se van a destinar”®.

Las aguas reutilizables se denominan ahora “regeneradas”, es decir, “aguas residuales depura-
das que, en su caso, han sido sometidas a un proceso de tratamiento adicional o complemen-
tario que permite adecuar su calidad al uso al que se destinan” [articulo 2.¢)’].

De las definiciones transcritas cabe extraer que quedarian fuera del concepto de reutilizacién
establecido por el RD 1620/2007 los usos sucesivos que el concesionario que ha derivado
inicialmente las aguas pueda hacer de las que resulten sobrantes, mientras sigan resultando
aptas para los usos en cuestion®.

(4) Vid. Disposicion Final Primera (punto dieciocho).

(5) Sin perjuicio de las previsiones aisladas sobre reutilizacién establecidas por algunos Planes Hidrologicos y de la
regulacion establecida por algunas normas autonémicas.

(6) Vid. articulo 2.a).

(7) ElRD 1620/2007 define las aguas depuradas como “aguas residuales que han sido sometidas a un proceso de
tratamiento que permita adecuar su calidad a la normativa de vertidos aplicable” [articulo 2.b)].

(8) Asi lo ha interpretado también CONZALEZ-ANTON ALVAREZ, C., si bien, tal como advierte el propio autor, en
ocasiones, el uso sucesivo de las aguas en el ciclo interno del concesionario podria resultar incompatible con los derechos
de otros usuarios. Vid. “La Ley de Aguas y el abastecimiento de poblaciones”, en Jornadas sobre Derecho de Aguas, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pag. 117.

B e e L e e e |




doctrina

Por el contrario, podriamos hablar de reutilizacién en el sentido del RD 1620/2007, cuando
las aguas han dejado de ser aptas para el uso por quien las derivé en primer lugar, de modo
que solo tras la depuracion y regeneracion serian susceptibles de nuevos usos, iguales o dife-
rentes del primero’, que podrén ser realizados por el mismo sujeto que las derivo o por otro
distinto.

Por otra parte, a los efectos de la reutilizacién regulada por el RD 1620/2007, tanto da que las
aguas susceptibles de reutilizacién estuviesen inicialmente destinadas a ser vertidas directamente
al dominio publico hidraulico como que éstas fuesen objeto de vertido indirecto al dominio
publico hidraulico a través de las redes de conduccién de aguas residuales.

Inicialmente, el articulo 101 de la LA de 1985 utilizé la expresion “reutilizacion directa”. El
concepto de reutilizacion directa de las aguas fue establecido por el ahora derogado articulo
272.2 del RDPH, en cuya virtud eran objeto de reutilizacion directa aquellas aguas que “(...)
habiendo sido ya utilizadas por quien las derivo, y antes de su devolucién a cauce publico,
fueran aplicadas a diferentes usos sucesivos”.

En opinién de EMBID IRUJO, A., ante el silencio del RDPH, cabria entender que el concepto de
reutilizacion directa se establece por contraposicion a la definicién de reutilizacién indirecta,
“(...) que seria aquella que se produciria después de la devolucion de las aguas a los cauces
publicos, o sea, la natural”"’.

Sin embargo, a mi juicio, también cabria extraer que la referencia al caracter directo de la
reutilizacién, desaparecida de la LA desde la reforma operada por la Ley 46/1999, podria te-
ner otro significado. Asi, es posible entender que el caracter directo de la reutilizacién directa
contemplada por la LA de 1985 y por el RPDH hacia referencia al uso de aguas simplemente
depuradas, mientras que, de conformidad con el RD 1620/2007, como regla general, se
exige un tratamiento adicional a la depuracién para la reutilizacién sucesiva de las aguas. En
todo caso, no parece que, el empleo inicial y la eliminacién posterior de la denominacién
de “directa” de la reutilizacién de aguas resulte absolutamente irrelevante. Prueba de que el
RD 1620/2007 regula un tipo de reutilizacién distinto del que anteriormente se denominé
“reutilizacién directa”, es que esta norma dispone (Disposiciones Transitorias Primera y Se-
gunda) que las reutilizaciones directas de aguas depuradas con concesién o con autorizacién
administrativa vigente y los expedientes de reutilizacién directa de aguas depuradas, iniciados
y no resueltos en el momento de su entrada, deberan cumplir las condiciones basicas de la
reutilizacién y las obligaciones impuestas en el Real Decreto 1620/2007 en el plazo maximo
de dos afos.

(9) Parece logico interpretar que las aguas regeneradas puedan ser destinadas al mismo uso previo de ellas o a otro
distinto, siempre que éstas retunan las condiciones de calidad exigibles en cada caso. Por un lado, segtin el Diccionario
de la Lengua Espafiola, el término “nuevo” admite los significados “repetido o renovado para reiterarlo” o “distinto o
diferente de lo que antes habia”. Por otro lado, tampoco el RD 1620/2007 ofrece argumentos que impidan sostener la
interpretacion aqui realizada de “nuevo uso”.

(10) Reutilizacion ..., op. cit., pag. 135.

En el mismo sentido, vid. GONZALEZ-ANTON ALVAREZ, C.: La Ley de Aguas. .., op. cit., pag. 134.




IV. REGENERACION DE AGUAS RESIDUALES. DETERMINACION
DE LAS CONDICIONES DE CALIDAD DE LAS AGUAS REUTILIZABLES

Como ya se ha dicho, el RD 1620/2007 ha establecido las exigencias basicas para la reutili-
zacién de las aguas, tarea pendiente desde la primera redaccion del articulo 101 de la LA de
1985. Entre esas condiciones basicas se encuentran las relativas a la calidad que deben reunir
las aguas previamente depuradas'', que varian en funcién de los usos a los que aquéllas se
destinen.

Precisamente, en virtud de las condiciones de calidad exigidas por el RD 1620/2007 para la
reutilizacion de las aguas, tales aguas se denominan ahora “regeneradas”. Son aguas regeneradas
las aguas residuales depuradas'” que, en su caso, han sido sometidas a un tratamiento adicional
o complementario que permite adecuar su calidad al uso que se destinan'’. Segtin sefala la Ex-
posicién de Motivos del RD 1620/2007, la denominacién de “aguas regeneradas”, resulta mas
acorde con las nuevas posibilidades de reutilizacién que establece la citada norma.

Aun asi, el RD 1620/2007 establece una serie de prohibiciones de uso de las aguas regene-
radas'* que afectan, entre otros usos, al uso para consumo humano vy, en general, a cualquier
otro uso que la autoridad sanitaria o ambiental considere un riesgo para la salud de las perso-
nas o un perjuicio para el medioambiente, cualquiera que sea el momento en el que se aprecie
dicho riesgo o perjuicio.

A mayor calidad de las aguas, mayores posibilidades de uso de éstas. Por ello, el Anexo I.A) del
RD 1620/2007 determina los distintos usos de los que pueden ser objeto las aguas reutilizadas
y establece los criterios de calidad exigibles en cada caso: usos urbanos, usos agricolas, usos
industriales, usos recreativos y usos ambientales. El citado Anexo I pormenoriza las distintas
aplicaciones que pueden hacerse de las aguas regeneradas en cada uno de los ambitos de uso
seflalados, especificando igualmente los criterios de calidad exigibles para el caso concreto'’.

(11) Vid. RD-Ley 11/1995, de 28 de diciembre, que establece las normas sobre requisitos de depuracién y tipos de
tratamiento de las aguas residuales urbanas.

(12) EHlarticulo 2.b) del RD 1620/2007 define las aguas depuradas como aquellas que han sido sometidas a un proceso
de tratamiento que permita adecuar su calidad a la normativa de vertidos aplicable.

(13) Articulo 2.c) del RD 1620/2007.

(14) El articulo 4.4 del RD 1620/2007 prohibe que las aguas regeneradas puedan destinarse a determinados usos de
la industria alimentaria, a instalaciones hospitalarias y otros usos similares, para el cultivo de moluscos filtradores en
acuicultura, para el uso recreativo como agua de bafio, para el uso en torres de refrigeracién y condensadores evaporativos,
asi como para el uso en fuentes y laminas ornamentales en espacios publicos o interiores de edificios publicos.

(15) El Anexo I.A) del RD 1620/2007 distingue calidad residencial (riego de jardines privados y descarga de aparatos
sanitarios) y calidad de servicios (riego de zonas verdes urbanas, baldeo de calles, sistemas contra incendios y lavado
industrial de vehiculos) dentro de los usos urbanos.

En los usos agricolas la calidad varia en funcién del tipo concreto de riego que se haga con las aguas o que éstas se utilicen
para la acuicultura.

Tratandose de usos industriales las exigencias de calidad varian segiin que las aguas se destinen al uso en procesos de la
industria alimentaria o a otros usos industriales.

Para usos recreativos se establecen calidades distintas para el riego de campos de golf y para el uso de las aguas en
estanques, masas de agua y caudales circulantes ornamentales.
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De este modo, el RD 1620/2007 abandona el sistema de reutilizacién directa de las aguas
instaurado por el articulo 101 de la LA de 1985, que contemplaba la reutilizacién de aguas
residuales simplemente depuradas conforme a lo exigido en la autorizacién de vertido. No
obstante, parece que el RD 1620/2007 no excluye la posibilidad de que, en ocasiones, las
aguas residuales puedan ser reutilizadas tras el previo tratamiento depurativo exigido en la
autorizacion de vertido, sin necesidad de tratamiento adicional'®.

V. LA PROPIEDAD DE LAS AGUAS REUTILIZABLES

Las aguas regeneradas mantienen su naturaleza demanial originaria, pese a no retornar al do-
minio publico hidrdulico antes de ser destinadas a un nuevo uso'’. La naturaleza demanial de
los recursos integrantes del dominio ptblico hidrdulico no resulta alterada por el tratamiento
regenerador previo a la reutilizacién de las aguas ni por los usos sucesivos a los que éstas se
destinen.

Por otra parte, dado que la regulacién establecida por el RD 1620/2007 resulta incompatible
con el régimen de derechos sobre aguas privadas, no hay duda sobre el caracter publico de
las aguas reutilizables.

Por todo ello, parece superfluo que la Exposicién de Motivos de la Ley 11/2005, refiriéndose
alamodificaciéon del articulo 109.1 del TRLA, haya sefialado respecto de las aguas reutilizadas,
“que quedan asimismo demanializadas”'®.

VI. REGIMEN DE USO PRIVATIVO PARA LA REUTILIZACION DE AGUAS
REGENERADAS

La regulacién inicialmente establecida por el articulo 101 de la LA de 1985 ya contemplaba,
como regla general, la necesidad de obtener una concesién administrativa para la reutiliza-
cién de aguas residuales.

También en el caso de los usos ambientales se establecen distintas exigencias de calidad para aplicacién concreta de las
aguas (recarga de acuiferos por percolacion; recarga de acuiferos por inyeccién directa; riego de bosques, zonas verdes
y de otro tipo no accesibles al publico; silvicultura u otros usos ambientales tales como mantenimiento de humedales,
caudales minimos y similares).

(16) Como ya se ha dicho, segun el articulo 2.c) de este Real Decreto, son aguas regeneradas las aguas residuales
depuradas que, en su caso (el subrayado es nuestro), han sido sometidas a un tratamiento adicional o complementario
que permite adecuar su calidad al uso que se destinan.

(17) Las aguas desaladas de origen marino han sido demanializadas por determinacién legal, sin necesidad de
incorporacion a los bienes que integran el dominio publico hidraulico. Vid. el cambio de redaccion dado al apartado e)
del articulo 2 del TRLA por la Ley 11/2005, de 22 de junio.

(18) Debe interpretarse que la demanialidad se predica de las aguas que, de conformidad con la terminologia empleada
por el RD 1620/2007, ahora se denominan “regeneradas”, y que podran ser utilizadas por el concesionario o titular
de la autorizacién de reutilizaciéon o entregadas a un usuario distinto del sujeto que ha llevado a cabo la actividad de
regeneracion.




Posteriormente, la redaccién dada al articulo 101 de la LA por la Ley 46/1999, de 13 de
diciembre, también hacia referencia expresa a la regla general de concesién administrativa
para la reutilizaciéon de las aguas procedentes de un aprovechamiento previo, permitiendo
excepcionar dicha regla en el supuesto de que fuese el titular de una autorizacién de vertido
quien solicitase la reutilizacién de las aguas depuradas, en cuyo caso bastaria una autorizacién
administrativa que recogiese las condiciones necesarias complementarias de las contempladas
en la autorizaciéon de vertido (articulo 101.2).

La reforma del articulo 109.2 del TRLA efectuada por la Ley 11/2005 ha mantenido la regla
general de concesion administrativa, que queda igualmente excepcionada cuando la reutiliza-
cién sea solicitada por el titular de una autorizacién de vertido', en cuyo caso solo se exige
una autorizacién administrativa.

La concesion y la autorizacién legitiman para el uso de las aguas regeneradas, si bien dichas
aguas podran ser utilizadas igualmente por terceros usuarios a quienes los titulares de la
concesién o de la autorizacién complementaria para reutilizacién cedan sus derechos al uso
privativo de éstas, de conformidad con lo previsto en el Capitulo III del Titulo IV del TRLA.

El legislador ha optado por excluir del trafico juridico privado la actividad de regeneracién
de aguas depuradas. El recurso al régimen propio del uso privativo del dominio publico hi-
drdulico otorga a la Administracién importantes facultades de intervenciéon en la actividad
de regeneracion de las aguas y en el uso posterior de tales aguas, teniendo en cuenta que el
RD 1620/2007 hace responsable del mantenimiento de las exigencias de calidad del agua
regenerada al concesionario o titular de la autorizacién administrativa complementaria, atri-
buyendo también a estos sujetos la gestién de los riesgos derivados de estas actividades —de
clara incidencia sobre el medioambiente y la salud— en caso de que las aguas no retnan la
calidad exigible

La exigencia de concesion para la reutilizacion es expresiva de la creciente intervencién publi-
ca en la gestion de las aguas™, asi como del margen de apreciacién con que actta el legislador
a la hora de determinar las actividades que han de desarrollarse conforme al régimen propio
del uso privativo del dominio publico hidraulico.

Las sucesivas intervenciones normativas en materia de reutilizacién han seguido una linea
constante de publificacién de esta actividad, que también ha terminado por impregnar la
normativa de desalacién de aguas marinas’'. Inicialmente, esta actividad podia ser realizada
por cualquier persona fisica o juridica, sin necesidad de un titulo habilitante especifico™. Sin
embargo, en la nueva redaccién dada al articulo 13 del TRLA por la Disposicién Final Terce-
ra de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, la

(19) Vid. articulo 3.1 y 2 del RD 1620/2007.

(20) Sobre el particular, vid. MARINA JALVO, B.: “Nuevas medidas de intensificacién de la intervencién administrativa en
la gestién de las aguas subterraneas”, Revista Justicia Administrativa, nim. 35, 2007, pags. 43 a 60.

(21) Sobre esta tendencia publificadora, vid. EMBID IRUJO, A.: “La politica de aguas y su marco juridico”, Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental, nim. 14, 2008, pag. 23.

(22) Sin perjuicio de las autorizaciones y concesiones demaniales requeridas por la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas, y por la legislacion sectorial.

B e e L e e e |




doctrina

actividad de desalacién de agua marina o salobre queda sometida al régimen general del uso
privativo del dominio puiblico hidraulico.

VII. INICIATIVAS E INFRAESTRUCTURAS DE REUTILIZACION

R) Planes o programas de las Administraciones Piblicas para la reutilizacion de aguas

Con el fin de fomentar un uso mas eficiente de los recursos hidricos, las Administraciones
publicas estatal, autonémica y local, cada una en el ambito de sus respectivas competencias,
podran llevar a cabo planes y programas de reutilizaciéon de aguas, de conformidad con el
articulo 7.1 del RD 1620/2007.

En los planes y programas mencionados, que especificaran el analisis econémico-financiero
realizado y el sistema tarifario que quepa aplicar®, segin indica el mismo articulo 7.1 del RD
1620/2007, se establecerdn las infraestructuras que permitan llevar a cabo la reutilizacion de los
recursos hidricos obtenidos para su aplicacion a los usos admitidos. Debe entenderse que esas
infraestructuras son las que integran el sistema de reutilizacién, es decir, un conjunto de instala-
ciones que incluye la estacion regeneradora de aguas, en su caso, y las infraestructuras de alma-
cenamiento y distribucion de las aguas regeneradas hasta el punto de entrega a los usuarios™.

En principio, atendiendo a la diccién del citado articulo 7.1 del RD 1620/2007, parece que
se deja en manos de cada una de las Administraciones Publicas mencionadas la decisién de
poner o no en marcha planes o programas de reutilizaciéon de aguas. Sin embargo, las previ-
siones del articulo 7.1 del RD 1620/2007 no pueden entenderse desligadas del saneamiento
y de la depuraciéon de las aguas residuales urbanas y de las competencias que sobre estas
materias, y en virtud de distintos titulos, ostentan las Administraciones Locales*, las Comu-
nidades Auténomas y el Estado (obras de interés general). Por ello, los planes o programas de
reutilizacién que hayan de promover las Administraciones Ptblicas competentes, empezando
por el anunciado Plan Nacional de Reutilizacidn, necesariamente habran de estar coordinados
con el Plan Nacional de Calidad de las Aguas: Saneamiento y Depuracién (2007-2015)%.
El Plan Nacional de Calidad de las Aguas, que asume los Planes Regionales Autonémicos de
Saneamiento y Depuracion y trata de concertar los esfuerzos de saneamiento y depuracién
realizados por todas las Administraciones implicadas, presta atencién preferente a las posibi-
lidades de reutilizacién de las aguas depuradas.

(23) Estos planes se someterdn a evaluacion segtn lo previsto en el articulo 3 de la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre
evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medioambiente.

(24) Vid. articulo 2.f) del RD 1620/2007.

(25) En el caso de la Administracién Local, GONZALEZ-ANTON ALVAREZ, C. ha sefialado que “(...) la reutilizacién no se
concibe sin que se entienda la prestacién de servicios hidricos como una prestacién conjunta y en la que el abastecimiento
y el saneamiento sean considerados como fases de una misma actividad prestacional”. “(...) Siempre que la reutilizacién
se lleve a cabo a iniciativa y por medio de la actuacién de la Administracion titular de los servicios de abastecimiento
y saneamiento que permiten aquélla, deberd ser considerada servicio publico local independientemente de que sean
necesarias autorizaciones o concesiones”, La Ley de Aguas y el servicio de abastecimiento de poblaciones ..., op. cit., pags. 113 y 125.

(26) Este Plan deriva de la revisiéon de anterior Plan Nacional de Saneamiento, impuesta por la Disposicién Adicional
Séptima de la Ley 11/2005, de 22 de junio.




A su vez, si realmente se pretende un aprovechamiento integral de los recursos hidricos, los
Planes Hidrologicos de cuenca no pueden obviar la planificacién de la reutilizacién de aguas.
Sin embargo, ni el RPH ni el RD 1620/2007 contienen previsiéon alguna de coordinacién
entre los planes y programas de reutilizaciéon que puedan promover las Administraciones
Piblicas y los Planes Hidrologicos”. Mis alld del informe que el organismo de cuenca debe
emitir sobre la compatibilidad o incompatibilidad de las solicitudes de reutilizacién con las
previsiones del Plan hidrolégico, por cuanto la falta de retorno inmediato al dominio puablico
hidrdulico de las aguas destinadas a la reutilizacion®® puede afectar, entre otros usos, al uso
o caudal ecolégico, las normas citadas no se pronuncian sobre la articulacién de planes y
programas de reutilizacién de aguas y la reserva y asignaciéon de aguas regeneradas a usos y
demandas presentes y futuros en los Planes hidrologicos.Y esto ocurre a pesar de que el RPH
menciona la posibilidad de reutilizaciéon de aguas como circunstancia a tener en cuenta para
la estimacién de las demandas agricola®™ e industrial®®. No obstante, el RPH si ha previsto que
los Planes hidrolégicos concreten, entre otras directrices relativas a la recarga de acuiferos, la
procedencia, la cuantia y la calidad de los recursos aplicados para la recarga artificial de los
acuiferos, sefialando expresamente que las aguas regeneradas podran aplicarse a tal fin®'.

Por otra parte, en cuanto a las infraestructuras necesarias para el desarrollo de los planes de
reutilizacién y particularmente respecto de las que tienen la consideracion de obras de interés
general del Estado, hay que recordar que, en desarrollo de las previsiones del Programa AGUA,
el RD-L 2004 y la Ley 11/2005, de 22 de junio, que modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio,
del PHN, han previsto un conjunto de actuaciones de interés general, y de caracter prioritario
y urgente en las cuencas mediterraneas, entre las que se encuentran numerosas infraestructu-
ras de depuracién y reutilizacién de aguas residuales. También el Plan Nacional de Calidad de
las Aguas incluye las obras —declaradas de interés general del Estado— en ejecucién o pendien-
tes de ejecucion contempladas por el anterior Plan Nacional de Saneamiento y Depuracién.

No obstante, respecto de las citadas obras de interés general que atn no han sido ejecutadas,
debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el articulo 46.5 del TRLA, es necesario revisar
cada seis afos los informes sobre su viabilidad econémica, técnica, social y ambiental.

A su vez, lo que acaba de decirse debe ponerse en relacién con la prohibicién de inicio de la
construcciéon de obras publicas hidrdulicas que comporten la concesién de nuevos usos del
agua, si previamente no se ha obtenido o declarado la correspondiente concesién, autoriza-
cién o reserva demaniales (articulo 123 del TRLA).Y es que, para evitar la infrautilizacién de
infraestructuras de reutilizaciéon y de aguas reutilizables, el desarrollo de iniciativas o planes
administrativos de reutilizacion debera estar en funcién de las previsiones reales sobre deman-
das y asignaciones de uso de aguas regeneradas, en coordinacion con las previsiones que a tal
efecto cabe desear que incorporen los nuevos Planes Hidrologicos que ahora se tramitan.

(27) El Consejo de Estado, en Dictamen de 29 de noviembre de 2007, puso de manifiesto la falta de clara conexién o
ensamblaje de los planes y programas previstos por el articulo 7.1 del RD 1620/2007 con la planificaciéon hidrologica
general.

(28) Téngase en cuenta que para la estimaciéon de las demandas de agua se adopta como criterio general el retorno al
medio natural de las aguas usadas (articulo 14.3 del RPH).

(29) Vid. articulo 14.1.a) del RPH.
(30) Vid. articulo 14.1.c) del RPH.
(31) Vid. articulo 53 del RPH.
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B) La explotacion de las infraestructuras de reutilizacion

El articulo 7 del RD 1620/2007 recoge una serie de disposiciones relativas a las modalidades
de explotacién de las instalaciones e infraestructuras que integran los sistemas de reutiliza-
cién. Como no podia ser de otro modo, estas previsiones no son sino aplicacién concreta
a este ambito de la regulaciéon general que el TRLA hace de las obras hidraulicas, cuya ex-
plotacion puede corresponder a Administraciones Publicas, entidades o sociedades ptblicas,
comunidades de usuarios o a otros sujetos.

a) Explotacion de infraestructuras de reutilizacion por Administraciones Publicas,
entidades o sociedades publicas

Tal como deriva de las disposiciones del TRLA relativas a las obras hidraulicas, el RD 1620/2007
senala que la explotacion de estaciones regeneradoras y de infraestructuras de almacenamien-
to y distribucién de aguas regeneradas podra realizarse de forma temporal o permanente por
alguna de las Administraciones Publicas citadas (estatal, autonémica o local), o por la entidad
o sociedad publica a quien se haya encomendado la ejecucién de las infraestructuras o su
explotacion.

En todo caso, la Administracién o entidad a quien corresponda la explotacién de las infraes-
tructuras debe solicitar la correspondiente concesién o autorizacién de reutilizacién.

Si la explotacion de las infraestructuras de reutilizacién correspondiese a una Sociedad Estatal,
las relaciones entre ésta y la Administracién General del Estado se regiran mediante Convenio
de Gestién Directa®.

b) Explotacion por comunidades de usuarios y otros usuarios

La explotacion de una infraestructura publica de reutilizacién podra efectuarse por los usua-
rios de las aguas regeneradas, a cuyo efecto el articulo 7.4 del RD 1620/2007 sefiala que sera
preciso que la Administraciéon Publica correspondiente lleve a cabo la entrega de dicha infra-
estructura, formalizando el oportuno documento en el que deberdn constar todas las circuns-
tancias en las que se produce la entrega. En particular, la entrega de la infraestructura supone
la transferencia a los usuarios de la concesion o autorizacién de reutilizacion del agua.

El precepto citado del RD 1620/2007 debe ponerse en relacién con el articulo 125 del TRLA,
que contempla la encomienda de gestién y la concesién sin competencia de proyectos como
alternativas para la explotaciéon por comunidades de usuarios, o juntas centrales de usuarios,
de las obras hidraulicas que les afecten. En ambos casos, las condiciones de explotacion de la
obra quedaran recogidas en un convenio especifico entre la Administracién y los usuarios.

(32) Articulo 132 del TRLA.




Por otra parte, también como reflejo del articulo 125 del TRLA, el articulo 13.2 del TRLA®,
relativo a la desalacién de aguas, contempla la posibilidad de suscripcion de convenios espe-
cificos entre la Administracion y las comunidades de usuarios o juntas centrales de usuarios,
que convertiria a éstos, mediante concesioén o encomienda de gestion, en beneficiarios di-
rectos de las obras e instalaciones de desalacién que les afecten, dada la especial relacion que
existe entre obras hidrdulicas y comunidades de usuarios*. En tal caso, la concesion de aguas
desaladas se otorgaria directamente a las entidades mencionadas.

) Otros supuestos de explotacion de infraestructuras de reutilizacion

Como es logico, al margen de los supuestos contemplados en los apartados anteriores, con ca-
racter general, la explotacion de los sistemas de reutilizacion del agua podra realizarse a través
de contrato de concesion de obra publica, y asi lo recuerda el articulo 7.5 del RD 1620/2007.
Igualmente, en este caso el concesionario debera solicitar también la correspondiente conce-
sién o autorizaciéon de reutilizacién.

Conviene recordar aqui que la concesién de obras publicas hidraulicas se rige pos sus dispo-
siciones especificas, establecidas en los articulos 125, 133 y 135 del TRLA, y por las disposi-
ciones de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, sin que le sea de
aplicacion el régimen especial de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del Contrato de
Concesién de Obras Publicas.

VIII. REGIMEN JURIDICO DE LA REUTILIZACION DE AGUAS

Como ya se ha ido avanzando, el RD 1620/2007 establece las condiciones basicas de la reuti-
lizacién de aguas, tales como la regulacion de los distintos sujetos que pueden realizar dicha
actividad; las disposiciones relativas a los usuarios de éstas, que pueden no ser los mismos
que los primeros sujetos mencionados; los derechos, obligaciones y responsabilidades de cada
uno de ellos, asi como los procedimientos a seguir para obtener la concesién o autorizacién
administrativa de reutilizacién.

R) Estatuto juridico de los sujetos de la actividad de reutilizacion

El régimen establecido por el RD 1620/2007 otorga preferencia para la realizaciéon de tal acti-
vidad al primer usuario de las aguas, siempre que éste sea, ademas, titular de una autorizacién
de vertido (articulo 3 del RD 1620/2007). Esta previsién resulta muy légica puesto que los
titulares de una autorizaciéon de vertido, sean municipios, industrias, comunidades de usua-

(33) Véase la redaccion dada a este precepto por la Disposicion Final Tercera de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre.

(34) Tal como ha destacado PEREZ GONZALEZ, J.L.: las obras hidraulicas “(...) son posibles gracias al apoyo e impulso de
los usuarios a través de sus comunidades de usuarios, representando, la obra hidraulica para las comunidades de usuarios,
la plena justificacién de su existencia y haciendo posible el cumplimiento de su primera obligacién, servir agua a sus
usuarios. (...)

Las comunidades de usuarios han hecho posible la participacién de los usuarios en la planificacién y posterior desarrollo
de las obras hidraulicas. Participacién que se acrecienta con las nuevas férmulas de realizacion de obras hidraulicas, a través
de las Sociedades Estatales”, “Las Comunidades de Usuarios y las Obras Hidraulicas”, en Derecho de Aguas en Iberoamérica y Espafia:
Cambio y Modernizacion en el inicio del Tercer Milenio, Embid Irujo A. (dir.), tomo II, Civitas, Madrid, 2002, pags. 541 y 542.
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rios constituidas para la gestion, eliminacion y tratamiento de vertidos (articulo 82 de la LA)
o empresas que realicen este tipo de prestaciones con caracter de servicio publico (articulo
100 de la LA) u otros, deberan disponer a tal efecto de las debidas instalaciones de depura-
cidn, circunstancia esta tltima que facilita el tratamiento previo necesario para la reutilizacién
de las aguas®. En definitiva, es comprensible que se otorgue preferencia a un sujeto en cuya
figura concurren diversas cualidades y se concentran las obligaciones y responsabilidades
principales en materia de reutilizacion, evitandose asi la necesidad de atender a la articula-
cién de las relaciones entre los diversos sujetos (primer usuario, titular de la autorizacién de
vertido, concesionario de reutilizacién) que, en otro caso, tendrian presencia obligada en los
casos de reutilizacién de aguas.

En caso de que no concurran en una misma persona la condicién de primer usuario de las
aguas y de titular de la autorizacién de vertido se otorgard preferencia a la solicitud de reutili-
zacion presentada por el titular de la autorizacion de vertido (articulo 3.3 del RD 1620/2007).
En definitiva, el RD 1620/2007 otorga clara preferencia para la reutilizacién al ltimo sujeto
que tiene contacto con las aguas (dltimo utilizador), si bien esta previsioén carece de caracter
basico, por lo que inicamente resulta de aplicacién en el ambito de las cuencas intercomuni-
tarias, cuya gestion corresponde a la Administracién General del Estado (articulo 149.1.22 de
la CE). En este supuesto, nuevamente, y por las mismas razones expuestas con anterioridad, se
trata de favorecer que sea el titular de la autorizacion de vertido el beneficiario de la actividad
de reutilizacion.

Por otra parte, en caso de que la solicitud de reutilizacién sea presentada por el titular de
una autorizacion de vertido se excepciona la regla general de exigencia de concesién, requi-
riéndose inicamente una autorizacién administrativa adicional®®. Se trata, sin duda, de una
manifestacién mas de la posicion privilegiada del titular de la autorizaciéon de vertido, por las
ventajas que su figura presenta para la reutilizacién de las aguas. La razén de esta excepcion
a la regla general puede encontrarse en el hecho que este sujeto dispone ya de la infraestruc-
tura necesaria para efectuar un tratamiento depurativo que, en ocasiones, sera suficiente para
permitir la reutilizacion de las aguas. Desde esta perspectiva podria sostenerse que la actividad
de reutilizacién de las aguas supone un uso “menos intenso” de éstas, y de ahi la procedencia
de la autorizacién frente a la concesion.

En todo caso, tanto el titular de una concesion de reutilizacion como el titular de una autori-
zacién complementaria de reutilizacién tienen las mismas obligaciones, de modo que deben
asumir los costes necesarios para que las aguas retinan las condiciones de calidad necesarias
para su reutilizaciéon®’, y deben responder de la calidad de las aguas desde que éstas entran
en el sistema de reutilizacion hasta que son entregadas a sus usuarios®, a cuyo efecto estin

(35) Tal como ha apreciado EMBID IRUJO, A., del derecho precedente (articulos 13 de la Ley de Aguas de 1879 y 407.9
del Codigo Civil) se deducia la voluntad de entregar un derecho prioritario a disponer de las aguas “sobrantes” al primer
utilizador. Si bien la Ley de Aguas de 1985 introduce cambios sustanciales, esta norma no pierde de vista los posibles
derechos prioritarios del primer utilizador en determinadas circunstancias, Reutilizacion ..., op. cit., pag. 125.

(36) Articulo 3.2, 3 y 4 del RD 1620/2007.
(37) Articulo 109.1 del TRLA.
(38) Articulos 5.4y 11.3 del RD 1620/2007.




obligados a seguir un programa de autocontrol analitico de la calidad, asi como a gestionar
el riesgo derivado en casos de calidad inadecuada, todo ello, claro estd, sin perjuicio de las
potestades de supervisién y control que corresponden a las autoridades ambientales, sanita-
rias®® y al organismo de cuenca concedente. En realidad, el RD 1620/2007 se limita a men-
cionar las potestades de supervision y de control de las autoridades sanitarias y ambientales®,
sin mas detalles sobre su contenido ni sobre su forma de ejercicio, omitiendo también toda
mencioén sobre la competencia del organismo de cuenca para la inspeccién y vigilancia del
cumplimiento de las condiciones impuestas en concesiones o autorizaciones sobre el domi-
nio publico hidraulico*'. Pero es evidente que estas potestades administrativas de supervision
y control deben ejercerse de forma concurrente con las exigencias de autocontrol de calidad
impuestas al titular de la concesioén o autorizacién de reutilizacion.

En la concesion o autorizacion de reutilizacion quedaran recogidas las condiciones* de cali-
dad de las aguas regeneradas®, el programa de autocontrol de la calidad del agua regenerada**,
asi como las medidas de gestién del riesgo en caso de calidad inadmisible de las aguas para
el uso previsto.

Para los casos en que la calidad de las aguas regeneradas no sea adecuada a las exigencias
fijadas por el RD 1620/2007, el Anexo 1.C) de éste prevé una serie de medidas de gestion,
que comportan la suspensién del suministro de aguas regeneradas hasta que, tras la oportuna
adopcién del tratamiento regenerador, las aguas alcancen la calidad debida. Afiadidamente, en
los casos de incumplimiento de los requisitos de calidad, se aumentara la frecuencia de los
controles de calidad. Todo ello, l6gicamente, debe entenderse sin perjuicio de otras medidas
de gestion del riesgo contempladas en la concesion o autorizacion de reutilizacion y de aque-
llas otras que puedan disponer las autoridades sanitarias o ambientales competentes. Pese al
silencio del RD 1620/2007 al respecto, parece obvio que los supuestos de riesgo por calidad
inadmisible de las aguas regeneradas deberan ser comunicados por el titular de la concesion
o de la autorizacion de reutilizacién al organismo de cuenca y a las autoridades sanitarias o
ambientales, en su caso.

Como es légico, ademas de la adopcion de las oportunas medidas de gestion del riesgo, el
incumplimiento de las condiciones impuestas en la concesién o en la autorizacion de reuti-

(39) Articulo 5.4 y 6 del RD 1620/2007.

(40) El Dictamen del Consejo de Estado emitido sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se establece el régimen
juridico de la reutilizacion de aguas depuradas, de 29 de noviembre de 2007, sefialaba la necesidad de que dicho texto
normativo hiciese menciéon expresa de las potestades administrativas de control y supervisiéon en materia de reutilizacion
de aguas, por entender que la opcién por un sistema de autorregulacion no justificaba la falta de prevision alguna sobre
la policia de las aguas, ambiental y sanitaria.

(41) Articulo 24.b) del TRLA.
(42) Articulo 8.6 del RD 1620/2007.

(43) ElAnexo L.A) del RD 1620/2007 fija los requisitos de calidad que han de reunir las aguas regeneradas, en funcién
del uso (usos urbanos, agricolas, industriales, recreativos y ambientales) al que vayan a ser destinadas.

(44) ElAnexo 1.B) del RD 1620/2007 determina la frecuencia minima de los muestreos y de los andlisis de calidad a los
que deberan someterse las aguas a la salida de la planta de regeneracién y en todos los puntos de entrega al usuario. Estas
disposiciones se completan con las establecidas por el Anexo I.C, relativas a los criterios de conformidad y adecuacién de la
calidad de las aguas regeneradas a los criterios de calidad establecidos por el RD 1620/2007. La frecuencia de los controles
varia en funciéon de los usos de las aguas. En el caso de las aguas destinadas a usos urbanos se valorardn las condiciones
impuestas en la autorizacién de vertido y el tratamiento de regeneracion aplicado. Las reglas generales sobre la frecuencia
de los controles variardn seguin los niveles de los parametros de calidad obtenidos en los andlisis precedentes.
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lizacién podrd ser sancionado conforme a lo dispuesto en el Titulo VII del TRLA*, al que se
remite el articulo 11.2 del RD 1620/2007. Asimismo, el incumplimiento de las condiciones
(de calidad u otras) impuestas en la concesién o autorizacién podrd determinar la caducidad,
la revocacion o la suspension de dichos titulos habilitantes*. Sin embargo, el RD 1620/2007
no se pronuncia sobre ninguna de las consecuencias derivadas del incumplimiento de las
condiciones impuestas en titulo habilitante de la reutilizacion.

a) Solicitud de concesion de reutilizacion por quien ya es concesionario de la
primera utilizacion de las aguas

Segtin sefala el articulo 8.1 del RD 1620/2007, que resulta de aplicacién exclusiva en las
cuencas intercomunitarias, el concesionario de la primera utilizacién de las aguas estd igual-
mente obligado a solicitar concesién para su reutilizacion, si bien tal solicitud se tramitara sin
competencia de proyectos (articulo 8.1 del RD 1620/2007)*.

b) Solicitud para reutilizacion de aguas presentada por el titular de una autorizacion
de vertido

Como ya se ha dicho, la regla general que somete a concesion el uso privativo de las aguas
(articulo 59.1 del TRLA), se excepciona si la reutilizacion es solicitada por el titular de una
autorizacion de vertido de aguas residuales, que podra llevar a cabo dicha actividad mediante
una simple autorizacién administrativa. En estos supuestos, si se manifiesta la intencién de
reutilizar las aguas residuales en el momento de solicitar la autorizacién de vertido (articulo
9.2), la autorizaciéon de reutilizacién quedara supeditada al otorgamiento de la autorizacion
de vertido®.

Puesto que el RD 1620/2007, ademas de otorgar preferencia al titular de la autorizacion de
vertido frente a quienes no tienen esta condicion, exime a tal sujeto de la necesidad de ob-
tener una concesiéon administrativa para realizar la actividad de reutilizacién de aguas, habra
que entender que la opcién normativa por la autorizacién complementaria comporta algin
beneficio efectivo para quien ya es titular de una autorizacién de vertido, sin embargo, a
simple vista, no se advierte cual pueda ser la ventaja. Tradicionalmente se ha admitido que el
otorgamiento de la autorizacién administrativa tiene caracter reglado, frente al cardcter dis-
crecional de la concesién (articulo 97 del RDPH)*. Ahora bien, no cabe sostener aqui que el

(45) Vid. articulo 116.2.c) del TRLA.
(46) Vid. articulos 66.1 y 116.2.c) del TRLA.

(47) Originariamente, el articulo 101 de la LA de 1985 no contemplaba la exigencia de concesién en este caso. De
conformidad con el articulo 273.1 del RPDH, ahora derogado, la concesién de primer uso debia modificarse en caso de
que en ésta no se hubiese previsto la reutilizacién directa de las aguas concedidas.

(48) Para ello, cuando se trate de realizar vertidos indirectos al dominio publico hidrdulico a través de las redes de
conduccién de aguas residuales, deberan arbitrarse los oportunos mecanismos de coordinacién entre la Administracién
competente para otorgar la autorizacion de vertido, que puede ser la Administracion local o autonémica (véase el articulo
101.2 del TRLA en la redaccién dada a este precepto por el Real Decreto-Ley 4/2007, de 13 de abril), y el organismo de
cuenca, competente para otorgar la autorizacién complementaria de reutilizacion.

(49) Segun interpreta EMBID IRUJO, A. refiriéndose a la reforma operada en este sentido por la Ley 46/1999, parece
que “(...) el espiritu de la norma fuera sobre todo huir del contenido esencialmente discrecional que siempre posee la




titular de la autorizacién de vertido disponga de un derecho preexistente a la reutilizacién de
las aguas, de modo que el otorgamiento de la correspondiente autorizacién complementaria
resulte estrictamente reglado® o automdtico siempre que se acredite la concurrencia de de-
terminados requisitos. EI RD 1620/2007°" habilita al organismo de cuenca para establecer en
el titulo habilitante de la reutilizacién todas aquellas condiciones que considere oportunas en
funcién de las caracteristicas propias de cada caso y del cumplimiento de la finalidad del siste-
ma de reutilizacién del agua. La consideracion de estos aspectos otorga al érgano concedente
un innegable margen de discrecionalidad, que se vera incrementado con la discrecionalidad
técnica que asiste a la Administracién en la determinacién de los requisitos de calidad exigi-
bles a las aguas reutilizables*’. En consecuencia, el organismo de cuenca dispone de conside-
rables posibilidades de intervencién y de encauzamiento de la actividad de reutilizacién.

Lo que acaba de decirse no obsta para apreciar que el otorgamiento de la autorizacién com-
plementaria de reutilizacién vinculado a la concurrencia de multiples elementos reglados,
predeterminados y objetivados por el RD 1620/2007 o por otras normas que resulten de
aplicacion. Pero, precisamente, ocurre que estos elementos reglados condicionan igualmen-
te el otorgamiento de la concesién de reutilizacién. Son muchas las disposiciones del RD
1620/2007 comunes a la concesién y a la autorizacion de reutilizacion de aguas, tanto desde
una perspectiva material®* como desde una perspectiva formal, ya que el solicitante de la auto-
rizacién complementaria de reutilizaciéon debe presentar el modelo de solicitud y el proyecto
de reutilizacién en los mismos términos exigidos al concesionario de la primera utilizacién de
las aguas, y el procedimiento para resolver sobre dicha solicitud seguird los mismos tramites
establecidos para obtener la concesion de reutilizacion®

De lo anterior deriva que tanto la concesién como la autorizacién complementaria de reutili-
zacién de aguas regeneradas son figuras mixtas®’, en cuyo otorgamiento concurren elementos
reglados y discrecionales, en distinto grado. Por ello, parece que el RD 1620/2007 no ha
previsto para la autorizacién complementaria de reutilizacién un régimen coherente con el
pretendido privilegio que ésta deberia suponer frente a la regla general de concesion para el
uso privativo de las aguas (articulo 59 del TRLA).

Como es obvio, puede ocurrir también que un mismo sujeto o entidad tenga la triple con-
dicién de primer usuario de las aguas, titular de la autorizacién de vertido y titular de la au-
torizaciéon complementaria de reutilizacion. Este podria ser el caso de las entidades locales y
concesion (ex articulo 57.4 de la Ley de Aguas) para llegar a un cierto contenido reglado que el Legislador opina que esta
insito en el procedimiento de otorgamiento de la autorizacion administrativa”, Reutilizacion. . ., op. cit., pag. 137.

(50) Sobre si la autorizacién se basa o no en la preexistencia de un derecho en quien la solicita y el cardcter reglado
o dlscre(:lonal del otorgamiento de ésta, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “Breves reflexiones sobre la autorizacién
previa”, pags. 15 a 23, y LAGUNA DE PAZ, J.C.: “La autorizacién administrativa: entre la escila del dogmatismo y el caribdis
del relativismo”, pags. 25 a 48, en La autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La ensefianza del Derecho Administrativo hoy,
Publicaciones de la Asociacion Espafiola de Derecho Administrativo, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007.

(51) Articulo 8.6.k).

(52) Vid. articulos 4.4.h) y 5.2 del RD 1620/2007.
(53) Vid. articulo 11.

(54) Vid. articulo 9.

(55) Sobre el cardcter mixto de la concesién de aguas, LOPEZ MENUDO, F.: “Problemitica juridica del régimen de la
concesion de aguas”, en Embid Irujo, A. (dir.): Conflictos juridicos en la gestion y uso del agua, Consejo General del Poder Judicial-
Centro de Documentacion Judicial, 2006, pags. 93 a 95.
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de las comunidades de vertido (articulo 253 del RDPH). En tal supuesto, lo dispuesto por el
articulo 9.2 RD 1620/2007 debe interpretarse en relacién con el articulo 246.4 del RDPH,
que contempla la presentaciéon conjunta de la documentacién y de las solicitudes de conce-
si6én para aprovechamiento privativo de aguas y de autorizacién de vertido, de modo que la
autorizaciéon complementaria de reutilizacién resultaria condicionada a la resolucién positiva
de las dos primeras solicitudes.

Por otra parte, tras la reforma introducida por la Ley 11/2005, el articulo 109 del TRLA no
contempla ya la posibilidad de que quienes hayan obtenido una concesién de reutilizacién
puedan subrogarse por via contractual en la titularidad de la autorizacién de vertido de las
aguas que vayan a ser reutilizadas®®. La subrogacién pierde sentido en la regulacion actual
que, a diferencia de las previsiones normativas anteriores, por un lado, no contempla como
regla general la reutilizacién directa de aguas depuradas y, por otro lado, regula con detalle
las obligaciones, las responsabilidades y los derechos propios del titular de la autorizacién
de vertido y del titular de la concesién de reutilizacién, de modo que si ambas cualidades
no coinciden en una misma persona la articulacién de las relaciones entre ambos no ha de
resultar especialmente problematica. El titular de una autorizacién de vertido debe entregar al
concesionario de reutilizacién las aguas depuradas en las condiciones de calidad exigidas en la
citada autorizacién de vertido y en el punto de entrega previsto a tal efecto®. Por su parte, el
titular de la concesién de reutilizacién responde del mantenimiento de la calidad de las aguas
desde que las aguas depuradas entran en el sistema de reutilizacién hasta el punto de entrega
a los usuarios®®. Si bien, esta responsabilidad exigible al concesionario de reutilizacién no
exime de responsabilidad a las Administraciones —hidraulica, sanitaria o ambiental— compe-
tentes, en los supuestos en que a dicho sujeto se le entreguen aguas depuradas que no retinan
las condiciones exigidas en la autorizacion de vertido, o en los casos en que el concesionario
o el titular de la autorizacién de reutilizacién entreguen a los usuarios aguas que no retinan las
condiciones de calidad requeridas. Pese a que el RD 1620/2007 no contiene ninguna previ-
sién expresa al respecto, tal responsabilidad deriva de las potestades de supervisién y control
que corresponden a dichas Administraciones®’.

¢) Solicitud de reutilizacion presentada por tercero que no es concesionario del
primer uso ni titular de la autorizacién de vertido

Si la solicitud de concesién de reutilizacién de aguas es presentada por un tercero que no es
concesionario de la primera utilizacién ni titular de la autorizacién de vertido de las aguas
residuales, el articulo 10 del RD 1620/2007 remite al procedimiento establecido con carac-

(56) Como ya se ha dicho, la Ley 11/2005 ha suprimido los apartados 3, 4 y 5 del articulo 109 del TRLA, que regulaban
la subrogacion del concesionario de reutilizacién en la titularidad de la autorizacién de vertido de las aguas residuales. A
tal efecto, la misma Ley 11/2005, afiadi6 una Transitoria Novena al TRLA, en cuya virtud, quienes se hubiesen subrogado
en la titularidad de una autorizacién de vertido de aguas de conformidad con lo dispuesto por el articulo 109 mantendran
los derechos y obligaciones correspondientes durante el plazo de vigencia de la citada autorizacién de vertido. Una vez
vencido dicho plazo, la autorizacién debera solicitarse por quien vaya a ser su titular, sin posibilidad de subrogacién.

(57) Vid. articulos 2.i) y 8.6.a) y d) del RD 1620/2007.
(58) Articulo 5.4 del RD 1620/2007.
(59) Vid. articulo 5.6) del RD 1620/2007.




ter general en el RDPH® para la tramitacién y resolucién de concesiones, a excepcién de la
solicitud de concesion y de la propuesta de condiciones de su otorgamiento, que habra de
efectuarse en los términos establecidos por el articulo 8 de la primera norma citada.

Aunque este tercero solicitante de la concesion carezca de preferencia alguna para la reuti-
lizacién frente a otros sujetos (concesionario de primer uso y titular de la autorizacion de
vertido), es evidente que, en caso de obtener la concesién, no realizaria la actividad de reutili-
zacién en condiciones mas ventajosas ni mas gravosas que esos otros sujetos, por lo que no se
entiende bien que el RD 1620/2007 haya establecido diferencias en cuanto al procedimiento
para resolver sobre esta solicitud, pues, como no podia ser de otro modo, el procedimiento
establecido por el RDPH coincide esencialmente con el regulado en el articulo 8 del citado
RD 1620/2007. En realidad, en aras de una mejor técnica normativa habria sido suficiente
con que el RD 1620/2007 hubiese sefialado que las solicitudes de reutilizacién presentadas
por quienes no tienen la condicién de concesionarios del primer uso ni de titulares de la au-
torizacion de vertido se tramitaran siguiendo el procedimiento previsto por la propia norma,
pero en concurrencia con otros proyectos, en su caso, lo que implica mayor grado de discre-
cionalidad en su otorgamiento.

B) Disposiciones comunes a los procedimientos para la obtencion de concesion o autorizacion de reutilizacion
de aguas

En el apartado anterior se han apuntado ya algunos aspectos relativos a la tramitacién de las
solicitudes de concesién o autorizacién de reutilizacién de aguas. Las disposiciones relativas a
los procedimientos para la obtencién de concesién o autorizacién de reutilizaciéon estan esta-
blecidas en los articulos 8, 9 y 10 del RD 1620/2007, de aplicacién exclusiva en las cuencas
hidrograficas intercomunitarias. La resolucion de las solicitudes de concesiéon de reutilizacion,
si ésta es presentada por el titular de la concesion de primer uso de las aguas, y de la autoriza-
ci6n complementaria de reutilizacién siguen los mismos tramites, tomando como referencia
el procedimiento establecido para la concesién (articulos 8 y 9 del RD 1620/2007). Estos
procedimientos derivan en un acto administrativo necesitado de aceptacién expresa por su
destinatario, tanto en el caso de la concesion como de la autorizacion de reutilizacion. En
realidad, la estructura del procedimiento regulado en el articulo 8 del RD 1620/2007 no
difiere esencialmente del procedimiento establecido por el RDPH®' para las concesiones en
general®”.

Conviene efectuar algunas consideraciones sobre los informes que deben emitirse en el procedi-
miento para el otorgamiento de concesién o autorizacién para reutilizacién regulado por el RD
1620/2007, obviando la referencia a otros tramites o aspectos del procedimiento que ya han
sido apuntados en otros apartados de este trabajo 0 que no requieren especial comentario®.

(60) Vid. articulos 93 a 121 del RDPH.
(61) Vid. articulos 93 a 121.

(62) De hecho, como ya se ha dicho, en caso de que la solicitud de concesion de reutilizacion sea presentada por quien no
es concesionario de la primera reutilizacién ni titular de la autorizacion de vertido, dicha solicitud serd tramitada conforme
al procedimiento establecido por el RDPH para las concesiones en general (articulo 10 del RD 1620/2007).

(63) Como no podia ser de otro modo, el articulo 8.5 del RD 1620/2007 se remite al articulo 25.3 TRLA, en cuya
virtud en los expedientes tramitados por los organismos de cuenca en el ejercicio de sus competencias sustantivas sobre

B e e L e e e |




doctrina

Tal como hiciera el articulo 272.4 del RDPH, el articulo 4.3 del RD 1620/2007 exige informe
previo de las autoridades sanitarias, con caracter vinculante, en todos los supuestos de reuti-
lizacién de aguas. El RD 1620/2007, que tiene caracter de legislacién basica en materia de
sanidad®*, y que ha concretado en sus Anexos la calidad exigible a las aguas depuradas segtin
los usos previstos®’, sigue manteniendo la exigencia de informe vinculante de las autoridades
sanitarias, otorgando asi a las Comunidades Auténomas un papel determinante en este dambito.
Segtin la Exposicién de Motivos del RD 1620/2007 la exigencia del citado informe se establece
en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 19.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, con el fin de asegurar asi la participacion de las autoridades sanitarias en aquellos
aspectos de la reutilizacién no contemplados en las especificaciones técnicas y que podrian
suponer un riesgo para la salud de los ciudadanos. En consecuencia, la competencia de las au-
toridades sanitarias autonémicas para la emision de este informe derivaria de su competencia
para el desarrollo de la legislacion basica en materia de sanidad y del ejercicio de la competencia
ejecutiva sobre dicha materia.

A su vez, segun dispone el articulo 8.5 del RD 1620/2007, el organismo de cuenca debe in-
formar sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la solicitud de reutilizacién con el Plan
Hidrolégico de cuenca atendiendo, entre otros, a los caudales ecoldgicos®. Si existe compati-
bilidad entre el uso solicitado y las previsiones del Plan Hidroldgico, continuara la tramitacién
del expediente. En caso de incompatibilidad, el organismo de cuenca debera denegar la solici-
tud (articulo 8.5 del RD 1620/2007). En consecuencia, el informe tiene caracter preceptivo y
vinculante, pese a que este ultimo caracter no se seflale expresamente en la norma.

Como es sabido, el caudal o uso ecoldgico opera como una restriccién que se impone a
los restantes usos de las aguas. Puesto que los caudales objeto de reutilizaciéon no retornan
al dominio publico hidrdulico, al menos de forma inmediata, no debe extrafiar que el RD
1620/2007 haya establecido de forma expresa la necesidad de que el organismo de cuenca
informe sobre la compatibilidad de la solicitud de reutilizacién con los caudales ecologicos
fijados por el Plan Hidrologico de cuenca, en consonancia con los avances de concrecion e
implantacion progresiva de los citados caudales que viene haciendo la legislacion de aguas®.
Por lo demas, conviene recordar que las aguas regeneradas también pueden ser destinadas
a usos ambientales, entre los que se encuentra el relativo al mantenimiento de los caudales
ecologicos establecidos®.

utilizacién y aprovechamiento del dominio publico hidrdulico, las Comunidades Auténomas manifestaran lo que estimen
oportuno en materias de su competencia, mediante informe preceptivo y no vinculante.

(64) Vid. Disposicion Final Primera del RD 1620/2007.

La STC 277/1988 senalé que la competencia estatal para la regulaciéon de la reutilizacién de aguas derivaba de la
competencia en materia de sanidad (articulo 149.1.15 de la CE).

(65) Vid. Anexo L.A) del RD 1620/2007, que establece los criterios de calidad para la reutilizacién de las aguas segin
SUS usos.

(66) El citado precepto tiene caracter basico. Vid. Disposicion Final Primera del RD 1620/2007.

(67) Vid. articulo 42.1.b).c) del TRLA, en la redaccién dada por la Ley 11/2005, y articulo 18 del Real Decreto 907/2007,
de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Planificaciéon Hidrologica (RPH).

(68) Vid. apartado 5.4) del Anexo L.A) del RD 1620/2007.




Logicamente, la compatibilidad o incompatibilidad de la solicitud de reutilizacién con el Plan
hidrolégico debe determinarse atendiendo también a las asignaciones y reservas de recursos
que aquél haya establecido para otros usos distintos del uso o caudal ecolégico, teniendo en
cuenta el orden de prioridad de usos establecido en el propio Pan hidrologico o, en su defecto,
en el articulo 60 del TRLA. Pero ocurre que la reutilizacién de aguas no tiene que plantearse
necesariamente en términos de conflicto con las previsiones del Plan hidrolégico, pues las
aguas regeneradas podran ser destinadas a usos previstos por el citado Plan, siempre que reiinan
las condiciones de calidad exigibles al efecto. De ahi la conveniencia de que los nuevos Planes
hidrologicos establezcan previsiones realistas de caracterizacién de demandas y de reservas de
recursos en funcién de los volimenes de aguas regeneradas disponibles para reutilizacion.

C) Usuarios de las aguas regeneradas

Las aguas regeneradas pueden ser utilizadas por el propio titular de la concesion o de la auto-
rizacién de reutilizacion.

Sin embargo, en caso de que las aguas regeneradas no sean utilizadas de forma exclusiva por el
titular de la concesién o de la autorizaciéon de reutilizacién, cualquiera de estos sujetos, titula-
res de un derecho al uso privativo de las aguas regeneradas, podra ceder temporalmente tales
derechos a otra persona fisica o juridica o entidad publica o privada titular de una concesién o
titular de derechos de igual rango, siempre que las aguas en cuestién retinan los requisitos de
calidad exigidos para los usos a los que vayan a destinarse las aguas, y de conformidad con las
normas del TRLA®” y del RDPH’’ sobre contratos de cesién de derechos sobre aguas, a las que
se remite el articulo 6 del RD 1620/2007. Del mismo modo, los titulares de una concesion
o autorizacion complementaria de reutilizacion podran participar en las operaciones de los
Centros de Intercambio de Derechos’".

También el RD 1620/2007, haciéndose eco de la prevision del articulo 61.3 del TRLA, con-
templa la posibilidad de que la Administracién concedente pueda disponer la sustitucién de
caudales concesionales por otros procedentes de la reutilizacién, de modo que, a través de esta
via, los titulares de tales concesiones pasarian a convertirse en usuarios de aguas regeneradas.

Los usuarios de las aguas regeneradas tienen derecho a recibir del concesionario o del titular
de la autorizacién de reutilizacién aguas que retinan los criterios de calidad adecuados para
el uso previsto, asi como la responsabilidad de evitar el deterioro de éstas desde el punto de
entrega hasta los lugares de uso’”.

Por otra parte, el articulo 13 del TRLA, en la nueva redaccion dada por la Ley 42/2007, igual-
mente contempla la posibilidad de que las aguas desaladas sean usadas por los concesionarios
de la actividad de desalacion o, en caso de que éstos no vayan a hacer un uso directo y exclu-
sivo de éstas, por quienes obtengan la correspondiente concesién de aguas desaladas. El ar-
ticulo 13.6 del TRLA menciona la posibilidad de que los titulares de estas concesiones, previa

(69) Articulos 67 a 71.

(70) Articulos 343 a 354.

(71) Articulo 71 del TRLA.

(72) Articulo 5.5 del RD 1620/2007.
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inscripcion de sus derechos en el Registro de Aguas, puedan participar en las operaciones de
los Centros de Intercambio de Derechos. Como es 16gico, pese a la falta de mencién expresa
en el articulo 13 del TRLA, los titulares de derechos sobre aguas desaladas podran igualmente
celebrar contratos de cesién con otros concesionarios o titulares de igual rango”. Asimismo,
también tendrdn la condicién de usuarios de aguas desaladas aquéllos a quienes la Adminis-
tracién concedente les imponga la sustitucién de los caudales concesionales originarios por
otros procedentes de la desalacién’.

IX. PLANIFICACION HIDROLOGICA Y REUTILIZACION DE AGUAS

Hemos sefialado ya que el otorgamiento de concesiones o autorizaciones de reutilizacién sélo
procede en los casos en que tal actividad resulte compatible con las previsiones de los Planes
Hidrolégicos”. Concretamente, es preciso valorar si la falta de retorno al medio natural de
las aguas objeto de reutilizaciéon es compatible con el mantenimiento del caudal ecolégico,
asi como con las asignaciones y reservas de recursos que el Plan hidrolégico haya establecido
para otros usos distintos del uso o caudal ecolégico, teniendo en cuenta el orden de priori-
dad de usos establecido en el propio Plan hidrolégico o, en su defecto, en el articulo 60 del
TRLA. No obstante, es preciso insistir en que la reutilizacién de aguas no es necesariamente
incompatible con las previsiones de los Planes hidrologicos. Por el contrario, las aguas rege-
neradas podran satisfacer demandas previstas por el Plan Hidrologico, siempre que retinan las
condiciones de calidad exigibles para cada tipo de uso.

Algunos Planes hidrologicos vigentes’® contienen previsiones sobre reutilizacién de aguas. En
ausencia de la regulacién de las condiciones basicas de reutilizacion reclamadas por el articulo
109 del TRLA, estos Planes han establecido disposiciones generalmente relativas a las condi-
ciones de calidad de las aguas reutilizables y a sus usos posibles de pero no han llevado a cabo
una verdadera planificacion de la regeneracioén de aguas depuradas y de su reutilizaciéon.

La gestion eficaz de los recursos hidricos, por un lado, y la amortizacién de las infraestructu-
ras de reutilizacién actuales y proyectadas, por otro lado, exigen que los nuevos Planes hidro-
logicos reclamados por la Directiva 2000/ 60, cuyo plazo de aprobacién finaliza en diciembre
de 2009, establezcan previsiones realistas de caracterizaciéon de demandas”, de reservas de
recursos, de tipos de usos y lugares de uso de aguas regeneradas en funcién de la dotacién y
operatividad real de las infraestructuras de reutilizacién y del volumen disponible de aguas
aptas para la reutilizacion.

(73) Articulos 67 y 68 del TRLA.

(74) Articulo 61.3 del TRLA.

(75) Articulo 8.5 del RD 1620/2007.

(76) Es el caso de los Planes Hidrologicos de las Cuencas del Guadalquivir, Jucar, Segura, Guadiana, Sur, Tajo y Ebro.

(77) Vid. articulos 4, 13 y 14 del RPH.




Para ello, es imprescindible que exista la necesaria coordinacion entre la planificacién hidro-
légica y otros planes o programas con incidencia sobre la reutilizacién de aguas, entre los que
no pueden dejar de ser mencionados los planes o programas de reutilizacién que promuevan
las Administraciones Publicas competentes, empezando por el anunciado Plan Nacional de
Reutilizacién, el Plan Nacional de Saneamiento y Depuraciéon de las aguas o los planes de
regadio.

Sin embargo, la normativa de referencia no establece ninguna prevision relativa a la planifi-
cacién del uso de aguas regeneradas. EL RD 1620/2007, tal como hemos sefialado con mayor
detalle en el apartado VII de este trabajo, se limita a sefialar que las Administraciones Publicas
podran promover planes o programas de reutilizacion. El RD 907/2007, de 6 de julio, por
el que se aprueba el RPH, efectta algunas referencias genéricas a la reutilizacién de aguas.
Ademis de la aplicacién de aguas regeneradas para la recarga artificial de acuiferos’, el citado
RPH menciona la posibilidad de reutilizacién de aguas como factor a tener en cuenta para la
estimacioén de las demandas agra\ria79 e industrial. En este ultimo caso, el RPH hace referencia
a las posibilidades de reutilizacién de las aguas dentro del propio proceso industrial®. Sin
embargo, este ultimo supuesto quedaria fuera del concepto de reutilizacién establecido por el
RD 1620/2007, segun la interpretacion de éste efectuada en el apartado III de este trabajo.

Por todo ello, es preciso terminar insistiendo en la necesidad de que los nuevos Planes hi-
drologicos lleven a cabo una planificacion real del uso de aguas regeneradas, superando el
planteamiento del RPH, que para la estimacion de las demandas de agua adopta como criterio
general la consideracién en todos los casos del retorno de las aguas usadas al medio natural.

(78) Articulo 53 del RPH.
(79) Articulo 14.1.b) del RPH.
(80) Articulo 14.1.c) del RPH.
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Aeropuertos de interés general: sector
piblico no estatal y sujetos privados

Resumen

|  RAFAEL FERNANDEZ BAUTISTA |
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AEROPUERTOS DE INTERES GENERAL: SECTOR PUBLICO NO ESTATAL Y SUJETOS PRIVADOS

Por el aumento del trdfico aéreo, los sujetos
puramente privados y las Administraciones
diferentes de la estatal cada vez tienen mds
interés en participar en la construccion y ges-
tion de las infraestructuras aeroportuarias.
El presente articulo se dedica a analizar tal
Jfenomeno partiendo de un estudio de los cri-
terios que permiten considerar un aeropuerto
como de interés general; andlisis que lleva a
concluir sobre la necesidad de que se proceda
a una revision de tales criterios, comportando
que algunos de los que hoy se califican asi

Abstract

dejen de estarlo. A continuacion, se analizard
como aquellos sujetos diferentes del Estado
pueden participar en las citadas operaciones
de construccion y gestion de los aeropuertos,
sean éstos nuevos o ya existentes y gestiona-
dos actualmente por Aeropuertos Espanoles
y Navegacion Aérea, especialmente teniendo
en cuenta la reciente decision del Gobierno
del Estado de proceder a la privatizacion de
parte del citado Ente y de dar cabida a algu-
nas Comunidades Autonomas en la gestion de
determinados aeropuertos.

RIRPORTS OF GENERAL INTEREST: NON-STATE PUBLIC SECTOR AND PRIVATE PARTIES

Due to the rise in air traffic, there is an
increasing amount of interest among purely
private parties and not state administrations
in taking part in the building and management
of airport infrastructure. This article is devoted
to analyzing this phenomenon by studying
the parameters that allow an airport to be

considered of general interest; which analysis
leads to a conclusion on the need for a review
those parameters, causing some of those that
are currently classified as such to cease to be
so. Then we will analyze how parties other
than the state may take part in the building
and management transactions of airports,
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including new airports or existing airports  privatize part of that agency and allow some
currently managed by Aeropuertos Espanolesy — of the autonomous community governments
NavegacionAérea, bearinginmindinparticular ~ to take part in the management of certain
the recent decision of the state government to  airports.

Sumario:

I. Introduccion. II. Los aeropuertos de interés general: papel de los entes piblicos y de

I. INTRODUCCION

El espectacular aumento del trafico aéreo que se ha observado en los tltimos lustros, sobre
todo como consecuencia de la liberacion del sector impuesta paulatinamente por la normativa
comunitaria' —que conlleva que el desarrollo de los servicios de transporte aéreo (regular y
no regular) se incardine dentro de la libertad de empresa y en régimen de competencia—, ha
comportado que cada vez mas se preste mayor atencion a los aeropuertos como infraestruc-
turas necesarias para el citado transporte’.

En este sentido, como ha destacado FERNANDEZ TORRES, el valor de los aeropuertos se ha
acrecentado no sélo como centros estratégicos del trifico aéreo, sino ademds como infra-
estructuras que generan un importante volumen de negocios, que operan (o asi pueden
hacerlo) en un entorno competitivo y que son capitales para el aseguramiento del entorno
econémico’.

(1) Vid. sobre el proceso liberalizador la obra Régimen juridico de los aeropuertos-Servicio publico y explotacion comercial, ESTEVE PARDO,
J., Tirant lo blanch, Valencia, 2001, en especial pags. 26 a 29, asi como La liberalizacion del transporte aéreo: alcance y régimen juridico,
RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., Marcial Pons, Madrid, 2005, en especial pags. 96 a 105y 121 a 123.

(2) Porque, evidentemente, un aeropuerto es una infraestructura. Vid. sobre el concepto de infraestructura “Financiacion
e infraestructuras de las televisiones”, MALARET GARCIA, E., en la obra colectiva Telecomunicaciones, infraestructuras y libre
competencia, Gomez Reino y Carnota, E. (coord.), Tirant lo blanch, 2003.

(3) FERNANDEZ TORRES, J.R., en “El régimen juridico de los aeropuertos”, dentro de la obra colectiva Derecho de los Bienes
Publicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2005, que seniala acertadamente que las circunstancias indicadas han “propiciado un
significativo incremento del interés general por los aeropuertos desde todos los puntos de vista”.

En términos macroeconémicos, es evidente que para el desarrollo social y econémico de cualquier Estado resulta preciso
disponer de unas correctas infraestructuras de transporte, como son los aeropuertos. Vid., al respecto, “Foundations and
structure of State responsability for Infraestructure”, HERMES, G., en Journal of Network Industries, 1, 200, pags. 223 a 243 y, en
concreto, pags. 229 y ss. Por poner un ejemplo, uno de los hechos que determina que grandes empresas multinacionales
instalen sus sedes o delegaciones en un determinado territorio es la posibilidad de que cuenten con un aeropuerto capaz
de ofrecer vuelos de caracter internacional. De aqui la importancia de los aeropuertos para determinados territorios. Vid.
sobre la importancia de este tema “Getting there fase: globalization, intercontinental flights and location of headquarters”,
BEL, G. y FAGEDA, X., en Journal of Economic Geography, 8, 2008, pags. 471 a 495.




Especialmente, la atencién indicada se ha centrado en la construccién, titularidad y gestién de
los aeropuertos considerados como de interés general, de acuerdo con los criterios que serdn
objeto de tratamiento en las siguientes paginas.

Al respecto cabe sefialar que si bien el papel del Estado central ha sido sin ningtin género de
dudas preponderante en tales actividades, en los ultimos tiempos, tal y como veremos, los
sectores puramente privado y el ptablico diferente de la Administracion General del Estado han
ido adquiriendo un mayor protagonismo y participacién en ellas.

Pues bien, es al estudio de tal fendmeno a lo que se dedica el presente trabajo, deteniéndonos
en aquellos aeropuertos que no son de titularidad estatal y en la colaboracién entre el sector
publico y el privado en la materia*, como un fenémeno de importancia creciente en relacién
con las infraestructuras aeroportuarias, aunque suficientemente conocido en otros ambitos
(por ejemplo, en materia de carreteras).

II. LOS AEROPUERTOS DE INTERES GENERAL: PAPEL DE LOS ENTES
PUBLICOS Y DE LOS SUJETOS PRIVADOS; PARTENARIADO
PUBLICO-PRIVADO

R) Sobre el régimen juridico aplicable

En nuestro ordenamiento juridico se diferencia entre aeropuertos de interés general y los
que no gozan de tal consideracién’. La diferenciacion no es baladi ya que en base a dicha
caracterizacién se ha formulado la distribucion competencial en materia aeroportuaria.

(4) Cabe senalar que la (co)financiacién de las infraestructuras aeroportuarias por parte del sector privado es especialmente
importante en los aeropuertos de interés general de titularidad no estatal. En efecto, en dichos aeropuertos (que no han sido
—o son— construidos —sufragados— con recursos publicos estatales y no son gestionados exclusivamente por el ente estatal
destinado a ello, esto es Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea), el sector publico impulsor de tales infraestructuras
(Administraciones autonémica y/o local) parece ser que ha recurrido a la participacion del sector privado para obtener
fondos necesarios para su implantacion estableciéndose un auténtico partenariado ptblico-privado al respecto.

Vid., al respecto, el interesante reportaje de la Revista del Colegio Oficial de Ingenieros Aeronduticos de Espaiia dedicado a los aeropuertos
de titularidad no estatal, en el que se indica que uno de los principales problemas del disefio y construccién de aquel tipo de
aeropuertos “surge a la hora de buscar la muy cuantiosa financiacion necesaria para, primero, hacer realidad estos proyectos
y, segundo, conseguir su rentabilidad. Cuando la promotora es una Comunidad Auténoma puede ser que se ponga de
acuerdo con algunos Ayuntamientos para asegurar la inversion y, en ciertos casos, dar cabida en el capital a diversas empresas
interesadas en el proyecto. La rentabilidad es un objetivo dificil de alcanzar y ahi estan los aeropuertos publicos como mejor
demostracion. Por este motivo, en la mayoria de los proyectos que han elaborado o estan preparando los distintos grupos
promotores se incluyen instalaciones de caracter complementario que pueden aportar unos ingresos suficientes para hacer
rentable el conjunto del aeropuerto. En unos casos se trata de viviendas estables para extranjeros, y en otros de centros
comerciales y deportivos, etc.”. El reportaje se puede consultar en www.coiae.com/imagenes/ secciones/ Aeropuertos_privados.pdf.

Como ha destacado MALARET GARCIA, E., el asunto de la financiacién de las infraestructuras ha ocupado siempre un papel
central, destacindose que el recurso a la financiacién privada para la construccién de obras publicas, de equipamientos
colectivos, con independencia de la técnica utilizada es una realidad econémica, en “Las sociedades para la construccién de
obras hidraulicas”, dentro de la obra colectiva El nuevo derecho de aguas: las obras hidrdulicas y su financiacion, Embid Irujo, A. (dir.),
Civitas, Madrid, 1998, pags. 101 a 103.

Vid. “La financiacion privada de infraestructuras ptblicas”, AZOFRA VEGAS, F., en Revista Espatiola de Derecho Administrativo, ntim. 96,
1997, pags. 1 y 2, para los objetivos que se persiguen mediante una operacién de financiacién privada de infraestructuras
publicas, como, por ejemplo, el deseo de permitir la realizacién de infraestructuras de claro interés publico con el menor
esfuerzo para el erario publico, o la busqueda de la mejora de la eficiencia en la actuacién del sector publico.

(5) En todo caso, todos los aeropuertos se definen de acuerdo con el articulo 39, 4° parrafo, de la vigente Ley 48/1960,
de 21 de julio, sobre Navegacién Aérea, como “todo aerédromo en el que existan, de modo permanente, instalaciones y
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Asi, con el articulo 149.1.20% de la Constitucién aparece el concepto de aeropuerto de interés
general, atribuyéndole al Estado la competencia exclusiva sobre ellos ademas del “control del
espacio aéreo, transito y transporte aéreo, servicio metereolégico y matriculacion de aerona-

”»

ves

Por tanto, todos los aeropuertos que sean de tal interés son de competencia estatal®. Ahora
bien, ;como sabemos si un aeropuerto es de interés general?

La respuesta la encontramos en el vetusto y confuso’ Real Decreto 2858/1981, de 27 de
noviembre, sobre Calificacion y Gestiéon de los Aeropuertos Civiles (en adelante, “Real Decre-
to 2858/1981”), que establece que seran calificados como aeropuertos de interés general:
“1. Los que retnan las condiciones para servir trafico internacional. 2. Aquellos que, por su
situacién, caracteristicas o su capacidad de generar trafico, puedan incidir en la ordenacién
del transporte o del espacio aéreo, o en el control del mismo. 3. Los que sean aptos para ser
designados como aeropuertos alternativos a los anteriores. 4. Los que tengan interés para la
defensa nacional”.

Igualmente, la Disposicion Transitoria del tal Real Decreto establece que “Los aeropuertos
propiedad del Estado y que en la actualidad son explotados por el organismo auténomo Aero-
puertos Nacionales se entenderan calificados como aeropuertos de interés general de gestiéon
directa estatal”.

Por otro lado, el articulo 2 del Real Decreto 2858/1981 distingue los diferentes tipos de
servicios que se pueden dar en los recintos aeroportuarios: “1. Servicios aeronduticos que,
integrados en la red nacional de ayudas a la navegacién aérea y formando parte de esta infra-
estructura, sirven para el control del espacio aéreo y que dependen directamente de la Subse-
cretaria de Aviacion Civil, de acuerdo con el Real Decreto-Ley 12/1978, de 27 de abril. 2. Los
servicios aeronauticos que sirven para instrumentar la ordenacion del transito y la ordenacién
del transporte aéreo, que dependen asimismo y directamente de la Subsecretaria de Aviacién
Civil. 3. Todos los demas servicios que, no siendo estrictamente aeronauticos, puedan tener
incidencia en ellos y que, por el volumen del trafico del aeropuerto de que se trate, se decla-
ren imprescindibles para su buen funcionamiento. 4. Aquellos otros servicios que, no siendo
estrictamente aeronauticos, puedan tener incidencia en ellos y que, por el volumen del trafico

servicios con caracter publico, para asistir de modo regular al trafico aéreo, permitir el aparcamiento y reparaciones del
material aéreo o despachar pasajeros o carga”.

(6) Por otro lado, hay que indicar que desde un punto de vista competencial, las Comunidades Autébnomas mayoritariamente
han adoptado la posibilidad de asumir competencias de ejecucion de la legislacién estatal de aeropuertos de interés
general. Asi, por ejemplo, el articulo 140 del vigente Estatuto de Autonomia de Catalufia (Ley Organica 6/2006, de 19
de julio) ademas de atribuir la competencia exclusiva a la Generalidad sobre aeropuertos en el territorio cataldan que no
tengan la calificacion de interés general, sobre los que si la tengan se prevé que la calificacion como tal de los mismos
requerird informe previo de dicha Generalidad, pudiendo participar en su gestién o asumirla de acuerdo con las Leyes (a
las que se remite igualmente en materia de planificacién y programacién de los aeropuertos de interés general, donde la
participacion de la citada Generalidad también se adecuara a los términos de aquéllas).

(7) Vid. las criticas a éste por parte de PETIT LAVALL, MV, en “La gestion de los aeropuertos espafioles”, Derecho de los
Negocios, nim. 196, enero de 2007, pags. 18 y ss. Igualmente, la autora entiende que la distincién entre aeropuertos de
interés general y los que no lo son no es acorde con la realidad, basada ésta en otros parametros tales como el nimero
de pasajeros o el volumen de mercancias (criterios que utiliza, por ejemplo, la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15
de octubre de 1996).




del aeropuerto de que se trate, se declaren imprescindibles para su buen funcionamiento. 5.
Las actividades no comprendidas en los numeros anteriores que se realicen en el reciento ae-
roportuario y que tengan trascendencia para la explotaciéon econémica del aeropuerto”.

En relacién con los servicios indicados, el articulo 3 del Real Decreto 2858/1981 establece
que los enumerados en los puntos primero, segundo y tercero del articulo 2 (control del es-
pacio aéreo, ordenacién del transito y del transporte aéreo) se prestaran en todo caso directa-
mente por la Administracién del Estado. Ademads, para el caso de que se gestione directamente
un aeropuerto de interés general por el Estado, se deberan prestar por el mismo los servicios
del articulo 2, punto cuarto.

Por lo que hace referencia a los servicios del apartado quinto del articulo 2, el Real Decreto
2858/1981 dedica un precepto (el 4) a éste, en los siguientes extremos: “La reserva de la
gestion directa por parte del Estado no es obstaculo para que en todo caso el titular dominical
del recinto aeroportuario de que se trate pueda ejecutar por si o por otras personas aquellas
actividades de entre las comprendidas en el num. 5 del articulo 2 que se determinen al auto-
rizarse, por la oportuna resolucién de la Subsecretaria de Aviacion Civil, la apertura al trafico
del aeropuerto o con posterioridad a peticién del interesado. En los recintos aeroportuarios
titularidad del Estado la prestacion de las actividades a que se refiere el punto cinto del articulo
2 se realizard en las formas establecidas en la legislacién vigente”.

B) Los sectores privado y piblico diferente del estatal en relacion con los aeropuertos de interés general

De acuerdo con los anteriores preceptos, cabe sefialar que la mayoria de los aeropuertos ca-
lificados como de interés general son de titularidad estatal, siendo gestionados por el ente
publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (en adelante, “AENA™)®.

En particular, como consecuencia de la indicada Disposicion Transitoria, la practica totalidad de
los aeropuertos existentes al tiempo de promulgarse el Real Decreto 2858/1981 dedicados al
trafico civil fueron declarados de interés general y de gestién directa estatal lo que, segiin mi
entender, era y es cuestionable ya que la mayoria de éstos es discutible que puedan llegar a os-
tentar autbnomamente y con meridiana claridad tanto las condiciones establecidas en el propio
articulo como la finalidad de ser infraestructuras destinadas a satisfacer el citado interés’.

(8) Ente publico empresarial creado por el articulo 82 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para 1990, si bien mediante el articulo 64 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, se configura como una entidad putblica empresarial de las previstas en el articulo
43.1.b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. De
acuerdo con el articulo 1.2 de su Estatuto (aprobado por Real Decreto 905/1991, de 14 de junio) AENA tiene por objeto
“la gestién de los aeropuertos civiles de interés general y de las instalaciones y redes de ayudas a la navegacién aérea,
pudiendo realizar, ademas, cuantas actividades anejas o complementarias de aquéllas permitan rentabilizar las inversiones
efectuadas”.

(9) De acuerdo con FERNANDEZ TORRES, J.R. (“El régimen...”, op. cit.), 47 aeropuertos espafioles son gestionados por
AENA (la mayoria, 40, son aeropuertos publicos civiles, quedando el resto como bases aéreas o aerodromos militaries que
estan abiertos al trafico aéreo civil). No obstante, en la actualidad, si se consulta la pagina web del ente ptblico (https://
www.aena.es) se podra comprobar como aparecen 48.

Por poner un ejemplo, por lo que hace referencia al territorio catalan, existen 4 aeropuertos gestionados asi: Barcelona,
Girona-Costa Brava, Reus y Sabadell. Especialmente este tltimo es discutible, a mi entender, que por sus caracteristicas
propias —esto es, dedicado casi en exclusiva a la formacién de pilotos de aeronaves y de tripulacion— deba considerarse
como aeropuerto de necesaria gestion directa por AENA sin posibilidad de reflexiéon al respecto. En este sentido, vid. el
diario LaVanguardia de fecha 24 de marzo de 2008, en el que desde la Direccién General de Puertos, Aeropuertos y Costas
de la Generalidad de Cataluiia se esperaba que por parte del Estado se le transfiriera la gestién los aeropuertos catalanes

B e e e e L e e e e |




doctrina

Ademas, el articulo 3 del Real Decreto 2858/1981 establece que el Estado puede reservarse
la gestion directa de los aeropuertos de interés general menos cuando concurra la circuns-
tancia del apartado cuarto del articulo 1 (esto es, que sean aeropuertos con interés para la
defensa nacional). Asi las cosas, como no todos los aeropuertos de interés general deben ser
gestionados directamente por la Administracién del Estado'® (menos cuando concurra la ex-
cepcién logica indicada), no se entiende por qué todos los aeropuertos propiedad estatal y
que eran explotados por el extinto organismo Aeropuertos Nacionales deben ser gestionados
directamente por el Estado, a través de AENA, y recibir la calificacién de aeropuertos de interés
general.

Por tanto, tal y como ocurre en materia portuaria'', en el sentido de que no todos los puertos
tienen la condicién de interés general, no todos los aeropuertos deberian considerarse de tal
interés'’.

En efecto, la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mer-
cante, modificada por Ley 62/1997, de 26 de diciembre, distingue entre los puertos de
titularidad autonémica (basicamente los puertos pesqueros, deportivos y de refugio), que
dependen del Gobierno de la Comunidad Auténoma donde estén ubicados'?, y los puertos de

considerados “secundarios” (sic.); esto es, todos menos el de Barcelona, debiendo perder, en primer lugar, la consideracién
de aeropuertos de interés general.

(10) Segtin FERNANDEZ TORRES, J.R., las Comunidades Auténomas podran explotar un aeropuerto de interés general si la
Administracion del Estado renuncia de modo voluntario a su gestion, con independencia de los planteamientos que de lege
ferenda se puedan formular en relaciéon, por un lado, con la cuestién de la obsolescencia o no del Real Decreto 2858/1981
y, por otro, de la gestién directa de la totalidad de los aeropuertos espafioles integrados en la red AENA y de la necesidad o
no de su correccion y/o rectificacién, con fundamento en el proceso liberalizador impulsado por el Derecho Comunitario
europeo y en las tendencias de ciertos paises proximos al nuestro. A su entender aunque los Estatutos de Autonomia
de algunas Comunidades Auténomas asuman competencias de ejecucién para participar en la gestién de aeropuertos
de interés general, tal asuncién se debe interpretar siguiendo los criterios de la Sentencia del Tribunal Constitucional
68/1984 (FFDD 5°y 6°), entendiendo que se refiere solo a los servicios cuya gestion no se haya reservado al Estado, esto
es, a los que, sin ser estrictamente aeronduticos puedan tener incidencia en ellos y que, por el volumen del trifico del
aeropuerto de que se trate, se declaren imprescindibles para su buen funcionamiento, asi como a las actividades que se
realicen en el recinto aeroportuario y que tengan trascendencia econémica del aeropuerto, al no incidir sobre el ejercicio
de funciones de soberania y derecho. En “El régimen...”, op. cit.

(11) A juicio de FERNANDEZ TORRES, J.R., existe “obvia semejanza de principio entre los puertos de interés general y los
aeropuertos de interés general”. En “Aeropuertos de interés general, ordenaciéon del territorio y urbanismo y autonomia
local (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 204/2002, de 31 de octubre)”, en Urbanismo y Edificacion,
Thomson-Aranzadi, nim. 7, 2003, pag.121.

(12) Como bien ha dejado dicho ESTEVE PARDO, la Disposicién Transitoria del Real Decreto 2858/1981 indicada “no
contiene criterio alguno con la minima abstraccién que, como tal, a cualquier criterio se exige.Y lo que es mads relevante:
el resultado de la aplicacién del Decreto es que todos, absolutamente todos, los aeropuertos abiertos al trafico comercial
son considerados de interés general. Del enunciado constitucional se desprende que se quiso (al igual que los puertos)
introducir un criterio diferencial, de suerte que a un lado quedasen los aeropuertos de interés general —con decisivas
competencias del Estado sobre ellos—y al otro lado los aeropuertos que no tuvieran tal condicién. Tampoco se sigue de ese
modo la referencia que los puertos ofrecen, y de la que se toma la categoria de interés general, pues solo algunos de ellos
tienen tal condicién, en cambio todos los aeropuertos son considerados de interés general”. En Régimen. . ., op. cit., pag. 136.Y
es que, evidentemente, no todos los aeropuertos tienen, como venimos a decir, la suficiente entidad para ser considerados
como de interés general y que, por tanto, deban quedar sobre el control exclusivo del Estado.

(13) Por ejemplo, la Generalidad de Catalufla gestiona actualmente: en la zona norte, los puertos de Llanga, Port de la
Selva, Roses, L'Escala, L'Estartit, Palamos, Sant Feliu de Guixols i Blanes; en la zona centro, los puertos de Arenys de Mar,
Garraf, Vallcarca, Vilanova i la Geltr, y las dérsenas pesqueras de Matard, el Masnou y Torredembarra; en la zona sur, los
puertos de Cambrils, I’Ametlla de Mar, I’Ampolla, Deltebre, Sant Carles de la Rapita, Alcanar i Cases d’Alcanar, asi como
los embarcaderos de Tortosa, Deltebre, Sant Jaume d’Enveja y Amposta.




titularidad estatal, esto es, los puertos calificados como de interés general por reunir alguna
de las siguientes caracteristicas:

— Porque se efectian en ellos actividades comerciales maritimas internacionales.
— Porque sirven a industrias de importancia estratégica para la economia nacional.

— Porque el volumen anual y las caracteristicas de sus actividades comerciales maritimas alcan-
zan niveles suficientemente relevantes, o responden a necesidades esenciales de la actividad
econdmica general del Estado.

— Porque su zona de influencia comercial afecte de forma relevante a mds de una Comunidad
Auténoma.

— O porque sus especiales condiciones técnicas o geograficas son esenciales para la seguridad
del trafico maritimo.

Aunque también algunos de aquellos criterios son demasiado abstractos e indeterminados,
no es menos cierto que hay alguno, como, por ejemplo, el tercero, que ofrece un criterio lo
suficientemente claro y diferenciador para entender cudndo estamos ante un puerto de interés
general en el que el Estado, a los efectos de mantener una cierta uniformidad en la regulacién
de éstos, debe tener un papel fundamental'®. Trasladado, 16gicamente salvadas las distancias
oportunas, este criterio al dmbito de los aeropuertos es evidente que hay algunos de los ges-
tionados directamente por el Estado, y que ademads son de su titularidad, que de aplicarse el
mencionado requisito automaticamente dejarian de disponer de ese régimen.

Téngase en cuenta que lo que se discute son los criterios utilizados para considerar un aero-
puerto como de interés general o no y el automatismo con que se han calificado como tales
los aeropuertos existentes al momento de la aprobacién del Real Decreto 2858/1981, no la
propia legitimidad del concepto (constitucional, no hay que olvidarlo) interés general que,
indudablemente, concurre en algunos de los aeropuertos espaioles.

Lo que se critica es, pura y llanamente, que “todos” los aeropuertos que a la entrada en vigor
del Real Decreto 2858/1981 eran gestionados por el Estado se consideren como de interés
general. Como indica GOMEZ PUENTE, el concepto “interés general” es un concepto juridi-
co indeterminado o abierto que corresponde al Estado concretar, sin que se “le confiera una
facultad discrecional u omnimoda y corresponde al Tribunal Constitucional comprobar y con-
trolar que la decisién estatal esta justiﬁcada"”, lo que deberia comportar, a mi entender, una

(14) El Sistema Portuario espafiol de titularidad estatal esta integrado por 44 puertos de interés general, gestionados por
28 Autoridades Portuarias, cuya coordinacién y control de eficiencia corresponde al Organismo Publico Puertos del Estado,
o6rgano dependiente del Ministerio de Fomento y que tiene atribuida la ejecucién de la politica portuaria del Gobierno.

Por otro lado, es revelador lo indicado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 40/1998 que enjuici6 la citada Ley
de Puertos, al indicar que “Es evidente que tanto las referencias a las actividades comerciales maritimas internacionales
[letra a)] como al volumen y caracteristicas de las actividades comerciales o su relacién con las necesidades esenciales de
la actividad econémica general del Estado [letra d)] se mueven dentro de las condiciones que puede tener un puerto para
ser considerado de interés general, pues se trata, en primer lugar, de puertos que desarrollan actividades comerciales y, en
segundo lugar, de actividades que trascienden del interés que puede tener una concreta Comunidad Auténoma (...)".

(15) En Derecho Administrativo Aerondutico, GOMEZ PUENTE, M., Tustel y Fundacién AENA, 2006, pags. 97 y ss., en las que se
trata también la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/1984, de 11 de junio, que resolvi6é un conflicto de competencias
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revision de los criterios utilizados para calificar un aeropuerto como de interés general o, en
todo caso, replantearse la conveniencia y necesidad de que todos los aeropuertos calificados
actualmente como de interés general lo contintien siendo.

No obstante lo anterior, en la actualidad encontramos ejemplos recientes de aeropuertos
de interés general de propiedad no estatal'®, al haberse abierto claramente la posibilidad de
que el sector puramente privado y otras Administraciones Territoriales (diferentes del Estado,
como son las Comunidades Auténomas o los Entes Locales) devengan titulares de aeropuertos
de tal consideracion y participen en su explotacién'’.

En concreto, nos referimos a los aeropuertos (i) de Ciudad Real (actualmente denominado
“Aeropuerto central Ciudad Real”, anteriormente “Aeropuerto Don Quijote™), (ii) de la Re-
gion de Murcia y (iii) de Castellon, en los que los sectores indicados estdn presentes'®.

Tal posibilidad viene siendo admitida tanto por el propio Real Decreto 2858/1981, que no
prejuzga el régimen de titularidad dominical de los aeropuertos de interés general, como por
la Ley de Navegacion Aérea de 1961 tras la modificacién operada en ésta por el articulo 100 de
laLey 53/12002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
(que modifica el articulo 43 de aquélla'’), al disponer que “Las Administraciones Publicas Te-

planteado por la Generalidad catalana contra el propio Real Decreto 2858/1981. Como bien indica el autor, es objetable la
opini6n del Tribunal al entender que la competencia del Estado se concretard cuando un aeropuerto concreto se califique
como de interés general y no al fijarse los criterios para realizar tal calificacién, ya que ello conlleva “el ejercicio de la
propia competencia, aunque sea so6lo en un plano declarativo pero no por ello menos vinculante; un ejercicio que puede
revelar por si solo un exceso competencial que justifique el juicio de constitucionalidad. Y asi parece haberlo entendido
el propio Tribunal, algunos anos después, al enjuiciar la Ley 27/1992, de Puertos y de la Marina Mercante (LPMM).
En efecto, en su STC 40/1998, de 19 de febrero, el Tribunal evalta los criterios o notas definitorios del interés general
contenidos en dicha Ley después de declarar que corresponde escogerlos al Estado, sin descartar que pueda también
producirse algin exceso competencial al aplicar o interpretar extensivamente esos criterios (...)".

(16) A nuestro entender, es preferible la denominacién de estos aeropuertos como de interés general de titularidad no
estatal por contraposicién a la denominacién de aeropuertos de interés general privados (o simplemente aeropuertos
privados) que, en ocasiones, ha sido utilizada por la doctrina y especialmente por la prensa, porque, como veremos, no
sélo al sector puramente privado se le abre la posibilidad de construir y devenir titular de infraestructuras aeroportuarias
de interés general ya que es posible la participacién de otras Administraciones Territoriales diferentes de la estatal.

(17) Existen antecedentes histéricos en nuestro Derecho que permiten la referenciada participacion. Vid., al respecto,
GOMEZ PUENTE, M., Derecho. .., op. cit., pags. 243y ss, si bien los ejemplos relevantes los encontramos actualmente.

Como senala igualmente el propio autor “hay funciones y servicios publicos de titularidad y competencia estatal que han
de ejercerse en los recintos aeroportuarios cualquiera que sea su titularidad publica o privada. Si formalmente se admite,
como ha venido haciéndolo la LNA (articulos 43 y 44) y mads recientemente la LSA (articulo 9), que pueden existir
aeropuertos publicos de titularidad municipal (o autonémica) y aun privados, forzosamente tendran que prestarse en
ellos los servicios aeroportuarios imprescindibles para su funcionamiento.Y algunos de estos servicios (control del trafico,
policia, aduana, seguridad) son servicios de titularidad publica que sélo el Estado puede prestar, siendo irrelevante quien
sea titular del recinto aeroportuario (...)", en Derecho. .., op. cit., pag. 114.

(18) Vid. sus paginas webs respectivas (por ejemplo, para ver la participaciéon —publica y/o privada— en cada uno de los
aeropuertos) : www.ciudadmadridsurcr.com; www.aeropuertosdemurcia.com; www.derocas.com.

Cabe sefialar que, al parecer, no seran los inicos aeropuertos de este estilo ya que en otras Comunidades Auténomas se esta
estudiando la construccion de mas infraestructuras de este tipo. Vid., al respecto, el reportaje de la Revista del Colegio Oficial de
Ingenieros Aeronduticos de Espafia, pags. 16 a 19, citado anteriormente.

(19) Aunque posteriormente a la autorizacién de los aeropuertos de Ciudad Real y de Castellon.

Por otro lado, cabe sefialar que si bien la vieja Ley de Navegacion Aérea es esencial, obviamente, en esta materia, debe
tenerse en cuenta que recientemente, si se tiene en cuenta el ano de promulgacion en comparaciéon con aquélla, se ha




rritoriales y las personas y entidades particulares nacionales de un Estado miembro de la Union
Europea deberan obtener una autorizacién previa, de acuerdo con las condiciones que deter-
mine el Ministerio de Fomento, para construir o participar en la construccién de aeropuertos
de interés general. En tales casos, podran conservar la propiedad del recinto aeroportuario y
participar en la explotacién de las actividades que dentro de él se desarrollen en los términos
que se establezcan”?’.

Segtin FERNANDEZ TORRES tal posibilidad “deberia satisfacer a quienes postulen la creacién,
sin cuestionar la legitimidad de los aeropuertos de interés general, siquiera sea por consti-
tuir un mandato constitucional de inexcusable observancia, bien la creacién de otra clase
de aeropuertos, respecto de los cuales las Comunidades Auténomas ostentan competencias
legislativas, bien la utilizacién de formas de personificacién privada de tipo societario para la
configuracion de cada aeropuerto y de organizacién descentralizada y auténoma en su admi-
nistracion y gestion, o bien ambas cosas a la vez”*.

Ahora bien, seglin mi opinién, si bien la posibilidad indicada permite claramente dar entrada
a los sectores privado y publico diferente del estatal en la implantacién de nuevos aeropuertos
de interés general, lo cierto es que tal posibilidad quedaba desvirtuada en la practica en re-
lacién con los ya existentes y, especialmente, en relaciéon con aquellos aeropuertos de interés
general de mayor relevancia tanto desde un punto de vista del volumen de negocio que gene-
ran como de la importancia como polos de atraccién turistica y empresarial, como son, por
ejemplo, los aeropuertos de Madrid (Barajas) y Barcelona (El Prat).

En este sentido, diversas voces habian postulado desde hacia tiempo la posibilidad de una
gestion descentralizada® de tales aeropuertos de acuerdo con diversas férmulas.

aprobado la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea, que ha intentado distribuir las competencias en materia
de aeropuertos de interés general, control del espacio aéreo, trinsito y transporte aéreo, servicio metereologico y
matriculacién de aeronaves que, de acuerdo con la CE, es de competencia estatal. No obstante, como ha sefialado GOMEZ
PUENTE, M., la Ley de Seguridad Aérea no era la Ley que esperaban los diversos colectivos implicados en la actividad del
sector, “no era la esperada sustitucion de la desfasada Ley de Navegacién Aérea que, una vez mas, ha sido enmendada de
modo parcial o sectorial, introduciendo mayor complejidad en el ordenamiento aerondutico y dejando pendientes de solucion algunos
problemas y necesidades largamente denunciadas”, en Derecho..., op. cit., pag. 78.

(20) La construccion de este tipo de aeropuertos suscita una serie de cuestiones juridicas que, por la extension y el
objeto del presente trabajo (no destinado exclusivamente a ofrecer el régimen juridico de este tipo de aeropuertos), no
pueden ser objeto de tratamiento. Asi, por ofrecer unos dechados, se plantean interrogantes sobre (i) el hecho de que a
los promotores se les conceda la autorizacién para construir un aeropuerto en el que se gestionaran servicios publicos
o de interés general sin garantias de publicidad y concurrencia; (ii) la demanialidad o no de los terrenos en que se
implantan dichos aeropuertos, o (iii) si los promotores de dichas instalaciones, especialmente cuando el sector privado
es el preponderante, pueden devenir beneficiarios de las posibles expropiaciones necesarias para la construccién de éstas.
Sobre estos temas, vid. el magnifico tratamiento dispensado a éstos en GOMEZ PUENTE, Derecho ..., op. cit., pags. 261 y ss.,
sobre la demanialidad de los aeropuertos, y 275 y ss. para las otras cuestiones apuntadas, seflalando respecto de la tltima
que “se otorgan al promotor los beneficios de la expropiacién forzosa para la adquisicion de los terrenos incluidos en la
zona de servicio que delimite el plan director del aeropuerto (...) a menos —segun se indica mediante nota al pie— que
se entienda que la declaracién de utilidad publica a efectos expropiatorios que lleva implicita el plan director se refiere
estrictamente a una ‘causa de utilidad publica’ (...) y no a una ‘causa de interés social’ (...)". Igualmente sobre el
crecimiento de los supuestos en los que las personas privadas pueden ser beneficiarias de la expropiacién vid. La incidencia de
las intervenciones administrativas en el Derecho de propiedad, PONS CANOVAS, F., Marcial Pons, Madrid, 2004, en especial, pgs. 109
y ss.Y es que, evidentemente, otorgar beneficios expropiatorios a una entidad privada podria discutirse si no se justifica y
acredita realmente el interés social o la utilidad publica de la infraestructura correspondiente.

(21) En “El régimen...", op. cit.

(22) Se ha hablado mas de posibilitar una gestiéon conjunta o compartida que de la posibilidad de asumir la titularidad
en tal concepto.
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Asi, por ejemplo, PETIT LAVALL, entiende que es de desear que se produzca una cesion de las
competencias de gestién en los aeropuertos de interés general a favor de las Comunidades Au-
tonomas, ya que hoy dia esta en entredicho el modelo de gestion unitaria de los aeropuertos
llevado a cabo por AENA que, en consecuencia, es un modelo obsoleto.

De acuerdo con la autora, el transporte aéreo y los aeropuertos no sélo cumplen una funcién
de servicio publico, sino que al mismo tiempo tienen una incidencia directa en el desarrollo
econémico de la region (fundamentalmente en el sector servicios), dando ademas soporte
a actividades de gran importancia econémica (como hoteles, por ejemplo), cuya gestiéon no
necesariamente ha de recaer en un ente publico de caracter estatal sino que puede ser perfec-
tamente desarrollada por las entidades locales o autonémicas, dejandose incluso en manos
de la iniciativa privada. Para la autora, el Derecho Comunitario Europeo parte de la existencia
de una entidad gestora para cada aeropuerto. Ademas, la gestion directa y centralista llevada a
cabo por AENA responde a un periodo en la historia lejos de la actual realidad (binomio entre
Iberia —compania aérea de bandera— y la Red Aeropuertos del Estado, estando una al servicio
de la otra)®.

Si bien entiendo que tales planteamientos son perfectamente validos para determinados ae-
ropuertos, no es menos cierto que en la actualidad existen una serie de ellos que, al ser defi-
citarios si se tienen en cuenta sus rendimientos econémicos a largo plazo, en el caso en que
se gestionaran de forma descentralizada, en el sentido de una participacion casi exclusiva de
los Entes Locales y de las respectivas Comunidades Auténomas, la viabilidad y futuro de éstos
quedaria en entredicho™ v .

(23) En “La gestion...”, op. cit.

(24) En este sentido, en una reciente entrevista concedida por Angel Mullor, este ex presidente de Iberia aunque partidario
de que AENA sea controlado por el Estado es consciente de que no casa tal opcién con la estructura politica actual,
indicando al respecto que “en el futuro habra que dar entrada de alguna manera a los poderes locales tanto politicos como
econémicos. La privatizacién sin mds no seria positiva. Con la cantidad de aeropuertos que ni ganan dinero ni lo van a
ganar nunca seria un disparate. Y privatizar los buenos para dejar al Estado los que pierden dinero seria una tomadura
de pelo. El problema es que en Espafia hay excesivos aeropuertos, algunos separados sélo por una hora de carretera
porque cada provincia, por pequena que sea, quiere tener el suyo y con vuelos a todos los sitios. Otro disparate”, en la
revista Capital, mayo de 2008, pag. 18.Y es que no hay que utilizar el titulo “interés general” para mantener aeropuertos
deficitarios e innecesarios. Hay que decidir qué hacer con ellos, manteniendo los necesarios para la ciudadania.

PARADA VAZQUEZ, ].D. sefiala que “el tema de la gestion aeroportuaria hay que contemplarlo con carécter global en la
red estatal de aeropuertos, prescindiendo de la consideracién aislada del aeropuerto infrautilizado, lo que implica por
otra parte su caracter de servicio publico estatal un cierto criterio de uniformidad en ese dmbito, en cuanto a la calidad
de los servicios, y una asuncién global de los riesgos econémicos. La explotacién global encuentra un inconveniente en la
indebida ubicacién de algunos aeropuertos, fruto a veces de decisiones politicas que no han tenido en cuenta la demanda
para guiarse por criterios basados en razones sociales, u orograficas o de simple conexion (...)". En La relacion juridica
aerondutica —aspectos juridicos administrativos, aeronduticos, civiles, constitucionales, fiscales, hipotecarios, internacionales, mercantiles, laborales, penales y
registrales, Cedecs Editorial, Barcelona, 1998, pag. 404.

(25) El modelo de gestion centralizada es atipico tanto en el ambito de la Unién como fuera de ella. En este sentido, como
ejemplos de gestion local de aeropuertos podemos citar:

— El “Chicago O’Hare Airport” (integrado dentro del “The Chicago Airport System”, junto con el “Midway Internaticonal
Airport”), uno de los mayores aeropuertos internacionales, es propiedad del Ayuntamiento de la ciudad que, a su vez, lo
opera exclusivamente. Vid. www.flychicago.com/aboutus/ aboutus.htm.

— Igualmente, el aeropuerto de Denver, el internacional mas grande de los Estados Unidos (y el tercero del mundo), es
gestionado por el Ayuntamiento de la Ciudad y el Condado de Denver. Vid. www.flydenver.com.




Es por ello que el Consejo de Ministros, reunido en fecha de 1 de agosto de 2008, ha acor-
dado, por un lado, la privatizacién del 30% de la gestiéon aeroportuaria de AENA vy, por otro,
permitir la participacién de las Comunidades Auténomas de Catalufia y Madrid en la gestién
de los aeropuertos de El Prat y Barajas, respectivamente, al ostentar un volumen de trafico
superior a los 30 millones de euros®.

Vemos coémo el Estado no hace uso de la posibilidad advertida en el articulo 3 del Real Decre-
to 2858/1981, que no impone la gestiéon directa estatal de todos los aeropuertos de interés
general (solo de aquellos que tengan relevancia para la defensa nacional), no renunciando por
tanto a la gestion de determinados aeropuertos sino que, a los efectos de permitir la colabo-
racion o participacion del sector privado en la gestion aeroportuaria opta por la privatizacién
(directa y abierta) de una parte de su ente publico gestor” vy, para dar entrada a dos Comu-
nidades Auténomas (que no a los Entes Locales, ya que no se ha indicado expresamente tal
posibilidad por el momento) en la gestion de los aeropuertos mas importantes situados en su
territorio opta por posibilitar una gestiéon compartida de aquéllos, si bien no se ha especifica-
do concretamente los puntos en que aquélla se basard™.

(26) Vid. el diario LaVanguardia de 1 de agosto de 2008, asi como el resumen del Consejo de Ministros del mismo dia de la
pagina web de Presidencia del Gobierno (http://www.la-moncloa.cs).

Cabe sefialar que con posterioridad, por parte del Gobierno estatal se ha adquirido el compromiso de dar entrada también
a la Comunidad Auténoma de Baleares en la gestion del Aeropuerto de Son Sant Joan aunque no alcance el volumen de
trafico indicado. Vid. LaVanguardia de fecha 2 de agosto de 2008.

(27) Hay que poner de manifiesto, no obstante, que la posibilidad de dar entrada al sector privado en la gestion de
servicios y actividades que se presten en aeropuertos de interés general estaba ya prevista en los propios Estatutos de
AENA que permiten la constitucién de Sociedades Anénimas participadas en su caso por la propia AENA para la gestion
indirecta de algunos de los servicios que se presten en los aeropuertos. Asi, por ejemplo, AENA tiene participaciéon
mayoritaria en la sociedad Centros Logisticos Aeroportuarios, SA (CLASA), cuyo objeto social principal es la promocion,
construccion, gestion, explotacion y conservacion de los centros de cara aérea o instalaciones equivalentes existentes en los
aeropouertos. También tiene participaciéon (un 11,76%) en la sociedad Agencia Metropolitana de Desarrollo Urbanistico
y de Infraestructuras, SA (Barcelona Regional), en la que también estan presentes el Ayuntamiento de Barcelona, el
Consejo Comarcal del Barcelonés, la Entidad Metropolitana del Transporte, la Entidad Metropolitana del Medio Ambiente,
el Consorcio de la Zona Franca, el Puerto de Barcelona, RENFE y Mercabarna. Tiene por objeto la realizacién de estudios,
analisis y prospecciones sobres aspectos urbanisticos, territoriales y medioambientales; la proyeccion, promocion, gestion,
desarrollo, asesoramiento, ejecucion y explotacion de todo tipo de obras, edificaciones y sistemas urbanisticos.

La privatizacién de la actividad aeroportuaria comporta para PARADA VAZQUEZ, J.D. una serie de ventajas e inconvenientes;
destacandose entre las primeras la facilidad que tal privatizacién comporta para la participacién del capital privado, nacional
o extranjero, o provenientes de entes financieros internacionales como es el caso del Banco Europeo de Inversiones. Entre
los inconvenientes, el autor destaca la inestabilidad de los precios de las acciones y que las decisiones de la direccion de
la empresa aeroportuaria se vean afectadas por tal circunstancia. Atendiendo a tales hechos, el autor concluye indicando
que “parece poco probable que el Estado pueda acudir de modo total a la privatizacién, y que abandone todas sus
responsabilidades, aparte de que dada la envergadura enorme de la gestion aeroportuaria haya muchas empresas dispuestas
a licitar para conseguirlo.Y a mayor abundamiento existe la circunstancia, de que, los aeropuertos propiedad y gestionados
por el Estado, gozan de exencién fiscal, eso no va a ocurrir cuando se privaticen. Sin embargo el ejemplo del Reino Unido,
puede contradecir parte de estas afirmaciones”, prosiguiendo con que “En el Convenio de Chicago se contienen normas
sobre privatizacién en el Capitulo XV, articulos 68 a 76 ambos inclusive, regulando temas como la designacién de rutas
y aeropuertos en que se deja a la decision de cada Estado; mantenimiento y mejora de las instalaciones y sus servicios,
asi como la adquisicién de terrenos al efecto. Proveyendo el que algun Estado no tenga medios suficientes al efecto, y
estableciendo un sistema de supletoriedad”. En “La relacion...”, op. cit., pags. 406 a 410.

(28) Parece ser en todo caso que no se cumplirdn las previsiones de PALMA FERNANDEZ, J.L., sobre la posibilidad de
que se aprobase una “Ley Organica que transfiera competencias especificas en materia aeroportuaria a las Comunidades
Auténomas”, si bien, como apunté dicho autor, tal operacién se entenderia con “grandes limitaciones segtn los casos (no
es el mismo supuesto el de Barajas que el de algunos aerédromos periféricos de escaso uso y relevancia)”, como parece
ser que va a ocurrir. En “Régimen juridico de los aeropuertos”, en Turismo 1999. II Congreso Universidad y Empresa, Tirant lo
blanch, Valencia, 2000.
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Por tanto, podemos recapitular lo tratado hasta ahora indicando que el sector ptblico no
perteneciente al Estado central y el sector puramente privado pueden tener, en el momento
actual, el siguiente protagonismo en relaciéon con los aeropuertos de interés general:

a) Respecto de nuevos aeropuertos que se declaren como aeropuertos de interés general,
ambos sectores indicados pueden devenir titulares de éstos, si bien la gestién de los servicios
aeroportuarios correspondera al Estado, a través de AENA, o a tales sujetos dependiendo de
lo dispuesto en los articulos 2 y siguientes del Real Decreto 2858/1981 que hemos tratado
anteriormente.

b) Respecto de los aeropuertos de interés general ya existentes y que son gestionados por
AENA, a su vez podemos separar entre:

— La operacién iniciada por el Gobierno de la Nacién de privatizar el 30% del organismo
gestor de los aeropuertos (la propia AENA), en el que el sector privado parece ser que va a
tener un papel importante”’.

— La posibilidad de que determinados aeropuertos (seguro que dos —Madrid y Barcelona—y
posiblemente el de Palma de Mallorca) sean gestionados conjuntamente por Estado-Comu-
nidades Auténomas.

Ahora bien, por lo que respecta al sector privado, la citada participacién podemos sehalar que
es de cardcter directo, a un nivel parecido al de los sujetos publicos. Ello no obstante, no pode-
mos dejar de tratar, aunque sea muy brevemente, otras formas de intervencion y colaboracién
del sector privado en la materia®.

(29) Es interesante al respecto traer a colacién la noticia publicada en el diario ABC de fecha 8 de agosto de 2008 que
recoge el interés de las cajas de ahorro espanolas de participar en la privatizacion sefialada del 30% de AENA. Asi, se indica
el interés de Caja Madrid y de La Caixa en la inversion. Igualmente, hay entidades empresariales privadas interesadas en
estudiar la posibilidad de participar en la citada privatizacién, como es el caso del Grupo Ferrovial (vid. Diario Finanzas.com
de 17 de septiembre de 2008).

(30) Considero interesante al respecto las consideraciones de GARCIA SANZ, FJ. y RIPLEY SORIA, D.I. (“Las Tasas
aeronauticas y la financiacién de las infraestructuras aeroportuarias”, en Régimen juridico del transporte aéreo, Menéndez
Menéndez, A. (dir.), Civitas, Madrid, 2005, pags. 505 y ss.), en relacién con las fuentes de financiacién de AENA
respecto de las infraestructuras que promueven, que pueden ser: (i) las tasas y derechos aeronduticos y aeroportuarios;
(ii) las Operaciones de financiacién con el mercado de crédito (posibilidad advertida en los Estatutos de AENA); (iii)
las subvenciones y aportaciones procedentes del Estado, de otras Administraciones Ptblicas o de la Unién Europea; asi
(iv) como los ingresos procedentes de concesiones otorgadas para el desarrollo de aspectos de la gestion del servicio
aeroportuario.

Para los citados autores, existen otras posibles vias de incremento de la intervencién privada en la financiacion de
las infraestructuras aeroportuarias de promocién publico-estatal, como son (i) la privatizaciéon de determinadas
infraestructuras; (ii) la atribucién a los entes privados de mayor numero de servicios aeroportuarios; (iii) una mayor
explotacion de los inmuebles aeroportuario, y (iv) una entrada del capital privado en el ente promotor y gestor de las
infraestructuras.

En todo caso, destacan dos modelos para ese incremento de la intervencién privada que no implica la transferencia de las
instalaciones a manos privadas, como son (i) la financiacién de las obras mediante las concesiones de dominio publico
sobre instalaciones distintas de la propia obra o (ii) la concesién de obra publica para financiar la nueva infraestructura
a través de la explotacién continuada por el sujeto encargado de su construccién. Llevado este modelo hasta las tltimas
consecuencias determinaria la gestién del servicio aeroportuario en los aeropuertos de titularidad estatal por sujetos
privados bajo la supervicién y control de la Administracion. Aunque hay posibilidades intermedias como dejar en manos
publicas la gestion de las cuestiones vinculadas a la navegacién aérea dejando a la gestion privada el resto de la actividad
aeroportuaria, o un modelo en el que la prestacion del servicio aeroportuario la lleva la Administracién pero el contratista




Asi, en primer lugar, como ha quedado claro, el Estado (a través de AENA) u otra Adminis-
tracion Publica pueden promover la construccion de nuevos aeropuertos de interés general
resultando, en consecuencia, sus titulares.

En tal caso, nos encontramos ante una obra ptblica’' que deberd someterse a las reglas propias
de la contrataciéon del sector publico para el caso en que la construcciéon del aeropuerto no se
realice directamente por la Administracion titular (supuesto que parece el normal).

En caso de que sea AENA el ente promotor podrd celebrar’’, o bien, un contrato de obras,
aplicando las reglas de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contrata-
cién en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los Servicios Postales (en adelante,
“Ley 31/2007”)%, o bien, un contrato de concesién de obra ptblica adoptando el modelo
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, “LCSP”),
pero que, como no es celebrado por una Administracién Pablica, no tendra la consideracion
de contrato administrativo con todas las consecuencias que conlleva ello (por ejemplo, la no
posibilidad de constituir un derecho de hipoteca sobre la concesion)**.

Para el caso de que sea otro ente publico no estatal el promotor de un aeropuerto de interés
general, serd preciso estar a la naturaleza de dicho sujeto, para determinar el grado de aplica-
cion de las Leyes citadas en materia de contratacién publica, especialmente para determinar si
estamos ante un contrato administrativo (articulo 19 de la Ley 30/2007) o no*.

desarrolla a cambio de un precio todas las actividades necesarias para que la infraestructura estuviese en todo momento
en condiciones adecuadas para el desarrollo de la actividad aeroportuaria.

Igualmente, de acuerdo con MALARET GARCIA, E., existe una variedad de férmulas contractuales que permiten asociar
el capital privado a la ejecucién y explotacion de las infraestructuras publicas, aunque la “practica” administrativa ha
“etiquetado” esta heterogeneidad como si de un tnico tipo contractual se tratase: la concesion de servicio publico. No
obstante, segun la autora, existen diversas formulas organizativas (como las sociedades mixtas) y contractuales (como
la concesién de obra publica) que atienden al citado fenémeno heterogéneo. En “Las sociedades...”, op. cit., pags. 104 y
105.

(31) FERNANDEZ TORRES, J.R. indica que “la construccién de un aeropuerto de interés general cuya financiacién corre a
cargo de la Administracion titular del mismo presenta incuestionablemente las caracteristicas propias de una obra ptblica”.
En “El régimen...”, op. cit.,

(32) En este sentido, aunque referido a la anterior normativa sobre contratacién administrativa, MAYOR MENENDEZ, P:
“Régimen juridico de la construccién, conservacién y ampliacién de aeropuertos. Los planes directores”, en Régimen juridico
del transporte aéreo, Menéndez Menéndez, A. (dir.), Civitas, Madrid, 2005.

(33) Ya que AENA es una entidad contratante afectada por dicha Ley, de acuerdo con la Disposicién Adicional Segunda,
siempre que los contratos de obras que licite tengan un valor estimado, excluido el IVA, de 5.150.000 euros (articulo 16).
Cabe sefialar que de acuerdo con el articulo 12 de la citada norma “se aplicara a las actividades de explotacién de una zona
geografica determinada para b) la puesta a disposicion de los transportistas aéreos (...) de los aeropuertos (...)".

(34) Vid., al respecto, DEL SAZ CORDERO, S.: “La nueva Ley de contratos del sector ptblico. ;Un nuevo traje con las mismas
rayas”, en Revista de Administracion Pablica, nim. 174, septiembre-diciembre de 2007, pags. 358 y ss.

(35) Sefiala MAYOR MENENDEZ, P, en “Régimen juridico...”, op. cit., que “Las formulas utilizadas para la construccion
(de este tipo de aeropuertos) han sido diversas: desde el contrato de concesiéon de obras ptblicas utilizado por la Region
de Murcia al contrato de obra del aeropuerto de Ciudad Real, pasando por un peculiar contrato mixto en el caso de
Castellon”.

Cabe sefialar que en Catalufia para los aeropuertos que no son de interés general, y sobre los cuales como hemos visto la
Generalidad ostenta la competencia exclusiva de acuerdo con el Estatuto de Autonomia vigente, y que al mismo tiempo son
de titularidad publica exclusivamente, de acuerdo con la Ley 19/2000, de 29 de diciembre, de aeropuertos de Catalufia, su
gestion podra adaptarse a cualquiera de las formas de gestion directa o indirecta permitidas por la legislacion de contratos
de las Administraciones Publicas, previéndose que en caso de que la gestién sea indirecta se podra encargar la gestion de
tales aeropuertos a una entidad gestora de cardcter mercantil, en la que estaran representadas las entidades locales afectadas
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Por otro lado, es interesante detenernos en la posibilidad de celebrar para la construccién
de este tipo de infraestructuras un contrato de colaboracién publico-privada (en adelante,
“CPP”) de los regulados en la reciente LCSP (articulo 11).

Al respecto, cabe sefialar que, como es sabido, el tema de la colaboracién publico-privada
fue objeto de tratamiento por la Comisiéon Europea, a través del correspondiente Libro Verde
(aprobado en fecha de 30 de abril de 2004°°), entendiendo que ésta “en general, se refiere
a las diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publicas y privadas y el mundo
empresarial, cuyo objeto es garantizar la financiacién, construcciéon, renovacion, gestioén o el
mantenimiento de una infraestructura o la prestaciéon de un servicio ptblico”.

Igualmente, existen, de acuerdo con el citado Libro Verde, dos tipos de modalidades de cola-
boracién ptblico-privada:

1. La denominada contractual, que se caracteriza porque la colaboracién se hace a través de
un contrato celebrado entre el organismo putblico y el empresario privado; distinguiéndose,
al respecto, entre la concesion y “otros tipos de organizaciéon” o “contratos publicos”, im-
plicando aquélla que el usuario es el que paga al contratista que asume, a su vez, el riesgo
que comporta la explotacion, mientras que en los otros tipos el socio privado lo que hace
es realizar y gestionar una infraestructura para la Administracién, como, por ejemplo, una
infraestructura de transporte, no habiendo, por tanto, vinculo directo entre el contratista y el
usuario sino entre el citado contratista y la Administracion.

2. La colaboracién publico-privada de tipo institucionalizado, que implica la creacién de una
entidad en la que participan, de manera conjunta, el socio publico y el privado.

Como bien ha recordado CHINCHILLA MARIN, la Comisién no habla de “contrato” de cola-
boracién publico-privada, sino solamente de “colaboracién ptblico-privada”?’. No obstante,
entrando en la citada figura contractual segtn el derecho espafiol, respecto del contrato regu-
lado en la LCSP, la propia autora indica que éste tiene una serie de elementos caracterizadores,
como son: (i) que el objeto del mismo gira alrededor del concepto de servicio ptblico o
actuacién de interés general; (ii) su duracidn, que habra de ser larga; (iii) o que el contratista
financia la inversién inmaterial, la obra o el suministro necesarios para la prestacion del servi-
cio o la actuacion de interés general, recibiendo el contratista un precio que se pagara durante

que asi lo deseen con participacién, igualmente, de las Cimaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién y otras
entidades vinculadas a la actividad aeroportuaria y al territorio.

(36) Vid. un resumen sobre el contenido del citado Libro con enlace al texto del mismo en http://europa.cu/scadplus/leg/es/
Ivb/122012.htm.

(37) CHINCHILLA MARIN, C., “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector ptiblico y el sector privado”, Revista
Espaitola de Derecho Administrativo, nim. 132, 2006, pags. 609 y ss. Como indica la autora, el Libro Verde de la Comision sefiala
que las operaciones de colaboracion publico-privada se caracterizan por una serie de elementos tales como, por ejemplo,
una duracién relativamente larga entre los socios publicos y privados, o una financiacién garantizada por el sector privado
en parte pero que puede completarse con la financiacién publica (que puede llegar a ser elevada).

Por otro lado, como también ha recordado MIGUEZ MACHO, L., la denominacién colaboracién publico-privada es
la traduccién de la expresion anglosajona Public Private Partnership, en “Las formas de colaboracién publico-privada en el
Derecho espaifiol”, Revista de Administracion Piblica, nim. 175, enero-abril de 2008, pags. 157 y ss. (y nota al pie niim. 2 para
el sefialado recordatorio etimolégico).




toda la duracién del contrato y que podra estar vinculado al cumplimiento de determinados
objetivos de rendimiento™.

En todo caso, sin detenernos en demasia en el régimen juridico del CPP, ya que no es objeto
del presente trabajo, en caso de que se considere oportuno utilizar tal figura contractual es de
destacar que:

— Antes de iniciar el expediente de contratacion es necesario que la Administracién elabore el
denominado documento de evaluacion en el que dicho ente ptblico justificard el porqué acu-
de a esta figura contractual ya que ésta se caracteriza por su gran complejidad y sera necesaria
la participacion de los sujetos privados a la hora de disefiar el concreto CPP.

—Y que la adjudicacién del CPP se realizard a través de un nuevo procedimiento (en nuestro
derecho) denominado “didlogo competitivo” que, en palabras de CHINCHILLA MARIN, su-
pone que “la Administracién sabe lo que necesita pero tiene que acudir a las empresas con
experiencia en el sector para conocer las distintas alternativas que existen para satisfacer sus
necesidades y definir, con dichas empresas, la o las soluciones contractuales posibles”*.

Para finalizar este Gltimo apartado de nuestro estudio, es necesario plantearse ;qué ocurre
cuando estamos ante un aeropuerto de interés general de titularidad exclusivamente privada?
(Es necesario aplicar las reglas de la contratacion publica en relacién con la contratacion de
sus obras?

Al respecto, FERNANDEZ TORRES, J.R. entiende que no parece que pueda exigirse, sobre la
base del caracter de obra ptblica de la construccién de un recinto aeroportuario, que el titular
de la autorizacion expedida por el Ministerio de Fomento para la construcciéon de un aero-
puerto privado, y normalmente propietario de los terrenos, convoque una licitacién puiblica
para adjudicar su adjudicacién a un tercero. No obstante, el propio autor trae a colaciéon la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001 (Or-
dine degli Architteti delle Province di Milano e Lodi, asunto C-399/98, mas conocida como
Proyecto Scala) que viene a exigir tal proceso de licitacién en un asunto que, segtn el autor,
tiene relacion con el supuesto que estamos analizando*.

(38) En “El nuevo...”, op. cit., pags. 624 a 629. Como indica también la autora los contratos de colaboracién publico-
privada no tienen un régimen juridico propio sino que se les aplica el del contrato con cuyo objeto se corresponda o
coincida su prestacion principal.

Por su parte, MIGUEZ MACHO, L. se cuestiona qué diferencia existe entre el nuevo contrato CPP y el contrato de concesion
de obras publicas cuando el objeto coincide. En cambio, entiende que la citada nueva figura contractual si tiene interés
cuando se configura como una alternativa a la concesién de obra publica en supuestos en los que ésta no es viable por
no ser posible la explotacién de la infraestructura y no se quiere recurrir, por motivos presupuestarios, a un contrato
administrativo ordinario de obras, asi como cuando se quiera trascender el régimen de los contratos tipicos de suministros
y de servicios, respecto de los cuales si tienen relevantes diferencias en cuanto al alcance de la prestacién que se pide al
contratista y, a su vez, al plazo de duracién del contrato. En “Las formas...”, op.cit., pags. 190 y 191.

(39) En “El nuevo...”, op.cit., pags. 636 y ss., en las que se explican las diferentes fases en que consta el citado procedimiento
y que, por el objeto del presente trabajo, no pueden ser objeto de tratamiento en este momento.

(40) Por su parte, FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., en “La STJCE de 12 de julio de 2001 (TJCE 2001, 194) (asunto
‘Proyecto Scala 2001”) y su impacto en el ordenamiento urbanistico espanol”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 505, 2001,
seflala que “El dogma de la obra publica y de la libre competencia, aplicados hasta sus ultimas consecuencias, con
abstraccién de todo lo demads, puede producir auténticos disparates”, en relacién con la posibilidad de que un propietario
de suelo urbano que para edificar tenga que completar la urbanizaciéon deba someterse a las reglas de la contrataciéon
publica; opinién esta que es de indudable oportunidad y que se puede, a mi entender, trasladar a otros ambitos como el
que es objeto de estas paginas.
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Por el contrario, GOMEZ PUENTE se plantea la posibilidad de que se aplique en tal supuesto
la anterior Ley 48/1998 (que es sustituida por la Ley 31/2007)“si la autorizacién adminis-
trativa para construir un aeropuerto de esta especifica naturaleza (esto es, de interés general)
confiere “‘un derecho especial o exclusivo otorgado por una autoridad competente, en virtud
de disposicion legal, reglamentaria o administrativa que tenga como efecto la reserva del ejer-
cicio de una actividad’, la de poner a disposicion de los transportistas aéreos un aeropuerto,
para su explotacién en una zona geografica, podria ser de aplicacion la citada Ley 48/1998,
de 30 de diciembre, que exige que la contratacién se sujete a los procedimientos de licitacién
y adjudicacién previstos en ella. Obviamente, la exigibilidad de estos procedimientos publi-
cos depende de la naturaleza del derecho reconocido al promotor no sélo por la autorizacién
para construir el aeropuerto, sino por la declaracién de interés general, pues, atendiendo a las
caracteristicas y el régimen juridico propio de estas infraestructuras (de muy dificil multipli-
cacién —por razones técnicas y econémicas—, cuyo emplazamiento se determina por la plani-
ficacién publica —territorial y urbanistica— y a cuyo propietario se otorgan los beneficios de la
expropiacion forzosa —a través del plan director del aeropuerto—), se evidencian la especiali-
dad y la exclusividad del derecho otorgado por la autoridad putblica al promotor privado”*'.

Pero es que para el autor aun “descartando la aplicabilidad de la Ley 48/1998, aun cabe pre-
guntarse si la declaracién de interés general convierte automaticamente en obra publica la
obra promovida por un particular, pues ello también puede tener trascendencia desde el pun-
to de vista de la exigibilidad de los principios de la contratacién publica al promotor privado.
Por razones de competencia, la legislaciéon comunitaria exige que se sometan a licitacién pu-
blica las obras de ingenieria civil promovidas por los entes publicos (poderes adjudicadores),
exigencia que alcanza igualmente a los concesionarios de dichas obras publicas (aunque for-
malmente no sean poderes adjudicadores) cuando adjudiquen contratos de obras a terceros
(si el valor de estos contratos es igual o superior a 5.000.000 de euros —articulos 1 y 3.4 del
Anexo II de la Directiva 1993/37/CEE, de 14 de junio, que no es de aplicacién a los contratos
objeto de la Ley 48/1998—). Pues bien, la situacién del promotor privado de un aeropuerto
de interés general ;no es, en cierto modo, equiparable a la de un concesionario de obra publi-
ca? Ciertamente, el titular dominical de las obras es el propio promotor, no la Administracion.
Pero el aeropuerto es de interés general y, por tanto, destinado a la realizacién de objetivos o
fines de interés publico. Aunque se construya por iniciativa privada, el promotor lo hard con
cargo a los resultados de una ulterior explotacién econdmica cuya viabilidad esta subordinada
a la prestacion simultdnea de servicios publicos por la Administracién autorizante, que retie-
ne ademas facultades de control sobre el recinto. En tales condiciones, los contratos de obras
efectuados para la construccion de aeropuerto, ;no podrian ser incluidos en el concepto de
“contrato publico de obras” que utiliza la legislacién comunitaria? Atendiendo al espiritu y
finalidad de ésta parece que si, aunque no concurran los requisitos literales de la misma [re-
cuérdese, en este sentido, como la STJCE Ordine degli Arittteti delle Province de Milano e Lodi
del2 de julio de 2001 (C-339/98) concluy6 la necesidad de que, por considerarlas objeto
de un contrato ptblico de obras, fueran licitadas también las obras de urbanizacién realizadas
directamente por el titular de una licencia urbanistica de edificacién]”.

(41) En Derecho. .., op.cit., pags. 273 y 274, con cita también de la posiciéon de contrario de FERNANDEZ TORRES, J.R.




En relacién con tal cuestion, en los términos actuales de la normativa sobre contratacion pua-
blica, es necesario, a mi entender, separar las previsiones que establecen al respecto las dos
Leyes existentes sobre la materia ya tratadas.

En este sentido, en relacién con la LCSP, es obvio que un sujeto privado no forma parte del
sector publico con lo que, en apariencia, quedaria totalmente excluida su contratacién de las
previsiones de la Ley.

Ahora bien, como también es conocido, hay una serie de contratos celebrados por entes pri-
vados a los que se les aplica la propia Ley.

Nos referimos, en primer lugar, a los denominados “contratos subvencionados” regulados
en el articulo 17, en el sentido de que existen determinados contratos de obras celebrados
por entes privados que si son subvencionados directamente en mas de un 50% de su importe
por poderes adjudicadores y tienen por objeto actividades de ingenieria civil de la seccion F,
divisién 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Econémicas de las Co-
munidades Europeas (“NACE”, entre las que se encuentra —NACE Rev.1—. la construccion de
“campos de aterrizaje” y “otras construcciones especializadas”), se les aplicara las previsiones
de la Ley, al considerarse contratos sujetos a regulaciéon armonizada.

E, igualmente, nos referimos a determinados contratos celebrados por concesionarios de
obras publicas, regulados en el articulo 250 de la LCSP, que se someteran a la propia Ley, que
en sus apartados 1 y 2 dispone* que:

“1. Cuando el concesionario de la obra publica tenga el cardcter de poder adjudicador,
conforme al articulo 3.3, deberd respetar, en relacién con aquellas obras que hayan de ser
ejecutadas por terceros, las disposiciones de la presente Ley sobre adjudicacion de contra-
tos de obras.

2. La adjudicacién de contratos de obras por los concesionarios de obras ptblicas que no
tengan el caracter de poderes adjudicadores se regulara por las normas contenidas en los
apartados 3 y 4 de este articulo cuando la adjudicacién se realice a un tercero y el valor
del contrato sea igual o superior a 5.150.000 euros, salvo que en el contrato concurran
circunstancias que permitan su adjudicacién por un procedimiento negociado sin publi-
cidad.

No tendran la consideracion de terceros aquellas empresas que se hayan agrupado para
obtener la concesion ni las empresas vinculadas a ellas. Se entenderd por empresa vinculada
cualquier empresa en la que el concesionario pueda ejercer, directa o indirectamente, una
influencia dominante, o cualquier empresa que pueda ejercer una influencia dominante en
el concesionario o que, del mismo modo que el concesionario, esté sometida a la influen-
cia dominante de otra empresa por razéon de propiedad, participacion financiera o normas
reguladoras. Se presumird que existe influencia dominante cuando una empresa, directa o
indirectamente, se encuentre en una de las siguientes situaciones con respecto a otra:

(42) El resto de apartados determinan las especialidades fijadas para la licitacién de los contratos.
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doctrina

a) que posea la mayoria del capital suscrito de la empresa;

b) que disponga de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas
por la empresa;

¢) que pueda designar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion,
de direcciéon o de vigilancia de la empresa.

La lista exhaustiva de estas empresas debe adjuntarse a la candidatura para la concesion,
y actualizarse en funcién de las modificaciones que se produzcan posteriormente en las
relaciones entre las empresas.”

Asi las cosas, cuando nos encontramos ante casos de realizacion de obras conducentes a la
construccion de aeropuertos de interés general que se incardinen en los citados supuestos
entendemos que pueden ser de aplicacién las precedentes normas.

Por otro lado, en relacién con la Ley 31/2007, de acuerdo con su articulo 3.1, quedan sujetos
a ella “las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho ptblico o empresas pu-
blicas, tengan derechos especiales o exclusivos segtin se establece en el articulo 4”.

A su vez, el articulo 3.2.c) establece que se entenderan por entidades contratantes que tengan
derechos especiales o exclusivos “aquellas entidades que sin ser poderes adjudicadores ni
empresas publicas, ejerzan, entre sus actividades, alguna de las contempladas en los articulos
7 a 12 o varias de estas actividades y tengan derechos especiales o exclusivos concedidos por
un 6rgano competente de una Administraciéon Puablica, de un organismo de derecho ptblico
o de una entidad publica empresarial”.

Por su parte, el articulo 4 establece que “se considera que una entidad contratante goza de
derechos especiales o exclusivos, cuando éstos sean concedidos por los érganos competentes
de una Administracién Ptblica en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o ad-
ministrativa que tenga como efecto limitar a una o mas entidades el ejercicio de una actividad
contemplada en los articulos 7 a 12 y que afecte sustancialmente a la capacidad de las demads
entidades de ejercer dicha actividad”.

A su vez, el articulo 12 dispone que “La presente Ley se aplicara a las actividades de explota-
cién de una zona geografica determinada para b) la puesta a disposicién de los transportistas
aéreos, maritimos o fluviales, de los aeropuertos, de los puertos maritimos o interiores o de
otras terminales de transporte”.

Finalmente, cabe sefalar que, de acuerdo con el articulo 16, la “Ley se aplicara a los contratos
cuyo valor estimado, excluido el Impuesto sobre el Valor Aladido (IVA), sea igual o superior
a los siguientes limites: b) 5.150.000 euros en los contratos de obras”.

En definitiva, como venia a apuntar GOMEZ PUENTE (vid. supra), aunque es una discusién abier-
ta, para el caso de que se entienda y se verifique que un promotor privado de un aeropuerto




de interés general dispone de un derecho especial o exclusivo, en los términos del articulo 4 de
laLey 31/2007, podra ser discutible la aplicacién de lo dispuesto en ésta para los contratos de
obras, siempre, claro esta, que se den los otros requisitos indicados.

III. COMENTARIO FINAL

De acuerdo con las precedentes consideraciones, entiendo que es evidente y necesario que
se proceda a una revision de los criterios utilizados para calificar a los aeropuertos como de
interés general que, necesariamente, comportara la procedencia de que algunos de los que
hoy se califican asi dejen de estarlo.

No se puede ni debe discutir la procedencia de que existan aeropuertos de interés general,
especialmente porque se trata de un mandato de nuestra Constitucién y porque claramente
algunos de los calificados actualmente asi lo son, pero si es necesario rebajar la lista de éstos.

Efectuar esta primera operacion, a nuestro entender, coadyuvard al disefio (ya iniciado) del
nuevo sistema de gestiéon aeroportuaria, el cual tiene (y debe tener) como pilares basicos
tanto la realidad de nuestro Estado Autonémico y la necesidad de respetar la autonomia local
de los municipios respecto de grandes infraestructuras implantadas, o a materializar, en su
territorio*®, como el dar entrada al sector privado en la realizacién de las infraestructuras
aeroportuarias, ya sea “indirectamente” (a través de las férmulas contractuales publicas que
hemos visto*™) o “directamente”, en el sentido de devenir un sujeto asociado con un ente
publico que participe en las citadas operaciones/actividades de construccion y gestion de los
aeropuertos.

(43) Como indica URIA FERNANDEZ, E, “los puertos y otras grandes infraestructuras de servicios publicos se insertan
en una realidad compleja como es el Municipio con la que estan obligados a coexistir e, incluso, a cooperar”, en “La
delimitacién de la zona de servicio en los aeropuertos. El Plan Director. Sus relaciones con la planificacién urbanistica”,
Turismo 1999. II Congreso Universidad y Empresa, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 777.

Acertadamente, GOMEZ PUENTE, refiriéndose a la gestién de los aeropuertos, indica que “ambas perspectivas, la estatal y
la autondémica, resultan conciliables, como se ha puesto ya de manifiesto en otros ambitos. En este caso, bastaria dirigir la
mirada hacia la legislacién portuaria del Estado, que ofrece férmulas institucionalizadas de colaboracién interadministrativa
(de integracion administrativa del hinterland) ya arragiadas y con amplia aceptacién local”, en Derecho. .., op.cit., pag. 117.

(44) Como ha venido a sefialar MARTINEZ CALVO, J., resulta preciso que, para el caso de que se liciten contratos
para dar entrada en la financiacion del sector privado en la construccion y explotacién de infraestructuras, los pliegos
y contratos que se utilicen gocen de una suficiente calidad juridica, especialmente garantizindose la claridad de las
clausulas, su legalidad y la garantia de la posicién de los posibles financiadores. En “Hacia la construccién de un ‘Derecho
Administrativo Financiable’. Crénica del caso MINTRA”, en Revista de Administracion Publica, nim. 167, mayo-agosto, 2005,
pags. 394 a 399.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

1. Introduccion. 2. Principios generales. 3. Fuentes. 4. Recursos. A) Recurso por omi-

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJCE seleccionada en la presente crénica no contiene doctrina muy no-
vedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y mercado inte-
rior. 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 interesantes argumentos
para la reflexion durante el periodo que comprende esta crénica.

En las anteriores crénicas de esta revista hemos dado cuenta de los sucesivos procesos de ra-
tificacién del tratado de Lisboa por parte de los Estados miembros. El proceso ha seguido en
este periodo. El 8 de julio, el Senado holandés adopté por una amplia mayoria una ley por la
que se abre la via a la ratificacién del Tratado de Lisboa. La Camara Baja del Parlamento holan-
dés ya habia aprobado ampliamente la ratificacién del Tratado de Lisboa el pasado 5 de junio
de 2008. Ahora queda que la Reina Beatriz firme para que concluya el proceso de ratificacion.
Es el 21° pais que ratifica el Tratado.

El 11 de julio de 2008, Bélgica acabd el proceso de ratificacion parlamentario del Tratado eu-
ropeo de Lisboa, convirtiéndose en 22° Estado miembro que valida este texto. El Tratado atin
tiene que firmarlo formalmente el Rey Alberto II para que la ratificacién esté completa. Tan
sélo unos dias mas tarde era el turno de Reino Unido. El Reino Unido concluy6 el 16 de julio
la ratificacion del Tratado europeo de Lisboa, depositando los “instrumentos de ratificaciéon”
en Roma. La Reina Isabel II dio su aprobacién real al texto el 19 de junio de 2008, texto que
habia sido aprobado previamente por la Cimara de los Comunes y la Cdmara de los Lores.

A continuacién era por fin Espafa el siguiente Estado en ratificar este fundamental Tratado
sustitutivo de la Constituciéon Europea. El 15 de julio de 2008, Espafia acabo el proceso de
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ratificacién parlamentario del Tratado de Lisboa, convirtiéndose en el 23° Estado miembro
que valida este texto. El Senado aprobo el texto por una amplia mayoria (232 votos a favor, 6
en contra y 2 abstenciones). El Congreso de los diputados espafiol lo habia aprobado el 26 de
junio por 322 de los 350 votos. El Tratado, una vez firmado por el Rey Juan Carlos fue pro-
mulgado en el BOE. Juridicamente ello tuvo lugar a través de la “Ley Orgdnica 1/2008, de 30
de julio, por la que se autoriza la ratificaciéon por Espafa del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007”. Al dia siguiente era Italia la
que ratificaba el tratado de Lisboa por unanimidad de su Parlamento. Italia se convierte asi en
el pais nimero 24° de la Unién Europea en refrendar el Tratado.

Respecto a los Estados mds euroescépticos, una semana mas tarde, el 8 de agosto de 2008,
el Primer Ministro danés anuncié que su Gobierno renunciaria a la organizacién de un refe-
réndum sobre una o varias derogaciones a su adhesion a la Unién Europea debido a la atin
confusa situacion tras el no irlandés al Tratado de Lisboa. Dinamarca habia obtenido en di-
ciembre de 1992 cuatro derogaciones (moneda tnica, defensa comun, cooperacion judicial
y ciudadania europea) de sus socios europeos tras el rechazo, por referéndum, del Tratado de
Maastricht en junio de 1992. Por su parte, en Irlanda, un segundo referéndum sobre el Trata-
do europeo de Lisboa “podria ser necesario” después del “no” dado al texto el 12 de junio,
declaro el Secretario de Estado irlandés de Asuntos europeos en una entrevista publicada el 25
de agosto de 2008.

En Finlandia, si bien el Parlamento habia ratificado el Tratado de Lisboa el 11 de junio de
2008, el Gobierno finlandés decidi6 presentar el texto el 12 de septiembre a la Presidenta
de la Republica. Fsta aprobé la ratificacién del Tratado de Lisboa y el acto de aplicacion del
Tratado. Tres paises atin no han ratificado el texto: Polonia, Republica Checa (donde esta pen-
diente de una decisién por parte del Tribunal Constitucional) y Suecia, mientras que Irlanda
lo rechazé por referéndum el pasado 12 de junio de 2008. Como se sabe, el tratado de Lisboa
esta previsto que entre en vigor el 1 de enero de 2009, pero ante el rechazo irlandés, algunas
voces han pedido la ampliacién de este plazo a un ailo mas. En concreto, el Primer Ministro
luxemburgués, afirmoé el 17 de septiembre de 2008 que se podria proponer una entrada en
vigor del Tratado de Lisboa para el 1 de enero de 2010.

Por su parte, prosigue la ampliacién de la “zona euro”. Eslovaquia, que adoptara la moneda
europea el 1 de enero de 2009, lanz6 el 19 de agosto de 2008 la acufiaciéon de sus monedas
en euro. La cara nacional eslovaca de las monedas de 2 euros y de 1 euros representara la cruz
doble sobre una montana de tres cumbres y la de las monedas de 10, 20 y 50 céntimos el
castillo de Bratislava. Eslovaquia se convertira asi en el 16° pais miembro de la zona euro, que
vivira su cuarta ampliacién desde su creacion en 1999. Polonia espera alcanzar la zona euro
en enero de 2012.

Un tltimo gesto simbdlico tuvo lugar el pasado 9 de octubre de 2008. Los diputados euro-
peos modificaron por 503 votos, contra 96 y 15 abstenciones, su reglamento interno hacien-
do obligatoria la utilizacién del himno, la bandera y la divisa de la Unién Europea en los pro-
cedimientos del Parlamento Europeo. La bandera estara presente en adelante en todas las salas
de reunién y durante todos los acontecimientos oficiales del Parlamento; el himno, de la “Oda




a la alegria” de la 9% sinfonia de Beethoven, se tocard a la apertura de cada sesién constitutiva
tras las elecciones europeas y en sesiones solemnes. Sobre todos los documentos oficiales del
Parlamento, se mencionard a partir de ahora la divisa “unida en la diversidad”.

2. PRINCIPIOS GENERALES

La STJCE de 19 de junio de 2008, Asunto C-454/06, recuerda que el objetivo principal de las
normas comunitarias en materia de contratos publicos es garantizar la libre circulacién de los
servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros (véase la
Sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44).
Este doble objetivo se afirma explicitamente en los considerandos segundo, sexto y vigésimo de
la Directiva 92/50.

Pues bien, para la consecuciéon de este doble objetivo, el Derecho comunitario aplica en
particular el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad, el principio de
igualdad de trato de los licitadores y la correspondiente obligacién de transparencia (véan-
se, en este sentido, las Sentencias de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S,
C-275/98,Rec. p.1-8291, apartado 31; de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress,
C-324/98, Rec. p.I-10745, apartados 60 y 61, y de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Suc-
chi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 108 y 109).

Por lo que respecta a los contratos a que se refiere la Directiva 92/50 que tienen por objeto,
exclusiva o mayoritariamente, servicios incluidos en el anexo I.A de ésta, dicha Directiva
aplica estos principios y esta obligacién de transparencia imponiendo, en particular, deter-
minados procedimientos de adjudicacién. En lo que atafie a los contratos a que se refiere esta
Directiva que tienen por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios enumerados en el
anexo LB de ésta, dicha Directiva no impone las mismas normas en cuanto a los procedimien-
tos de adjudicacién, pero esta categoria de contratos publicos de servicios sigue estando, no
obstante, sometida a las normas fundamentales del Derecho comunitario y a la correspon-
diente obligacién de transparencia (véase, en este sentido, la Sentencia de 13 de noviembre de
2007, Comision/Irlanda, C-507/03, Rec. p. I-0000, apartados 26, 30 y 31).

Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de los licita-
dores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la
validez de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de la Directiva 92/50 cuan-
do presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consi-
guiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales
del contrato (véase, en este sentido, la Sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia,
C-337/98, Rec. p. I-8377, apartados 44 y 46).

La modificacién de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce
condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian
permitido la participacién de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian
permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada.

Asimismo, la modificacién de un contrato inicial puede considerarse sustancial cuando amplia el
contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos. Esta tltima interpretacién queda
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confirmada en el articulo 11, apartado 3, letras e) y f), de la Directiva 92/50, que impone, para
los contratos publicos de servicios que tengan por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servi-
cios que figuran en el anexo LA de esta Directiva, restricciones en cuanto a la medida en que las
entidades adjudicadoras pueden recurrir al procedimiento negociado para adjudicar servicios
complementarios que no figuren en un contrato inicial.

Una modificacién también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econo-
mico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista
en los términos del contrato inicial.

3. FUENTES

En cuanto al tema que nos concierne, esto es, las fuentes del Derecho Comunitario, no hay que
destacar ninguna novedad en la linea jurisprudencial seguida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el periodo al que se circunscribe nuestro estudio.

4. RECURSOS
R) Recurso por omision (inactividad) y recurso de anulacion

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 el
recurso por omision, el recurso de anulacién, la responsabilidad extracontractual y la respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento del derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales

No ha sido éste un periodo especialmente propicio para la innovacién en lo que a estos dos
topicos procesales comunitarios se refiere. Asi, y en lo que respecta al mecanismo prejudicial,
la labor del Tribunal de Justicia ha estado centrada, casi exclusivamente, en precisar el alcance
y tenor de los motivos de inadmisiéon. Mientras que, en lo que atafie a la tutela cautelar, ningu-
na sentencia de la Curia comunitaria la ha incluido como uno de sus contenidos principales.

Ahora bien, ello no obsta a que existan pronunciamientos que, con relacion a estas tematicas,
introducen algin matiz de interés y que, por lo mismo, merecen ser objeto de comentario en
las paginas que siguen.

En lo que concierne a esta materia, y como se acaba de anticipar, el tiempo y el trabajo del
Tribunal de Justicia se ha invertido en esclarecer cudndo, y en qué circunstancias, cabe inad-
mitir una peticién prejudicial. A este respecto conviene recordar, de inicio, que en el marco de
este tipo de procedimientos (con arreglo al articulo 234 del actual TCE), basados en una clara
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separacion entre las funciones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la del Tribunal de
Justicia, toda apreciacion de los hechos y fundamentos de Derecho del asunto principal es
competencia del juez interno.

De otra parte, hay que hacer hincapié igualmente en que corresponde al juez nacional, que
conoce del litigio y debe asumir la responsabilidad de la decisiéon altima, apreciar, a la luz de
las particularidades del asunto, tanto la necesidad como la pertinencia de las cuestiones que
plantea al Tribunal de Justicia. De hecho, y cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacién del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a
pronunciarse.

Conforme a esta logica, la negativa a responder una cuestién prejudicial planteada por un juez
interno sélo es posible cuando concurren una serie de circunstancias tasadas, tales como: a)
que resulte evidente que la interpretacién del Derecho comunitario solicitada no tiene rela-
cién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal; b) que el problema sea de
naturaleza hipotética, o ¢) que al Tribunal de Justicia no se le faciliten los elementos de hecho
o de Derecho necesarios para responder de manera ttil a las cuestiones planteadas.

Recordado lo anterior, presentemos a continuacién aquellas sentencias de la Corte Comunita-
ria en las que se ha abordado este topico prejudicial, distinguiendo, por razones obvias, entre
aquellas que tienen su origen en érganos jurisdiccionales espanoles y aquellas otras que lo
tienen en 6rganos jurisdiccionales de otros Estados miembros de la Unién.

Comenzando por estas segundas, cabe sefialar la STJUE de 11 de septiembre de 2008, Ecke-
Ikamp y otros, As. C-11/07, en la que el Gobierno Belga (apdo. 25 de este pronunciamien-
to) estima que la peticion prejudicial formulada es inadmisible. De una parte, por el cardcter
extemporaneo de la presentacién de la demanda en el litigio principal y conforme a las leyes
procesales belgas.Y de otra (apdo. 26 de la Sentencia) por considerar que la cuestién suscitada
es meramente hipotética, dado que el objeto del proceso matriz (la existencia o no de una carga
hipotecaria que grava un bien especifico) aun estd por establecerse.

Por el contrario, y a juicio del Tribunal de Justicia, ni la peticién resulta extemporanea,
ni posee un cardcter hipotético. Pues, en cuanto a lo primero, se constata (apdo. 33 de
la Sentencia), y conforme a los datos obrantes en la solicitud de pronunciamiento preju-
dicial, que las partes en el litigio interno han llevado a cabo las acciones procesales en la
forma y tiempo oportunos. Mientras que, en cuanto a su caracter hipotético, la Corte de
Justicia entiende que corresponde al juez interno apreciar la necesidad y la oportunidad
del planteamiento prejudicial (apdo. 34 de la Sentencia), asi como que el debate de fondo
gira en torno a la interpretaciéon —o no— que debe hacerse del impuesto de transmisiones
patrimoniales mortis causa en Bélgica a la luz del Derecho comunitario. Por lo que, en suma,
la relacién entre éste y el pronunciamiento prejudicial resulta evidente.

Asi las cosas, al Tribunal de Justicia de la Union no le resta sino declarar la admisibilidad de
las cuestiones planteadas en este asunto. Algo que también hace en la STJUE de 9 de octubre
de 2008, Katz, As. C-404/07.

En efecto, en este caso, donde se discute acerca de la interpretacién de una norma adoptada en
el ambito del pilar de cooperacién policial y judicial en materia penal (mds concretamente, de
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los articulos 2 y 3 de la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal), y conforme a lo establecido en el articu-
lo 35 del TUE, la Republica de Hungria —previa aceptacion de la jurisdiccién de la Corte Co-
munitaria en esta materia— considera la peticién formulada inadmisible por hipotética (apdo.
28 de la Sentencia). Lo cual, a su entender, se explica porque la petitoria versa sobre una mera
posibilidad (la de que una persona no pueda ser oida como testigo en un procedimiento con
acusacion particular sustitutoria), que no se constata en el Derecho hingaro.

En cambio, y a juicio del Tribunal de Justicia, debe recordarse que en el marco de un procedi-
miento prejudicial fundamentado en el articulo 35 del TUE, de manera similar a cuanto se ha
establecido respecto del articulo 234 del TCE, corresponde al Juez nacional (htingaro) decidir
acerca de la pertinencia y oportunidad del pronunciamiento prejudicial. De este modo, sélo
puede destruirse esta suerte de presuncién de pertinencia cuando, como alega el Gobierno
htingaro, la cuestién planteada sea hipotética. Sin embargo, y segtin la Corte comunitaria, esta
circunstancia no se verifica tampoco en el caso de autos, puesto que, de un lado (apdo. 33 de
la Sentencia), no es obvio que en el procedimiento principal y conforme a las leyes hiingaras
exista aquel derecho a ser oido como testigo en procesos con acusacion particular sustitutoria.
Y de otro (apdo. 34 de la Sentencia), no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse so-
bre la pertinencia o la necesidad de la peticién prejudicial. Por consiguiente, y como no podia
ser de otra forma, debe declararse su admisibilidad.

Ahora bien —y esto resulta interesante—, el Tribunal de Justicia comunitario no estima (apdo.
36 de la Sentencia) la peticion de una de las partes en el procedimiento (en concreto el Sr.
Katz), para que este Tribunal amplie la cuestion prejudicial y examine, asimismo, si la propia
Decisién marco implica extender al acusador particular sustitutorio determinadas facultades
de instruccion reconocidas tan sélo al Ministerio fiscal en el Derecho hungaro, y ello por dos
razones principales. La primera (apdo. 27 de la Sentencia) porque, a tenor del articulo 35
del TUE, corresponde exclusivamente al juez nacional y no a las partes en el procedimiento
someter la cuestion al examen de la Curia comunitaria, siendo aquél quien decide acerca del
alcance y amplitud de éste. Por lo demads, y en segundo lugar (apdo. 38 de la Sentencia), res-
ponder a las cuestiones planteadas por el Sr. Katz seria incompatible con la funcién y natura-
leza del propio procedimiento contemplado en este articulo 35 del TUE, asi como con la obli-
gacién que pesa sobre el Tribunal de Justicia de garantizar que los Gobiernos de los Estados
miembros, asi como las partes interesadas, tengan la posibilidad de presentar observaciones.

Dicho lo cual, y continuando con los pronunciamientos prejudiciales en los que se ha enfren-
tado el argumento de la inadmisibilidad, ocupa un lugar igualmente sefialado la STJUE de
21 de octubre de 2008, Marra, As. Ac. C-200/07 y 201/07, pues en este caso el Tribunal de
Justicia tiene ocasion de explicar hasta donde llega la facultad del Parlamento Europeo para
presentar observaciones en este tipo de procedimientos.

En lo atinente a este tema, determina la Corte Comunitaria que si bien el articulo 23, parrafos
primero y segundo, del Estatuto del Tribunal de Justicia no reconoce expresamente facultad
alguna al Parlamento Europeo para presentar observaciones en asuntos de indole prejudicial,
toda vez que el citado articulo 23 si reconoce a aquella Institucién la facultad de formular
alegaciones escritas en los asuntos relativos a la validez o a la interpretacién de un acto del que




sea colegislador, tal facultad también le debe ser reconocida a fortiori en el caso de una peticién
prejudicial como la presente, referida a la interpretacién de su propio Reglamento y del que
aquél es su tnico autor (vid. apdos. 21 y 22 de la Sentencia). De ello resulta, en definitiva,
que se admite que el Parlamento Europeo pueda presentar observaciones en procedimientos
prejudiciales de esta indole.

Por altimo, y en cuanto a los fallos prejudiciales que tienen su origen en 6rganos jurisdiccio-
nales no-espaiioles, procede llamar la atencién sobre la STJUE de 6 de noviembre de 2008,
Trespa International, As. C-248/07. En este caso es la Comision la que expresa sus dudas acer-
ca de la admisibilidad de la peticién formulada, pues sostiene (apdo. 31 de la Sentencia) que el
litigio principal versa sobre una relaciéon de Derecho privado entre las partes, regulada por el
Codigo Civil belga y que, en este contexto, la pertinencia de la cuestiones no resulta evidente.

Como cabia esperar, el Tribunal de Justicia comienza recordando a la Comisién (apdo. 32 de
la Sentencia) que la finalidad del procedimiento prejudicial es cooperar con el juez interno.
Y que, con base en esta razéon, corresponde exclusivamente a dicho juez apreciar, a la luz
de las particularidades del asunto pendiente ante él, tanto la necesidad como la pertinencia
de una decisién prejudicial para poder dictar sentencia. Es mas (apdo. 33), debe afirmarse
que existe una suerte de presuncién de pertinencia cuando una peticién prejudicial es for-
mulada, que so6lo se desvirtia en supuestos muy concretos como, por ejemplo, que no se
hayan facilitado a la Corte los elementos de hecho para que ésta pueda dar una respuesta
atil. Sin embargo, en opinién precisamente del Tribunal de Justicia, no ocurre asi en este
caso, pues si bien es cierto que los hechos no han sido precisados con exactitud e, incluso,
que pueden resultar controvertidos (apdos. 34 y 35 de la Sentencia), el Tribunal considera
que dispone de los elementos suficientes para interpretar la normativa comunitaria de que
se trata y dar con ello una respuesta util. Asi pues (apdo. 38 de la Sentencia), la peticién de
decisién prejudicial se estima admisible.

Pasando ya al segundo grupo de pronunciamientos, esto es, el integrado por los fallos del
Tribunal de Justicia referidos a la admisibilidad prejudicial, y promovidos por dérganos
jurisdiccionales espafioles, debemos comenzar aludiendo a la STJUE de 11 de septiembre
de 2008, Unién General de Trabajadores de La Rioja, As. ac. C-428/06 a C-434/06. Una
sentencia en la que la cuestién de fondo gira en torno a si una serie de medidas fiscales
adoptadas por los Territorios histéricos vascos de Alava, Vizcaya y Guiptizcoa constituyen, o
no, ayuda de Estado. Pero que aqui nos ataiie en tanto, y a su través, el Tribunal de Justicia
examina si existen motivos para inadmitir las peticiones prejudiciales planteadas. A este res-
pecto, la Comunidad Auténoma de La Rioja aduce que resultan innecesarias (vid. apdos. 35
y 36 de la Sentencia), aunque posteriormente retira esta alegaciéon. Por su parte, la Unién
General de Trabajadores (UGT), tilda la peticién prejudicial como igualmente superflua,
puesto que resulta claro —a su juicio— que las medidas objeto del litigio principal deben
considerarse ayuda de Estado (apdo. 37). Por ultimo, la Confederacién Empresarial Vasca
(CONFEBASK) considera también inutil hacer uso del mecanismo prejudicial justo por
todo lo contrario, es decir, porque resulta evidente a su entender que la medida discutida
no constituye ayuda de Estado (apdo. 38 de la Sentencia).

EITJUE en cambio, y tras analizar cuidadosamente todas y cada una de estas observaciones,
no aprecia motivo alguno de inadmisién, dado que, a su juicio: a) de ninguno de los elemen-
tos de hecho o de Derecho aportados en las peticiones prejudiciales cabe desprender que los
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litigios principales hayan quedado sin objeto, ni que la respuesta a éstas resulte innecesaria
(apdo. 41 de la Sentencia) y b) a mayor abundamiento, si ha quedado demostrado que, mien-
tras la UGT de La Rioja considera indiscutible que las decisiones fiscales adoptadas son ayudas
de Estado, CONFEBASK sostiene justamente todo lo contrario. Algo que, en opinién del TJUE,
constituye la prueba mas evidente de que su respuesta es del todo oportuna (apdo. 44 de la
Sentencia). De ahi que, a la postre, se declare la admisibilidad de las peticiones prejudiciales
planteadas.

Continuando con los pronunciamientos del Tribunal atinentes a los motivos de inadmisién
prejudicial, y con origen en 6rganos jurisdiccionales espafioles, hay que mencionar la STJUE
de 11 de septiembre de 2008, CEPSA, As. C-279/06. En este pronunciamiento, la Corte co-
munitaria hace hincapié en que no es suficiente que los elementos de hecho no hayan sido del
todo definidos, o que éstos sean objeto de controversia, para inadmitir la peticién o peticiones
prejudiciales formuladas (apdo. 29 de la Sentencia).

El motivo para ello es que, en el marco de este tipo de procedimientos, al Tribunal de Justicia
le corresponde proporcionar al 6rgano jurisdiccional interno una respuesta 1til que le permi-
ta dirimir el litigio del que conoce.Y ocurre, como en el caso de autos, que dichos elementos
de hecho, aun no habiendo sido adecuadamente determinados e incluso estando sujetos a
controversia, sean suficientes para que aquél pueda pronunciarse (apdo. 31 de la Sentencia).
Por tanto, y como en el supuesto anterior, la peticién prejudicial debe ser admitida.

Ponemos fin a este segundo grupo de pronunciamientos prejudiciales, y asi también a este epigra-
fe, dando cumplida noticia de la STJUE de 16 de octubre de 2008, Kirtruna, As. C-313/07.

Este fallo (apdos. 1 y 2 de la Sentencia) tiene por objeto la interpretacion de los articulos 3 y
5 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empre-
sas. Una peticién que fue presentada en el marco de los procedimientos de desahucio relativos
a ciertos locales comerciales sitos en Sitges, cerca de Barcelona, instados por Kirtruna, SL y
la Sra. Vigano, propietarios y arrendadores de dichos locales, contra Red Elite de Electrodo-
mésticos, SA, sus administradores concursales y Electro Calvet, SA. Una peticién que aqui
nos interesa en tanto la Comision, asi como la Sra. Vigano, expresan sus dudas (apdo. 24 de
la Sentencia) acerca de la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales planteadas, pues, a su
entender, éstas resultan inutiles para la solucion del litigio principal. Dudas que son acogidas
parcialmente por la Corte.

Lo interesante, en efecto, de esta sentencia es que, si bien el Tribunal de Justicia comienza re-
cordando (apdos. 25, 26 y 27 de la Sentencia) que el procedimiento establecido en el articulo
234 del TCE es un instrumento de cooperacién entre juez comunitario y juez nacional; que
debido a ello corresponde exclusivamente a éste apreciar tanto la necesidad como la perti-
nencia de las cuestiones prejudiciales planteadas, y que existe una suerte de presuncion de
admisibilidad una vez éstas se presentan, finalmente, y en el caso de autos, esta presuncion se
desvirtaa, pues cabe estimar en parte las alegaciones de inutilidad formuladas por la Comisién
con respecto a varias de las peticiones prejudiciales objeto de analisis.




En efecto, a juicio de la Corte comunitaria (apdos. 30 y 31 de la Sentencia), se constata que
nada en los autos permite afirmar que el 6rgano jurisdiccional remitente conozca de un litigio
real en los términos formulados en las petitorias prejudiciales. En su consecuencia (apdo. 32
de la Sentencia), las cuestiones planteadas (cuarta y quinta) son hipotéticas y procede, pues,
declarar su inadmisibibilidad.

Por el contrario, el Tribunal de Justicia no acoge una segunda causa de inadmisién invocada
por la Sra.Vigano y basada en la eventual inaplicacién al caso concreto del articulo 3 de la Di-
rectiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001 (apdo. 36 de la Sentencia). Pues la
exégesis de este precepto, atendidos los datos de los que dispone la Corte comunitaria (apdo.
37 de la Sentencia), resulta necesaria para resolver el asunto principal. En tales circunstancias
(apdo. 38 de la Sentencia), no puede estimarse esta segunda objecién formulada por la Sra.
Vigano y la peticion prejudicial debe ser admitida.

E) Medidas cautelares

En el periodo de tiempo considerado en la presente crénica, no existe jurisprudencia nove-
dosa en esta materia, por lo que nada podemos sefalar en cuanto a este, siempre interesante,
topico administrativo.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de analisis (del 16 de julio al 15 de noviembre de 2008) tan s6lo se ha
dictado una sentencia en esta materia. Se trata de la STJCE (Sala Cuarta) de 11 de septiem-
bre de 2008, Comisién contra Alemania, As. C-141/07, en la cual la Comisién pretendia la
existencia de un incumplimiento relativo a la Ley de farmacias alemana de 2005, sin embargo
el recurso fue desestimado.

El supuesto de hecho concreto era someter la celebracion de un contrato de abastecimiento de
medicamentos a exigencias acumulativas que tienen como efecto hacer practicamente impo-
sible el abastecimiento regular de un hospital por farmacias establecidas en Estados miembros
distintos de la Republica Federal de Alemania. El Tribunal comienza afirmando que de la juris-
prudencia que ha desarrollado el articulo 152.5 del TCE, resulta que el Derecho comunitario
no supone merma de la competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de
seguridad social y, en particular, para dictar disposiciones encaminadas a regular el consumo
de productos farmacéuticos, en interés del equilibrio financiero de sus regimenes del seguro
de enfermedad, asi como para organizar y prestar servicios sanitarios y de asistencia médica
(SS de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros, 238/82, y de 16 de mayo de 2006, Watts, C-
372/04").A ello se afiade que en el estado actual del Derecho comunitario, el abastecimiento
de medicamentos a los hospitales no es objeto de armonizacién a nivel comunitario. La deter-
minacién de las normas en esta materia continta siendo competencia de los Estados miem-

(1) Comentada en el ntimero 33 de esta Revista (octubre de 2006), pags. 74 a 77 y 295. Vid. también el comentario de
Fernando CASTILLO DE LA TORRE, en la secciéon Crénica de Jurisprudencia de la Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim.
25 (septiembre-diciembre de 2006), pags. 1.054 a 1.060.
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bros, siempre que se respeten las disposiciones del Tratado y, en particular, las que se refieren a
la libre circulaciéon de mercancias (Sentencia de 21 de marzo de 1991, Delattre, C-369/88).

Consta que las disposiciones controvertidas, cuyo objetivo, segin la Republica Federal de Ale-
mania, es garantizar que el abastecimiento de medicamentos a los hospitales por parte de una
farmacia externa sea seguro y de calidad, responden a preocupaciones de salud publica como
las permitidas por el articulo 30 CE, y que, por tanto, dichas disposiciones pueden en princi-
pio justificar un obstaculo a la libre circulacién de mercancias. El numero de infraestructuras
hospitalarias, su reparto geografico, su organizacién y el equipamiento de que disponen, o la
clase de servicios médicos que pueden ofrecer, deben poder ser objeto de planificacion, que
responde por lo general, por una parte, al objetivo de garantizar en el territorio del Estado
miembro de que se trate un acceso suficiente y permanente a una gama equilibrada de pres-
taciones hospitalarias de calidad y, por otra parte, a la voluntad de lograr un control de los
gastos y de evitar, en la medida de lo posible, todo derroche de medios financieros, técnicos y
humanos (SS de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, C-1 57/99% de 13 de mayo de 2003,
Muller-Fauré y van Riet, C-385/99%).

El Tribunal concluye que las normas impugnadas estan justificadas por el objetivo de protec-
cién a la salud publica. Puede concluirse que la exigencia de encomendar a un farmacéutico
proximo la responsabilidad de todas las funciones inherentes al abastecimiento de medica-
mentos al hospital interesado es una medida que va mas alld de lo necesario para lograr el
objetivo perseguido por la Reptblica Federal de Alemania, a saber, alcanzar un nivel elevado
de proteccién de la salud publica.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 15 de julio al 15 de noviembre de 2008), tan sélo se ha dictado
un fallo del TJCE en la materia. Nos referimos a la STJCE (Sala Primera) de 17 de julio de
2008, Corporacién Dermoestética, Asunto C-500/06. En ésta se resuelve una cuestion pre-
judicial planteada por un tribunal italiano. Se trata del incumplimiento por parte de una em-
presa italiana de un contrato suscrito por la conocida empresa espanola para hacer publicidad
en Italia. Dicho incumplimiento vino producido por una limitacién de la normativa italiana
(Ley 175/1992) contraria a la publicidad televisiva de tratamientos médicos.

El Tribunal considera contraria al Derecho comunitario la normativa italiana. En concreto,
sefiala que los articulos 43 y 49 TCE, en relacién con los articulos 48 y 55 TCE, deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una legislacién, como la italiana, que prohibe la
publicidad de los tratamientos médicos y quirargicos dispensados por los establecimientos
privados en las cadenas de televisién de difusién nacional, a la vez que autoriza bajo ciertos
requisitos tal publicidad en las cadenas de television de difusién local.

(2) Comentada en el numero 13 de esta Revista (octubre de 2001), pags. 227 y 228. Comentada también en el nimero
14 de esta Revista (enero de 2002), pag. 64.

(3) Comentada en el numero 21 de esta Revista (octubre de 2003), pag. 68.

I— """""""" [68] ----coooeemee- _l




El Tribunal de Justicia ha considerado reiteradamente que constituyen restricciones a la liber-
tad de establecimiento y a la libre prestacién de servicios las medidas que prohiban, obstacu-
licen o hagan menos interesante el ejercicio de dichas libertades (SS de 15 de enero de 2002,
Comisién/Italia, C-439/99%; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, C-451/03%; de 26 de octubre de 2006, Comisién/Grecia, C-65/05, y de 13 de marzo
de 2008, Comisién/Espana, C-248/06).

Pues bien, un régimen de publicidad como el previsto por la Ley italiana nim. 175/1992,
en cuanto permite, bajo ciertos requisitos, la difusion en las cadenas de television locales de
la publicidad relativa a los tratamientos médicos y quirtirgicos dispensados por los estable-
cimientos sanitarios privados, lo que equivale a prohibir esa misma publicidad en las cade-
nas de television de difusiéon nacional, constituye para las sociedades establecidas en Estados
miembros distintos de la Republica Italiana, como Dermoestética, un considerable obstaculo
para el ejercicio de sus actividades a través de una filial establecida en ese tltimo Estado
miembro. Por tanto, una prohibicién de esta indole puede hacer mas dificil el acceso de esos
operadores econdmicos al mercado italiano (SS de 5 de octubre de 2004, CaixaBank Francia,
C-442/02° y de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04"). Ademas,
un régimen de publicidad como el previsto por la ley italiana, en cuanto impide a las socie-
dades como Dermoestética obtener prestaciones de servicios de difusién de la publicidad
televisiva, constituye una restriccién de la libre prestacion de servicios.

b) Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 15 de julio al 15 de noviembre de 2008), se han publicado un
total de tres sentencias sobre esta materia. La primera de ellas, que no pudo estar por dias en
nuestra anterior croénica, es la STJCE (Sala Segunda) de 17 de julio de 2008, ASM Brescia
SpA, As. C-347/06, en la cual se decide una cuestién prejudicial planteada por un tribunal
italiano en materia de distribucién de gas natural. En concreto, por la finalizacion del periodo
concedido por un ayuntamiento a la empresa recurrente para la distribuciéon del gas en su
territorio, y en la que se interpreta la normativa comunitaria al respecto.

El Tribunal concluye admitiendo la compatibilidad de la normativa italiana con el derecho
comunitario. Por un lado, que la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural
y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE, no se opone a que la normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio principal, prevea la prolongacién, con los re-
quisitos que en ella se indican, de la duracién del periodo transitorio tras el cual ha de tener

(4) Comentada en el numero 15 de esta Revista (abril de 2002), pag. 55. Comentada en el nimero 26 de esta Revista
(enero de 2005), pag. 77.

(5) Comentada en el nim. 35 de esta Revista (abril de 2007); pags. 291 a 293. Vid. también el comentario de Fernando
CASTILLO DE LA TORRE, en la seccion Crénica de Jurisprudencia de la Revista de Derecho Comunitario Europeo num. 24 (mayo-
agosto de 2006), pags. 623, 624 y 638.

(6) Comentada en el nimero 26 de esta Revista (enero de 2005), pag. 77. Un comentario a esta sentencia puede verse
también en la Revista Espafiola de Derecho Europeo ntim. 13 (enero-marzo de 2005), pags. 91 y ss., por Luis GONZALEZ
VAQUE.

(7) Comentada en el nim. 35 de esta Revista (abril de 2007), pags. 71 y 72. Vid. también el comentario de Fernando
CASTILLO DE LA TORRE, en la seccién “Crénica de Jurisprudencia” de la Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 27
(enero-abril de 2007), pags. 239 a 292.
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lugar la finalizacién anticipada de una concesion de distribucién de gas natural como aquella
de que se trata en el litigio principal. En estas circunstancias, procede asimismo declarar que
el articulo 10 del TCE y el principio de proporcionalidad tampoco se oponen a una normativa
como la antedicha.

Asimismo, los articulos 43, 49 y 86 del TCE, no se oponen a que la normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio principal, prevea la prolongacién, con los re-
quisitos que en ella se indican, de la duracion del periodo transitorio tras el cual ha de tener
lugar la finalizacién anticipada de una concesion de distribucion de gas natural como aquella
de que se trata en el litigio principal, siempre que dicha prolongacién pueda considerarse ne-
cesaria para permitir a las partes contratantes poner fin a sus relaciones contractuales de forma
aceptable tanto desde el punto de vista de las exigencias del servicio publico como desde el
punto de vista econémico.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Segunda) de 2 de octubre de 2008, Heinrich Bauer, Asunto
C-360/06, analiza una cuestion prejudicial tributaria. Concretamente el Tribunal estima que
a falta de justificacion valida, los articulos 52 (actual articulo 43) y 58 del Tratado CEE (actual
articulo 48) se oponen a la aplicacién de una legislacién fiscal de un Estado miembro en
cuanto, en el marco de la valoracién de participaciones no cotizadas de una sociedad de capi-
tal en circunstancias como las del litigio principal, dicha legislacién tiene por efecto atribuir a
la participacion de esa sociedad en el capital de una sociedad personalista establecida en otro
Estado miembro un valor mas elevado que a su participacién en una sociedad personalista
establecida en el Estado miembro de que se trata, siempre que, no obstante, tal participacién
pueda conferirle una influencia real en las decisiones de la sociedad personalista establecida
en otro Estado miembro y le permita determinar las actividades de ésta.

Por tltimo, la STJCE de 23 de octubre de 2008 (Sala Cuarta) Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, Asunto C-157/07, analiza también una cuestiéon prejudicial
tributaria con origen en Alemania y en colisién con el Derecho austriaco. En concreto el régi-
men fiscal de las pérdidas sufridas por un establecimiento permanente situado en un Estado
miembro del EEE y perteneciente a una sociedad con domicilio social en un Estado miembro
de la Unién Europea.

Se trata de una cuestion muy técnica en la que el Tribunal concluye que segtn el TJCE, el
articulo 31 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, no se
opone a un régimen fiscal nacional que, tras haber permitido el cémputo de las pérdidas sufri-
das por un establecimiento permanente situado en un Estado distinto de aquél en el que esta
establecida la sociedad de la que depende el citado establecimiento permanente a los efectos
de la liquidacién del impuesto sobre la renta de esa sociedad, prevé la reintegracion fiscal de
esas pérdidas en el momento en que dicho establecimiento permanente obtiene beneficios,
cuando el Estado en el que esta situado ese mismo establecimiento permanente no reconoce
ningun derecho al traslado a otros ejercicios de las pérdidas sufridas por un establecimiento
permanente perteneciente a una sociedad establecida en otro Estado y cuando, en virtud de
un Convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre los dos Estados interesados, los
rendimientos de dicha entidad estan exentos de imposicion en el Estado en el que la sociedad
de la que depende esta ultima tiene su domicilio.




C) Libre circulacion de trabajadores

a) Ambito de aplicacién personal y material

La STJCE de 17 de julio de 2008, Raccanelli, As. C-94/07, aborda la interesante cuestion
de si ostentan la condicién de “trabajador”, en sentido comunitario, los becarios de investi-
gacion. El Tribunal concluye que la condicién de trabajador del demandante en el concreto
asunto principal tan s6lo puede reconocerse en el supuesto de que el érgano jurisdiccional de
remision, que es el tinico competente para apreciar los hechos del asunto principal, compro-
base la presencia en éste de distintos elementos constitutivos de cualquier relacién laboral por
cuenta ajena, a saber, la relacién de subordinacién y el pago de una retribuciéon. Por tanto, un
investigador que se halla preparando una tesis doctoral con un beca concedida por determi-
nada asociacion solo debera ser considerado como un trabajador a efectos del articulo 39 de
la CE si su actividad se hubiese desarrollado durante un cierto tiempo, bajo la direccién de un
instituto perteneciente a dicha asociacion y si percibiese una retribuciéon como contrapartida
de la referida actividad.

Por su parte, la STJCE de 18 de noviembre de 2008, Foster, As. C-158/07, ha declarado que
el Reglamento num. 1612/68, del Consejo, relativo a la libre circulacién de trabajadores
dentro de la Comunidad, no se aplica a los estudiantes que se hayan desplazado a un Estado
miembro principalmente para estudiar y que hayan ejercido en un primer momento activida-
des profesionales de alcance limitado mientras estudiaban, pero que hayan dejado de ejercer
dichas actividades.

Finalmente, la STJCE de 20 de noviembre de 2008, Comision c. Espaiia, As. C-94/08, ha
declarado que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del Derecho comunitario y, en particular, del articulo 39 de la CE, al haber mantenido en
su legislacion la exigencia de la nacionalidad espafiola para ejercer los empleos de capitan y
primer oficial en todos los buques de pabellén espanol distintos de los buques mercantes de
arqueo bruto inferior a 100 toneladas, que transporten carga o menos de 100 pasajeros, que
operen exclusivamente entre puertos o puntos situados en zonas en que el Reino de Espaia
ejerce soberania, derechos soberanos o jurisdiccién. En dicha sentencia se constata que Es-
pafia no ha dado el correcto cumplimiento a la STJCE de 30 de septiembre de 2003, Colegio
de Oficiales de la Marina Mercante Espanola, C-405/01.

b) Reconocimiento de titulos

Durante el periodo examinado, dos sentencias del Tribunal Europeo han condenado a Espana
declarando que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de enseflanza superior que sanciona formaciones
profesionales de una duracién minima de tres afos.

La primera de ellas, la STJCE de 16 de octubre de 2008, Comisién c. Espaiia, As. C-136/07,
se dicta condena por no haberse adoptado, en lo que respecta a la profesion de controlador de
transito aéreo, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a la citada Directiva. El Reino de Espafia mantenia que la Directiva no resultaba
de aplicacién en el caso de la actividad de controlador aéreo, ya que en Espafia no existe un
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“titulo”, en el sentido de la norma, que habilite por si solo para el ejercicio de dicha profe-
sién. Tan sélo la obtencién de un conjunto de titulaciones definidas permite el ejercicio de
esta profesion.

No obstante, el Tribunal de Justicia no admite esta interpretacion. Asi, tiene ocasion de afirmar
que

“(...) el ejercicio de la actividad de controlador de transito aéreo esta efectivamente regu-
lado en Espaiia por disposiciones normativas que establecen un régimen que tiene por
efecto reservar expresamente dicha actividad profesional a aquellas personas que retinen
determinados requisitos y prohibir el acceso a la misma a aquellas otras personas que no
cumplen tales requisitos.

Por consiguiente, la profesion de controlador de transito aéreo en Espana debe calificarse
de profesion regulada en el sentido de las Directivas 89/48 y 92/51, de modo que esta
incluida en el ambito de aplicacién de esas mismas Directivas.

La anterior conclusién no queda desvirtuada por el hecho de que no exista en Espana una
formacién sancionada por un titulo unico que permita acceder a la profesioén de que se
trata. (...)

Por otro lado, la circunstancia de que un ‘titulo’ no adopte la forma de un documento tnico,
sino que se componga de un conjunto de diplomas, certificados u otros documentos care-
cera de pertinencia siempre que —con independencia de la forma que adopte— la funcion
esencial de dicho titulo sea la de acreditar que el interesado ha cursado con éxito un ciclo
de estudios definido que le haya permitido adquirir la capacitacién profesional exigida para
acceder a una profesion regulada en el Estado miembro en cuestion o para ejercerla (en este
sentido, por lo que se refiere a la calificacion como ‘titulo’, a efectos de la Directiva 89/48,
de la constatacion de que se ha superado el examen de fin de formacion, véase la Sentencia
de 9 de septiembre de 2003, Burbaud, C-285/01, Rec. p. I-8219, apartado 52).”

El supuesto que resuelve la STJCE de 23 de octubre de 2008, Comisién c. Espafia, As. Ac.-
286/06, es realmente peculiar. La Comisién europea decide intervenir ante numerosas de-
nuncias de ciudadanos espanoles relativas a la denegacién, por el Ministerio de Fomento,
de solicitudes de reconocimiento de titulo. En este caso, los interesados estaban en posesién
del titulo de Ingeniero Técnico de Construcciones Civiles, expedido por la Universidad de
Alicante, asi como un Titulo propio de dicha Universidad. En virtud de un convenio con una
Universidad italiana, dicha Universidad, cuando se ostentan dichos titulos, expide el titulo
universitario italiano de Ingeniero Civil. Y a continuacién se solicita el reconocimiento ante
las autoridades espaflolas de la cualificacién profesional suficiente para ejercer la profesion de
ingeniero de caminos, canales y puertos, reconocimiento que era sistematicamente denegado
ya que se entendia que: a) no es de aplicacién el Derecho comunitario, ya que todos los ele-
mentos pertinentes estan situados en un solo Estado miembro y b) segtn la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, los justiciables no pueden prevalerse del Derecho comunitario de
forma abusiva o fraudulenta.




El Tribunal de Justicia rechaza la argumentacién del Reino de Espafia. En primer lugar, se
afirma que, dado que se ha habilitado a los denunciantes para ejercer la profesién regulada de
que se trata en un Estado miembro distinto de aquel en que solicitan ejercer dicha profesion,
su situacién no puede ser calificada de puramente interna. Por otro lado, y en relacién con el
posible abuso de Derecho, se senala que el derecho de los nacionales de un Estado miembro
a elegir el Estado miembro en que prefieren adquirir sus cualificaciones profesionales es in-
herente al ejercicio, en un mercado unico, de las libertades fundamentales garantizadas por
el Tratado CE.

Por ultimo, la sentencia también condena a Espafia por supeditar la admisiéon a las pruebas
de promocién interna en la funcién publica de ingenieros en posesion de cualificaciones
profesionales obtenidas en otro Estado miembro al reconocimiento académico de dichas cua-
lificaciones.

D) Libre circulacion de capitales

a) Ventajas fiscales

En relaciéon con esta libertad comunitaria, el Tribunal de Justicia ha dictado dos SSTJCE de
11 de septiembre de 2008, As. 11/07 y C-43/07, en las que se declara que la libre circula-
cién de capitales se opone a una normativa nacional, relativa al calculo de los impuestos de
sucesiones y de transmisiones patrimoniales sobre un bien inmueble situado en un Estado
miembro, que no prevé ciertas deducciones fiscales cuando el causante residia en el momento
de su fallecimiento en otro Estado miembro, mientras que la deducibilidad mencionada si
que es posible en caso de que el causante en cuestién residiese, en el momento de fallecer, en
el Estado en el se encuentra el bien inmueble objeto de la herencia.

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FrRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
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Jost MARIA MAGAN PERALES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

1. Introduccidn. 2. Procesos constitucionales. A) Recurso de inconstitucionalidad. a)

1. INTRODUCCION

En esta crénica se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional de los meses de julio y
septiembre de 2008. Se incluye una importante Sentencia relacionada con la participacién de
las asambleas autonomicas en la eleccion de los Magistrados del Tribunal Constitucional. La
STC 101/2008, de 24 de julio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la reforma del Reglamento del Senado y complementa la STC 49/2008 (comentada en el
numero 41 de esta Revista).
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En cuanto a la seccién “procesos constitucionales” hay que destacar el ATC 188/2008, de 21
de julio, por ser el primero en el que el Tribunal Constitucional aplica el nuevo régimen de
admisién de los recursos de amparo.

El Tribunal Constitucional ha dictado tan sélo una Sentencia relacionada con la distribucién
de competencias. Es la STC 103/2008, de 11 de septiembre, que estima el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la consulta popular convo-
cada por el Lehendakari Ibarretxe. La Sentencia tiene interés por ser una de las pocas ocasiones
en las que el Tribunal Constitucional ha entrado a analizar con cierto detalle la atribuciéon de
la soberania nacional al pueblo espafiol (articulo 1.2 CE) y los instrumentos de democracia
directa.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de inconstitucionalidad

a) Elecciéon de Magistrados del Tribunal Constitucional por el Senado (articulos
159.1 CEy 184.7 RS): El procedimiento previsto en el articulo 184.7 RS, que prevé
la participacion de las Asambleas autonémicas, no priva al Senado de las facultades
que le otorga la Constituciéon

La STC 10172008, de 24 de julio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
cincuenta y un Senadores del Grupo Parlamentario Popular contra el nuevo apartado 7 del
articulo 184 del Reglamento del Senado introducido por la Reforma de dicho Reglamento
aprobada el 21 de noviembre de 2007. El precepto recurrido se conecta con lo previsto en el
articulo 16.1 LOTC, reformado por LO 6/2007, de 24 de mayo, precepto que ya fue objeto
de otro recurso de inconstitucionalidad resuelto mediante la STC 49/2008, de 9 de abril,
comentada en el nimero 41 de esta Revista. El articulo 184.7 RS establece el procedimiento
mediante el cual el Senado elegira a los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional que le
corresponde proponer, de acuerdo con el articulo 159.1 CE, y posibilita la participacién de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en dicha eleccion, segtn establece
el articulo 16.1 LOTC reformado. Este procedimiento se articula en dos fases: en la primera,
cada una de las Asambleas autonémicas propone al Senado dos candidatos a Magistrados y,
en la segunda fase, la Comisién de Nombramientos del Senado eleva al Pleno una propuesta
con tantos candidatos como puestos a cubrir, que deberan haber comparecido previamente
en la Comision. El altimo inciso del articulo 184.7 RS establece: “Si no se hubieran presen-
tado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se eleve al Pleno podra incluir otros
candidatos”.

Los recurrentes alegan que el nuevo precepto del Reglamento del Senado desapodera a dicha
Camara de la facultad de elegir cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, otorgada por
el articulo 159.1 CE, y que contradice, ademas, los articulos 72.1, 165 y otros de la Norma
Fundamental. El Tribunal se remite a su Sentencia 49/2008, ya citada, en lo que se refiere a




los reproches de inconstitucionalidad que son los mismos que alli se analizaron referidos al
articulo 16.1 LOTC y pasa a examinar las alegaciones de los recurrentes relativas especifica-
mente al articulo 184.7 RS.

ElTribunal comienza recordando que, de acuerdo con su propia jurisprudencia, una norma
con rango de ley no debe ser declarada inconstitucional si puede ser interpretada con-
forme a la Constitucién y concluye desestimando el recurso y afirmando que el precepto
impugnado no es contrario al articulo 159.1 CE siempre que sea interpretado en el senti-
do expresado en los Fundamentos Juridicos 9° y 10° de la Sentencia que comentamos. En
estos fundamentos juridicos analiza el ultimo inciso del articulo 184.7 RS transcrito y se
centra en la interpretacion de la frase: “Si no se hubieran presentado en plazo candidatu-
ras suficientes”, circunstancia que posibilita el que la Comisiéon de Nombramientos eleve
al Pleno del Senado una propuesta con otros candidatos distintos a los propuestos por las
Comunidades Auténomas.

El Tribunal sostiene que el adjetivo “suficientes”, referido al nimero de candidaturas presen-
tadas por las Asambleas autonémicas, no tiene un significado meramente cuantitativo, en el
sentido de que éstas hayan propuesto un ntmero de candidatos inferior al de las vacantes a
cubrir, circunstancia posible aunque improbable. El significado es también cualitativo, es decir,
que si alguna o todas las candidaturas presentadas por las Asambleas autonémicas no reunen
los requisitos exigidos por la Constitucién en su articulo 159.2 o incluso si, reuniendo estos
requisitos, no son consideradas idéneas por la Comisién de Nombramientos, el articulo 184.7
RS habilita a ésta a proponer nuevos candidatos. Lo mismo sucederia si es el Pleno del Senado
el que no considera idéneos a alguno o a todos los candidatos propuestos por las Comunidades
Auténomas, lo que se reflejaria en la circunstancia de que éstos no alcanzasen la mayoria de
tres quintos exigida por el articulo 159.1 CE.

De esta forma, considera el Tribunal que queda salvaguardada la facultad que la Constitu-
cién atribuye al Senado de elegir cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional y que,
por tanto, asi hay que interpretar el Gltimo inciso del articulo 184.7 RS. No hay, pues, ta-
cha de inconstitucionalidad en el precepto impugnado. Se ha hecho una interpreta-
cion de la disposiciéon impugnada que parece no coincidir con la “voluntad del legisla-
dor”, con la finalidad de salvar la constitucionalidad de la reforma del Reglamento del
Senado.

Los Magistrados D. Vicente Conde Martin de Hijas, D. Javier Delgado Barrio y D. Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez formulan sendos Votos Particulares discrepantes con el parecer mayoritario
del Tribunal en los que consideran que el precepto impugnado debid ser declarado inconsti-
tucional por privar al Senado de la plena libertad de elegir entre el amplio circulo de juristas
definido en el articulo 159.2 CE para someterle a las propuestas hechas por las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, que constitucionalmente no tienen atribuida fa-
cultad alguna en el proceso de seleccién de Magistrados del Tribunal Constitucional.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa sobre la cuestiéon de inconstitucionalidad en las Sentencias dictadas
este trimestre.
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C) Recurso de amparo

a) Admisibilidad de la demanda (articulos 49 y 50 LOTC en su redaccién dada por
la LO 6/2007, de 24 de mayo): La exigencia prevista en el articulo 49.1 in fine
LOTC de que en la demanda de amparo se justifique la especial trascendencia
constitucional del recurso es insubsanable

El ATC 188/2008, de 21 de julio, es el primero en el que el Tribunal Constitucional aplica la
reforma de la LOTC operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo, en lo que se refiere al régimen
de admisién de los recursos. Esta Resolucién inadmitié un recurso de amparo interpuesto
contra el Auto de 23 de noviembre de 2007 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, que acordé el ingreso en prision del recurrente a efectos de su entrega a
Francia, con motivo de la orden europea de detencién y entrega.

El Tribunal comienza recordando que este recurso habia sido interpuesto tras la entrada en
vigor de la LO 6/2007, por lo que le resultaba de aplicacién lo dispuesto en la nueva re-
dacciéon de los articulos 49 y 50 LOTC. La novedad, segun expone el Tribunal, supone una
inversion del juicio de admisibilidad ya que “se pasa de comprobar la inexistencia de causas
de inadmisién a la verificacion de la existencia de una relevancia constitucional en el recurso
de amparo formulado”, por lo que el examen consiste, materialmente, en la “comprobacién
en las alegaciones del recurrente de la existencia de relevancia constitucional en el recurso”.
En suma, la LO 6/2007 trata de establecer un régimen de admisién “en positivo” en el que la
regla sea la inadmisién y la excepcioén, la admisién a tramite. Por ello, el articulo 49.1 LOTC
in fine establece que “En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional del
recurso”.

Con respecto a esta exigencia de la demanda (que es algo distinto a razonar la existencia de
la vulneracién de un derecho fundamental), el Tribunal Constitucional afirma expresamente
que se trata de un requisito insubsanable, “cuyo cabal cumplimiento se conecta con la mejor
ordenacion, en su conjunto, del recurso de amparo tal como resulta de la reforma introducida
por Ley Organica 6/2007”. Entender lo contrario supondria, a juicio del Tribunal, desconocer
que la interposicién del recurso de amparo esta sujeta a plazos de caducidad preclusivos, que
no pueden ser reabiertos para dar cumplimiento a un requisito que afecta directamente a la
determinacién misma de la pretension deducida en el recurso de amparo. De todas formas,
advierte el Tribunal que, atin en el caso de que la demanda cumpla con el requisito del articu-
lo 49.1 in fine LOTC, corresponde al propio Tribunal apreciar si el recurso de amparo reviste
efectivamente una especial trascendencia constitucional que justifique una decisién sobre el
fondo. En este caso, comoquiera que la demanda en cuestion no contenia argumentacion ex-
presa destinada a cumplir la carga, establecida en el segundo inciso del articulo 49.1 LOTC, de
justificar la especial trascendencia constitucional del recurso de amparo, el Tribunal concluye
inadmitiéndola a tramite mediante el ATC comentado.

Aln es pronto para evaluar la utilidad de la reforma de la LOTC operada por la LO 6/2007 en
lo que se refiere al tramite de admision del recurso de amparo. La finalidad de esta reforma
era aliviar la carga de trabajo del Tribunal, reforzando el caracter objetivo del recurso de am-
paro y otorgando mayores facultades al Tribunal para seleccionar los asuntos sobre los que va
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a conocer, aligerando el tramite de admisién de forma que la regla sea la inadmisién a tramite
y la excepcién la admisién, que sélo se dard en los casos que revistan “especial trascendencia
constitucional”. Para ello, el articulo 50.3 LOTC reformado establece que la inadmision se rea-
lizard mediante “providencia”, en la que sélo se especificard el requisito incumplido, liberando
al Tribunal, de esta forma, de la carga de argumentar la inadmision.

Sin embargo, desde el ATC 188/2008 que comentamos, han sido varios los Autos dictados
por el Tribunal en los que se acuerda la inadmisién motivada de un recurso de amparo. Ya la
reforma de la LOTC operada por LO 6/1988, de 21 de junio, permitia la inadmisién de los
recursos de amparo mediante providencia aunque la practica del Tribunal convirti6 en regla la
inadmisién motivada mediante Auto. Cabe preguntarse si volvera a suceder lo mismo con la
reforma de la LO 6/2007.

b) Legitimacion activa de sujetos juridico-publicos [articulos 162.1.b) CE y 46.1
LOTC]: Los sujetos juridico-publicos tienen legitimacién activa para recurrir en
amparo si defienden un interés legitimo, como es el mantenimiento del orden
publico en su territorio

La STC 85/2008, de 21 de julio, resuelve el recurso de amparo interpuesto por el Ayunta-
miento de Lena (Asturias) contra la Sentencia de 7 de julio de 2004 de la Seccién Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias que inad-
mitio el recurso interpuesto por este Ayuntamiento contra las actuaciones del Ayuntamiento de
Quirds (que habia realizado determinadas aprehensiones —“prindajes”— de varias caballerizas
que pertenecian a ganaderos vecinos del Ayuntamiento de Lena). El Ayuntamiento recurrente
alega vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion, al habérsele impedido obtener una resolucion judicial de fondo.

Vuelve a plantearse aqui la cuestion de la legitimacion activa de un sujeto juridico-ptblico para
interponer un recurso de amparo, cuestion analizada en varias Sentencias del Tribunal Consti-
tucional (vid.las comentadas en el ntimero 40 de esta Revista) sin que éste haya elaborado una
doctrina clara sobre en qué casos los sujetos juridico-publicos estan legitimados para recurrir
en amparo y en qué casos carecen de esta legitimacién. En esta Sentencia, el Tribunal parece
conectar la legitimacién para recurrir en amparo del Ayuntamiento de Lena con la defensa de
los intereses de sus vecinos. Asi, afirma literalmente: “A la vista de las concretas circunstancias
del presente caso, no puede considerarse irrazonable que el Ayuntamiento, en el ejercicio de
sus competencias, ostenta un interés legitimo en el mantenimiento del orden publico en su
territorio y, por ello, cabe entender que al impugnar una via de hecho consistente en deter-
minados ‘prindajes’, el interés del municipio recurrente no se limita exclusivamente a la cesa-
cién de dicha actuacién concreta, sino que, mas alla del fallo, se persigue la obtenciéon de una
resoluciéon judicial sobre el fondo de la cuestion que contribuya a solucionar los continuos
problemas que afectan a la mayoria de sus vecinos”.

Finalmente, el Tribunal Constitucional concede el amparo y reconoce el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE) del Ayuntamiento de Lena, retrotrayendo las actuaciones al
momento procesal oportuno para que el érgano judicial contencioso-administrativo dicte la
resolucién que proceda.
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c) Recursos de amparo mixtos (articulos 43 y 44 LOTC): La doctrina mas reciente
del Tribunal Constitucional consolida la practica de examinar en primer lugar la
vulneracién imputada a la Administraciéon

Las SSTC 87/2008, de 21 de julio y 113/2008, de 13 de septiembre, resuelven sendos re-
cursos de amparo mixtos en los que el recurrente se queja de dos tipos de vulneraciones de
sus derechos fundamentales: las que atribuye inicialmente a la Administracion, reguladas en
el articulo 43 LOTC y las que imputa a la actividad judicial posterior promovida por él contra
la resolucién administrativa (articulo 44 LOTC). En el caso de la STC 87/2008 el recurrente
habia alegado vulneracién de los derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a la
igualdad de acceso a los cargos publicos y en la demanda resuelta por la STC 113/2008 se
habia alegado violacién de los derechos a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a la ti-
picidad penal.

Si bien, segtn la doctrina clasica del Tribunal Constitucional, la naturaleza subsidiaria del re-
curso de amparo obligaba a comenzar el estudio de las vulneraciones alegadas por el deman-
dante por aquella que, de estimarse, conduciria a la retroaccién de las actuaciones, esto es,
por la vulneracién atribuida a los tribunales ordinarios (STC 297/2005, de 21 de noviembre,
comentada en el nimero 31 de esta Revista), las Sentencias mas recientes que resuelven recur-
sos de amparo mixtos se decantan por la solucién contraria. En efecto, en las SSTC 307/2006,
de 23 de octubre y 62/2007, de 27 de marzo, comentadas en los niimeros 35 y 36 de esta
Revista, el Tribunal comenzo su analisis por las vulneraciones imputadas a la Administracién
considerando que, de otra forma, se produciria un efecto retardatario en la proteccién que
debia otorgarse al recurrente. Esta solucién parece consolidarse en las SSTC 87 y 113/2008,
que ahora comentamos. En la segunda de estas Sentencias la razén alegada es, una vez mas, no
retrasar indebidamente la tutela que ha de otorgarse al recurrente (aunque finalmente deniega
el amparo en lo que se refiere a la vulneracién imputada a la Administraciéon) y en la STC
87/2008 el motivo alegado por el Tribunal es que, puesto que queda claro desde el principio
que el acto administrativo no es inconstitucional, no resulta imprescindible comenzar por el
analisis de las vulneraciones procesales (en este caso también deniega el amparo).

Puede apreciarse, pues, una modificaciéon de la jurisprudencia constitucional en cuanto al
orden de examen de las quejas del recurrente en los recursos de amparo mixtos. Este cambio
posibilita una mayor agilidad en la tutela otorgada a los ciudadanos, que evita la retroaccién
de actuaciones en los casos en que el Tribunal Constitucional puede y debe conceder directa-
mente la proteccién solicitada.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Rutorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum (articulo 149.1.32° CE):
referéndum es toda consulta cuyo objeto se refiere al parecer del cuerpo electoral y se exterioriza a
través de un procedimiento electoral

La STC 103/2008, de 11 de septiembre, estima el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de




junio, de convocatoria y regulaciéon de una consulta popular al objeto de recabar la opinién
ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de ne-
gociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politica. La Ley pretendia llamar a consulta a
los “ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de sufragio activo” sobre el apoyo a
un “proceso de final dialogado de la violencia” y al inicio de “un proceso de negociacién para
alcanzar un Acuerdo Democratico sobre el ejercicio del derecho a decidir del pueblo vasco”.
El TC declara la inconstitucionalidad de la consulta por vicios de orden competencial, proce-
dimental y sustantivo.

Desde el punto de vista competencial, se analiza si la Ley del Parlamento Vasco invade la com-
petencia exclusiva del Estado prevista en el articulo 149.1.32* CE en materia de “autorizacién
para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum”. La discusién juridica
se centra en delimitar el alcance del concepto de referéndum vy distinguirlo de otros tipos
de consulta popular. El criterio que utiliza el TC es que el referéndum es aquella especie del
género consulta popular cuyo objeto se refiere al parecer del cuerpo electoral conformado y
exteriorizado a través de un procedimiento electoral (basado en el censo, gestionado por la
administracién electoral y asegurado con garantias jurisdiccionales especificas).

La Sentencia fundamenta este criterio en las diferencias que existen entre el referéndum y otras
formas de consulta en cuanto a su naturaleza y eficacia juridica. El referéndum constituye, se-
gun el TC, una manifestaciéon del derecho de participacién que garantiza el articulo 23.1 CE.
La Sentencia recuerda que el referéndum es un instrumento de participacién directa de los
ciudadanos en los asuntos publicos que conecta con la idea de democracia politica y que es
cauce de “conformacion y expresion de la voluntad general”. Por el contrario, otras formas de
participacion no son reconducibles al derecho fundamental del articulo 23.1 CE y son mani-
festaciones del fendomeno participativo que la constituciéon promueve en los articulos 9.2, 48,
27 (apartados 5y 7), 105y 125 CE. En estas formas de participacion “se articulan voluntades
particulares o colectivas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral”.

EITC sostiene que nuestra Constituciéon opta por un sistema de democracia representativa, en
el que “la voluntad soberana tiene su lugar natural y ordinario de expresion en las Cortes Ge-
nerales (articulo 66.1 CE) y las voluntades autonémicas en los respectivos Parlamentos de las
Comunidades Auténomas”. Esto justifica que los mecanismos de participacién directa en los
asuntos publicos quedan restringidos a aquellos supuestos expresamente contemplados en la
Constitucién. La Constitucion impone la convocatoria de referéndum en el caso de la reforma
constitucional por la via del articulo 168 CE y de los procedimientos de elaboracién y reforma
estatutarios previstos en los articulos 151.1 y 2 y 152.2 CE), mientras que supedita la consulta
en referéndum de otras “decisiones politicas de especial trascendencia” a la pertinente autori-
zacién del representante del pueblo soberano (articulo 92 CE).

Descendiendo ya al caso concreto, el TC concluye que la consulta convocada por el Parlamento
Vasco se ajusta plenamente al concepto de referéndum: se llama a consulta sobre un asunto de
manifiesta naturaleza politica a los “ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de su-
fragio activo”, esto es, al cuerpo electoral de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Ademas se
convoca la consulta a través del procedimiento disciplinado porla Ley 5/1990, de 15 de junio,
de elecciones al Parlamento Vasco, llamada por la Disposiciéon Adicional de la Ley recurrida a
regir el desarrollo de la consulta en cuestién. EITC concluye que es claro que la consulta es un
referéndum. Se aflade que la circunstancia de que no sea juridicamente vinculante “resulta de
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todo punto irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente a otras consultas
populares por el caracter vinculante de su resultado”.

Tras afirmar la inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento Vasco, el TC contintia acumulan-
do motivos de inconstitucionalidad. Desde el punto de vista sustantivo, se consideran infrin-
gidos los articulos 1.2 y 2 CE, en relacién con el articulo 168 CE. De acuerdo con el apartado
1.b) del articulo tnico de la Ley impugnada se convoca una consulta partiendo del recono-
cimiento inicial de la existencia del “derecho a decidir del pueblo vasco” con el objetivo de
alcanzar un acuerdo en el que se establezcan “las bases de una nueva relacién entre la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco y el Estado espafiol”. EITC sostiene que la consulta afecta a los
fundamentos del orden constitucional y, en concreto, a la titularidad de la soberania. Advierte
la Sentencia de que “la cuestién que ha querido someterse a consulta de los ciudadanos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco afecta (articulo 2 CE) al fundamento del orden consti-
tucional vigente (en la medida en que supone la reconsideracién de la identidad y unidad del
sujeto soberano o, cuando menos, de la relacién que tnicamente la voluntad de éste puede
establecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas) y por ello sélo puede ser objeto de
consulta popular por via del referéndum de revisién constitucional”.

Por ultimo, el TC considera que la tramitacion de la Ley del Parlamento Vasco también in-
currié en un vicio de procedimiento. El proyecto de Ley fue tramitado en lectura unica de
acuerdo con la especialidad del procedimiento legislativo prevista en el articulo 119 del Re-
glamento del Parlamento Vasco (RPV). El defecto consiste en que la Ley afecta a materias ex-
presamente excluidas por el articulo 119.3 RPV: derechos fundamentales y régimen electoral.
Para el TC resulta evidente la incidencia de la Ley sobre el derecho fundamental a participar en
los asuntos publicos garantizado a los ciudadanos vascos por el articulo 23 CE. La Sentencia
destaca que la inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo tiene
en este caso relevancia desde el punto de vista del valor superior del pluralismo politico (ar-
ticulo 1.1 CE). La infraccién del Reglamento del Parlamento Vasco es sustancial porque “se
ha impuesto a la Camara la tramitacién de la Ley impugnada a través de un procedimiento en
el cual resultan notablemente limitadas las posibilidades de participacién de las minorias en
el proceso de elaboraciéon de la norma”. La tramitacion a través del procedimiento de lectura
unica excepciona la posibilidad de presentacion de enmiendas.
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III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:
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F) Libertad de expresién (articulo 10). a) Veracidad en la informacién: dificiles criterios
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La presente crénica recoge la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en materia de derechos funda-
mentales durante los meses de julio, agosto y septiembre.

De la jurisprudencia europea conviene destacar la condena en dos casos a Espafia por infrac-
cién de dos aspectos del articulo 6 CEDH en los casos Gémez de Liafio (Gémez de Liafio y
Botella c. Espafia, de 22 de julio de 2008) y Atucha (Barrenechea Atucha c. Espafia, de 22
de julio de 2008). Igualmente interesante es la jurisprudencia dictada respecto a la com-
patibilidad entre el Convenio y la condena por actos contrarios al Derecho Internacional
Humanitario (crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad) cometidos hace tiempo
(1944 y 1956) en el que el TEDH declara la violacion del articulo 7 del CEDH (nullum crimen
sine lege) dada la falta de previsibilidad de las sanciones penales por los actos cometidos en el
momento en que tales actos se llevaron a cabo.

De la jurisprudencia espafiola resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de septiembre de 2008 en la que se declara la inaplicabilidad de la LOPDCP a los registros
eclesiasticos de bautismos, en particular respecto a la inscripcién de la apostasia. Igualmente
conviene destacar que durante este periodo la Sala de lo Civil del TS ha resuelto 31 asuntos en
los que se planteaban supuestos de colisién entre los derechos reconocidos en el articulo 18
CE y las libertades de expresion e informacion.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En el trimestre estudiado, contintan las condenas a Turquia como consecuencia de la vulne-
racion de derechos en el contexto de la lucha contra el terrorismo kurdo, por ejemplo, en el
Asunto Habip Ciftici, de 23 de septiembre de 2008. Hay también varios casos de condenas a
Rusia relacionadas con la guerra en Chechenia, entre las que destacan Takhayeva y otros, de
18 de septiembre de 2008, y Akhmadova y otros, de 25 de septiembre de 2008, ambos con
vulneraciones de los aspectos procedimentales y de fondo del articulo 2 y del 3 respecto a sus
familiares, como consecuencia de la desaparicion y posterior muerte de personas.

Destaca también la existencia de varios casos en los que se condena por malos tratos, tanto por
razones de fondo como procedimentales, debido a su insuficiente investigacion, a la policia
turca. Entre ellos el asunto Atalav, de 18 de septiembre de 2008, en el que el duefio de una
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tienda es golpeado y detenido por negarse a borrar una pintada en un muro vecino a favor
de un partido politico ilegal, el asunto Dur, de 18 de septiembre de 2008, con ocasién de la
disoluciéon de un mitin de un partido politico, y Tiirkan, de 18 de septiembre de 2008, en el
contexto de una detencién por conducir bajo los efectos del alcohol. Este tipo de condenas se
extienden a Rusia (Nadrusov contra Rusia y Vladimir Romanov contra Rusia, ambas de 24
de julio de 2008) o a Georgia (Gharibashvili contra Georgia, de 29 de julio de 2008) tanto
para casos de malos tratos como de situaciones con resultado de muerte.

Igualmente contindan las condenas a Rusia por la infraccién del articulo 3 como consecuen-
cia de las condiciones de vida en las carceles.

Un cierto interés presenta el caso Lexa contra Eslovaquia, de 23 de septiembre de 2008, en
el que el TEDH considera contraria al articulo 5.1 del CEDH la detencién del ex Jefe de los
servicios de inteligencia de Eslovaquia, con relacién a la investigacién de un asunto que habia
sido objeto de una ley de amnistia.

R) Prohibicion de tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

a) La expulsion de una persona a un pais en el que corra un riesgo real de sufrir
torturas vulnera el articulo 3 CEDH

En la STEDH NA c. Reino Unido, de 6 de agosto de 2008, el TEDH recuerda su jurisprudencia
habitual referida a la eventual vulneraciéon del articulo 3 CEDH que se produciria en caso de
expulsion de una persona a un pais en el que se teme pueda suffir torturas o tratos inhumanos
o degradantes. Sin embargo, en este caso se plantea una particularidad en la medida en que
la orden de expulsién no se habia hecho efectiva gracias a una medida cautelar del TEDH y,
por tanto, el demandante continuaba en el Reino Unido cuando el TEDH resuelve el asunto.
Efectivamente, el demandante era un nacional de Sri Lanka, de etnia tamil, que solicita asilo
en el Reino Unido buscando proteccion frente a las autoridades de su pais y los Tigres Tamiles.
A pesar de que el demandante habia sido detenido hasta en seis ocasiones por las autoridades
del pais y de que habia sufrido torturas en varias de sus detenciones, las autoridades britanicas
consideraron que no procedia concederle el estatus de refugiado, planteandose asi la expul-
sién a su pais de origen. A fin de resolver sobre la eventual vulneracién del articulo 3 CEDH
en un litigo como el estudiado, el TEDH recuerda que, para que se produzca la violacién del
articulo 3 CEDH en un caso como el analizado, es necesario que haya motivos serios para
pensar que la persona afectada seria expuesta a un riesgo real de sufrir tratos contrarios al
articulo 3 CEDH en caso de ser expulsada. La existencia de ese riesgo real ha de ser probada
por el afectado, pero los datos a tener en cuenta seran aquellos que se refieran a la situacién
del pais en el momento en que la demanda es analizada por el TEDH. Teniendo en cuenta
todos estos elementos, el TEDH considera que a la luz de la informacién sobre el pais de ori-
gen proporcionada por diversos organismos internacionales y reputadas ONG y del perfil de
demandante, cabe afirmar que si existen motivos serios para creer que, en caso de ser expul-
sado, se le situaria en un riesgo real de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH, por lo que
su expulsion al pais de origen seria contraria a ese derecho. Se condena asi al Reino Unido,
aun a pesar de que la orden de expulsién no habia sido ejecutada, poniéndose nuevamente de
manifiesto que el CEDH protege derechos reales y efectivos y no meramente ilusorios.
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b) Servicio militar, disciplina militar y malos tratos (articulo 3 CEDH) derivados de
desafios fisicos lesivos de la dignidad humana

Una llamada de atencién a los excesos disciplinarios en las fuerzas armadas es Chember contra
Rusia, de 8 de julio de 2008. El TEDH establece un muy razonable limite a los desafios fisicos
excesivos dentro del servicio militar como parte de tradiciones amparadas por la disciplina
militar: no deben minar la dignidad humana y poner en peligro la salud y el bienestar de los
reclutas. Se trataba de un soldado con las rodillas en mal estado al que, con la pasividad de un
oficial conocedor de la enfermedad, otro le obliga como sancién disciplinaria por desobedien-
cia a hacer 350 flexiones de rodilla; a consecuencia del esfuerzo, cae desplomado al suelo y, tras
el tratamiento médico, acaba siendo declarado incapaz.

B) Derecho al proceso debido (articulo 6.1 CEDH)

a) La participacién de los integrantes del tribunal juzgador en actos de instruccion
de la causa puede vulnerar el derecho a un juez imparcial

La STEDH Gémez de Liafio y Botella c. Espaiia, de 22 de julio de 2008, condena a Espaiia
por violacién del derecho a un juez imparcial, reconocido en el articulo 6 CEDH. La condena
tiene su origen en la causa por prevaricacion abierta contra el juez Gémez de Liafio tras su in-
tervencién en el asunto Sogecable. EITEDH se centra en analizar si la Sala del TS que conden6
al juez por haber cometido un delito de prevaricacién podia considerarse un tribunal impar-
cial, tanto desde el punto de vista subjetivo como desde el punto de vista objetivo. Desde esta
ultima légica, el TEDH considera que las dudas sobre la parcialidad del tribunal juzgador que
albergaba el demandante estaban objetivamente justificadas en cuanto todos sus componentes
habian participado en anteriores actos de instruccion de la causa, pronunciandose en uno de
ellos (la resolucion por la que se confirmaba el auto de imputacién), en términos que pare-
clan dar a entender que los miembros del tribunal ya se habian hecho una opinién sobre la
existencia de indicios referidos al delito y sobre la eventual culpabilidad del recurrente.

b) La inadmisién de un recurso de casacion cinco anos después de ser admitido por
el Tribunal Supremo vulnera el derecho a un proceso justo

La STEDH Barrenechea Atucha c. Espaiia, de 22 de julio de 2008, condena también a
Espafia por violacion del derecho a un proceso equitativo. En este caso, la condena tiene su
origen en una sentencia del TS por la que el Alto Tribunal habria inadmitido un recurso de
casacion interpuesto por el recurrente, fundando su decisiéon en el hecho de que el recur-
so no justificaba suficientemente que la violacién de ciertas disposiciones legales hubiera
tenido un papel determinante en la motivacion de la sentencia que se recurria. Senala el
TEDH que, en el presente asunto, el TS realiz6 una interpretacion particularmente rigurosa
de la legislacion procesal en la medida en que el demandante explicitaba en su recurso
de casacion los hechos pertinentes asi como las disposiciones legales que se consideraban
vulneradas. Ademas, afiadia el TEDH, habia de tenerse en cuenta que la sentencia litigiosa
habia resuelto la inadmisibilidad del recurso cinco afios después de que el propio TS lo
hubiera admitido y sin permitir al recurrente contestar las dudas que recaian sobre su
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eventual inadmisibilidad, aun a pesar de que la otra parte en el litigio si tuvo oportunidad
de hacerse oir sobre la cuestién.

) Discutible uso de sentencias internas anteriores para concluir la violaciéon del
derecho

En el asunto Melich y Beck contra la Reptblica Checa, de 24 de julio de 2008, se resuelve
un supuesto de presuncion de inocencia y derecho a un juicio equitativo como consecuen-
cia de una sancién impuesta a los dos recurrentes tras un enfrentamiento con la policia casi
10 afios antes. En primer término la sancién impuesta a los recurrentes fue anulada por el
Tribunal Constitucional checo como consecuencia de las infracciones cometidas durante la
investigacion y el juicio del caso al haberse ocultado informacién a los recurrentes y sobre
todo por no haberse probado suficientemente su culpabilidad. Tras la Sentencia del Tribunal
Constitucional el reinicio de las actuaciones procesales contra los recurrentes llevé a una nue-
va condena que es el objeto del presente recurso tras haber sido rechazado el recurso ante el
Tribunal Constitucional. El TEDH recuerda que no es un tribunal de apelacién y por tanto su
intervencion ha de estar limitada a una apreciacion del procedimiento interno desde una pers-
pectiva global y en concreto si el procedimiento (incluida la presentacién de los medios de
prueba) es equitativo y justo. En tal sentido se apoya en los errores detectados por el Tribunal
Constitucional checo en su primera decisién sobre el caso (de 4 de octubre de 2001) para
concluir que en el segundo procedimiento (posterior a la citada sentencia) no se subsanaron
suficientemente los errores del primero lesionandose con ello el articulo 6.1, 6.2 y 6.3.d) del
CEDH. Lo mas destacable de este caso es que, por una parte, el TEDH suple la imposibilidad
de valorar en concreto cada uno de los aspectos procesales del caso (porque obviamente no
puede convertirse en un tribunal de instancia) utilizando al Tribunal Constitucional interno
y a su apreciacién de la presencia de irregularidades procesales en su primera decision; sin
embargo, obvia que en la segunda decisién de éste (tras el nuevo proceso incoado como
consecuencia de su anterior sentencia) el Tribunal constitucional checo si habia considerado
conforme a las garantias procesales constitucionales el segundo procedimiento. Esto es, el
TEDH usa la primera resolucién interna y obvia la segunda sin que quede claro al lector los
motivos por los que realiza tal argumentacion.

d) Ejecucion de sentencias: la imposibilidad de ejecutar una sentencia en materia
urbanistica por las actuaciones de las autoridades durante el periodo de pendencia
del proceso constituye una violacion del articulo 6.1

En Vidal Escoll y Guillan Gonzilez contra Andorra, de 29 de julio de 2008, el TEDH se
enfrenta a un curioso caso de falta de ejecucion de sentencia. Se trata de un complejo asunto
urbanistico en el que tras una larga batalla judicial ganada por los recurrentes finalmente
ante el Tribunal Constitucional andorrano resulta imposible ejecutar como consecuencia de
las actuaciones urbanisticas (una regularizacién acordada a posteriori por el Consejo General)
producidas durante el periodo de pendencia del proceso. A juicio del TEDH ésta no es una
situacién que pudiera justificarse por circunstancias excepcionales lo que, unido al hecho de
que las autoridades andorranas no habian reconocido una indemnizacién a los recurrentes
ante la imposibilidad de ejecutar la sentencia, lleva a condenar a las autoridades nacionales.
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e) Igualdad de armas de las partes y derecho a un proceso contradictorio en los
procesos constitucionales: inadmisiéon de recursos de amparo con audiencia
tunicamente de una de las partes (articulo 6 CEDH)

Puede tener un relativo interés en Espafa, después de la reforma del recurso de amparo ope-
rada en la LOTC, pero —como se vera— limitado, el Caso Vokoun contra la Republica Checa,
de 3 de julio de 2008, donde el actor planteé una demanda civil en relacién con la propiedad
de unos inmuebles que fue desestimada. Finalmente, intent6 un recurso de casacion alegando
que se trataba de una cuestion juridica de importancia crucial. Recurso que fue inadmitido,
promoviendo entonces el actor un amparo constitucional frente a la inadmisién de la casacién
por falta de motivacién e invocando el articulo 6 CEDH. El Tribunal Constitucional inadmitio
el recurso por falta manifiesta de fundamento.

El demandante acude en amparo ante el TEDH aduciendo su derecho a un proceso contradic-
torio toda vez que el Tribunal Constitucional tomé su decisién tras dar audiencia al Tribunal
Supremo, pero sin oir al recurrente. La Corte de Estrasburgo recuerda que es de aplicaciéon el
articulo 6 CEDH a los procesos constitucionales, cuestiéon de la que ya habia notorios prece-
dentes, y resuelve que la nocién de proceso equitativo comprende el derecho a un proceso
contradictorio, que implica el derecho de las partes a dar a conocer los elementos que esti-
man necesarios para la defensa de sus pretensiones, asi como a tener conocimiento de todo
documento presentado en el proceso y que pueda influir en la decisién con el fin de poder
discutirla. A la vista de la incidencia en la decision de los comentarios elevados por el Tribunal
Supremo, esta doctrina exige que el recurrente hubiera tenido la posibilidad de responderlos
y someterlos a contradiccion.

No obstante, para tranquilidad del legislador espaiiol de los procesos constitucionales con-
viene recordar que el nuevo tramite de inadmisién de las demandas de amparo previsto en
el articulo 50 de la LOTC, tras la reforma de 2007, no prevé dar audiencia ni al demandante
ni al demandado y el juicio de inadmisién por la falta de transcendencia constitucional se
produce exclusivamente sobre la demanda.Y la jurisprudencia constitucional ya ha entendido
como insubsanable no satisfacer la carga del actor de acreditar la trascendencia constitucional
de la demanda.

f) Las garantias del proceso no se extiende al funcionamiento interno de las
confesiones religiosas

Es de destacar el curioso asunto Ahtinen contra Finlandia, de 23 de septiembre de 2008, en
el que un pastor de la Iglesia Evangélica Luterana, que es una confesion con especiales relacio-
nes con el Estado en ese pais, hasta hace unos pocos afios religién oficial del Estado. El pastor
pretende la revisién de la decisién de traslado de su didcesis, adoptada por las autoridades
eclesidsticas, sin oir al afectado y por un 6rgano que considera no imparcial. EITEDH considera
que no existe un derecho en el sentido del articulo 6.1 del CEDH que sea aplicable al caso.

g) Duracién de los procedimientos y remedio efectivo en el orden interno

La STEDH Kaic y otros c. Croacia, de 17 de julio de 2008, condena a Croacia por violacién de
los articulos 6 y 13 CEDH al considerar que el ordenamiento interno no fue capaz de proveer
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a los demandantes de un remedio efectivo frente a la violaciéon del derecho a un juicio justo
que se habria producido por el retraso injustificado en la resoluciéon de un procedimiento
judicial. La condena trae causa de los siguientes hechos: en 1994 los demandantes inician
un procedimiento civil ante los 6rganos jurisdiccionales croatas, que es resuelto en primera
instancia en el ano 2003 y en apelacion en 2004. En el afo 2005, el Tribunal Constitucional
croata considerd que la excesiva duracién del procedimiento habia derivado en una violacién
del derecho a un juicio justo, reconocio el derecho de los recurrentes y fij6 una compensacion
de un poco mds de 500 euros, que el tribunal de apelacion debia hacer efectivo en un plazo
no superior a seis meses. A pesar de la fijacion de tal plazo, el pago se hizo efectivo un afio
después de la sentencia del Tribunal Constitucional. Analizadas las circunstancias del caso, el
TEDH considera que la reducida cantidad compensatoria fijada por el Tribunal Constitucional,
unida a la tardia ejecucién de su sentencia, determinaron la violacién del articulo 13 CEDH en
la medida en que la sentencia constitucional no podia considerarse un remedio efectivo ante
la violacién de uno de los derechos reconocidos por el Convenio. Es de resefiar, no obstante,
que la compensacion acordada por el TEDH no es muy superior a la acordada en via interna,
apenas 1.350 euros.

C) Principio de legalidad penal (articulo 7)

Resulta curioso que en este trimestre dos supuestos (uno en Gran Sala) analizan los problemas
derivados de la aplicacién de determinados aspectos del Derecho Internacional Humanitario a
acontecimientos lejanos en el tiempo. El TEDH aparentemente adopta una posicion restrictiva
respecto a la condena penal por este tipo de comportamientos a partir de la idea de que la
tipicidad de las conductas no eran suficientemente claras como para cumplir con el principio
nullum crimen sin lege. Se trata de decisiones fuertemente contestadas en el seno del TEDH y que
pueden tener interés en el contexto espaiiol actual de posible reapertura de causas vinculadas
a la Guerra Civil.

a) Crimenes de guerra cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Nullum crimen
sine lege en el ambito del Derecho Internacional Humanitario anterior a 1946.Voto
particular

El primero de los asuntos es Kononov contra Letonia, de 24 de julio de 2008, donde se plan-
tea un complejo y, en muchos sentidos, emotivo caso vinculado al articulo 7 CEDH (nullum
crimen sine lege) en el que entran en juego un conjunto de textos internacionales de Derecho
Internacional Humanitario y de su interpretacién realmente interesantes. El supuesto es la
condena al recurrente por unos hechos acaecidos en 1944 en los que la partida guerrillera
contra la ocupacién nazi liderada por €l llevo a cabo una accién de represalia en un pueblo le-
ton contra diversos civiles que habian denunciado a componentes de la partida ante el ejército
aleman causando la captura de algunos guerrilleros (12 guerrilleros, entre ellos dos mujeres y
un nifio pequefio). Como consecuencia de esta accién represiva fueron ejecutadas seis perso-
nas, dos mujeres fueron heridas y tres personas mas murieron en el incendio provocado por
la partida. El recurrente es condenado por estos hechos en 2003 (tras un infructuoso proceso
en su contra en 1998) como autor de crimenes de guerra segun el Coédigo Penal leton. El
TEDH se centra en determinar no la culpabilidad del recurrente, sino si los hechos por los que
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es condenado en 2003 eran constitutivos de delito en el momento en que acaecieron (1944).
Dos de los tratados internacionales del Derecho de la guerra utilizados por los tribunales
letones para justificar la condena entraron en vigor después de la fecha de comisién de los
hechos sin que contuvieran ningtn tipo de norma respecto a su aplicacién retroactiva por lo
que no podian ser aplicados al caso. S6lo la Convencién de La Haya de 1907 estaba en vigor,
aunque no habia sido ratificada por Letonia ni por Rusia. Pese a todo, el TEDH considera apli-
cable esta convencion en la medida en que recoge las reglas consuetudinarias fundamentales
reconocidas por la comunidad internacional en la materia. Por ello para el TEDH el recurrente
deberia haber sido consciente de estas reglas en el momento en que se produjeron los hechos.
EI TEDH se centra en determinar si los hechos constituyeron una infraccién de las normas y
costumbres de la Guerra tal y como estaban codificadas en la citada convencién. En tal sentido
tras examinar las decisiones de los tribunales internos, los hechos considerados probados y
la normativa incluida en la Convencién concluye que no existe base juridica suficiente para
condenar al recurrente por no ser sus acciones constitutivas de un crimen de guerra tal y
como se definia en la citada Convencion y, por tanto, no ser para €l previsibles las eventuales
consecuencias penales de sus actos. Respecto a la muerte de las mujeres durante la accién
militar el TEDH considera que los tribunales internos no demuestran si éstas habian sido
consideradas combatientes enemigas o no por la partida guerrillera ni tampoco si habia sido
una consecuencia no deseada por el recurrente (por extralimitacién de sus subordinados).
Por todo ello, concluye el TEDH el recurrente no podia haber previsto en 1944 que sus actos
constituian un crimen de guerra y que en 2004 el Derecho interno no puede servir de base
para su condena porque ello infringiria el articulo 7 CEDH.

Frente a esta decisiéon (adoptada por 4 votos contra 3) se alzan dos votos particulares. En
particular el suscrito conjuntamente por los tres magistrados discrepantes (al que se une
una opinién concurrente y otra disidente complementaria del suscrito en comtn) consti-
tuye un ejemplo mas acabado, a juicio de quienes suscriben esta crénica, de interpretacion
en un tema tan complejo como el debatido en el juicio. Sus sugerentes apartados son mas
cuidadosos que el texto de la sentencia con la necesaria interpretacion sistematica y dialogi-
ca de los diferentes sectores del ordenamiento objeto de discusiéon (Derecho Internacional
Humanitario anterior a la segunda Guerra Mundial; Derecho Internacional Humanitario
posterior a la segunda Guerra Mundial; Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Derecho Interno Represor de Crimenes de
Guerra) y apunta posibles vias futuras de interpretacion en estas materias mucho mds ricas
y matizadas que la adoptada en la sentencia. Sea como fuere, en una decisiéon en la que no
esta clara cuadl sea la posicién mas correcta, su llamamiento a que la cuestiéon hubiera sido
decidida en una Gran Sala parece absolutamente justificada. La importancia del caso desde
el punto de vista juridico y desde el punto de vista de la gravedad de los hechos enjuiciados
habria merecido indudablemente su consideraciéon por una Gran Sala puesto que el segundo
de los supuestos planteados en este tema, si resuelto por una Gran Sala, no suscita las mismas
cuestiones juridicas.

b) Crimenes contra la humanidad: represiéon durante la dictadura comunista:
ausencia de previsibilidad de que la conducta era constitutiva de un crimen contra
la humanidad segiin la normativa internacional

El segundo de los asuntos estudiados es Korbely contra Hungria, de 18 de septiembre de
2008, en la que el TEDH parece introducir ciertas matizaciones a la doctrina sentada en K HW
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y Streletz. Kessler y Krenz, ambas contra Alemania y de 22 de marzo de 2001 ya comentadas
en esta Revista'.

El recurrente era capitan del ejército durante la sublevacién hungara de 1956 y dirigio el asal-
to a una comisaria que habian tomado los sublevados, asalto en el que se produjeron varios
muertos, entre ellos el lider del grupo que se habia rendido pero escondia una pistola. En
1993 el Parlamento hingaro declara imprescriptibles los crimenes de guerra y los crimenes
contra la humanidad, y el recurrente es inculpado en 1994.Tras numerosos incidentes proce-
sales acaba siendo condenado, el 22 de septiembre de 2003, a 5 afos de carcel por homicidio
multiple, lo que los tribunales htingaros consideran crimenes contra la humanidad del articu-
lo 3.1 de la Convencién de Ginebra de proteccién de las personas civiles durante la guerra.

Alega vulneraciéon del principio de legalidad (articulo 7 del CEDH) y el Tribunal analiza el
asunto desde el punto de vista de si, en el momento en el que sucedieron los hechos, la accién
del interesado constituia una infraccién definida con suficiente accesibilidad y previsibilidad
por el derecho interno o la ley internacional como un crimen contra la humanidad.

Afirma que la Convencién de Ginebra habia sido incorporada al derecho hingaro en 1954, por lo
que era un instrumento legal accesible al recurrente, pero que es preciso verificar si era previsible
que los actos por los que ha sido condenado fueran calificados de crimenes contra la humanidad,
es decir si ese concepto incluia, en 1956, actos como el que ha cometido el recurrente.

Constata que los argumentos juridicos en ese sentido que aportan los tribunales htingaros son
decisiones de tribunales internacionales posteriores a esa fecha (por ejemplo, del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia) y no tienen en cuenta el alcance de ese concepto en 1956
y concluye que no se dan en este asunto alguno de los elementos constitutivos del crimen
contra la humanidad, en particular que no hay un “ataque masivo y sistematico a la poblacién
civil” sino una accién de represion de un grupo concreto que habia tomado una comisaria,
y, por otra parte, que no se puede considerar no combatiente al lider del grupo que habia
tomado la comisaria, en cuanto escondia una pistola.

En definitiva, que en esas circunstancias no podia considerarse previsible que esos actos cons-
tituyesen crimenes contra la humanidad en el sentido del derecho internacional, por lo que,
por once votos frente a siete, afirma que hay vulneracion del principio de legalidad penal.
Contiene un voto particular firmado por cinco magistrados en el que se afirma que si existia
el elemento de “ataque masivo y sistematico a la poblacion civil”.

D) Derecho a la vida privada y familiar (articulo 8)
a) Secreto profesional de los abogados: especiales garantias

En André y otro contra Francia, de 24 de julio de 2008, el TEDH condena a Francia por
violacién del articulo 6.1 CEDH (aplicando la misma jurisprudencia que en algunos casos

(1) Para un estudio de estos casos vid. Susana HUERTA TOCILDO: “El contenido debilitado del principio europeo de
legalidad penal (articulos 7° CEDH y 4° Protocolo 7°”, en Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya (coordinadores) La Europa
de los Derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos. CEPC, Madrid, 2005, pags. 465 y ss.
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anteriores) y por violacién del articulo 8 como consecuencia de la falta de respeto al secreto
profesional de los abogados. En el caso en cuestion los inspectores fiscales entran (con una au-
torizacion judicial amplisima) en el Despacho de abogados de los recurrentes para recopilar
datos y documentaciéon de uno de sus clientes investigado por fraude fiscal. Al registro acude
el Presidente del Colegio de Abogados de Marsella que protesta ante la incautacién de algunos
de los documentos, pero que carece de poderes reales para impedirla.

EITEDH entiende que la investigacion en las dependencias de un abogado ha de estar sometida
a especiales garantias y en particular debe estar sujeta a un marco juridico muy estricto.Y ello
porque el secreto profesional de los abogados es no sélo la base de la relacién de confianza
entre abogado y cliente, sino también por su indudable vinculacién con otros derechos funda-
mentales (v.gr., El derecho a no autoincriminarse o los derechos vinculados a la legal obtencién
de pruebas). Una de estas especiales garantias puede ser, efectivamente, la presencia del presi-
dente del colegio de abogados, pero la ausencia del juez que autoriza el registro, la ausencia de
poder real del presidente para impedir la incautacién de determinados documentos, la ampli-
tud de la autorizacion judicial del registro y, por ultimo, el hecho de que el registro derive del
solo hecho de buscar documentos capaces de confirmar la sospecha de una evasién de impues-
tos que no habia sido comprobada de otra forma y sin que los recurrentes objeto del registro
hubieran sido nunca sospechosos de cometer o participar en el hipotético fraude tributario
lleva a la conclusién al TEDH de que se ha producido una violacién del derecho a la intimidad
de los recurrentes en lo referido a la necesaria salvaguardia de su secreto profesional.

b) Derecho al nombre y derecho a la vida privada y familiar

El Caso Daroczy contra Hungria, de 1 de julio de 2008, en el que el TEDH reitera —con cita de
precedentes— que el derecho al nombre juega un rol crucial en la identificacién de la persona,
y que las restricciones legales a su cambio a instancias de su titular deben estar justificadas en
un interés publico como puede ser proteger los derechos de otros, o asegurarse del registro de
la poblacién o de los lazos con el nombre de la familia. Existe un amplio margen de aprecia-
cién nacional de los Estados en la materia, pero esas restricciones suponen una interferencia
en la vida privada y deben estar previstas en leyes, perseguir una finalidad legitima y resultar
necesarias y proporcionadas. Recuérdese que este derecho al nombre no esta expresamente
reconocido en el Convenio Europeo. Se trataba de una mujer al que se le obligd a cambiar el
nombre que, por un error inicial, pero ligado al de su difunto esposo, habia venido usando
durante décadas desde 1950.

E) Libertad religiosa (articulo 9). La falta de reconocimiento legal de los Testigos de Jehova durante mas de
20 aiios constituye lesion del derecho a la libertad religiosa

En Religionsgeminschaft der Zeugen Jehovas y otros contra Austria, de 31 de julio de 2008,
el TEDH examina un caso de libertad religiosa. En concreto los recurrentes impugnan la au-
sencia de reconocimiento legal a la Iglesia de los Testigos de Jehova como asociacién religiosa
en Austria durante mas de 20 afios. En 1978 los recurrentes solicitaron el reconocimiento
de esta asociacion. En 1995 obtuvieron del Tribunal Constitucional austriaco el derecho a
obtener una respuesta (fuera ésta positiva o negativa) de las autoridades. En 1997 se denegd
el reconocimiento sobre la base de que su organizacién interna no era clara, tenidn una acti-
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tud negativa frente al Estado y sus Instituciones y, en particular, rechazaban el cumplimiento
del servicio militar, participar en la vida politica y elecciones o negarse a determinado tipo
de tratamientos médicos como las transfusiones de sangre. Esta decision fue anulada por el
Tribunal Constitucional por lesiva del principio de igualdad y por no haberse seguido un pro-
cedimiento adecuado. Finalmente, en 1998, tras la aprobacién de una nueva legislaciéon los
Testigos de Jehova obtuvieron el reconocimiento de personalidad juridica como comunidad
religiosa. Los recurrentes iniciaron de nuevo procedimientos para su reconocimiento como
sociedad religiosa, pretensién que fue rechazada porque tal reconocimiento requeria la pre-
via existencia durante 10 afios como comunidad religiosa. El TEDH considera que el periodo
desde que se solicitd el reconocimiento como comunidad religiosa y su definitiva concesién
fue muy largo (casi 20 afios) y durante éste carecié de status legal en Austria. Por otra parte,
recuerda la evidente vinculacién existente entre el derecho a la libertad religiosa (articulo 9)
y el derecho a la libertad de asociacion (articulo 11) que el ejercicio de aquélla suele llevar
aparejado. Por todo ello concluye que la negativa a reconocer personalidad juridica a la enti-
dad recurrente constituye una interferencia en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa
que estaba, sin embargo, prevista en la ley y perseguia un fin legitimo. Ahora bien, dado que
el derecho de una comunidad religiosa a una existencia auténoma es indispensable para el
pluralismo en una sociedad democratica, la tardanza de las autoridades nacionales en garan-
tizar su personalidad juridica constituye una lesién al derecho reconocido en el articulo 9 del
CEDH en la medida en que aquéllas no suministraron ninguna razén relevante y suficiente
explicativa de tal tardanza. Violacién que supondria ademads una desigualdad de trato prohi-
bida por el CEDH en relacién con otras comunidades religiosas (lesiva por tanto del articulo
14 en relacién con el articulo 9). Por tltimo, concluird el TEDH los retrasos continuados en la
resolucion de la pretension suponen también una violacién del articulo 6 CEDH.

F) Libertad de expresion (articulo 10)

a) Veracidad en la informacion: dificiles criterios para establecerla

En Flux contra Moldavia (nim. 6), de 24 de julio de 2008, el TEDH se enfrenta a un su-
puesto de incumplimiento de los deberes y responsabilidades de los informadores previstos
en el articulo 10 del CEDH. En concreto, el recurrente es condenado por las autoridades
nacionales como consecuencia de la publicacién de un articulo en el que se acusa al director
de un colegio de apropiacién indebida de fondos y de aceptaciéon de sobornos para admitir
alumnos. En la resoluciéon del supuesto es necesario establecer, a juicio del TEDH, si los perio-
distas actuaron de buena fe. Para ello es necesario tener en cuenta: “la naturaleza y el grado
de difamacién en examen; la manera en que estaba escrito el articulo impugnado y hasta qué
punto el periédico recurrente podia razonablemente considerar a sus fuentes como fiables
respecto a las imputaciones realizadas”. Realizando tal andlisis el TEDH comprueba que la
Unica base para estas duras imputaciones es una carta anénima de un grupo de padres de
alumnos y solo con posterioridad se presentaron tres posibles testigos. El periédico no sélo
no realiz6 ulteriores comprobaciones (por ejemplo, con la persona afectada para que diera
su version), sino que incluso negé al director la posibilidad de rectificar. A juicio del TEDH
la libertad de expresién no incluye un derecho a actuar de manera irresponsable y hacer
acusaciones sin base factica alguna y sin dar oportunidad de defenderse a los afectados. Por
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ello avala la sancién nacional si bien como consecuencia de una exigua mayoria de 4 votos a
3 en la Sala. En su voto particular los magistrados discrepantes aplican la doctrina de la “base
fictica suficiente” en virtud de la cual el TEDH ha considerado que lo que ha de probarse no
es la estricta verdad de todos los hechos que sirven como base a una informacién periodistica,
sino s6lo si tras ésta hay una base de hechos comprobados. En el caso en cuestién tal cosa se
produciria en virtud de aquellas imputaciones que no fueron cuestionadas y la presencia de
algunos testigos. El hecho de que no existiera una condena penal por corrupcién no seria en
este punto esencial porque los periédicos en cuanto perros guardianes de la democracia no
pueden limitarse a “dar publicidad a copias de las sentencias de los tribunales penales”. Asi
los medios de comunicacién no deben limitarse a esperar que se produzcan condenas penales
para imputar comportamientos presuntamente delictivos. En particular, el voto critica que el
TEDH haya conferido mayor importancia al comportamiento profesional periodistico que a
la denuncia de la corrupcion.

Menos problematica es la confirmacién de la sancién impuesta por las autoridades naciona-
les en el caso Cuc Pascu contra Rumania, de 19 de septiembre de 2008, en el que el TEDH
enjuicia la sancién a un periodista que vierte graves acusaciones (fraude y plagio) contra un
médico, decano de una facultad y miembro del Parlamento acompanadas de insultos no exce-
sivamente graves. El TEDH comprueba que el recurrente no habia podido probar la veracidad
de sus acusaciones en sede interna (a pesar de haber tenido la posibilidad de ello). Dada la
ausencia de base factica y ser un profesional del periodismo deberia haber demostrado el
“maximo rigor y ejercido particular cuidado” antes de publicar el articulo. En ausencia de
ambos el TEDH avala la actuacion de los tribunales nacionales.

b) Limites a la libertad de expresion: criminalizacion del uso de simbolos totalitarios
(estrella roja de cinco puntas)

Tiene interés constitucional el Caso Vajnai contra Hungria, de 8 de julio de 2008. El c6digo
penal de ese pais tipifica como delito el uso en ptblico de “simbolos totalitarios” como la
esvastica o la hoz y el martillo en una bandera roja. El Tribunal Constitucional htingaro esti-
moé que esta criminalizacién no era inconstitucional, ponderando el margen de apreciacién
nacional que el Convenio Europeo de Derechos humanos concede, asi como la situacién his-
torica de partida como un factor relevante del control de constitucionalidad.

En este contexto normativo, el supuesto de hecho enjuiciado contempla una manifestacién
legal frente al lugar de la antigua estatua de Carlos Marx en Budapest, que habia sido retirada
por las autoridades, y en la que el Vicepresidente del Partido de los Trabajadores llevaba en la
chaqueta una estrella de cinco puntas. Pese a que se la quito al ser requerido por la policia, fue
objeto de una condena penal por el empleo de simbolos totalitarios en publico. El condenado
recurri6 la sentencia, decidiendo el tribunal de apelacién plantear una cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia por violacién del principio comunitario de no discriminacién,
invocando la situacién en otros Estados miembros. Pero el Tribunal de Luxemburgo declaro
su falta de jurisdiccion.

EI TEDH condena expresamente las “masivas violaciones de derechos humanos” y “el terror
sistematico” bajo el comunismo que —afirma— desacreditan el simbolo de la estrella roja. Una
condena moral que por su alcance general debemos reservar. Pero, asimismo, recuerda que
este simbolo no es una representacién exclusiva del totalitarismo comunista sino que viene
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igualmente referido a la lucha del movimiento internacionalista y obrero en muchos Estados
por una sociedad mads justa.Y, en definitiva, considera que la medida enjuiciada —una condena
penal— no era ni necesaria, fruto de una imperiosa necesidad social, ni la sancién proporcio-
nada a los hechos.

G) Derecho a la educacion (articulo 2 del Protocolo adicional niim. 1)

a) Derecho a la educacién y discriminacion por razén de origen étnico

La STEDH Orsus y otros c. Croacia, de 17 de julio de 2008, resuelve sobre la eventual vul-
neracién del derecho a la educacién (articulo 2 del Protocolo ntim. 1) combinado con el
principio de no discriminacién (articulo 14 CEDH) en un supuesto en el que una serie de
menores, de etnia romani, alegaban ser discriminados por las autoridades educativas croatas,
que habian creado clases separadas para aquellos que no dominaran suficientemente la lengua
oficial del pais. El TEDH rechaza la existencia de una violacién de los derechos de los meno-
res, al considerar que éstos habian tenido acceso al sistema educativo, que acudian a colegios
ordinarios, y que la tnica diferencia que se constataba entre la educacién que ellos percibian
y la educacién que recibian el resto de los alumnos se basaba en la creaciéon de grupos de
apoyo especiales para aquellos alumnos que no dominaban la lengua oficial del pais. Sefialaba
el TEDH que esa diferencia no trascendia al dmbito del curriculo académico, que los menores
que asistian a esas clases diferenciadas lo hacian no sobre la base de su origen étnico, sino de
su conocimiento lingiistico del croata y que esa practica no se extendia al conjunto del siste-
ma educativo, sino sélo a ciertos colegios (4), en los que los porcentajes de menores de etnia
roma con dificultades para comprender el croata eran muy elevados (en torno al 30%). Esos
datos facticos diferenciaban este asunto, a los ojos del TEDH, del caso D.H y otros c. Reptblica
Checa (Justicia administrativa, nim. 39), en el que se condeno al Estado afectado por remitir a los
menores de etnia roma de forma sistematica a colegios especiales para nifos con algin tipo
de deficiencia.

H) Derecho a unas elecciones libres (articulo 3, Protocolo 1): Clausulas de barrera legal, inscripcion
previa de los votantes, juntas y comisiones electorales: la timida revision del sistema y procedimiento
electorales a la vista de las exigencias del articulo 3 del Protocolo 1

Dos importantes sentencias en materia electoral, que afectan al articulo 3 del Protocolo 1, y
dictadas el mismo dia, el 8 de julio de 2008, son los Casos del Partido Laborista de Georgia
contra Georgia, y deYuman y Sadek contra Turquia. En ambos debe subrayarse el esfuerzo del
Tribunal en hacer un verdadero estudio de Derecho Comparado de la legislacién de los Estados
miembros del Consejo de Europa, para apreciar las diferencias de regulacién en la materia y
advertir del alcance del amplio margen de apreciacién nacional, reconociéndose que no existe
un modelo ideal. Un método habitual en Estrasburgo para estos fines. Pero debe reconocerse
que la revisién europea no ha sido intensa sino muy de minimos. En el asunto del Partido
Laborista de Georgia, se revisa la situaciéon comparada del procedimiento y Administracién
electorales. Y, en el asunto contra Turquia, los sistemas electorales nacionales respecto de las
cldusulas de umbral minimo o de barrera legal. Son dos importantes sentencias a archivar para
el estudio de esta garantia del articulo 3 P1. Es de destacar en ambos casos el uso por el TEDH
de fuentes externas al CEDH como son resoluciones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
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de Europa, el Cédigo Electoral de Buenas Practicas en materias electorales de la Comision de
Venecia del Consejo de Europa, decisiones de la Organizacién para Seguridad y Cooperacién
en Europa (OSCE), etc.

En el Caso del Partido Laborista de Georgia, la Corte Europea revisa tres tachas: el sistema de
registro previo de los electores para poder votar, la composicién de las juntas (comisiones)
electorales y las privaciones de derecho de sufragio en tres circunscripciones. Pero sélo se es-
tima violado el Convenio por el ultimo de estos motivos. Se sistematizan primero los distintos
sistemas que demandan en Europa la inscripcién previa de los votantes, pues el modelo de
Georgia exige un deber de colaboracién, consistente en comprobar activamente si el elector
aparece en las listas y, en su caso, ejercer una accién de rectificacién; un sistema excepcional,
frente al automatismo de la mayoria, pero semejante al del Reino Unido y Portugal. La nece-
sidad de inscribirse como condicién de ejercicio del sufragio activo se estima que no traspasa
el Convenio, pues las exigencias varian en cada pais y existe un amplio margen de apreciacién
nacional al respecto. Los defectos denunciados en el censo electoral no se niegan, pero se
valoran teniendo en cuenta que fueron las primeras elecciones democraticas después de la
revolucién rosa que forzé la dimisiéon del Presidente Schevernadze. Respecto del segundo de
los vicios esgrimidos, se reconoce que no hay un sistema uniforme de Administracion elec-
toral en Europa, pues hay modelos de administraciones independientes, gubernamentales o
mixtas (como la espafiola), y se admite que el elegido en Georgia es ciertamente poco inde-
pendiente, pero no existen pruebas de un fraude electoral o de un abuso de poder. En cambio,
por razones detalladas que no es posible explicar aqui, si se entiende violado el Convenio por
el elevado numero de votos perdidos a efectos del escrutinio final en dos circunscripciones
(Khulo y Kobuleti) al repetirse las votaciones.

En Yuman y Sadek contra Turquia, el Tribunal revisa los sistemas electorales de los Estados
miembros del Consejo de Europa en lo que atafie a la llamada clausula de umbral minimo
(treshold) o barrera legal. El Partido Democratico del Pueblo (DEMAP) y una alianza de par-
tidos de izquierda obtuvieron un 46% de los sufragios en una circunscripciéon (la provincia
de Sirnak), sin embargo, no pudieron sobrepasar la barrera legal del 10% de los votos en
toda la nacién y no obtuvieron representaciéon paralamentaria. Pese a esta desproporcion
entre votos y representatividad, la Corte reitera el amplio margen de apreciaciéon nacional
presente en materia, teniendo en cuenta que un sistema electoral puede perseguir objetivos
muy diferentes “y escasamente compatibles entre si”. El umbral minimo en Turquia —se
dice— es el mas alto en todos los paises del Consejo de Europa, y ya se ha pedido que estas
clausulas no sobrepasen el 3% a nivel nacional. Pero el Tribunal tiene en cuenta dos correc-
tivos o estratagemas que el propio sistema turco ha desarrollado para sortear ese umbral
cuales son: la presentacién de candidatos independientes y las colaciones con otros partidos
a nivel nacional. A la vista de estos correctivos, el TEDH efectia una sentencia de recomen-
dacién legislativa y aconseja que se rebaje en Turquia dicha barrera, pero —con ciertas dosis
de contradicciéon— no estima que sea una violaciéon del CEDH. Un agudo voto particular
pone de manifiesto que el Tribunal sé6lo estima la regulacién nacional adecuada al Convenio
una vez corregida con diversas estratagemas.

Estimamos que este litigio en Turquia pone de manifiesto lo que la conexién que la doctrina
del margen de apreciacion nacional tiene con las political questions, una recomendaciéon de self
restraint, para no introducirse en batallas donde se pueden crear mas problemas que los que sea
posible arreglar. El control internacional parece tener serios limites derivados de la prudencia
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diplomatica del juzgador, pero la eficacia de los derechos se ve en caso como éste seriamente
amortiguada.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Igualdad (articulo 14 CE)

a) Igualdad ante la ley: situaciones heterogéneas en el despido improcedente
generadas por el derecho de opcion del empresario

El recurso de amparo del que trae causa la STC 84/2008, de 21 de julio, alega la vulneracién
del derecho a la igualdad ante la ley por la aplicacion del articulo 2.3 del Real Decreto-Ley
5/2002 (declarado inconstitucional por la STC 68/2007, de 28 de marzo), que supone un
diferente tratamiento de trabajadores cuyo despido por motivos disciplinarios sea declarado
improcedente, en funcién de que el empresario opte por su readmisiéon o por la extincién
indemnizada del contrato. Mientras que en el primer caso los trabajadores tendrian derecho a
la percepcion de los “salarios de tramitacion”, en el segundo se suprime tal derecho.

Razona el TC que, si bien los supuestos de hecho tienen un idéntico origen, la capacidad de
optar del empresario genera dos situaciones heterogéneas, dado que en el primer caso se
mantiene la relacién laboral y en el segundo la relaciéon queda extinguida con efectos de la
fecha del despido.

Al constatar el caracter no homogéneo de las situaciones comparadas, pasa el Tribunal a va-
lorar si la diferenciacion introducida resulta desproporcionada. Concluye que no es asi, pues
la diferencia proviene de la configuracién legal del despido y que resulta justificada la opcién
del legislador por condicionar el derecho a la percepcion de los salarios de tramitacién a la
vigencia de la relaciéon laboral.

b) Igualdad ante la ley: diferenciacion de sexos en tipo penal

Las SSTC 76/2008, de 3 de julio, 80 a 83, de 17 de julio y 95 a 100, de 24 de julio, re-
suelven varias cuestiones de inconstitucionalidad sobre la redaccién dada a diversos articulos
del Cédigo Penal por la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género. La doctrina que se aplica es idéntica a la utilizada por la STC 59/2008, de
14 de mayo, comentada en el niumero anterior de esta revista y a la que nos remitimos.

B) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24)
a) Dilaciones debidas a deficiencias estructurales de la Administracion de Justicia
Este asunto se aborda en las SSTC 93 y 94/2008, de 21 de julio, Sala Primera, y en cada una

se alcanza un resultado distinto. En ambos casos, lo que se combatia es que, presentado un
recurso contencioso-administrativo, el sefialamiento por providencia para la vista del juicio
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se produce para dos afios y medio después (STC 93/2008) o para casi dos afios después (STC
94/2008), motivado en la larga pendencia de asuntos del tribunal a fin de guardar un rigu-
roso orden cronolégico. En ninguno de los dos casos se observa por el TC una posposicién
injustificada respecto de asuntos analogos conclusos con posterioridad. Sin embargo, en la
primera sentencia, el TC si aprecia “dilaciones indebidas” por cuanto que la materia sobre la
que versa, denegacion de permiso de residencia y trabajo, conlleva que el “interés arriesgado”
por el demandante en el pleito era uno de especial relevancia en su esfera juridica, mientras
que no es asi en el segundo caso (denegacion de entrada en Espafia de un boliviano con fines
turisticos e indemnizacién por los gastos ocasionados). Esto no lo comparte el Magistrado
Pérez Tremps en su voto particular, en el que subraya de la incongruencia del Tribunal en la
STC 94/2008 respecto dela 93/2008, y estima que lo decisivo no era el interés arriesgado (el
motivo de la dilacién no era que hubiera procedimientos con intereses de mayor relevancia),
sino simplemente que hubo una dilacién por motivos estructurales, y que esto bastaba para
declarar vulnerado el derecho.

b) La falta de apreciacion de la prescripcion penal por deberse la inactividad procesal
que la sustenta a la sobrecarga de trabajo, sin motivacioén concreta alguna, vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva

En el caso resuelto por la STC 79/2008, de 14 de julio, Sala Segunda, se trataba de unas dili-
gencias penales remitidas por el juzgado instructor al Juzgado de lo Penal para enjuiciamien-
to, sin que por este juzgado se realice ninguna actividad procesal hasta practicamente afio y
medio después, cuando se dicta una providencia por la que se acuerda que la causa quede
pendiente de sefialamiento por exceso de pendencia, y s6lo 4 meses mads tarde se dicta Auto
de sefialamiento para el juicio oral. El plazo de prescripcién del delito a enjuiciar (injurias)
era de un afo y por el demandante de amparo se alegd que habria trascurrido ese plazo entre
la remisién al Juzgado de lo Penal y el momento en que éste dicta Auto de sefialamiento, al
no interrumpir el plazo la simple espera de sefialamiento, segun jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Los tribunales ordinarios rechazaron esa pretension por considerar que la prescrip-
cién no opera cuando la paralizacién no es imputable al juzgado, sino a la necesidad de espera
para el sefalamiento por exceso de asuntos pendientes. El Tribunal estima que la motivacién
es deficiente y no satisface el canon reforzado de motivacién exigible en estos casos (la reso-
lucién no sélo ha de ser razonada y razonable sino que ha de emplearse una motivaciéon en
la que sea apreciable un nexo de coherencia entre la decision, las normas y los fines que jus-
tifican la prescripcion) y desconoce el fin de la institucion, por haberse basado los tribunales
ordinarios en una doctrina abstracta y “sin sostener esa afirmacién en dato alguno referido al
caso, sin ponderar las circunstancias del mismo y sin entrar a considerar el periodo concreto
cuestionado por el recurrente”, en el que la causa estuvo en el Juzgado sin ningtn tipo de
actividad procesal.

¢) La exigencia jurisprudencial de comunicacién del embarazo por la trabajadora
al empresario para que se active la proteccion legal cuando la ley no prevé tal
requisito es contraria al derecho

Se trataba en este caso, el resuelto por la STC 92/2008, de 21 de julio, Sala Primera, de una
trabajadora que fue despedida cuando estaba embarazada pero sin que ella hubiera puesto en
conocimiento del empresario su embarazo previamente ni conste que aquél lo conociera de
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otra forma. La Ley laboral vigente, a diferencia de la anterior, no contemplaba expresamente
como requisito de la nulidad del despido de una mujer embarazada que el empresario cono-
ciera ese estado ni menos que la trabajadora se lo hubiera comunicado previamente, pero los
tribunales, pese a lo anterior, denegaron la nulidad por no darse ese requisito. El TC estima
que la interpretacién en que se basaron los tribunales ordinarios no satisface las exigencias del
canon reforzado de motivacién que aqui era aplicable, al estar en juego no solo el derecho a
la tutela judicial efectiva (obtener una resolucién fundada en Derecho), sino también el de-
recho a no ser discriminado (articulo 14 CE). Los tribunales ordinarios se basaron en que la
ley aplicable, de 1999, era de transposicién de una Directiva comunitaria y de ésta se deducia
que “mujer embarazada” a los efectos de la tutela en ella contemplada lo era sélo la que habia
comunicado previamente su estado al empresario. Pero el TC reprocha a esas decisiones que
ignoraron que la propia Directiva sefialaba que tenia por objeto solo establecer unas “dispo-
siciones minimas”; que las Directivas sélo obligan en cuanto a los resultados pero no en los
medios y formas, y que la Exposicién de Motivos de la propia Ley aplicable de 1999 expresaba
que procedia a la transposicién de la Directiva “superando los niveles minimos de proteccién”
contemplados por esta tltima; y que a lo anterior se une que la interpretaciéon gramatical, la
légica y la teleolégica y sobre todo el criterio hermenéutico “altimo y superior” de la inter-
pretaciéon conforme a la Constituciéon no sélo no apoyan aquella conclusion, sino que llevan
a la contraria: la nulidad del despido contemplada en la Ley es una de “cardcter automatico,
vinculado exclusivamente a la acreditacién del embarazo de la trabajadora y a la no conside-
racion del despido como procedente por motivos no relacionados con el mismo”.

Y si bien el propio TC venia exigiendo, para que operara la nulidad de un despido motivado
en el embarazo de la mujer, que ésta aportara un indicio razonable de vulneracién de su de-
recho, que habia de incluir necesariamente el conocimiento por la empresa del embarazo al
no poder haber un moévil discriminatorio por embarazo cuando la empresa simplemente no
conoce ese estado, aclara ahora el TC que ello se hizo en un contexto normativo diferente y
que en 1999 el legislador decidio, yendo mas alla de lo que la Constitucién le imponia, esta-
blecer un sistema de tutela de la trabajadora embarazada frente a despidos discriminatorios de
tipo objetivo y automadtico, que actua en toda situacién de embarazo desde la “fecha de inicio
del embarazo”, incluso aunque el empresario o la propia mujer no lo conozcan, y aunque no
haya indicios de trato discriminatorio ni concurra moévil discriminatorio. Esta reforma legal
de 1999, dice el TC, reforzd, por tanto, la tutela de la trabajadora embarazada frente al despido
por ese motivo, y dispensé a la mujer de una prueba que puede ser en ocasiones diabodlica,
asi como de una declaracién sobre un extremo, como es el embarazo susceptible de dar lugar
a su despido, que afecta a la “esfera mas intima de la persona” (articulo 18.1 CE).Y una vez
que el legislador opta por un desarrollo del derecho del articulo 14 CE que refuerza su tutela
y también la de otros derechos y fines constitucionales en juego (intimidad, salud, proteccion
de la familia y los hijos), el érgano judicial no puede realizar una interpretacion restrictiva y
ajena a las reglas hermenéuticas en vigor que prive a la ley de aquellas garantias reforzadas.

d) Se vulnera el derecho cuando se archiva una causa judicial por torturas policiales
sin llevar a cabo previamente una investigacion eficaz y agotadora

En la STC 107/2008, de 22 de septiembre, Sala Segunda, se aprecia una vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva con relacién al derecho a la integridad fisica en un caso en
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que se denuncia por una persona haber sufrido malos tratos durante una detencién policial
como colaborador de banda armada, malos tratos consistentes en cubrirle con una manta para
luego darle patadas y pufietazos por todo el cuerpo y en asfixia temporal colocindole dos
bolsas en la cabeza. El Tribunal analiza, en primer lugar, si en el momento de archivar las dili-
gencias criminales, subsistian sospechas razonables acerca de los hechos y, en segundo lugar,
si existian todavia medios de investigacion disponibles para despejar convenientemente esas
dudas.Y el TC acepta que, como los tribunales a quo estimaron, existian elementos que resta-
ban credibilidad a la denuncia (en ninguno de los cinco informes médicos relativos al denun-
ciante se hacia referencia a lesién o maltrato fisico alguno; en el primero de ellos consta que
el recurrente manifest6 no haber recibido malos tratos fisicos, aunque si muchas amenazas; el
recurrente reconoce haberse autolesionado durante la detencion, supuestamente para poner
fin a las torturas; el recurrente presenté su denuncia varios meses después de producidos los
supuestos malos tratos, alguno de ellos, en efecto, tan significados que no es facil comprender
por qué, de haber existido realmente, no los denuncié en su primera comparecencia ante el
Juez de Instruccioén, y, ademas, las denuncias de este tipo en muchas ocasiones solo persi-
guen desacreditar las actuaciones policiales y judiciales de investigacién de los hechos y sus
circunstancias). Pero nada de ello es concluyente para llevar al archivo de la causa, por lo que
debe considerarse que seguia habiendo sospechas razonables sobre si era verdad lo denuncia-
do, de manera que el archivo no satisfizo las exigencias de motivacion reforzada derivadas del
articulo 24.1 con relacién al articulo 15 CE.Y en cuanto a si subsistian medios razonables de
investigacién no agotados, la conclusién es también positiva (declaraciones del denunciante;
de los policias intervinientes, y del médico forense que examiné al denunciante).

C) Derecho a la libertad sindical (articulo 28.1 CE)

a) El derecho a la libertad sindical queda menoscabado si la actividad sindical tiene
consecuencias negativas para quien la realiza (garantia de indemnidad sindical)

En la STC 90/2008, de 21 de julio, se enjuicia un supuesto en el que se perjudica a un
funcionario de la Junta de Extremadura que ha desempefiado durante afios cargos sindicales
como liberado sindical. Se convoca un concurso para provision de puestos de trabajo de va-
cantes de personal funcionario donde se valora la experiencia y el certificado que le expide la
Secretaria General de la Consejeria de la Presidencia no computa como experiencia el tiempo
que desempeiid de liberado sindical (articulo 43 LOTC).

ElTribunal Constitucional reconoce que la libertad de afiliarse o no a un sindicato, asi como el
desarrollo de la actividad inherente para defender intereses en la empresa de los trabajadores
necesitan garantias frente a todo acto de injerencia impeditivo u obstativo del ejercicio de esa
libertad. Entre ellas figura la garantia de indemnidad: garantia del trabajador a no sufrir por
razén de su afiliacion o actividad sindical menoscabo alguno en su situacién profesional o
econdmica en la empresa, lo que veda cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacién
o actividad sindical de los trabajadores y sus representantes (FJ 2°). El derecho a la libertad
sindical queda menoscabado si la actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien
la realiza, lo que no sélo repercute en el representante que soporta dicho menoscabo sino que
por su potencial efecto disuasorio para la decision de realizar funciones sindicales, se proyecta
sobre la organizacién correspondiente afectando a las tareas de defensa y promocién de los
intereses de los trabajadores que la Constitucién encomienda a los sindicatos.
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En definitiva, el Tribunal Constitucional sentencia que se ha vulnerado el derecho a la libertad
sindical (articulo 28.1 CE) desde la perspectiva de la garantia de indemnidad al haberse provo-
cado al recurrente un menoscabo profesional por razéon de su actividad sindical, deparandole
un diferente trato injustificado en relacion con el resto de los trabajadores concursantes.

b) En el contexto de un conflicto laboral, la libertad de expresion puede ampliarse.
Términos o expresiones que en otras situaciones pudieran reputarse como
impertinentes o innecesarias son protegidas por la libertad de expresion [articulo
28.1 CE en relacion con el articulo 20.1.a) CE]

Enla STC 108/2008, de 22 de septiembre, el recurrente, representante del sindicato CNT-AIT
y trabajador de empresa de limpieza, habia sido condenado como autor de falta de injurias
leves (articulo 620.2 CP) por repartir pasquines por las comunidades donde dicha empresa
prestaba servicios en los que denuncia la situacién de conflicto laboral empleando calificativos
tales como “gerente explotador”, “sucia empresa” y “compania de explotacién”.

El Tribunal Constitucional entiende que la conducta del recurrente debe ser calificada como
sindical puesto que ejercié el derecho de libertad sindical dentro de su ambito legitimo. En el
articulo 28.1 CE se integra el derecho a llevar a cabo una libre accién sindical comprensiva de
todos los medios licitos y sin las indebidas interferencias de terceros. Las expresiones emitidas
en los pasquines, donde se daba cuenta de un conflicto existente entre la empresa y los traba-
jadores, no son gratuitas o ajenas al objeto del debate y a la esencia del pensamiento u opinién
que se expresa, no pudiéndose conceptuarse como impertinentes o innecesarias para expresar la
opinién de que se trataba. Los epitetos empleados, suponen un lenguaje duro y agresivo que no
resulta inhabitual en manifestaciones de esta naturaleza, especialmente en situaciones de tensién
y de conflicto, no siendo dichos calificativos formalmente ofensivos o vejatorios sino mas bien
reflejo de un lenguaje que ha venido utilizandose habitualmente en la practica sindical.

En definitiva, las Sentencias impugnadas, al condenar al demandante de amparo como autor
de una falta de injurias del articulo 620.2 CE, han vulnerado el derecho a la libertad sindical
(articulo 28.1 CE) en relacion con el derecho a libertad de expresién [articulo 20.1.a) CE]
por tratarse de una reaccién innecesaria y desproporcionada, con un efecto disuasorio o des-
alentador del ejercicio de dichos derechos fundamentales, no haciendo, por ello, los érganos
judiciales intervinientes la obligada ponderacién que viene siendo exigida por la doctrina de
este Tribunal en estos casos.

4. TRIBUNAL SUPREMO
R) Extranjeros

a) Estatuto de apatrida y saharauis

En la STS de 18 de julio de 2008, ponente: Sr. Oro-Pulido y Lépez, recaida en el recurso
555/2005, se analiza un supuesto de un solicitante saharaui que recurre la decisién del
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Ministerio del Interior por el que le fue denegado el estatuto de apatrida. La Administracién
baso la denegacion del estatuto de apatrida, en este caso, en tres razones: que el solicitante ya
recibia proteccion de un organismo de las Naciones Unidas, que Argelia concede pasaportes a
los saharauis, y que en todo caso aquél podia obtener la nacionalidad marroqui. EI TS estima
que dichas razones han sido consideradas insuficientes en la Sentencia de 20 de noviembre de
2007 (RC 1050372003 ), en la que se examinan y resuelven las cuestiones sustancialmente
iguales a las que se plantean en el recurso de casacién, por entender que en tal situacién, y en
relacién con la nacionalidad marroqui, no se cumple la exigencia de la Convencién de Nueva
York de poder ser la recurrente considerada —por el Reino de Marruecos— como nacional suyo
y tampoco por Argelia, sin que, por ultimo, tampoco podemos considerar a la recurrente
como incluida en el supuesto de la excepcion prevista en articulo 1.2.i) de la Convencién de
Nueva York de 1954, esto es, como “personas que reciben actualmente proteccién o asisten-
cia de un érgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, mientras estén recibiendo tal proteccién o asistencia”
pues escasa proteccién y asistencia puede deducirse de tal Misién (MINURSO) por parte de
quienes —desde hace mds de treinta afios— viven como refugiados en el desierto de una pais
vecino, y sin que el ordenado referéndum se haya celebrado tras los citados dieciséis afos de
espera. En todo caso, si descendemos al caso concreto, tal supuesta proteccién y asistencia
seria predicable en relacion con quienes se mantienen como refugiados en Argel, mas sin
que los efectos de la MINURSO, limitada a los ambitos expresados, abarque a quienes, como
la recurrente, residen en Espafia. Con base en tales fundamentos se revoca la resolucion del
Ministerio del Interior que deniega el reconocimiento del Estatuto de apatrida y reconoce
al recurrente su condicién de apatrida, “debiendo ser documentado en tal sentido por el
Ministerio del Interior”.

b) Nacionalidad y buena conducta civica: formulas de certificacion

En la STS de 30 de septiembre de 2008, ponente: Sr. Diez-Picazo Giménez, se desestima el
recurso de casaciéon deducido por el Abogado del Estado frente a la Sentencia de la Audiencia
Nacional que estimé el recurso deducido frente a las resoluciones de la Direccién General
de los Registros y Notariado por las que se deniega a la actora la nacionalidad espafiola por
residencia.

En la resolucion administrativa se entendié que el hecho que la actora aportara un informe
favorable de la Policia Local del municipio donde residia su marido, ciudadano espafiol, no
era suficiente para acreditar el requisito de la “buena conducta civica” exigido por el articulo
22.4 CC, pues era necesario que la demandante aportara, ademas, un certificado de antece-
dentes penales de Marruecos, su pais de origen, tal como se le habia requerido en aplicacién
de los articulos 220 y 221 del Reglamento del Registro Civil.

La solicitante alegd la imposibilidad de aportar tal certificado pues se le denegd por el
Consulado de Marruecos por no hallarse inscrita en el Registro Civil de dicho pais. La admi-
nistracién mantuvo que la observancia de los articulos 220 y 221 del Reglamento no es facul-
tativa y que figuraba que la solicitante habia solicitado la inscripcion en el Registro Civil de su
pais precisamente para poder obtener el certificado de antecedentes penales de dicho pais.

EI TS manifiesta en esta Sentencia que el articulo 221 del Reglamento citado no configura la
aportacion del indicado documento como insoslayable sino que usa la expresiéon “si es posi-

B e e e e e e e e




crénicas de jurisprudencia

ble”, y ello significa que cuando consta la existencia de dificultades notables para la obtencién
del certificado, la administracién espafiola puede prescindir de éste, maxime cuando dicha
conducta debe acreditarse en todo caso por certificado de la autoridad gubernativa local y del
Registro Central de Penados y Rebeldes, habiéndolo acreditado la actora por este medio y que
el Consulado no expedia el certificado por causas ajenas a la diligencia de la actora, la ponde-
raciéon de las circunstancias realizada por el Tribunal de instancia es correcta ya que la buena
conducta civica debia tenerse por acreditada aun en ausencia del certificado de antecedentes
penales del pais de origen.

) Derecho de asilo: denegacién pero autorizacion de la permanencia en Espaiia

En la STS de 18 de julio de 2008, ponente: Sr. Oro Pulido y Lopez, el TS deniega la proce-
dencia del derecho de asilo interesada por los recurrentes, nacionales de Georgia de origen
armenio, por no concurrir los requisitos de este derecho. No obstante, entiende la Sala que si
procede la autorizacién de permanencia en Espafla por razones humanitarias del articulo 17
de la Ley de asilo, por el conjunto de circunstancias e informes del Centro de acogida y psico-
logicos sobre las situaciones de violencia vividas por los recurrentes en su pais de origen que
se exponen en el fundamento juridico octavo que determinan la adopcién de la mencionada
solucién del reconocimiento de la permanencia por las razones indicadas.

B) Derecho a la propia imagen (articulo 18.1 CE)

a) La publicacién inconsentida de la imagen de un sujeto no viola el derecho a la propia
imagen si ya dio el consentimiento para la publicacién en un medio distinto

La STS de 25 de septiembre de 2008, resoluciéon ntiim. 830/2008, resuelve sobre la eventual
violacién de los derechos a la propia imagen y a la intimidad de un ex presidiario. La viola-
cién de tales derechos se habria producido por la publicaciéon de una imagen y una entrevista
con el afectado en un libro después de que esa misma entrevista se hubiera televisado con su
consentimiento. Sefala el demandante que el consentimiento sélo era valido para la publicita-
cién de la entrevista en un programa televisivo y que su posterior publicacién en un libro sin
su consentimiento violaria los derechos resefiados. Sin embargo, el TS rechaza tal conclusion
al indicar que una vez prestado el consentimiento para la publicaciéon inicial de la imagen
y la entrevista, su posterior publicacién en un medio distinto no afectaria a los derechos
fundamentales sefalados, sino tinicamente a eventuales aspectos patrimoniales del contrato
celebrado entre ambas partes.

b) La publicacién inconsentida de la imagen de una persona con proyeccion publica
en un lugar privado viola el derecho a la propia imagen

La STS de 24 de julio de 2008, resoluciéon nim. 789/2008, resuelve un supuesto de colisién
entre la libertad de informacién y el derecho a la propia imagen. El asunto trae causa de la
publicaciéon de las imagenes de una persona con proyeccién publica (Isabel Pantoja) en una
de sus fincas privadas, sin su consentimiento y tras la obtencién de las imagenes de forma
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subrepticia mediante la utilizacién de teleobjetivos de largo alcance. Sefiala el TS, que el dere-
cho a la propia imagen permite a su titular impedir su obtencién, reproduccién o publicacién
por parte de un tercero. La libertad de informacion prevaleceria sobre este derecho en los
supuestos previstos en el articulo 8.2.a) de la Ley Organica 1/1982, esto es, en relaciéon con
las imagenes de personas que ejerzan cargos publicos o que tengan proyeccion publica y sean
captadas en lugares abiertos al pablico. Sin embargo, éste no es el caso analizado en la medida
en que la recurrente, persona de notoria proyeccion publica, no fue fotografiada en un lugar
publico, sino en una finca de su propiedad.

C) Derecho al honor (articulo 18.1 CE)

a) Derecho al honor y libre critica en el mercado libre empresarial

La STS de 19 de septiembre de 2008, resolucién ntiim. 848/2008, resuelve un supuesto de
colision entre la libertad de expresién de un medio de comunicacién y el derecho al honor
de otro. El asunto trae causa de la publicacion en la revista ZERO de un articulo en el que se
criticaba duramente la labor periodistica desarrollada por un medio de comunicacién rival.
El TS, tras sefialar que la critica indicada caia dentro de la libertad de expresién en cuanto
suponia la emisién de un juicio personal y subjetivo sobre la labor del medio criticado, con-
sider6 que no se habia producido la vulneraciéon del derecho al honor, en la medida en que el
articulo litigioso no contenia expresiones injuriosas o vejatorias a la luz del contexto en el que
se produjo: fuerte enfrentamiento por una determinada cuota de mercado de los dos medios
de comunicacién enfrentados.

b) La atribucién de la condicién de “familiar de terrorista de ETA” viola el derecho
al honor

La STS de 15 de septiembre de 2008, resolucién ntiim. 827/2008, resuelve un supuesto de
colision entre el derecho al honor y la libertad de informacién. El asunto trae causa de la
publicacion en sendos medios de comunicaciéon de la fotografia de los recurrentes, califican-
dolos de familiares de terroristas de la banda armada ETA y siendo éstos perfectamente identi-
ficables y reconocibles. Sefala el TS que la vinculaciéon con los terroristas vulneraria el derecho
al honor de los recurrentes y que, en un supuesto como el presente, no cabe hacer prevalecer
la libertad de informacion sobre el honor en la medida en que la informacién que se propor-
cionoé no podia calificarse de veraz porque los medios de comunicacién correspondientes no
realizaron una diligencia de investigacion tan sencilla como la identificacién de los sujetos
cuya fotografia iban a difundir. Es de destacar que el TS declara la vulneracién del derecho al
honor a pesar de que los medios que difundieron la imagen rectificaron la informacién dada
el dia posterior a su publicacion.

D) Proteccion de datos: anotacion marginal de apostasia en partida de bautismo
En la STS de 19 de septiembre de 2008, ponente: Sra. Robles Fernandez, se resuelve un

interesante caso que se inicia cuando el recurrente formula una reclamacion ante la Agencia
Espaniola de Proteccién de datos que es estimada por resolucién de dicha agencia del aio
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2006 en la que también se insta al Arzobispado de Valencia para que en el plazo de diez dias
se remita al reclamante certificacién en la que se haga constar que se ha anotado en su partida
de bautismo el hecho de que ha ejercido su derecho a la cancelacién o que motive las causas
que lo impiden pudiendo incurrir, en su caso, en las infracciones previstas en el articulo 44
LOPD. Esta resolucién de la Agencia de Proteccién de Datos es recurrida ante la Audiencia
Nacional, cuya Seccién Primera considera que es aplicable al caso la LO 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de caracter personal al estimar que los Libros de Bautismo
tienen el cardcter de ficheros segtin la definicién que de éstos hace la referida Ley. El Tribunal
aquo en el quinto de los fundamentos juridicos de la Sentencia argumenta la procedencia de la
aplicacion de la LO 15/1999, entendiendo, a diferencia de lo mantenido en el acto adminis-
trativo impugnado, que los Libros de Bautismo en la medida en que recogen datos que para el
Tribunal a quo son de cardcter personal y estan ordenados con arreglo a criterios preestableci-
dos que permiten su tratamiento, tienen la consideracion de ficheros y estan sujetos en cuanto
tales a la legislacién en materia de proteccion de datos, sefialando que la constancia documen-
tal del bautismo como presuncién o indicio de pertenencia a la Iglesia Catolica es relevante,
por lo que resulta aplicable dicha LO 15/1999 y consiguientemente concluye que el derecho
fundamental a la proteccién de datos se veria vulnerado si no hubiera una informacién exacta
de éstos en todas sus manifestaciones, entre las que estaria la constancia de la voluntad del in-
teresado de no pertenecer a la Iglesia Catélica y desestima el recurso deducido por considerar
correcta la decision adoptada. El Arzobispado de Valencia formula recurso de casacion que es
estimado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo que casa la Sentencia de instancia y anula la
resolucion de la Agencia de Proteccion de Datos por no ser ajustada a derecho. La Sala razona
que no cabe aceptar que esos datos personales, a que se refiere la Sala de instancia, estén reco-
gidos en los Libros de Bautismo, como un conjunto organizado tal y como exige el articulo
3.b) delaLO 15/1999, sino que son una pura acumulacién de éstos que comporta una dificil
blisqueda, acceso e identificaciéon en cuanto no estan ordenados ni alfabéticamente, ni por
fecha de nacimiento, sino sélo por las fechas de bautismo, siendo absolutamente necesario el
conocimiento previo de la Parroquia donde aquél tuvo lugar, no resultando ademas accesibles
para terceros distintos del bautizado, que no podrian solicitar ajenas partidas de bautismo.
Contintia razonando el TS que no cabe olvidar tampoco que salvo el Tribunal a quo, nadie, ni la
propia Administracién, ni siquiera el propio solicitante de la cancelacién, han considerado los
Libros de Bautismo como ficheros, segtin la redaccién dada por la LO 15/1999 a los efectos
de la aplicacion de esta Ley, segtin prescribe su articulo 2.1 y a mayor abundamiento no cabria
estimar tampoco aplicable el articulo 4.3 de la citada Ley, en que se funda el acto administra-
tivo impugnado y se confirma por la Sentencia. Ese precepto sefala que los datos de caracter
personal seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacién
actual del afectado. Pues bien, en los Libros de Bautismo no cabe apreciar ninguna inexactitud
de datos en cuanto en ellos se recoge un dato historico cierto, salvo que se acredite la falsedad,
cual es el referente al bautismo de una persona y cuando ésta solicita la cancelacion de ese
hecho, no esta pretendiendo que se corrija una inexactitud en cuanto al mismo, sino que en
definitiva estd intentando y solicitando un sistema nuevo y diferente de registro de nuevos
datos personales. En suma, se concluye que los Libros de Bautismo no constituyen ficheros
en los claros y especificos términos en que se consideran tales por la LO 15/1999 [articulo
3.b)], recogiendo igualmente la definicién de éstos plasmada en el articulo 2 de la Directiva
95/46 CE. Por las razones expuestas se estima el recurso y se anula la resoluciéon de la Agencia
de Proteccion de Datos recurrida.
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E) Acceso a la funcion piiblica

a) Deber de acatamiento de la Constituciéon

En la STS de 30 de septiembre de 2008, ponente: Sr. Herrero Pina, se examina el deber de
acatamiento de la Constitucién como una obligacién de caracter individual de cada miembro
de las fuerzas y cuerpos de seguridad y el deber del Gobierno Vasco de exigir dicho cumpli-
miento a la Ertzaintza.

Se analiza en este supuesto el recurso de casacién deducido contra la Sentencia del TSJPV que
declara la inadmisibilidad del recurso contencioso deducido contra el acuerdo del Gobierno
Vasco que rechaza el requerimiento efectuado por el Delegado del Gobierno en relacién a los
miembros de la Ertzaintza de jurar o prometer la Constitucion.

Los antecedentes del recurso son, en sintesis, los siguientes: En el aio 2002 el Delegado del
Gobierno del Pais Vasco presentd un escrito dirigido al Lendakari del Gobierno Vasco en el
que se refiere a la obligacién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de jurar
o prometer acatamiento a la Constitucion establecida en el articulo 6.3 de la LO 2/1986, de
13 de marzo, hecho que no se habia producido en ninguna de las sucesivas promociones que
se han incorporado a la Policia Auténoma desde su creacién, por lo que al amparo del articu-
lo 44 de la Ley 29/1998, LJCA, formula requerimiento para que por el érgano competente
de ese Gobierno se realizaran las actuaciones necesarias para que cada uno de los miembros
de la Policia Autonomica lo hicieran. El Gobierno Vasco adopta un acuerdo en el afio 2002
rechazando el requerimiento de dicha obligacién por estar implicita en el acceso a condicién
de funcionario. Contra esta decisién se formula recurso contencioso-administrativo que es
desestimado por sentencia del TSJPV que declara su inadmisibilidad.

Formulado recurso de casacion, el Tribunal Supremo rechaza la causa de inadmisibilidad apre-
ciada por el Tribunal de instancia y entra a analizar la cuestién suscitada que se centra en el
cumplimiento de la obligacién impuesta en el citado articulo 6.3 de la LO 2/1986, y al res-
pecto indica el TS que el referido precepto contiene una previsién que se refiere de manera
concreta a los miembros de los aludidos cuerpos como un acto individual y especifico de
acatamiento a la Constitucién que ha de integrarse con las normas que regulan el acceso a la
funcién publica en sus distintos Cuerpos y administraciones y en consecuencia dificilmente
puede entenderse cumplida dicha exigencia de manera implicita por el acceso a la condicién
de Ertzaintza cuando la Ley exige un acto de acatamiento concreto de cada miembro sin
que pueda encontrar amparo tal posicién en los preceptos que se invocan, el articulo 17 del
Estatuto de Autonomia, articulos 1, 28 y 30.1 de de la Ley 471992, de 17 de julio, de Policia
del Pais Vasco. Contintia razonando el TS que la claridad de los términos del articulo 6.3 de la
LO 2/1986 al establecer la obligacién en cuestion y la especifica prevision de su aplicacion a
la Policia Autonémica del Pais Vasco impiden acoger la interpretacion que fundada en el ejer-
cicio de sus competencias autonémicas lleven a la exclusién o exoneracién de esa obligacién
como es el caso en que bajo la afirmacién del cumplimiento implicito de la obligacién se
prescinde del correspondiente acto de acatamiento por cada miembro de la Policia Autébnoma
por lo que no puede entenderse sustituido el deber de actuar en el ejercicio de sus funciones
de acuerdo con la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, es decir, con el principio
de legalidad que debe informar su actividad. En consecuencia, se estima el recurso, se declara
la nulidad del Acuerdo del Gobierno Vasco impugnado por no ser conforme al ordenamiento
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juridico asi como la obligacién del Gobierno Vasco a exigir, individualmente , el camplimien-
to del deber de juramento o promesa de acatar la Constitucién a cada uno de los miembros
de la Policia Auténoma Vasca.

b) Acceso a funcién publica y principio de igualdad

En la STS de 22 de julio de 2008, ponente: Sr. Maurandi Guillén, se resuelve el recurso de ca-
sacion frente a la Sentencia del TSJM que desestima el recurso contencioso deducido contra la
resoluciéon de la Subdireccién General de medios personales al servicio de la Administracién
de Justicia que denegd la inclusion de los recurrentes en la relacion definitiva de aprobados de
las oposiciones al Cuerpo de Oficiales de la Administracion de Justicia. En la referida Sentencia
se estima el recurso y se casa la Sentencia de instancia, y se declara que si la administracién
modifica como consecuencia de un recurso o de oficio, un criterio de valoracién de unas
pruebas selectivas ha de hacerlo para todos los participantes en el proceso selectivo, so pena
de vulnerar el principio de igualdad en el acceso a la funcién publica. EITS, siguiendo la doc-
trina del TC, estima infringido el principio de igualdad en relacién con los aspirantes que si
bien no recurrieron inicialmente la primera lista de aprobados, sin embargo, con la adopcién
de los nuevos criterios de seleccion debieron entrar en las listas. Dicha vulneracién es una
causa de nulidad de pleno derecho y estos actos se pueden impugnar en cualquier momento
mediante el procedimiento de revisién, de manera que la Administraciéon debié admitir y
resolver dicho procedimiento declarando la nulidad del acto y estimar la pretensién. EI TS
estima el recurso y declara el derecho de los recurrentes a que se les tenga por superado el
proceso selectivo con la puntuacién y el nimero correspondiente a los dos primeros ejerci-
cios como consta en la demanda y resulta de la prueba pericial practicada.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Constitucion. A) Necesidad de seguir los procedimien-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia R] 2008/4118 vy, en relacién con la de los Tri-
bunales Superiores de Justicia, hasta la referencia R] 2008/225696. La jurisprudencia
constitucional ha sido analizada hasta la STC 143/2008, de 31 de octubre.
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En esta cronica cabe destacar por su relevancia, la STC 103/2008, de 11 de septiembre, que
plantea y resuelve algunas de las cuestiones fundamentales del orden constitucional vigente
en el Estado espafol. La citada Sentencia expone que la modificaciéon del orden constituido
establecido por la Constitucién de 1978 exige seguir los procedimientos de reforma esta-
blecidos en ella. No cabe establecer modificaciones de la Constitucién que afecten al titular
de la soberania, el pueblo espafiol, sin seguir los procedimientos de reforma que la propia
Constitucién dispone. Con esta argumentacion, el Tribunal Constitucional declara inconstitu-
cional la posibilidad de que el Gobierno Vasco pueda someter a referéndum cuestiones que la
Constitucién no autoriza, y cuya reforma, en todo caso, exigiria la de la propia Constitucién
en los términos indicados anteriormente.

2. CONSTITUCION

R) Necesidad de seguir los procedimientos de reforma de la Constitucion para modificar el orden constituido

La Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, autorizé al Lehendakari a someter dos
preguntas a consulta no vinculante de los ciudadanos del Pais Vasco en relacién con el apoyo
a un final dialogado de la violencia y al inicio de un proceso de negociacién para alcanzar
un Acuerdo Democratico sobre el derecho a decidir del pueblo vasco. Este Acuerdo deberia
someterse a referéndum antes del final de 2010. La Ley autorizaba la consulta y la tenia por
convocada para el 25 de octubre de 2008.

Enla STC 103/2008, de 11 de septiembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto contra esta Ley, que el Tribunal Constitucional considera contraria a la Constitucién.
El representante procesal del Presidente del Gobierno sostiene que la Ley del Parlamento Vasco
9/2008, de 27 de junio, ha infringido los articulos 1.2 y 2 CE, en relacién con el articulo 168
CE y con la Disposicién Adicional Primera de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional entiende que cuando la Ley impugnada afirma que pretende esta-
blecer “las bases de una nueva relacion entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el Es-
tado espafol”, contempla como sujetos de esa nueva relaciéon a la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y al Estado espafiol, entendido éste en su acepcién de “Estado global” y no, como
es obligado cuando se trata de la relacién con una Comunidad Auténoma, en su condicién de
“Estado central”. Si esa “nueva relacion” se tratara de alcanzar Ginicamente mediante la refor-
ma del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, el referéndum no tendria sentido ni cabida en
el momento inicial, pues la consulta popular sélo es posible para la ratificacién de la reforma
una vez aprobada ésta por las Cortes Generales.

En consecuencia, dado que esa nueva relacién no pretende articularse mediante la reforma
del Estatuto de Autonomia, el Tribunal considera que en este caso se plantea una cuestién que
afecta al orden constituido y al fundamento mismo del orden constitucional. S6lo mediante
los procedimientos de reforma de la Constitucion es posible plantear las cuestiones que abor-
da la Ley impugnada, dado que “el respeto a esos procedimientos es, siempre y en todo caso,
inexcusable” (FJ 4°).




Para el Tribunal Constitucional,

“La Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el ‘Pueblo Vasco’, titular de un
‘derecho a decidir’ susceptible de ser ‘ejercitado’ [articulo 1.b) de la Ley impugnada],
equivalente al titular de la soberania, el Pueblo Espafiol, y capaz de negociar con el Estado
constituido por la Nacién espanola los términos de una nueva relacién entre éste y una
de las Comunidades Auténomas en las que se organiza. La identificaciéon de un sujeto
institucional dotado de tales cualidades y competencias resulta, sin embargo, imposible
sin una reforma previa de la Constitucion vigente. En realidad el contenido de la consulta
no es sino la apertura de un procedimiento de reconsideracién del orden constituido que
habria de concluir, eventualmente, en “una nueva relacion’ entre el Estado y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco; es decir, entre quien, de acuerdo con la Constitucién, es hoy
la expresion formalizada de un ordenamiento constituido por voluntad soberana de la
Nacién espafiola, unica e indivisible (articulo 2 CE), y un sujeto creado, en el marco de
la Constitucién, por los poderes constituidos en virtud del ejercicio de un derecho a la
autonomia reconocido por la Norma fundamental. Este sujeto no es titular de un poder
soberano, exclusivo de la Nacién constituida en Estado. Y es que, como recordamos en
la STC 247/2007, de 12 de diciembre [F] 4°.a)], ‘la Constitucién parte de la unidad de
la Nacién espafiola, que se constituye en Estado social y democratico de Derecho, cuyos
poderes emanan del pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional’. El procedi-
miento que se quiere abrir, con el alcance que le es propio, no puede dejar de afectar al
conjunto de los ciudadanos espafioles, pues en el mismo se abordaria la redefinicion del
orden constituido por la voluntad soberana de la Nacién, cuyo cauce constitucionalmente
no es otro que el de la revision formal de la Constitucion por la via del articulo 168 CE, es
decir, con la doble participacion de las Cortes Generales, en cuanto representan al Pueblo
Espaiiol (articulo 66.1 CE), y del propio titular de la soberania, directamente, a través del
preceptivo referéndum de ratificacion (articulo 168.3 CE).

La cuestién que ha querido someterse a consulta de los ciudadanos de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco afecta (articulo 2 CE) al fundamento del orden constitucional
vigente (en la medida en que supone la reconsideracién de la identidad y unidad del
sujeto soberano o, cuando menos, de la relacién que uUnicamente la voluntad de éste
puede establecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas) y por ello sélo puede
ser objeto de consulta popular por via del referéndum de revision constitucional. Es un
asunto reservado en su tratamiento institucional al procedimiento del articulo 168 CE. La
que aqui nos ocupa no puede ser planteada como cuestién sobre la que simplemente se
interesa el parecer no vinculante del cuerpo electoral del Pais Vasco, puesto que con ella
se incide sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que
resultan sustraidas a la decisiéon de los poderes constituidos. El respeto a la Constitucion
impone que los proyectos de revisién del orden constituido, y especialmente de aquellos
que afectan al fundamento de la identidad del titular unico de la soberania, se sustancien
abierta y directamente por la via que la Constitucion ha previsto para esos fines. No caben
actuaciones por otros cauces ni de las Comunidades Auténomas ni de cualquier 6rgano
del Estado, porque sobre todos esta siempre, expresada en la decisiéon constituyente, la
voluntad del Pueblo espafiol, titular exclusivo de la soberania nacional, fundamento de la
Constitucion y origen de cualquier poder politico (FJ 4°).”
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En definitiva, el Tribunal Constitucional entiende que el reconocimiento del derecho a decidir
por parte del Pueblo Vasco exige una previa reforma de la Constitucién; no cabe prescindir
de estos procedimientos para modificar la titularidad de la soberania reconocida en la Cons-
titucion.

3. LEY ORGANICA

R) Reserva de Ley Organica en materia de referéndum y de desarrollo del derecho a la participacion politica
que regula el articulo 23 CE

En la STC 103/2008, de 11 de septiembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, que autorizé al Le-
hendakari a someter dos preguntas a consulta no vinculante de los ciudadanos del Pais Vasco en
relacién con el apoyo a un final dialogado de la violencia y al inicio de un proceso de nego-
ciacion para alcanzar un Acuerdo Democratico sobre el derecho a decidir del pueblo vasco.
El Tribunal Constitucional entiende que dicha consulta se trata de un referéndum, y, por lo
tanto, su convocatoria deberia haberse ajustado a lo dispuesto por la Ley Organica 2/1980, de
18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum; esta Ley Organica
desarrolla el articulo 92.3 CE para regular las condiciones y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en la Constituciéon. El Tribunal justifica que la consulta
regulada por la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, responde al concepto cons-
titucional de referéndum dado el objeto de la consulta, la voluntad requerida y que ésta ha
de manifestarse mediante un procedimiento electoral dotado de las garantias propias de los
procesos electorales; la circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de todo
punto irrelevante, pues el referéndum no se define frente a otras consultas populares por el
caracter vinculante de su resultado.

Ademias, esta Ley es la iinica constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reser-
va, que se aflade a la competencial que a favor del Estado regula el articulo 149.1.32% CE en esta
materia: la reserva del articulo 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este
caso el derecho de participacién politica reconocido en el articulo 23 CE.

4. LEY

R) Reserva de Ley en materia penal: no se fundamenta su infraccion en la cuestion de inconstitucionalidad
planteada

La STC 80/2008, de 17 de julio, resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada en
relacién con el inciso primero del articulo 153.1 del Codigo Penal, en su vigente redaccion,
dada por el articulo 37 de la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género. Se plantea en la cuestion que dicha regulaciéon puede ser contraria a
los principios de igualdad (con infraccién de los articulos 1.1, 9.2, 10.1 y 14 CE, culpabili-
dad (articulo 24.1 y 24.2 CE) y legalidad penal (articulo 25.1 CE). En relacién con la posible




vulneracién del principio de legalidad penal, el Tribunal decide la inadmisién de la cuestién
por entender que se refiere a la expresion “persona especialmente vulnerable” que figura en
el precepto cuya constitucionalidad se cuestiona, y que en el planteamiento de cuestion no se
hace juicio alguno de aplicabilidad ni de relevancia en relacién con ésta.

En el mismo sentido, STC 81/2008, de 17 de julio.

B) Reserva de Ley en materia sancionadora administrativa: requisitos que exige el respeto del principio de
tipicidad

Enla STC 113/2008, de 29 de septiembre, se resuelve un recurso de amparo interpuesto por
vulneracién, entre otros, del articulo 25 CE que regula el principio de legalidad en materia
sancionadora, dado que la conducta por la que se impuso una sancién al recurrente por un
estacionamiento en la acera, no es subsumible en el tipo aplicado por la Administracion, que
fue el articulo 39.2.1 de la Ordenanza municipal de trafico del municipio de Laxe. La doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional considera que el derecho a la tipicidad sanciona-
dora como manifestacién del derecho a la legalidad sancionadora no se vulnera sélo con la
sancion de una conducta atipica, no razonablemente subsumible en ningun tipo de infrac-
cién, sino también con la sancién de un hecho tipico que, sin embargo, no es subsumible en
el concreto tipo aplicado por la autoridad sancionadora. El Tribunal precisa que la seguridad
juridica del ciudadano, que es uno de los valores que sustenta el principio de legalidad en el
ambito sancionador, se veria afectada de un modo intolerable si éste pudiera ser sancionado
sin expresion de la norma infringida o por la infraccién de una norma diferente a la que se
comunica como infringida en la resolucién sancionadora. En rigor, la vinculacién de la garan-
tia de tipicidad al concreto tipo aplicado es una garantia de motivacién propia del derecho a
la legalidad sancionadora que afecta a un aspecto basico de la resolucién sancionadora, como
es la comunicacion del tipo de infracciéon aplicado. En consecuencia, infringe el articulo 25.1
CE la resolucién sancionadora que no expresa la tipicidad que le sirve de base, bien porque
no lo hace en absoluto, bien porque lo hace de un modo equivocado.

Para aplicar esta doctrina al caso concreto hay que partir del andlisis del contenido de la Or-
denanza municipal de trafico del Ayuntamiento de Laxe. Su articulo 65 remite, en relacién
con la cuantia de las multas, ala Ley 19/2001, de reforma del texto articulado de la Ley sobre
trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, y tras describir los marcos de tales
cuantias en funcién de si la infracciéon es leve, grave o muy grave, sefiala que como Anexo I
figura un cuadro de infracciones y sanciones.

El tipo de infraccién sancionado era el que figuraba en el Anexo, en la tabla de infracciones y
sanciones, en el articulo 39.2.1. El articulo 39.2.1 no podia corresponder al articulado de la
Ordenanza, por razones de nimero (no existe un articulo 39.2.1) y de contenido (el articulo
39 de la Ordenanza nada tiene que ver con el hecho denunciado), ya que el hecho denuncia-
do (“Estacionar sobre la acera”) y la sancién impuesta (72 euros) respondian exactamente al
contenido del articulo 39.2.1 del articulado propio del Anexo I'y su tabla de infracciones.

El Tribunal, en consecuencia, desestima la alegacién relativa a la vulneracion del derecho a la
tipicidad sancionadora, y afirma que no se pronuncia acerca de la técnica de tipificacién de la
Ordenanza, con una relacion de normas en su articulado y con un articulo que remite para las
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sanciones a un cuadro de infracciones y sanciones que figuran en un anexo y que se refieren
a la Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial y, ocasionalmente, al
Reglamento general de circulacién.

Finalmente, el Tribunal afirma la imposibilidad de que los érganos judiciales puedan corregir
el error de tipificacién de la Administracion a través de una correcta subsuncion de la conduc-
ta sancionada, pues no es funciéon de los jueces y tribunales reconstruir la sanciéon impuesta
por la Administracién sin fundamento legal expreso o razonablemente deducible mediante la
btisqueda de oficio de preceptos legales bajo los que puedan subsumirse los hechos declara-
dos probados por la Administracién (STC 161/2003, de 15 de septiembre, FJ 3°).Vid. Justicia
Administrative, nim. 22, Crénica IV.4.A).b).

5. REGLAMENTOS PARLAMENTARIOS

A) Ambito de regulacién del Reglamento del Senado

En la STC 101/2008, de 24 de julio, el Tribunal Constitucional resolvié el recurso de in-
constitucionalidad promovido por cincuenta y un senadores del Grupo Parlamentario Po-
pular en el Senado, en relacién con el nuevo apartado 7 del articulo 184 del Reglamento del
Senado, introducido por el articulo tGnico de la reforma de dicho Reglamento aprobada el
21 de noviembre de 2007, relativo al procedimiento de eleccion por el Senado de los cuatro
Magistrados del Tribunal Constitucional entre los candidatos presentados por las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. El precepto en cuestiéon dispone lo siguiente:

“La eleccién por el Senado de los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, cuyo
nombramiento ha de proponerse al Rey, segin lo previsto en el articulo 159 de la
Constitucion, seguira el procedimiento previsto en este Capitulo con las siguientes espe-
cialidades:

a) El Presidente del Senado comunicard a los Presidentes de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Autonomas la apertura del plazo para la presentacién de las candidaturas.
Cada Asamblea Legislativa podrd, en ese plazo, presentar hasta dos candidatos, resultando
aplicable lo dispuesto en los apartados 3 y 4 de este articulo.

b) La Comisién de Nombramientos elevara al Pleno de la Camara una propuesta con tan-
tos candidatos como puestos a cubrir, que deberan haber comparecido previamente en la
Comision. Si no se hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que
se eleve al Pleno podrd incluir otros candidatos.”

En la Sentencia citada se seflala que el contenido propio del Reglamento del Senado, es el de
regular, con sujecién a la Constitucion, su propia organizacién y funcionamiento, asi como el
ejercicio de las competencias que corresponden a la Camara Alta (FJ 10°). El Tribunal precisa
los preceptos de la Constituciéon que, dada la subordinacién del Reglamento parlamentario a
ésta, deben servir como parametro de enjuiciamiento del precepto reglamentario impugna-
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do, que fundamentalmente se refiere a las facultades que al Senado corresponden en orden
a la eleccion de cuatro de los miembros del Tribunal Constitucional. Estos preceptos son: el
articulo 72.1 CE, en cuanto expresion de la autonomia reglamentaria de la Camara; el articulo
159 CE, especialmente en lo dispuesto en su apartado primero, si bien también hay que tener
en cuenta los requisitos de elegibilidad, capacidad e independencia exigidos a los Magistrados
que se derivan de los restantes apartados del citado precepto constitucional y, por tltimo, el
articulo 165 CE, en cuanto contiene una remision expresa al legislador organico para la regu-
lacion del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional recuerda que algunas de estas cuestiones ya han sido resueltas en la
STC 49/2008, en la que se desestimo la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo
16.1 LOTC, en su redaccién dada por la Ley Organica 6/2007.

Asi, por remisién a los fundamentos juridicos 15°, 16°y 17° de la citada sentencia, se desestima
la vulneracién de los articulos 72.1 y 165 CE, asi como las diversas infracciones constitucionales
relacionadas con la posicién institucional del Senado. Sobre la STC 49/2008, de 9 de abril, vid.
Justicia Administrativa, nim. 40, Crénica IV.2.A) y B), 4 y 5.0).

Por lo que se refiere a la posible infraccion del articulo 159 CE, el Tribunal entiende que es posi-
ble una interpretaciéon conforme con la Constitucién del precepto impugnado, dado que, segin
la jurisprudencia constitucional, sélo cabe declarar la derogaciéon de aquellos preceptos cuya
incompatibilidad con la Constitucién resulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha
interpretacion (por todas, STC 176/1999, FJ 3°). En este caso, “dicha operacion interpretativa,
que encuentra su anclaje en el principio de conservacion de la norma atendiendo a la presun-
cién de constitucionalidad de la que goza por resultar emanada de un legislador democratico,
resulta posible, pues no estamos aqui ante un supuesto en el que exista un conflicto evidente e
insalvable entre el precepto reglamentario impugnado y las normas o principios constituciona-
les que integran su parametro de control, seflaladamente, el articulo 159.2 CE” (FJ 9°).

A juicio del Tribunal Constitucional, no cabe formular ninguna objecién a que la Camara Alta
haya de limitarse a elegir, como indica el articulo 16.1 LOTC, entre los candidatos a senador
previamente presentados por las Asambleas Legislativas autonémicas y a que asi lo establezca
en su Reglamento. Si se interpreta el precepto impugnado en los términos que establece la
Sentencia 101/2008, se garantiza que el Senado pueda cumplir con dicha funcién constitu-
cional, eligiendo a otros candidatos posibles surgidos de su propio seno, en el caso de que no
resulte posible cubrir todos o alguno de los puestos de Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal por no obtener la mayoria de tres quintos los presentados por las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas.

B) Interpretacion del Reglamento del Senado

En la STC 101/2008, de 24 de julio, el Tribunal Constitucional rechaza que deba entenderse
vinculado por una interpretaciéon basada unicamente en el debate parlamentario que tuvo lugar
en el proceso de elaboracién y aprobaciéon de la norma enjuiciada. La pretendida voluntas legisla-
toris, derivada de los trabajos parlamentarios, no es la unica y definitiva posible interpretacién
de la norma, principalmente cuando ésta se contrapondria con un entendimiento del precepto
conforme con las previsiones constitucionales. Por encima de ese criterio debe prevalecer la
interpretaciéon que, de acuerdo con un espiritu integrador y sistematico, resulta mas razonable




crénicas de jurisprudencia

y es, ademads, conforme con la doctrina establecida en la STC 49/2008.Vid. Justicia Administrativa,
num. 40, Crénica IV.2.A) y B), 4y 5.C).

C) Infraccion del Reglamento del Parlamento Vasco

En la STC 103/2008, de 11 de septiembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y re-
gulacién de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociaciéon para alcanzar la paz
y la normalizacién politica.

Uno de los problemas juridicos que se plantean en el recurso es la posible inadecuacion del
procedimiento parlamentario observado en la elaboraciéon de la citada Ley, que ha sido tra-
mitada en lectura tnica, de acuerdo con la especialidad del procedimiento legislativo prevista
en el articulo 119 del Reglamento del Parlamento Vasco, reservada para aquellas iniciativas
gubernamentales que por su “naturaleza” o su “simplicidad de formulacién” puedan ser tra-
mitadas directamente ante el Pleno o ante una Comisién, bien por acuerdo del propio Pleno
(“a propuesta unanime de la Mesa, oida la Junta de Portavoces” —articulo 119.1 RPV-), bien
a instancia del Gobierno, sin necesidad de autorizacién de la Camara, “cuando circunstancias
de caracter extraordinario y razones de urgente necesidad lo exijan” y siempre que no se vean
afectadas determinadas materias (articulo 119.3 RPV). En ambos casos “se procedera a un
debate sujeto a las normas establecidas para los de totalidad, sometiéndose seguidamente el
conjunto del Proyecto a una sola votaciéon” (articulo 119.2 RPV).

Aunque el articulo 28 LOTC no mencione los Reglamentos Parlamentarios entre las normas cuya
infraccién puede acarrear la inconstitucionalidad de la Ley, el Tribunal Constitucional entiende
que “la inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de
inconstitucionalidad la Ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de
formacién de voluntad en el seno de las Camaras” [STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1°.a)].

A continuacion, el Tribunal analiza si concurre alguno de los “supuestos tasados” en los que,
de acuerdo con el articulo 119.3 RPV, el Gobierno Vasco puede hacer uso del procedimiento
de lectura tnica y con ello excepcionar, sin previa autorizacién del Pleno de la Camara, la
posibilidad de presentaciéon de enmiendas establecida como regla general del procedimiento
legislativo en el articulo 102 RPV.

La Exposicién de Motivos de la Ley 9/2008 expone que la consulta que pretende celebrarse
“constituye un instrumento legal y democratico para que el Pueblo Vasco pueda ejercer libre-
mente el derecho fundamental de participacién ciudadana en los asuntos de trascendencia que
son de su incumbencia”. En consecuencia, resulta evidente que dicha Ley tiene por objeto una
de las materias excluidas por el articulo 119.3 RPV: el régimen electoral.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional mantiene que “las normas constitu-
cionales y parlamentarias que regulan la elaboracién de las Leyes tienen cardcter instrumental
respecto de uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo politico
(articulo 1.1 CE), de suerte que la inobservancia de los preceptos que regulan el proce-




dimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la Ley, cuando esa inobservancia
altere de modo sustancial el proceso de formacién de la voluntad en el seno de las Camaras”
(STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1°y STC 97/2002, de 25 de abril, FJ 2°). El Tribunal con-
sidera que en este caso se ha producido dicha alteracién sustancial, ya que se ha impuesto a la
Cadmara la tramitacion de la Ley impugnada a través de un procedimiento en el cual resultan
limitadas las posibilidades de participacion de las minorias en el proceso de elaboracion de la
norma, no por acuerdo unanime de la Mesa del Parlamento, sino en virtud de una decisién
del Gobierno Vasco, con infraccién de lo establecido en el Reglamento del Parlamento Vasco.

6. REGLAMENTO
R) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) Nulidad de reglamento ejecutivo por la falta del preceptivo dictamen del Consejo
de Estado

La STS de 11 de junio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, R] 2008/4118, re-
suelve el recurso de casacién interpuesto por la Junta de Extremadura contra la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Extremadura. La Sala a quo declar6 la nulidad
del Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 158/2001, de 9 de octubre,
por el que se regula la tramitacién y concesion de la cédula de habitabilidad. La razén por la
que se determind la nulidad del reglamento fue la ausencia del dictamen del Consejo de Es-
tado, al entender la Sala que el reglamento efectivamente innovaba el ordenamiento juridico

(5 2°).

Frente a estos argumentos la Junta de Extremadura aduce que, en realidad, el reglamento no
tiene cardcter ejecutivo, ya que solo transcribe los preceptos de la Ley autonémica 3/2001,
de 26 de abril, sobre normas reguladoras de la calidad, promocion y acceso a viviendas, y que
lo que no es reproduccién o repeticion son especificaciones organizativas o meramente apli-
cativas de la citada Ley, sin que se aflada nada nuevo que afecte a los municipios destinatarios
de la obligacion de expedir la cédula de habitabilidad.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no acepta este argumento. A partir de un analisis exhaustivo
de los preceptos del reglamento llega a la conclusiéon de que se trata de un reglamento ejecutivo,
que innova el ordenamiento juridico y que, por tanto, se ha vulnerado el procedimiento de ela-
boracién de disposiciones generales (FJ 5°). De modo que se desestima el recurso de casacion.

b) Nulidad de reglamento ejecutivo por la falta del preceptivo informe de la
Comision Nacional de la Energia

La STS de 18 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera,
JUR sin determinar, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por tres parti-
culares contra el RD 1204/2006, de 20 de octubre, por el que se modifica el RD 1339/1999,
de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Comisién Nacional de la Energia. En
el recurso se solicita la nulidad del Real Decreto apoyandose en la vulneracién de la Disposi-
cién Adicional Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos y del articulo
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24.1.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, por haberse omitido en el
procedimiento de elaboracion el preceptivo informe de la Comisiéon Nacional de la Energia.

ElTribunal comprueba que, efectivamente, no se emiti6 el informe correspondiente por parte
de la Comision Nacional de la Energia, de modo que se vulneraron los preceptos senalados.
Ademis, afirma que, en este caso, el informe era fundamental para dar cumplimiento a la
finalidad y funcién de la Disposicion Adicional Undécima de la Ley de Hidrocarburos, y que
no es posible entender que se trataba de una garantia procedimental meramente formalista.
Frente a las alegaciones del Abogado del Estado que se referian a la posibilidad de prescindir
del informe de la Comisiéon Nacional de la Energia ya que se trataba de un reglamento de
tipo organizativo, el Tribunal afirma que, en realidad, el RD tiene el cardcter de reglamento
ejecutivo, ya que desarrolla la Ley de Hidrocarburos innovando el ordenamiento juridico al
concretar el régimen juridico de los 6rganos de gobierno de la Comisién Nacional de la Ener-
gia (FJ 2°). Asi que, finalmente, el Tribunal acoge el motivo de impugnacién por infraccién
de las normas procedimentales de elaboracién de los reglamentos.

c) El tramite de negociacion con las organizaciones sindicales no se vulnera cuando
el reglamento se refiere al régimen juridico general de los funcionarios y no a las
condiciones de trabajo

La STS de 24 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera,
JUR sin determinar, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una serie
de particulares frente al RD 522/2005, de 13 de mayo, por el que se modifican los requisitos
para la integracion de los funcionarios de Administracién local con habilitacién de caracter
nacional pertenecientes a la subescala de Secretaria-Intervencién. En el escrito de recurso
se solicitd la declaraciéon de nulidad del articulo tnico de la norma citada, asi como que
se declararan no conformes a Derecho los requisitos similares que establecia la Disposicién
Adicional Unica del RD 834/2003, de 27 de junio. Los requisitos consistian en condicionar
la integracién en el grupo A de los funcionarios de la subescala Secretaria-Intervencion a dos
exigencias: superar un concurso y un curso de formacion y estar en posesiéon del titulo de
Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente. Los argumentos en los que se apoya
el recurso son: la vulneracién del principio de igualdad (articulos 14, 23 y 103 CE); el in-
cumplimiento del preceptivo tramite de la negociacién con las organizaciones sindicales, y la
inobservancia de la reserva de Ley del articulo 103.3 CE.

a) Con respecto a la vulneracién del principio de igualdad, sefialan los recurrentes que las exi-
gencias de titulacién y superacién de un concurso y curso de formacién son discriminatorias.
Se genera un trato desigual entre las personas que ingresaron en la subescala Secretaria-Interven-
cién sin exigirseles las nuevas titulaciones y quienes hayan ingresado con esas nuevas titulacio-
nes o las hayan obtenido con posterioridad, a pesar de que se encuentran en el mismo puesto
de trabajo. Al respecto, invoca Sentencias anteriores que resolvieron esta misma alegacién. De
acuerdo con ellas, lo determinante era comprobar si los requisitos exigidos por la nueva nor-
mativa podian considerarse racionales y objetivos.Y el Tribunal entiende que la nueva titulacién
exigida se acomoda perfectamente a las exigencias de los puestos de trabajo afectados y que no
se pueden considerar ilégicos o incoherentes con el resto de la normativa (FJ 5°).




b) En relacién con la negociacién con las organizaciones sindicales, se sefiala que esta deter-
minada en la Disposicién Adicional Séptima del Reglamento General de Ingreso del personal al
servicio de la Administraciéon General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promo-
cion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, aprobado
por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, asi como en los articulos 30 y siguientes de la
Ley 9/1987, de 12 de junio, de érganos de representacion, determinaciéon de condiciones de
trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones Puablicas. Al respecto,
apunta el Tribunal que el Real Decreto impugnado no afecta a las condiciones de trabajo, sino
que integra el régimen juridico de los funcionarios de la Administracién local. Luego concluye
que en este caso no existia el deber de negociar conforme a la Ley 9/1987 precitada (FJ 7°).

¢) Por dltimo, por lo que se refiere a la vulneraciéon de la reserva de Ley, se sefala que se ha
violado lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Séptima.2 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LBRL). Segun los recurrentes, de acuerdo con esta disposicién, el Gobierno
podia extinguir escalas y subescalas e integrar a los funcionarios de las extintas en las nuevas
creadas, mientras que las disposiciones aqui controvertidas declaran a extinguir a determi-
nados funcionarios pertenecientes a una subescala que no se extingue sino que se mantiene.
Ahora bien, el Tribunal no acoge tampoco esta alegacién y entiende que la Disposicién Transi-
toria Séptima de la LBRL ofrece cobertura suficiente para la aprobacién del RD impugnado. En
virtud de esa disposicién, el Gobierno, sin plazo concreto, puede extinguir Cuerpos y estable-
cer criterios para que los funcionarios del Cuerpo a extinguir se integren en otros, dentro de
un proceso general de racionalizacién para el cumplimiento de la Ley. En este caso, se cumplen
estos requisitos ya que el RD 834/2003 exige nuevas titulaciones en las distintas subescalas
de funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter nacional de acuerdo con
parametros de racionalidad que se ajustan a las condiciones establecidas en la Ley (FJ 6°).

En virtud de estos argumentos principales se desestima, pues, el recurso interpuesto. En el
mismo sentido se pronuncian las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2008 y de
17 de septiembre de 2008, ambas con la referencia JUR sin determinar.

B) Ordenanza municipal

a) El Pleno debe tener en cuenta las alegaciones realizadas en el tramite de
informacion publica

La STS de 10 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda,
RJ 2008/2438, resuelve el recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Bueu
(Pontevedra) contra la Sentencia de 30 de noviembre de 2001 del TSJ de Galicia. En dicha
Sentencia se resolvié el recurso contencioso-administrativo promovido por la Federacién de
Comerciantes e Industriales de Morrazo contra la Ordenanza reguladora de la tasa por reco-
gida de basuras aprobada por el Ayuntamiento de Bueu el 28 de diciembre de 2000. La Sala
a quo entendid que constituia un vicio de procedimiento que las alegaciones formuladas en el
periodo de informacién publica por la entidad recurrente no fueran tenidas en cuenta por el
Pleno, para aprobarlas o rechazarlas. Ademads, la Alcaldia procedié a modificar la Ordenanza,
mediante una supuesta correccién de errores, al margen del procedimiento establecido.

La Corporacién recurrente en casacion seflala que si se tomaron en cuenta las alegaciones de
la demandante en instancia por parte del Pleno y que las rectificaciones llevadas a cabo por
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el Alcalde en algunas tarifas no eran una modificacién, sino que sélo se pretendia adecuar lo
publicado con lo realmente aprobado por el Pleno. El Tribunal comprueba en la documenta-
cion aportada que el Pleno si procedi6 efectivamente a valorar las alegaciones realizadas por
la Federacién recurrente en instancia, de modo que declara que no hubo ningtn vicio de
procedimiento en las alegaciones presentadas (FJ 5°). Por otro lado, también confirma que el
texto de la Ordenanza remitido para su publicacién no fue el efectivamente aprobado por el
Pleno al existir unas variaciones que constaban en el informe del Secretario (FJ 6°). Asi que
niega que existiese una modificacion de la Ordenanza sin seguir el procedimiento adecuado.
Con base en estos argumentos el Tribunal estima el recurso de casacién.

7. INSTRUCCION

R) Cabe impugnar una instruccion cuando tiene sustantividad propia

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Segunda, R] 2008/225696, resuelve el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por un particular contra la Instruccién aprobada por la Consejeria de Obras Pa-
blicas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha el 11 de marzo de 2003, por la que
se establecen normas para la redaccién y supervision de proyectos de obras en materia de
Urbanismo y Vivienda.

Para analizar el recurso, la Sala determina la naturaleza juridica de la resoluciéon impugnada,
pues se plantea la duda de si es posible impugnarla. Al respecto sefiala que se trata de una
instruccién, ya que simplemente es un instrumento escrito que proporciona criterios de
actuacion administrativa. En este sentido, se afirma que su fuerza deriva del principio jerar-
quico, frente a los reglamentos, cuya fuerza deriva del ejercicio de la potestad reglamentaria.
Ademas, la instruccién se dirige a los funcionarios no a los administrados y no tiene caracter
normativo —aunque debe someterse al resto del ordenamiento juridico—, de ahi la inexigibi-
lidad de su publicacién. A partir de estos argumentos, la Sala considera que es perfectamente
posible impugnar la instruccién porque tiene sustantividad propia y entidad suficiente para
ser objeto de un procedimiento aparte. Con base en estos argumentos se estima parcialmente
el recurso.

8. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad

a) Principio de igualdad en la Ley: no resulta vulnerado por la Ley de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género

La STC 80/2008, de 17 de julio, resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada en
relacién con el inciso primero del articulo 153.1 del Cédigo Penal, en su vigente redaccion,
dada por el articulo 37 de la Ley Organica 1/2004 , de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género; se plantea en la cuestién que dicha regulacién puede ser contraria a los




principios de igualdad (con infraccién de los articulos 1.1, 9.2, 10.1 y 14 CE), culpabilidad
(articulo 24.1 y 2 CE) y legalidad penal (articulo 25.1 CE).

En relaciéon con el principio de igualdad, se plantea si el precepto cuya constitucionalidad se
cuestiona, al imponer un tratamiento punitivo diferente de la misma conducta en funcién del
sexo de los sujetos activo y pasivo, resulta contrario al articulo 14 CE. El Tribunal Constitu-
cional, para resolver esta cuestién remite a la STC 59/2008, de 14 de mayo. Esta sentencia ha
sido analizada en Justicia Administrativa, nim. 41, Crénica IV.5.A).a).

En el mismo sentido, SSTC 81/2008, 82/2008 y 83/2008, todas del 17 de julio, 95/2008,
96/2008,97/2008,99/2008 y 100/2008, de 24 de julio.

b) Principio de igualdad en la Ley: en relacion con la regulacion legal de los salarios
de tramitacion

Enla STC 84/2008, de 21 de julio, se resolvié el recurso de amparo interpuesto por la vulne-
racion de varios derechos fundamentales, entre los que se cita la igualdad en la Ley (articulo
14 CE), por la aplicacién del articulo 2.3 del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad. Este precepto fue declarado inconstitucional en la STC 68/2007, de 28 de mar-
zo, que declar6 nulo el conjunto del Real Decreto-Ley, por vulneraciéon del articulo 86.1 CE.
Vid. Justicia Administrativa, nim. 36, Crénica IV.4.

El Tribunal justifica su competencia para resolver este recurso de amparo con independencia
de la previa declaracion de inconstitucionalidad del Decreto-Ley 5/2002, en la jurisprudencia
contenida, entre otras, en la STC 46/2008, en la que expuso que “para que en un recurso de
amparo pueda este Tribunal remitirse a lo decidido en un previo proceso de inconstituciona-
lidad, no basta con que se encuentre afectado el mismo precepto legal, sino que, ademas, es
preciso que el derecho o el precepto constitucional que hubiese fundamentado la declaracién
de inconstitucionalidad sea también susceptible de tutela en el proceso de amparo constitu-
cional” . Dado que, como ya se ha sefialado, la STC 68/2007, de 28 de marzo, declar6 incons-
titucional y nulo el Real Decreto-ley 5/2002 por vulneracion del articulo 86.1 CE, precepto
que no es “susceptible de tutela en el proceso de amparo constitucional”, el Tribunal entiende
que puede analizar las vulneraciones de derechos fundamentales aducidas en este recurso de
amparo ya que no cabe extender en este caso los efectos de la inconstitucionalidad ya decla-
rada, en relacion con el Decreto-Ley.

Una vez definido el objeto del proceso, el Tribunal Constitucional aplica su doctrina jurispru-
dencial relativa al principio de igualdad en la Ley. La regulacién a la que se imputa la vulne-
racién del principio de igualdad en la Ley permite condicionar el derecho a la percepciéon de
los salarios de tramitacién a la vigencia de la relacién laboral, reconociendo dicho derecho
al trabajador que, por causa de la readmisioén, debe entenderse que ha mantenido en todo
momento en vigor su relacién laboral con la empresa, pese a no haber prestado servicios efec-
tivos por causa a él no imputable, mientras que no se le reconoce a aquél cuyo contrato de tra-
bajo ha quedado definitivamente extinguido en la fecha del despido. A juicio del Tribunal, esta
regulacién constituye una opcién que el legislador ordinario puede legitimamente adoptar
sin vulnerar las exigencias del principio de igualdad, al incidir sobre situaciones claramente
diferenciadas desde la perspectiva de la finalidad contemplada, y ello con independencia de
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la concepcién que se mantenga sobre la naturaleza juridica, salarial o indemnizatoria, de los
“salarios de tramitaciéon”, cuestion que, en todo caso, resulta ajena al dmbito de la jurisdic-
cién constitucional de amparo.

La diferenciacion introducida por el legislador no resulta desproporcionada o irrazonable, en
la medida en que se corresponde, a partir de una determinada configuraciéon legal del despi-
do, con el contenido del derecho de opcién reconocido al empresario y con los efectos sobre
la vigencia del contrato de trabajo derivados del ejercicio de dicho derecho. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo.

Sobre esta cuestion, SSTC 122/2008, de 20 de octubre; 142/2008 y 143/2008, ambas de
31 de octubre.

¢) Principio de igualdad en el acceso a la funcién publica

En la STC 87/2008, de 21 de julio, se resuelve un recurso de amparo interpuesto por la vulne-
racién del derecho a la igualdad en el acceso a la funciéon publica por parte de una Sentencia y un
Auto de nulidad de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad de Madrid, que desestimé su demanda contra la Subsecretaria de Defensa relativa
al acceso al Centro de Formacién de la Guardia Civil para ascenso a la escala ejecutiva.

El recurrente fundamenta su recurso de amparo en la vulneracion de los articulos 14 y 23.2
CE. Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando se invocan simultaneamente los
articulos 14 y 23.2 CE, las supuestas violaciones de aquél quedan subsumidas en las mas
concretas de éste, salvo que la discriminaciéon impugnada concierna a alguno de los criterios
explicitamente proscritos en el articulo 14 CE; dado que en este caso no concurre esta cir-
cunstancia, se debe centrar el andlisis en la posible vulneracion del articulo 23.2 CE.

La vulneracion del articulo 23.2 CE se fundamenta, a juicio del recurrente, en que la Adminis-
tracién, una vez anulada la base de la convocatoria para acceder al Centro de Formacién de la
Guardia Civil por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, deberia haber resuelto el proceso
selectivo con arreglo a la nulidad declarada y en condiciones de igualdad. El recurrente con-
sidera que al aspirante que promovié los recursos estimados en aquella Sentencia, se le han
aplicado las bases de la convocatoria de un modo distinto a como se las ha aplicado al propio
recurrente,—que no impugnoé en su momento las bases de la convocatoria, ni la resolucién
final del proceso selectivo que le declar6 no apto—, a pesar de que ambas situaciones juridicas
eran idénticas, con el resultado de que el primero tuvo acceso al Centro de Formacién y él
no. A juicio del recurrente, no debe ser obstaculo a la exigencia de acceder al Centro de For-
macién no haber impugnado en su momento ni las bases de la convocatoria ni la resolucién
final del proceso selectivo que le declar6 no apto.

El Tribunal Constitucional entiende que en este caso no se ha vulnerado ningtn derecho fun-
damental del recurrente, ni por parte de la Administracién, ni por parte del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid y, en consecuencia, desestima el recurso de amparo. A juicio del Tribu-
nal, el recurrente recibi6é de la Administracién el mismo trato que el aspirante que impugnoé
ante el Tribunal Superior de Justicia la resolucion que puso fin al proceso selectivo, pues dicha




resolucion exigié a ambos la realizacién de las dos fases que preveia la convocatoria y decla-
r6 a los dos no aptos en funcién del desarrollo de la oposicion. Posteriormente, el aspirante
resulté finalmente nombrado alumno del Centro de Formacién de la Guardia Civil, no por-
que la Administracién hiciese una aplicacién discriminatoria de las bases de la convocatoria,
sino en ejecuciéon de una Sentencia favorable a sus intereses dictada como consecuencia de
los recursos contencioso-administrativos que promovio. Por el contrario, el demandante no
ha obtenido ningtn pronunciamiento judicial en su favor que obligara a la Administracién
a nombrarle alumno del citado Centro de Formacion. En este sentido cabe afirmar que del
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptblicos (articulo
23.2 CE) no deriva como consecuencia necesaria que la estimacién del recurso contencioso-
administrativo de un aspirante exija que la Administracion altere el acto resolutorio del pro-
ceso selectivo para los aspirantes que lo consintieron ni, en consecuencia, tampoco deriva del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley (articulo 14 CE) la obligacién de los Tribunales
de Justicia de imponer a la Administracién esa alteracion.

El derecho fundamental regulado en el articulo 23.2 CE, no garantiza el estricto cumplimien-
to de la legalidad en el acceso a los cargos publicos. El Tribunal Constitucional ha precisado
que el articulo 23.2 CE no consagra un pretendido derecho fundamental al estricto cumpli-
miento de la legalidad en el acceso a las funciones publicas, ya que sélo cuando la infraccién
de las normas o bases reguladoras del proceso selectivo implique a su vez una vulneracién de
la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha vulnerado esa dimensién interna
y mas especifica del derecho que reconoce el articulo 23.2 CE.

Sobre esta cuestion, vid. SSTC 121/2008,de 15 de octubre, 130/2008,131/2008,132/2008,
133/2008, 136/2008 y 138/2008, todas de 27 de octubre.

En la STC 126/2008, de 27 de octubre, se resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto de la Dis-
posicion Adicional Vigésima. Uno de la Ley 66/1997, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, al establecer que en las bases generales para la convocatoria de las pruebas
selectivas para ingresar en la categoria de facultativo especialista de drea del Instituto Nacional
de la Salud que debian de celebrarse por concurso-oposicién durante 1998, los aspirantes no
podrian ostentar nombramiento en propiedad de la misma categoria y especialidad dentro del
Sistema Nacional de Salud. El Tribunal desestima la cuestion planteada senalando que no se
ha producido ninguna vulneracién del articulo 23.2 CE en su concreta dimension de acceso a
la funcién publica, dado que, en principio, resulta plenamente congruente con el sistema de
provision de vacantes que quienes ya son titulares en propiedad de una plaza de la categoria y
especialidad convocadas no puedan concurrir a un proceso selectivo dirigido a cubrir plazas
de la misma condicién que aquéllas cuya titularidad ya ostentan.

La STC 118/2008, de 13 de octubre, resolvio el recurso de amparo interpuesto frente a la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
que, en grado de apelacion, desestimé la demanda del recurrente contra la Diputacién General
de Aragén en relacién con la convocatoria de provisién de una plaza en el Instituto Aragonés
de Servicios Sociales. El recurrente alega que se han vulnerado los derechos del recurrente a la
igualdad (articulo 14 CE) y al acceso y permanencia en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos (articulo 23.2 CE), al excluir de dicha convocatoria con caracter general a los
funcionarios docentes sin la debida cobertura legal y sin justificacion alguna.
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El Tribunal expone que la exclusién de los funcionarios docentes del puesto de trabajo objeto
de la convocatoria impugnada se ha fundamentado en una mera presuncién de su inidonei-
dad para el desarrollo de las funciones a asumir, lo que no resulta razonablemente justificado,
tanto si se analiza desde la perspectiva puramente de gestion, ya que existen docentes en ra-
mas especializadas de gestién de las Administraciones publicas, como desde la perspectiva de
la materia a gestionar, porque existen variedad de titulaciones académicas en las que los ser-
vicios sociales constituyen el ntcleo de la formacién. En consecuencia, el Tribunal Constitu-
cional estima el recurso de amparo. En esta Sentencia el Tribunal se remite a la STC 129/2007.
Sobre esta tltima sentencia, vid. Justicia Administrativa, num. 37, Crénica IV.B).a).

d) Principio de igualdad ante la Ley: prohibicion de discriminacién por razon de sexo

La STC 92/2008, de 21 de julio, resuelve un recurso de amparo interpuesto por una mujer
que fue despedida estando embarazada y que alega que la extincién de su relacion laboral se
produjo como consecuencia de dicho embarazo.

Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que la discriminacién por razén de sexo
comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan, no sélo en la pura y simple
constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que
tengan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca, como el embarazo. En
este caso, sin embargo, el Tribunal Constitucional entiende que no se ha producido un su-
puesto de discriminacién por razén de sexo, dado que no ha sido probado que la recurrente
fuera despedida por razén de su embarazo, ya que la empresa desconocia su estado.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional ha considerado necesario el conoci-
miento por parte de la empresa del estado de embarazo de la trabajadora para apreciar la
existencia de indicios de la lesion del derecho fundamental, bien porque conste dicho conoci-
miento en los hechos probados de las resoluciones recurridas, bien porque, aun no constando
expresamente, existan otros datos que permitan deducir la probabilidad de la lesién. Dificil-
mente puede apreciarse la existencia de un tratamiento peyorativo basado en el embarazo de
la trabajadora si no ha quedado acreditado el conocimiento por la empresa de dicho embarazo
o de cualquier otra situacién o circunstancia que pudiera entenderse conectada con éste, ni
existan otros datos de los que, pese a la falta de constancia expresa del conocimiento, pueda
deducirse la probabilidad de la lesién. En este caso ni consta tal conocimiento ni existen otros
datos indiciarios de los que pudiera deducirse la probabilidad de la lesién.

Los tnicos datos acreditados son los relativos a la inexistencia de causa legal para el despido
de la trabajadora —admitida por la propia empresa al reconocer desde el primer momento su
cardcter improcedente— y el hecho de que la trabajadora se encontraba embarazada en la fecha
del despido. Estos datos, a juicio del Tribunal Constitucional, son insuficientes para operar
la inversion de la carga probatoria. En consecuencia, el Tribunal Constitucional desestima el
recurso de amparo.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
SiLviA DiEz SASTRE
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Clases de actos. A) Actos de tramite. a) Acto de reque-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de julio a octubre de
2008, tanto con respecto a las sentencias del Tribunal Supremo como a las de los Tribunales
Superiores de Justicia. En este periodo resulta necesario dejar constancia de que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en dos ocasiones, en sendos recursos de amparo, sobre la
cuestién relativa a la fijacién de los plazos para impugnar actos presuntos desestimatorios
que se producen por el incumplimiento por parte de la Administracion de la obligacién de
resolver.
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2. CLASES DE ACTOS
R) Actos de tramite

a) Acto de requerimiento de informacién dentro de un procedimiento
administrativo

Conforme declara la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y expresamente recoge la reciente
STS de 16 de julio de 2008, Ar. 3444, este tipo de actos no constituye “un acto de termina-
cién del procedimiento, sino un acto de tramite dictado en el curso de un procedimiento”,
con lo que el requisito de motivacién debe flexibilizarse. Se trata de actos de instruccién diri-
gidos, como establece el articulo 78 LPAC, a la determinacién, conocimiento y comprobacién
de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucién. Desde esta perspectiva la
motivacién normalmente viene dada por el fin que persiguen —acopio de material instructo-
rio—, y por el objeto del procedimiento dentro del cual se realizan, ya que exigir un plus sobre
esto llevaria en muchos casos a la imposibilidad de practicar la investigacién, cuyos resultados
son aleatorios y pueden resultar estériles.

B) Acto firme y consentido
a) Acto firme: requisitos

Conforme declara la STSJ de Cantabria de 15 de julio de 2008, Ar. 314741, para que pueda
afirmarse que “sobre una resolucién administrativa pesa la fuerza del acto consentido”, es
preciso constatar una actitud del interesado de aquiescencia y sumision al acto de que se tra-
te por conocerlo debidamente a su tiempo vy, sin embargo, no haber reaccionado frente a él
oportunamente interponiendo en tiempo y forma habiles los recursos procedentes; este siste-
ma de garantias no se conforma con simple presunciones de conocimiento del acto, sino que
exige tener una idea clara y completa de éste, reforzada con el complemento de las preceptivas
advertencias legales, de donde deriva la doctrina que niega firmeza a los actos no notificados
en la forma prevista en el articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
R) Silencio administrativo

a) Naturaleza y efectos del silencio administrativo de caracter negativo

Como expresamente han declarado las recientes SSTC 106/2008, de 15 de septiembre, y STC
117/2008, de 13 de octubre, “el silencio administrativo de caracter negativo es una ficcién
legal que responde a la finalidad de que el particular pueda acceder a la via judicial superando
los efectos de inactividad de la Administracién”. Teniendo en cuenta que ésta es la naturaleza




del silencio, el TC considera, basindose en una interpretacién que favorece la efectividad del
articulo 24 CE, que en los supuestos en los que esta ficcion resulte de aplicacién no puede
realizarse una interpretacion de los preceptos legales “que prime la inactividad de la Admi-
nistraciéon, colocandola en mejor situaciéon que si hubiera cumplido su deber de resolver”.
Aplicando esta doctrina el Tribunal Constitucional considera que ante una desestimacion pre-
sunta de una reclamaciéon de responsabilidad patrimonial realizada frente a una Administra-
cién local, el ciudadano no puede estar obligado a recurrir en un plazo determinado, pues
de lo contrario se entenderia que su falta de actuacién o pasividad es un consentimiento del
acto presunto, y se le exigiria un deber de diligencia mayor que a la propia Administracién.
Todo ello lleva a que el TC considere que no hay limitacién de plazo para impugnar un acto
presunto desestimatorio producido por inactividad de la Administracién, o, al menos, que el
computo de ese plazo ha de hacerse de la manera mds favorable al interesado. (En los supues-
tos enjuiciados en los recursos de amparo en las citadas STC 105/2008 y STC 117/2008, se
declara que el plazo de 6 meses previsto en el articulo 46 de la Ley 29/1998, de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, no puede calcularse en perjuicio del ciudadano que soporta
la inactividad de la Administracién, de este modo puede computarse, por ejemplo, a partir
del momento en el que la Administracién expide certificaciéon de acto presunto, si se produ-
ce, y no a partir del dia siguiente a producirse la desestimacién presunta, esto es, seis meses
después de presentada la solicitud por el particular.)

El problema planteado en estos recursos de amparo es idéntico al resuelto en anteriores pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional, que constituyen ya una consolidada doctrina so-
bre la fijacion y computo de plazos para impugnar actos desestimatorios presuntos.

b) Silencio negativo en el supuesto de solicitud de instalaciéon de una oficina de
farmacia en el municipio de Valencia con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 30/1992

Asi lo declara la STS de 8 de julio de 2008, Ar. 250102.

B) Caducidad

a) Requisitos de la caducidad en los procedimientos iniciados a instancia de parte

La STS de 16 de julio de 2008, Ar. 3444, pone de relieve que los requisitos de la caducidad
en este tipo de procedimientos, son los siguientes: a) que se trate de procedimientos iniciados
a solicitud del interesado, b) que se produzca la paralizacién, c) que esta paralizacién ha de
obedecer a causa imputable al interesado, rechazandose la aplicacion de la caducidad cuando
la causa no le es atribuible, d) la paralizacién o inactividad ha de referirse a tramites que re-
sultan imprescindibles y esenciales para dictar la resolucién, e) ha de haberse realizado una
advertencia expresa de la Administracién sobre la caducidad en el plazo de tres meses, siendo
este momento el que marca el principio del plazo careciendo de relevancia la paralizacién
anterior, y, en fin, f) debe hacerse una declaracién expresa de la caducidad, cuando ya ha
expirado el plazo sin que el interesado requerido haya realizado la actividad que se estima ne-
cesaria para reanudar la tramitacion. En el caso enjuiciado el Tribunal estima que es conforme
a derecho la resolucion del Presidente de la Confederacion Hidrografica del Tajo por la que
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archiva las actuaciones al no haber presentado el solicitante de una autorizacién administrati-
va el proyecto técnico de las instalaciones de depuracién de aguas residuales para el conjunto
de la urbanizacion, cuando habia sido requerido para ello.

JuLiA ORTEGA BERNARDO
MONICA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracidon preliminar. 2. Actos preparatorios y requisitos de los contratos.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente croénica abarca el periodo comprendido entre los meses de julio de 2008 a no-
viembre de 2008, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Supremo, como por lo que respecta a los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas y la Audiencia Nacional.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Aplicacion del principio de defensa de la competencia en el sector piiblico. Supuesto de empresa a la que
un Estado miembro concede derechos exclusivos o especiales que incurren en un supuesto de abuso de
posicion dominante

La STJCE de 1 de julio 2008, Gran Sala, As. C-49/07 (TJCE 2008\148), apartados 21, 22, 25,
26,28,29,44 y 53, analiza la aplicacién del principio de defensa de la competencia en el sector
publico (articulo 86.1 TCE), en el supuesto de empresas a las que los Estados miembros conce-
den derechos exclusivos o especiales. En este caso se trata de una persona juridica encargada de
organizar competiciones de motocicletas, que celebra en este contexto contratos de patrocinio,
publicidad y seguro, y que tiene, ademas, la competencia atribuida por los poderes ptiblicos de
emitir un dictamen conforme sobre las solicitudes de autorizacién presentadas para organizar
dichas competiciones, sin que dicha facultad esté sometida a limites, obligaciones y control.
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Ante tal supuesto el Tribunal declara la existencia de abuso de posicién dominante, con base en
los siguientes argumentos juridicos.

Comienza el Tribunal afirmando que “Si bien el Tratado no define el concepto de empresa, el
Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que debe calificarse como tal cualquier enti-
dad que ejerza una actividad econémica, con independencia de la naturaleza juridica de dicha
entidad y de su modo de financiacién (...). A este respecto, procede recordar que constituye
una actividad econémica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado (...)" y que “con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las
actividades que se vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico no tienen caracter
econémico”. No obstante, aclara la sentencia que “en lo que se refiere a la posible incidencia
del ejercicio de las prerrogativas de poder ptblico sobre la calificaciéon de una persona juridica
como el ELPA de empresa en el sentido del Derecho comunitario, procede sefialar (...), que,
por si solo, el hecho de que una entidad disponga de prerrogativas de poder publico para el
ejercicio de una parte de sus actividades no impide calificarla de empresa a efectos del Derecho
comunitario de la competencia en lo que respecta al resto de sus actividades econoémicas (...)
En efecto, la calificacion de actividad vinculada al ejercicio de prerrogativas de poder publico
o de actividad econémica debe hacerse de manera separada para cada actividad ejercida por
una determinada entidad”. Ademas, sigue argumentado el TJCE que ha de tenerse en cuenta
que “(...) el hecho de que la oferta de productos y servicios no tenga animo de lucro no obsta
a que la entidad que efectia dichas operaciones en el mercado deba ser considerada una em-
presa cuando dicha oferta compite con las de otros operadores con danimo de lucro”. Ademas
la sentencia aclara que para que una persona juridica esté “incluida en el ambito del articulo
82 CE, es necesario, ademas, que ocupe una posicion dominante en el mercado comtn o en
una parte sustancial de éste”. Estableciendo al respecto que “el concepto de ‘posicién domi-
nante’ del articulo 82 CE se refiere a una situacion de poder econémico en la que se encuentra
una empresa, que le da la facultad de oponerse al mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado de referencia, permitiéndole actuar, en gran medida, de manera independiente
respecto a sus competidores, a sus clientes y, finalmente, a los consumidores”.Y ademads aclara
que “el articulo 86 CE, apartado 2, permite que los Estados miembros confieran a empresas,
a las que encomiendan la gestién de servicios de interés econémico general, derechos exclu-
sivos que pueden obstaculizar la aplicacién de las normas del Tratado sobre la competencia,
en la medida en que, para garantizar el cumplimiento de la misién especifica confiada a las
empresas titulares de los derechos exclusivos, sea necesario establecer restricciones a la com-
petencia o, incluso, excluir toda competencia de otros operadores econémicos”.

El Tribunal aplica la doctrina anterior a la persona juridica en cuestiéon (“ELPA”), y llega a la
conclusién de que, sin duda, ejerce una actividad econémica. Después analiza si es de aplica-
cién el articulo 86 CE, en relacién con el articulo 82 CE, llegando a la siguiente conclusioén:

“(...) una persona juridica cuyas actividades consisten no sélo en participar en las reso-
luciones administrativas que autorizan la organizaciéon de competiciones de motocicletas,
sino también en organizar ella misma tales competiciones y en celebrar en este contexto
contratos de patrocinio, publicidad y seguro, estd incluida en el ambito de aplicacion de
los articulos 82 CE y 86 CE. Estos articulos se oponen a una normativa nacional que con-
fiere a una persona juridica, que organiza competiciones de motocicletas y celebra en este




contexto contratos de patrocinio, publicidad y seguro, la facultad de emitir un dictamen
conforme sobre las solicitudes de autorizacién presentadas para organizar dichas compe-
ticiones, sin que dicha potestad esté sometida a limites, obligaciones y control”.

4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS
R) Contrato de obra

a) Solo con caracter excepcional y con motivacion suficiente, puede admitirse que
el importe de la liquidacién por revision de precios se haga en el momento de la
liquidacion y no se haga conjuntamente con las certificaciones parciales

La SAN de 16 de julio de 2008 (recurso contencioso-administrativo 1190/2007), JUR
2008\259891, FD 1°, recoge la asentada jurisprudencia en esta materia y afirma que a
pesar de que el Pliego de Condiciones administrativas del contrato permita que la Admi-
nistracion pueda hacer efectivas las revisiones de precios no sélo a través de las certifica-
ciones de obras sino también mediante la liquidacién definitiva del contrato, en aplica-
cién del articulo 108 TRLCAP y teniendo en cuenta el sentido légico de dicha norma, la
liquidacién por revisiéon de precios debe realizarse con la certificacién o pago parcial, y
s6lo excepcionalmente y motivado suficientemente en el momento de la liquidaciéon del
contrato. Téngase en cuenta que la regulacion contenida en el vigente articulo 82 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, es idéntica a la del antiguo
articulo 108 TRLCAP. Concretamente el Alto Tribunal argumenta lo que sigue:

“(...) El articulo 108 sélo admite que el importe de la liquidacion por revision de pre-
cios se haga en el momento de la liquidacién excepcionalmente cuando no haya podido
incluirse en dicha certificaciones o pagos parciales. Por tanto, lo normal es que el abono
se haga juntamente con la certificacién parcial. Si la Administracion efectda esta determi-
nacién con la liquidacién del contrato debe justificar y motivar las razones por las que
demord el pago, lo que no sucede en este caso.Y, so6lo si éstas tienen una explicaciéon razo-
nable puede ser admitida tal excepcion. Este modo de actuar, previsto en la norma tiene
una justificacion logica, pues si asi no fuese el contratista se convertiria en financiador de
la obra ya ejecutada, teniendo en cuenta que la revisién de precios permite establecer el
equilibrio econémico con el coste real de la obra en el momento de su ejecucion”.

b) Desestimacion por silencio de la recepcion de las obras. No existe inactividad
material

La SAN de 23 de julio de 2008, JUR 300149/2008, considera incorrecto utilizar la via del
recurso frente a la inactividad de la Administracién regulado en el articulo 29.1 LJCA cuando el
contratista dirige una reclamacion a la Administracién para que proceda a la recepcion definitiva
de las obras y al pago de una determinada cantidad, donde se incluyen los excesos de obra eje-
cutados. Para el 6rgano jurisdiccional, el contratista “(...) acude a la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa impugnando lo que no es mas que la desestimacion presunta de la peticién de
liquidacién de unas obras, liquidacién no reconocida por la Administracién y cuya cuantia no
resulta, de forma incuestionable y clara, del contrato de obra. Resulta por ello patente que en
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el presente caso no nos encontramos ante la existencia de prestaciones concretas a favor de una
persona previamente establecidas, o reconocidas por la Ley o por actos o contratos administra-
tivos, sino precisamente ante la reclamacién de una pretension no reconocida de forma clara y
expresa por la Administracion, por lo que no resulta aplicable el articulo 29 (...)".

Una cuestion interesante que resuelve la Sentencia es la peticion de inadmisibilidad formu-
lada por la Administracién contratante, dado que el acto impugnado es la desestimacién por
silencio de la recepcién de las obras y el pago de la cantidad, siendo dicha solicitud la segunda
formulada por el contratista. La AN desestima dicha inadmisién, porque el silencio no puede
beneficiar a la Administraciéon. Tras ello, se afirma que la falta de recepcién provisional formal
de las obras es imputable exclusivamente a la Direccién Facultativa de la obra, no al contra-
tista. Los intereses de demora los fija la SAN a partir de la fecha de la segunda reclamacioén, y
no de la primera, dado que desistié del control judicial de ésta, en atencién al principio de
reparacién integral.

¢) Intereses de demora e iliquidez de la reclamacién

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 30 de julio de 2008, JUR 300092/2008, tras de-
clarar la improcedencia de la reclamacién por enriquecimiento injusto de la Administracién
contratante ante la mayor ejecuciéon de obras por parte del contratista, reconoce que a éste
no se le ha abonado la totalidad de lo ejecutado, pero al no coincidir dicha cantidad con la
reclamada en su demanda, ésta debe considerarse iliquida, puesto que no es la reclamada sino
la fijada en sentencia, por lo que no genera intereses de demora desde la fecha de ejecucion
del contrato, sino tnicamente los intereses devengados en los términos del articulo 106 LJCA
desde la fecha de la sentencia.

d) Enriquecimiento injusto y ejecucion deficiente

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 25 de julio de 2008, RJCA 457/2008, ante la actua-
cion municipal que sélo emite una primera certificacion de obras tras comprobar que la obra
de hormigonado de una calle (tras la ejecucién de obras de abastecimiento de agua) presenta
un espesor menor al especificado en el Proyecto, afirma que “(...) no se puede basar s6lo en
el incumplimiento contractual para que no emitiese mds certificaciones, pues lo que deberia
haber hecho es poner de manifiesto esa deficiencia en el libro de érdenes y haber manifestado
la importancia o no importancia de esta deficiencia en la obra y si la obra no podria cumplir su
finalidad por este defecto (...)”. Ante este comportamiento, sumado a que la Administracién
contratista no indic6 en ningin momento al contratista la existencia de una deficiente ejecucién
que impidiese la recepcién de la obra, maxime cuando las calles han estado abiertas al publico,
permite afirmar la existencia de una recepcion tacita de las obras. Este dato determina que la Ad-
ministracién contratista no pueda eximirse del pago de las obras realmente ejecutadas, a pesar
del incumplimiento del contratista, dado que en ningin momento ha procedido a resolver el
contrato y debe evitarse un enriquecimiento injusto de la Administracién contratante.

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JuAaN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracién del Estado. La responsabilidad patrimonial imputable al Tribunal

1. ADMINISTRACION DEL ESTADO. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
IMPUTABLE AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEBE RECLAMARSE ANTE
EL CONSEJO DE MINISTROS

La SAN de 8 de julio de 2008 estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto contra una Resolucién del Ministro de Justicia sobre responsabilidad patrimonial
en relacién con el funcionamiento anormal por dilaciones indebidas del Tribunal Constitu-
cional (TC).
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La reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada por el recurrente ante el Ministerio
de Justicia estaba dirigida a obtener una indemnizacién de dafios y perjuicios del Estado por
las dilaciones indebidas en las que habia incurrido el TC, y sélo subsidiariamente se reclamaba
por un mal funcionamiento de la Audiencia Provincial de Albacete. En todo caso, el interesado
consideraba que la responsabilidad era exigible al Estado, que debia responder a través del
Ministerio de Justicia.

La AN afirma que el TC no estd integrado en el Poder Judicial sino que se trata de un 6rgano
constitucional, que aunque ejerce funciones jurisdiccionales (articulo 161 CE), se rige por lo
dispuesto en la Constitucién y en su propia Ley Organica, y como tal no forma parte de la Ad-
ministracién de Justicia, ni es posible articular una accién de responsabilidad patrimonial por
funcionamiento de dicho Tribunal al amparo de los articulos 292 y siguientes de la LOPJ. Por
tanto, el Ministerio de Justicia no seria 6rgano competente para conocer de las reclamaciones
que se dirijan contra el Estado por el pretendido mal funcionamiento del TC, pues su compe-
tencia aparece referida, tal y como dispone el articulo 293.2 de la LOPJ, a las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial por error judicial declarado y a los dafios causados por el anormal
funcionamiento de la Administracion de Justicia.

Sin embargo, en el caso de autos, si el Ministerio de Justicia consideraba que el cauce utilizado
no era el adecuado y que era incompetente para resolver la reclamacion, debi6 de razonar cual
era el apropiado, y al no hacerlo, incurri6 en un vicio de falta de motivacién e incongruencia
(por infraccién del articulo 89.1 y 4 de la Ley 30/1992), colocando a la parte en una situacién
de indefension.

La AN afirma que existe un vacio legislativo en esta materia y que la determinacién del pro-
cedimiento y el érgano competente para conocer de la responsabilidad patrimonial por dila-
ciones indebidas imputables al TC no ha sido objeto de un tratamiento propio y especifico en
nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso, la AN anula las resoluciones administrativas
impugnadas y pasa a analizar si existe en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de re-
clamar por los dafios y perjuicios sufridos por las dilaciones indebidas en que eventualmente
haya podido incurrir el TC en el ejercicio de sus funciones y, caso de llegar a una conclusién
positiva, el érgano competente para resolver este tipo de reclamaciones. Respecto a la primera
cuestion, el TC no constituye una excepcion al principio general de responsabilidad de todos
los poderes publicos, pues, ni la Constitucién ni su propia Ley Organica, lo configuran como
un ambito exento de responsabilidad.

Respecto al érgano competente para tramitar y resolver estas reclamaciones, cabria pensar que
la solucién adecuada seria residenciar este tipo de reclamaciones ante el propio TC, pero a falta
de prevision legal expresa en la LOTC, no parece que éste sea un cauce adecuado. Finalmente,
la AN, realizando una labor hermenéutica, resuelve, en virtud de lo establecido en la STS de 8
de enero de 1998, acerca de la responsabilidad del Estado-legislador, que declar6 que el cono-
cimiento de las reclamaciones de responsabilidad derivadas de un acto legislativo corresponde
enjuiciarla al Consejo de Ministros como érgano superior de la Administracién y Gobierno al
que se le atribuye la funcién ejecutiva conforme al articulo 97 de la Constitucién”. La misma
solucion se aplica si la responsabilidad se origina por una actuacién del TC.




------------------------- VI. Organizacion Administrativa ------- -

2. ADMINISTRACION LOCAL

R) Autonomia Local. El control de la Administracion autonomica en el momento de la aprobacion definitiva
del planeamiento ha de respetar la autonomia local

Mediante STS de 26 de junio de 2008, se desestima el recurso de casacion interpuesto por
la Generalitat de Catalufia contra la STS] de Catalufa de 23 de marzo de 2004, que estima-
ba parcialmente el recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Asco contra el Acuerdo de la
Comisién Provincial de Urbanismo de Tarragona, de 10 de diciembre de 1997, relativo a la
aprobacién de las Normas Subsidiarias de Asco.

Considera la citada Sentencia que la previsién de un espacio destinado a parque urbano y la
ubicacién de un paso inferior bajo la carretera C-230, constituyen dos prescripciones que la
Comunidad Auténoma no puede introducir al aprobar definitivamente las expresadas normas,
por no resultar afectados intereses publicos supramunicipales. La sentencia recurrida unica-
mente considera que resultan afectados intereses ptblicos superiores a los puramente locales
en lo atinente al ensanchamiento de la carretera C-230 a su paso por el nucleo urbano. En
consecuencia, la cuestién controvertida se refiere a la interpretacién del principio de autono-
mia local y de las normas juridicas que lo reconocen en relaciéon con los limites y el alcance
de la intervencién de la Comunidad Auténoma en la aprobacion definitiva de la Revision de
las Normas Subsidiarias de Asco.

De acuerdo con el Tribunal Supremo,

“constituye reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, que la garantia institucional
de la autonomia local reconocida en los articulos 137 y 140 de la Constitucion tiene un
contenido minimo que el legislador debe respetar y que se concreta, basicamente, en el
‘derecho de la comunidad local a participar a través de 6rganos propios en el gobierno y
administracién de cuantos asuntos le atafien, graduandose la intensidad de esta participa-
cién en funciéon de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales dentro de
tales asuntos o materias’ (STC 240/2006, de 20 de julio, recogiendo lo declarado en las
anteriores SSTC 32/1981 y 40/1998). Se trata, por tanto, de una nocién muy similar a la
acogida por la Carta Europea de la Autonomia Local de 1985, ratificada por Espafia a través
de Instrumento de ratificaciéon de 20 de enero de 1988, depositado el 8 de noviembre de
1988, y entrada en vigor para Espafia el 1 de marzo de 1989”.

Pues bien, —continua la Sentencia—

“la expresada autonomia local se proyecta sobre intereses locales y competencias munici-
pales, siendo indiscutiblemente el urbanismo un asunto de interés de los municipios sobre
el cual, por tanto, se extienden sus competencias, como senala la citada STC 240/2006,
recordando lo declarado en la también citada STC 40/1998. Ahora bien, en este ambito
sectorial confluyen intereses de diferente naturaleza y, por lo que aqui importa, de distinta
intensidad y ambito territorial, de suerte que unicamente cuando dichos intereses publicos
a salvaguardar rebasan el ambito puramente local, se legitima el control sobre el plan, en
sus aspectos discrecionales”.
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Concretamente, las posibilidades de control de las Comunidades Auténomas cuando, con mo-
tivo de la aprobacién definitiva de las Normas Subsidiarias pretendan introducir modificacio-
nes no previstas originariamente en la aprobacién inicial y provisional del plan, han de ser
limitadas por elementales exigencias derivadas del citado principio de la autonomia local.

En materia urbanistica, tinica que hace al caso, la competencia autonémica de aprobacién
definitiva de los instrumentos de planeamiento municipal tiene un contenido preciso, deri-
vado de la consolidacién de la jurisprudencia de la propia Sala desde la conocida Sentencia
de 13 de julio de 1990, que distingue segun se trate de los aspectos reglados o discrecio-
nales del plan.

En relacién con los aspectos reglados, la Comunidad Auténoma tiene un control pleno, con
alguna matizacién respecto de los conceptos juridicos indeterminados, como sefiala la STS de
25 de octubre de 2006.

Respecto a los aspectos discrecionales del plan, hay que distinguir entre las determinaciones
que afectan a un interés puramente local o municipal, o superior a éste. Asi, cuando el interés
publico concernido es municipal y no alcanza intereses que rebasen dicho ambito, la com-
petencia es estrictamente municipal, pues ha de prevalecer el modelo de ciudad que dibuja
el Ayuntamiento, con la salvedad relativa al control tendente a evitar la lesién al principio de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, ex articulo 9.3 CE.

Las determinaciones discrecionales del plan, por otro lado, cuando afecten a materias que
incidan sobre intereses supralocales, vinculandose con un modelo territorial superior al mu-
nicipal, si permiten intervenir a la Administracién autonémica corrigiendo, modificando o
sustituyendo las determinaciones discrecionales del plan, establecidas en la fase municipal del
procedimiento. Dicho de otra forma, “el posible control o modificacién por la Comunidad Au-
tonoma de todos aquellos aspectos discrecionales del planeamiento, estard en funciéon de los
intereses publicos concernidos, y aun en el caso de tratarse de intereses locales, inicamente,
que no se haya lesionado la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos™.

A la luz de lo anterior, la cuestion suscitada radica en conocer si, de un lado, la alteracion de
la calificacién para destinar un espacio a parque en el suelo urbano, a pesar de constituir un
aspecto discrecional del plan que afecta a intereses locales, resulta arbitrario, argumenta la
parte recurrente; y, de otro lado, si la concreta ubicacién de un paso de peatones inferior a la
carretera pretende proteger intereses ptblicos locales, como concluye la Sentencia impugnada,
o concurre un interés publico de cardcter supramunicipal como postula en casacién la Gene-
ralitat de Cataluna.

En lo que se refiere a la calificacion de espacio libre, la Sala entiende que ni estamos ante una
materia de trascendencia supralocal, ni existe una lesién del principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, pues la determinacién cuestionada no tiene un caracter
caprichoso o incoherente, por falta de razonabilidad. En lo relativo al paso inferior, la Sala
considera que el interés ptblico no traspasa los contornos puramente municipales, atendida la
naturaleza del paso, la finalidad que cumple y la configuracién y ubicacion de la carretera. En
consecuencia, desestima el recurso de casacion.




B) Competencias municipales

a) Las corporaciones locales carecen de competencia para declarar la oficialidad de
una lengua

Por STS de 4 de julio de 2008, se desestima el recurso de casacién interpuesto por la orga-
nizaciéon politica ANDECHA ASTUR contra la STS] de Asturias de 3 de junio de 2005, que
estimaba el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra el Acuerdo de 8 de junio de
2001 del Ayuntamiento de Nava, que aprobaba las Ordenanzas municipales sobre oficialidad
de la Llingua.

El Tribunal Supremo recuerda lo afirmado por la STS de 17 de febrero de 2004, que declard
no haber lugar al recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Langreo contra una anterior
Sentencia de la propia Sala y Seccion del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de fecha
25 de mayo de 2000, que estim6 el recurso interpuesto también por la Abogacia del Estado
contra el acuerdo plenario de la citada Corporacién municipal de 25 de septiembre de 1997,
que en el punto 7 del orden del dia declaraba la oficialidad de la “Llingua Asturiana” dentro
del Concejo. En dicha Sentencia se recordaba que el analisis del articulo 3 de la Constitucién
lleva a la conclusion de que lo transcendente en esta materia es lo que expresen los Estatutos de
Autonomia y el Estatuto del Principado de Asturias no ha definido el bable como lengua oficial.
Las Corporaciones Locales carecen de competencia para declarar la oficialidad de una lengua,
dentro o mas alld de los limites del municipio o concejo, pues no se halla entre las facultades
que tienen atribuidas.

b) La aprobacién inicial de un plan general de ordenaciéon urbanistica puede
someterse a consulta popular

La STS de 23 de septiembre de 2008 estima el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Ayuntamiento de Almufiécar contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1
de septiembre de 2006, por el que se denegaba al primero la preceptiva autorizacién para la
celebracién de una consulta popular relativa a la aprobacion inicial del plan general de orde-
nacién urbanistica.

La decision del Consejo de Ministros recurrida consideraba que no procede conceder la auto-
rizacién solicitada al entender que no concurren todos los requisitos exigidos por el articulo
71 delaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en concreto,
que el objeto de la consulta popular sea un asunto de la competencia propia municipal, toda
vez que, por ser el Plan General de Ordenacién Urbana un instrumento de planeamiento,
la competencia para su formulacién y aprobacién corresponde a los Ayuntamientos y a la
Administraciéon autondmica. El Ayuntamiento de Almufécar, sin embargo, entendia que esa
decision del Consejo de Ministros infringe el principio de autonomia local consagrado en los
articulos 137 y 140 de la Constitucién espafiola y en la Carta Europea de Autonomia Local de
15 de octubre de 1985, puesto que la formulacién y aprobacion inicial de los planes generales
de ordenacién urbanistica, segin los articulos 31 y 32 de la Ley de Ordenaciéon Urbanistica
de Andalucia 7/2002, de 17 de diciembre, constituye una competencia que corresponde al
Ayuntamiento, de donde se deduce que trataindose de una competencia propia municipal esta
legitimado para promover la convocatoria de consulta municipal propuesta al cumplirse los
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requisitos establecidos en el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local.

Para el TS, la decision del Consejo de Ministros de autorizar o denegar la convocatoria de una
consulta popular municipal se configura en nuestro ordenamiento juridico como un acto de
control de que la solicitud se ajuste a los requisitos legalmente previstos de naturaleza procedi-
mental, puesto que se exige para preservar el adecuado equilibrio entre el principio represen-
tativo y el principio de participacién directa que la consulta sea a iniciativa del Alcalde, previo
acuerdo por mayoria absoluta del Pleno de la Corporacién municipal, y de naturaleza material,
consistente en admitir unicamente consultas populares referidas a asuntos en que concurran
los presupuestos de tratarse de competencia propia municipal y de cardcter local y que sean
de especial relevancia para los intereses de los vecinos, excluyéndose, en todo caso, los asuntos
relativos a la Hacienda Local.

A la luz de todo lo anterior y teniendo en consideracién la STC 51/2004, de 13 de abril,
que delimita la competencia municipal en la ordenacién urbanistica, el Tribunal entiende lo
siguiente:

“Desde los parametros juridicos expuestos procede declarar la nulidad del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de septiembre de 2006, al fundarse en una interpretacién contra
legem del articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, puesto que estimamos que identifica indebidamente el concepto de ‘asuntos de
la competencia propia municipal’ a que alude dicha disposicién legal con ‘asuntos de la
competencia exclusiva del municipio’, sin atender que el articulo 25.2.d) de la menciona-
da Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local establece que el municipio ejercera, en
todo caso, competencias en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Auténomas, en la materia de ordenacién urbanistica y que la Ley del Parlamento de Andalucia
7/2002, de 27 de diciembre, tras definir el Plan General de Ordenacién Urbanistica (...),
dispone en su articulo 3 que corresponde a los municipios la formulacién de proyectos
de instrumentos de planeamiento de ambito municipal, incluyendo la aprobacién inicial,
como Administracién responsable de la tramitacién de dicho Plan General, y la aprobacion
definitiva de las innovaciones de los Planes Generales de Ordenaciéon Urbanistica que no
afecten a la ordenacién estructural de éstos.

Por ello, cabe sostener que el Acuerdo de aprobacién inicial del Plan General de Ordenacién
Urbanistica del municipio de Almunécar, que se somete a consulta de los vecinos, se corres-
ponde con el ejercicio de una competencia propia municipal determinada especificamente
por la Ley sectorial urbanistica de la Comunidad Auténoma, que se ejerce en régimen de
autonomia y bajo la propia responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacién
con las competencias de otras Administraciones Publicas, que se contrapone a las compe-
tencias impropias o atribuidas por delegacion a las que se refiere el articulo 7 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

La lectura armonizadora de los articulos 1, 18.1.f) y 71 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local y de los articulos 3 y 4 de la Carta Europea de Autonomia Local, rati-




ficada por Espafla por Instrumento de 20 de enero de 1988 (RCL 1989, 412), permite
determinar que el concepto de competencias propias municipales, en cuyo ejercicio, los
municipios, para preservar la garantia constitucional del principio de autonomia local,
tienen la capacidad efectiva de ordenacién y gestién y de promover las iniciativas que se
consideren pertinentes dentro del marco legal, se corresponde con las atribuciones o el
nucleo de competencias basicas encomendadas por la Ley a dichas Entidades locales, lo que
no impide que, por la naturaleza de la materia o por su extensioén, su titularidad o ejercicio
sea concurrente con las competencias de planificacion atribuidas a autoridades regionales
o autondémicas, puesto que no necesariamente las competencias locales deben ser plenas o
completas, de modo que quedan excluidos del objeto de las consultas populares munici-
pales aquellos asuntos que, aun teniendo un caracter local y tratar de una materia que sea
de especial relevancia para los intereses de los vecinos, afecten a competencias exclusivas
del Estado o de las Comunidades Auténomas o a aquellas competencias del Estado o de las
Comunidades Auténomas atribuidas por delegacién a los Entes locales”.

C) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales. La Comunidad Autonoma puede impugnar la puesta en
servicio de facto de un servicio de competencia municipal

La STS de 8 de julio de 2008 estima el recurso de casacion interpuesto por la Generalidad
de Catalufia contra la STS] de Catalufia de 29 de junio de 2005, ordenando la retroaccién de
actuaciones. El abogado de la Comunidad Auténoma habia interpuesto inicialmente recurso
contencioso-administrativo contra la creacion y establecimiento del servicio municipal de pre-
vencién y extincién de incendios del Ayuntamiento de Martorelles.

La Sala de instancia habia inadmitido el recurso, en la medida en que la entrada en funcio-
namiento del citado servicio se habia realizado de facto. Sin embargo el Tribunal Supremo no
comparte ese criterio ya que el articulo 65.1 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local, es claro y preciso al facultar a la Administracion del Estado y a las Comunidades
Auténomas, para que en el ambito de su competencia, puedan impugnar ante la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, los actos o acuerdos de una entidad local cuando infrinjan el
ordenamiento juridico, siempre que previamente las hubieran requerido en escrito motiva-
do, expresando la normativa que estimase vulnerada. En el presente caso, el Ayuntamiento de
Martorelles cre6 un servicio de prevencién y extinciéon de incendios sin comunicar su puesta
en marcha a la Generalitat. Pero, ademas, la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
amplio6 el objeto del recurso contencioso-administrativo contra las acciones materiales consti-
tutivas de via de hecho. Via de hecho que contempla el articulo 30 de la citada Ley, en la que
cabe subsumir la actuacién del Ayuntamiento de Martorelles al crear de facto y poner en funcio-
namiento un servicio publico municipal sin haberse adoptado previamente por el Pleno de la
referida Corporacion un acuerdo formal de la aprobacién de aquel servicio.

En fin, la Sala afirma que “como quiera que la cuestién que se suscito en la instancia verso so-
bre una materia de la estricta y exclusiva competencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufla, como fue la prestacion de un servicio municipal sin haberse seguido el procedimiento
establecido para su creacién, segtin establecen el Reglamento de obras, actividades y servicios
de los entes locales aprobado por el Decreto de la Generalidad de Cataluna 179/1995, de
13 de junio, y la Ley 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Catalufia; de
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acuerdo con el criterio sustentado por el Pleno de nuestra Sala, en la Sentencia de 30 de no-
viembre de 2007, en el recurso de casacion 7638/2002, debemos retrotraer, en el particular
impugnado, las actuaciones al momento inmediato anterior al que se dict6 sentencia por el
Tribunal de instancia, a fin de que, por tratarse de una cuestion autonémica de la Comunidad
de Catalufia, sea resuelta por el Juzgador a quo la cuestién controvertida”.

3. ORGANISMOS PUBLICOS. LA CMT TIENE POTESTAD SANCIONADORA
RESPECTO DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS INSTRUCCIONES DICTADAS
PARA SALVAGUADAR LA LIBRE COMPETENCIA, NO SOLO EN EL MERCADO
DE LAS TELECOMUNICACIONES, SINO TAMBIEN EN EL MERCADO
AUDIOVISUAL

La STS de 8 de julio de 2008 declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Administracion General del Estado contra la SAN de 21 de octubre de 2005, que estim¢ el
recurso interpuesto por “Telecinco” en relacién con una sancién por incumplimiento de re-
querimientos hechos por la CMT. Tales requerimientos fueron efectuados en el marco de un
expediente de competencia desleal, abuso de posiciéon dominante y discriminacion, en rela-
cién con las condiciones de acceso a los tiempos de emision de televenta.

Si bien el régimen audiovisual esta excluido por el articulo 1 de la Ley General de Telecomuni-
caciones (LGT), como argumentaba la Sentencia de instancia, no obstante, las infraestructuras
de red que se utilicen como soporte de los servicios de radiodifusiéon sonora y de television,
estaran sujetas a lo establecido en esta Ley y, en especial, a lo dispuesto sobre interconexién y
acceso. Por lo tanto, las infracciones definidas en la LGT, relativas a operadores de redes publi-
cas, también pueden ser cometidas por operadores de radiodifusion y televisién, en tanto que
estas infraestructuras de red estan sometidas a la LGT.

La CMT tiene por objeto salvaguardar las condiciones de competencia efectiva en el mercado
de las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, por lo
que es titular de una serie de potestades, entre las que destaca la potestad sancionadora.

La Sentencia recurrida sostiene que los articulos 1.dos.2.1) de la Ley de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones y el 84 de la LGT atribuyen competencias sancionadoras a la Comisién
CMT, pero que no establecen tipo infractor ni consecuencia sancionadora; y, en cuanto a los
apartados 14 a 17 del articulo 79 de la LGT, que serian tipos solo aplicables a las competencias
sancionadoras de las conductas obstruccionistas a las competencias de la CMT por parte de
operadores de television que presten servicios de soporte de difusion televisiva, pues lo con-
trario seria una interpretacion analdgica in malam partem en materia sancionadora. En definitiva,
segln la Sentencia de instancia la CMT no ostentaria competencia para imponer la sanciéon
aplicada puesto que el tnico tipo infractor existente al respecto (el del articulo 79.17 de la
LGT) no seria aplicable a los requerimientos dictados en el ambito audiovisual.




Sin embargo, el TS entiende que ambas leyes atribuyen a la CMT la competencia sancionadora
en materia de aseguramiento del cumplimiento de todas sus funciones, y que existe un preciso
tipo infractor para el supuesto de los requerimientos. En efecto, en cuanto a la competencia
sancionadora, ésta viene reconocida por dos veces; por un lado, en términos genéricos, en el
articulo 1.dos.2.1) de la Ley 12/1997 v, por otro, especificando el 6rgano de la CMT que tiene
atribuida la potestad sancionadora en funcién de la gravedad de la infraccién, en el articulo 84
de la Ley 11/1998. En ambos casos estd especificamente atribuida la potestad sancionadora
para el incumplimiento de los requerimientos de informacién dictados por la Comision en el
ejercicio de sus funciones —de cualquiera de sus funciones— de forma absolutamente clara y que
en modo alguno queda condicionada a que tales requerimientos sean en ambitos en los que
también posea potestad sancionadora material, como afirma la Sentencia recurrida.

Tampoco es preciso dilucidar si la citada atribucién de competencia sancionadora en ambos
preceptos incorpora o no una definicién suficiente del tipo infractor (la no atenciéon a re-
querimientos dictados por la CMT en el marco de sus funciones), habida cuenta de que el
articulo 79.17 de la LGT prevé una infraccién consistente precisamente en dicha conducta.
Baste reiterar aqui que el tipo —como los contenidos en los nimeros 14 y 15 en relacién con
instrucciones y resoluciones, respectivamente— estd referido a cualquier requerimiento de la
CMT en el ejercicio de sus funciones, como lo eran en el supuesto de autos los que no fueron
atendidos por la sociedad sancionada en relacién con la funcién de garantizar la libre compe-
tencia en el sector audiovisual.

4. CONSORCIOS. UN AYUNTAMIENTO NO PUEDE FIJAR UNILATERALMENTE
LA VALORACION DE CIERTOS DERECHOS NI LA FORMA DE PAGO DE SU
CONTRIBUCION AL CONSORCIO AL QUE PERTENECE

La STS de 26 de septiembre de 2008 desestima el recurso de casacién interpuesto por el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife contra la STS] de Canarias de 11 de octubre de 2005,
que desestimaba el recurso interpuesto por este Ayuntamiento contra el Acuerdo de 11 de abril
de 2003, del Pleno del Consorcio de Prevencién, Extinciéon de Incendios y Salvamento de la
Isla de Tenerife, que aprobaba el presupuesto para el ejercicio 2003.

Al igual que hizo la Sala de Instancia, el Tribunal Supremo entiende que el Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife no puede, por su actuaciéon unilateral, obligar al Consorcio a abonar
las cantidades que el citado Ayuntamiento ha fijado al margen del Consorcio y por su pro-
pia voluntad, ya que el Consorcio tiene su propio régimen y los Estatutos que lo rigen. Si el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife pretende cobrar una cantidad al citado Consorcio, lo
habra de someter a su consideracién y si este Consorcio aprueba la deuda, entonces si que
podra accionar al amparo de los articulos 56 y 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
pero no antes y en base a un acuerdo exclusivo y unilateral del Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife. Por otro lado, si el Ayuntamiento dice que tiene derecho a cobrar por los servicios e
instalaciones que presta, tendra que interesarlo al Consorcio, que sera el que debera concretar
si procede o no el abono de la deuda y el determinar su importe, y si el Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife no estd conforme con la solucién dada por el Consorcio podrd acudir a la via
jurisdiccional y una vez que por sentencia firme se haya concretado la procedencia de la deuda
y su importe, podrd impugnar el presupuesto del Consorcio si no incluye el crédito suficiente
para cubrir esa deuda y su importe, pero ello una vez admitida la deuda por el Consorcio o
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concretada por sentencia firme. Pero no, como sucede aqui, por una acuerdo unilateral del
Ayuntamiento que decide unilateralmente la procedencia de la deuda y su importe.

5. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS. EL ARTICULO
23.2 CE NO ES APLICABLE A LAS CORPORACIONES DE DERECHO
PUBLICO NO TERRITORIALES

La STSJ de Madrid de 5 de junio de 2008 resuelve el recurso especial para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona interpuesto contra la actuacién de fecha 30 de enero de
2007, del Consejo General de Colegios de Veterinarios de Espaiia, por la que se acuerda convo-
car elecciones a los cargos de Presidente, Vicepresidente, Secretario General y ocho Consejeros;
habiendo sido parte demandada el Consejo General de Colegios de Veterinarios de Espana.

El 30 de enero de 2007, el Consejo General de Colegios de Veterinarios de Espafia decidi6 la
convocatoria de elecciones que habrian de celebrarse el dia 31 de marzo de 2007, en las cuales
se habrian de elegir, previa la pertinente presentacién y proclamacién de candidatos en el plazo
senalado, 23 de febrero de 2007, los cargos de Presidente, Vicepresidente, Secretario General y
ocho Consejeros. El recurrente alega que tuvo noticia de la citada convocatoria cuando recibio
el 26 de marzo de dicho afo, en mano, en la sede del Consejo General, la Revista oficial del
citado Consejo, correspondiente al mes de marzo de 2007, y cuyo contenido —dice— acredita
que en el citado ejemplar el Consejo anunci6 las candidaturas que habian sido presentadas, e
integradas Ginicamente por los Presidentes provinciales, que eran los tinicos que habian recibi-
do la notificacién de la convocatoria de 30 de enero, junto al Presidente saliente del Consejo,
por lo que no pudo intentar, por motivos cronolégicos evidentes, participar en el proceso elec-
toral, a pesar de que al cargo de Presidente podia aspirar cualquier colegiado de Espaia. Al no
tener noticia de la convocatoria, no pudo ni tan siquiera optar a preparar y presentar su candi-
datura, sin perjuicio de que, tras estudio legal, estatutario y jurisprudencial de la candidatura
del recurrente, hubiese decidido el Consejo sobre su admisién o rechazo, sin que sea objeto de
este proceso si el actor esta jubilado o no, o si ejerce (o no) la profesion de veterinario.

ElTribunal estima que el recurso no puede prosperar, pese a que el actor no pudo ni tan siquie-
ra optar a preparar y presentar su candidatura. Su pretendido derecho fundamental a participar
en condiciones de igualdad y a acceder a un cargo ptblico en el seno del Consejo General de
Colegios de Veterinarios de Espafia no ha sido vulnerado puesto que este supuesto no tiene ca-
bida en el invocado articulo 23.2 de la CE.Y, es que, efectivamente, es doctrina constitucional
unanime que el articulo 23.2 CE no se aplica a las Corporaciones de derecho publico no terri-
toriales y entre ellas a los Colegios Profesionales, como estableci6 el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 23/1984, de 20 de febrero.

JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancién. A) Actos que no constituyen sancion. 2. Potestad sancionadora.
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sona juridica que no vulnera su derecho a la inviolabilidad del domicilio.




1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que no constituyen sancion

— Las “medidas de control especial” adoptadas por la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones, en tanto que constituyen “medidas de supervision para la salvaguarda del fun-
cionamiento ordenado del mercado de seguros” (STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2008,
Ar. 384).

— La cuota lactea. La STS de 10 de abril de 2008, Seccién Segunda, Ar. 2724, siguiendo en
gran medida la STS de 27 de septiembre de 2005, Ar. 7252, afirma que “la tasa lictea no tiene
la naturaleza de una sancién administrativa”. Son interesantes los argumentos:

“no se esta en presencia de una sancién porque tanto las normas comunitarias que la
regulan como las nacionales no configuran la produccién de leche por encima de la
cuota asignada como una infraccién. La produccién por encima de este limite no per-
mite el rechazo de la produccién por los compradores sino su gravamen, lo que es una
cosa radicalmente diferente (...) La nota esencial de toda infraccién es la antijuridicidad
de la conducta sancionada. Esta nota, desde luego, no concurre en la tasa cuestionada,
puesto que producir por encima de la tasa asignada no es una conducta ‘ilicita’ sino
una conducta ‘gravada’ lo que es cosa bien distinta (...) El hecho de que el tipo de la
tasa alcance el 115% del valor del precio de la leche no modifica los razonamientos
precedentes que son validos per se con independencia de las cuantias que en cada caso
se apliquen (...)

Por tanto, la tasa suplementaria de la leche se configura asi como un instrumento de
control de la produccién lictea en el mercado comunitario que busca desincentivar la
produccion, de forma que cada litro de leche producido en exceso no sea rentable (...) Se
trata, pues, de una medida disuasoria (...) sin que de todo ello pueda deducirse que tenga
naturaleza sancionadora, como reconocio la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de
Luxemburgo de 21 de junio de 2005”.

— Las medidas de policia adoptadas para garantizar la correcta prestacion de los servicios pu-
blicos. De la STS de 13 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2752, se deduce, aunque no se
dice expresamente, que no es sancion la orden dirigida a una empresa de que “se abstenga de
ofertar y realizar servicios postales de los reservados al operador habilitado dada la prestacién
del servicio postal universal, procediendo a la retirada de todos los buzones e informaciones
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relativas al citado servicio, bajo el apercibimiento de mandarlo ejecutar a su costa, ya que se
trata de medidas que derivan de la potestad de policia de la Administracion para que los ser-
vicios ptblicos sean prestados en adecuada forma”.

2. POTESTAD SANCIONADORA

R) Su ejercicio viene impuesto a la Administracion por imperativo legal

Repite la STSJ de Cataluiia de 16 de enero de 2008, Ar. 364, en los mismos términos que otras
sentencias de las que ya hemos dado cuenta [Justicia Administrativa, ntm. 41, Crénica VIL.1.A)],
que “una vez apreciadas (situaciones que puedan ser sancionables) por la Administracién
actuante, el ejercicio de la potestad sancionadora no es discrecional para ella, no queda a su
arbitrio sancionar o no, sino que ha de hacerlo por imperativo legal”.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

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

Una entidad mercantil es sancionada por realizar actividades reservadas a las empresas de
servicios de inversién sin estar autorizada para ello. Alega una vulneracién del principio de
igualdad, pues afirma que en el propio expediente consta que otra entidad espafiola ha de-
sarrollado la misma actividad sin que haya sido sancionada. La STS de 1 de julio de 2008,
Seccién Tercera, Ar. 3401, reitera la doctrina conforme a la que “sélo se puede alegar la dis-
criminacién en la legalidad...”.

B) Principio de legalidad y ordenanzas municipales

Una sentencia del TS] de Aragén habia anulado diversos apartados de una Ordenanza del
Ayuntamiento de Zaragoza de 1998 reguladora de las Normas Comunes a los Textos
Reguladores de Precios Publicos por ocupacién, utilizacién privativa y aprovechamientos es-
peciales de la via ptblica, porque contenian una serie de infracciones y sanciones. La STS de
20 de diciembre de 2007, Seccién Segunda, Ar. 4087 de 2008, va a resolver el recurso de
casacion interpuesto siguiendo la doctrina sentada en la STS de 29 de septiembre de 2003,
en la que se enjuiciaba también otra Ordenanza del mismo Ayuntamiento y de la que dimos
cuenta en el nm. 24 de esta Revista, Crénica VII.4.B). En sintesis, se argumentaba que “existe
una tensién entre el principio de autonomia local interpretado a la luz de la Carta Europea y
la reserva de Ley que establece el articulo 25.1 de la Constitucion para la tipificacién de infrac-
ciones y sanciones, tensién que debe resolverse en virtud de una interpretacién integradora
favorable al principio de autonomia local”.Y se concluia que

“las Ordenanzas locales tienen abierta la posibilidad de tipificar infracciones y sanciones,
aunque no por supuesto de forma genérica e indiscriminada. Tal tipificacién no podra




hacerse si anteriormente se ha efectuado ya por Ley estatal o autonémica. En cualquier
caso, al llevar a cabo la tipificaciéon no pueden aprobarse preceptos contrarios a las leyes.
Por lo demis, la tipificacién de que se habla no podra hacerse por Ordenanza obviamente
mas que en el supuesto de que se trate de la ordenacion de uso de bienes o la organiza-
cién de servicios que supongan potestades implicitas o en aquellos casos de competencia
compartida en los que el ente superior, Estado o Comunidad Auténoma, no hayan hecho
uso de su potestad legislativa con esta finalidad. Ha de tratarse, desde luego, de sanciones
de caricter pecuniario (...)".

Finalmente, la Sala recuerda que actualmente la posibilidad de tipificar mediante Ordenanza
local infracciones y sanciones tiene plena cobertura legal en virtud de lo dispuesto en el Titulo
XI de la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacién del gobierno local, y modificacién
de los articulos 127.1 y 129.1 de la Ley 30/1992.

C) Principio de tipicidad. Concepto y consecuencias

Haciendo un repaso de una jurisprudencia bien consolidada, la SAN de 16 de abril de 2008,
Seccién Primera, Ar. 264, afirma que “la tipicidad exige la predeterminacion normativa de las
conductas constitutivas de infracciones administrativas (articulo 129.1 de la Ley 30/1992) y
de las sanciones aplicables a las mismas (articulo 129.2 de la expresada Ley). Esta predetermi-
nacion desempena una funcién de garantia mediante la cual se tiene una prediccién razonable
de la conducta ilicita y de las consecuencias juridicas que lleva aparejada la comisién de dicha
conducta, dicho de otra forma, la tipicidad es suficiente si consta en la norma una predeter-
minacion inteligible de la infraccién, de la sancién y de la correlacién entre una y otra (STS
de 5 de diciembre de 1990). En definitiva, la tipicidad es el medio de garantizar el principio
constitucional de seguridad juridica y de hacer realidad que junto a la exigencia de una lex
previa hay también una lex certa (STS de 20 de diciembre de 1999)”.

No obstante, este primer concepto de tipicidad se identifica, propiamente, con el principio
de taxatividad, que puede ser distinguido del principio de tipicidad en sentido estricto. De
este modo, y citando la STC 297/2005, la sentencia recuerda que el principio de tipicidad, en
sentido amplio, contiene un doble mandato:

“el primero, es el de taxatividad, dirigido al legislador y al poder reglamentario, y ‘segtn el
cual han de configurarse las leyes sancionadoras, llevando a cabo el maximo esfuerzo posi-
ble (STC 62/1982) para garantizar la seguridad juridica, es decir, para que los ciudadanos
puedan conocer de antemano el ambito de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones’ (STC 151/1997, de 29 de septiembre) (...) El segundo es un mandato
que se dirige a los aplicadores del Derecho. En efecto, la garantia de predeterminacién
normativa de los ilicitos y de las sanciones correspondientes tiene (...) ‘como precipitado
y complemento la de tipicidad, que impide que el érgano sancionador actte frente a com-
portamientos que se sittian fuera de la frontera que demarca la norma sancionadora’ (...).
Desde la ultima perspectiva, resulta elemento realmente esencial del principio de tipicidad,
ligado indisolublemente con el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), la nece-
sidad de que la Administracién en el ejercicio de su potestad sancionadora identifique el
fundamento legal de la sancién impuesta en cada resolucién sancionatoria”.
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D) Admision de normas sancionadoras en blanco, aunque éstas se completen con normas reglamentarias

Un operador del sector eléctrico es sancionado por un retraso en el cumplimiento de las
obligaciones de pago derivadas de una liquidacién efectuada por la Comisiéon Nacional de la
Energia. El precepto de la Ley del Sector Eléctrico aplicado tipifica el “incumplimiento de las
obligaciones resultantes de la aplicacion del sistema tarifario o de los criterios de recauda-
ci6n”. La entidad sancionada alega una vulneracién del principio de predeterminacién nor-
mativa. Por el contrario, a juicio de la STS de 1 de julio de 2008, Seccién Tercera, Ar. 3403,
el motivo debe ser rechazado por los siguientes: la Ley del Sector Eléctrico establece que son
obligaciones de los productores de energia “todas aquellas que puedan derivarse de la aplica-
cién de la presente Ley y sus normas de desarrollo”; el régimen tarifario se concreta con clari-
dad en una norma de caracter reglamentario, y “no cabe duda de que entre estas obligaciones
se encuentra la de abonar dentro de plazo las liquidaciones”.

E) Admision de conceptos juridicos indeterminados, aunque impliquen una labor de apreciacion por parte del
organo sancionador

Recuerda una vez mas la STS de 8 de abril de 2008, Seccion Tercera, Ar. 1893, en esta ocasion
en relacién con una sancién impuesta a la entidad Deloitte & Touche por la comision de una
infraccién administrativa en el caso Gescartera, que “en la jurisprudencia de esta Sala hemos
seflalado ya que las normas técnicas de auditoria no incumplen el principio de lex certa pese a
la frecuente inclusién de términos y clausulas genéricas que implican una labor de apreciacién
por parte de los érganos reguladores como el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
o la propia Administracién (Sentencia de 20 de abril de 2006), cuyas actuaciones pueden ser
objeto, en su caso, de una revision jurisdiccional”.

4. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

R) Retroactividad en tipos sancionadores en blanco, incluso en sede judicial

La SAN de 31 de enero de 2008, Seccién Octava, Ar. 267, aplica, en sede judicial, el principio
de retroactividad de la norma sancionadora a un tipo sancionador en blanco, en un supuesto
idéntico al que tratamos detenidamente en Justicia Administrativa, num. 38 Crénica VIL.3.A). En
esta ocasion, Antena 3 de Television, SA, habia sido sancionada de nuevo por la comisién de
seis infracciones graves del articulo 20.2 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por modificar su
programacion, durante el mes de febrero de 2004, sin avisar con la “antelacién suficiente”. El
concepto juridico indeterminado “antelacion suficiente” habia sido desarrollado por el Real
Decreto1462/1999, de 17 de septiembre, fijando su duracién en once dias. Posteriormente,
una vez cometidos los hechos y recaida resolucién sancionadora, el Real Decreto 920/2006,
de 28 de julio, modificé la redaccion de este articulo, reduciendo el plazo a tres dias.




La sentencia sefiala que, en casos como el enjuiciado, “el precepto legal ‘en blanco’ permanece
inalterado, cambiando s6lo en sentido mds beneficioso para el presunto infractor la norma
que desarrolla ese precepto legal”, por lo que afirma que “a los efectos de la retroactividad
de la Ley mas favorable, una vez que el tipo existe, resulta intrascendente que su alteracion o
eliminacién tenga lugar por modificacién de la norma sancionadora en blanco o por modifi-
cacion de la regla complementaria que viene a dar el tltimo contenido al tipo. El fundamento
de la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable se concreta en razones humani-
tarias o de estricta justicia, y opera siempre que una modificaciéon normativa afecte a la norma
en blanco o ala complementaria, (pues ello) evidencia que determinada costumbre ha dejado
de ser socialmente reprochable”.

En consecuencia, anula una de las sanciones impuestas —manteniendo las demads—, toda vez
que la alteraciéon de la programacion constitutiva del hecho punible fue “puesta en conoci-
miento a través de diferentes medios, con antelacion de tres dias de la emision del programa
en cuestion, circunstancia factica que determina la no realizacion del hecho tipico”.

B) Se extiende también al plazo de prescripcion

Asilo reitera la STS de 30 de junio de 2008, Seccién Segunda, Ar. 3334, que, tras razonar que
la prescripcién es una institucion sustantiva y no meramente procedimental, afirma que “la
aplicacion del principio de retroactividad de la norma posterior mas favorable al inculpado
se refiere no solo a la tipificacién de la infraccién y sanciéon sino también al nuevo plazo de
prescripcion, si resulta ser inferior”. En el mismo sentido, la STS de 27 de mayo de 2008,
Seccion Segunda, Ar. 2870.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Extension del deber de diligencia

Se habia impuesto a una compania eléctrica una multa de 100.000.000 de pesetas por con-
siderar que los apagones producidos durante una quincena se debian a la falta de manteni-
miento de sus centrales de produccién e instalaciones. La sancionada alega que sus centros
de producciéon habian superado las revisiones obligatorias. Sin embargo, la STS de 1 de abril
de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2715, tras rechazar que los apagones se produjeran por causa de
fuerza mayor, afiade que el haber superado esas revisiones obligatorias no le exime de respon-
sabilidad pues tiene “el deber de mantener con el debido cuidado y diligencia los elementos
de produccién de la energia eléctrica”. Mas atin: “es sobre la compaiiia suministradora sobre
quien recae la obligacién de estructurar un sistema eléctrico con capacidad suficiente para
cubrir las peticiones de consumo de la poblacion”.

En la misma linea, la STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, dice:
“No excusa la negligencia de dicha empresa el hecho de que hubiera efectuado las revi-

siones preceptivas, pues la realidad de lo acaecido (...) lo que vendria a probar es que las
revisiones practicadas no tuvieron el nivel de comprobacién exigible.”
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B) Extension del deber de diligencia: el deber de saber

A proposito de diversas sanciones impuestas a una Agencia de Valores, la STS de 1 de julio de
2008, Seccion Tercera, Ar. 3400, afirma que “la actuacién en determinados campos de merca-
do supone el conocimiento de las reglas que lo rigen por parte de los que en él intervienen,
sin que se pueda alegar ignorancia a este respecto. La singular cualificacién de las personas
fisicas que administran o dirigen las entidades de que se trata lleva a presumir que su pre-
paracioén les permite detectar las consecuencias probables de las practicas que tales entidades
desarrollan y si éstas son o no conformes al ordenamiento juridico”.

C) Exclusion de la culpabilidad por la existencia de una incertidumbre juridica sobre la licitud de la conducta
y un cierto grado de confianza legitima

Una empresa venia prestando desde 1988 servicios transfronterizos de transporte de tarjetas
postales en las principales localidades turisticas espafiolas mediante la colocacién de buzones
en hoteles, apartamentos, supermercados, etc., y venta de etiquetas prepago. Bastante tiempo
después, la Secretaria General de Comunicaciones, sin requerimiento previo y sin resolver una
peticién de autorizacién de la referida empresa, la condendé como autora de una infraccién
de la Ley del Servicio Postal consistente en “la realizacién de servicios postales reservados al
operador prestador del servicio postal universal sin su autorizacién, poniendo en peligro la
prestacion de éste” y le impuso multa de 10.000.000 de pesetas, ademas de ordenarle que “se
abstenga de ofertar y realizar servicios postales de los reservados al operador habilitado pada
la prestacién del servicio postal universal, procediendo a la retirada de todos los buzones e
informaciones relativas al citado servicio”. Se plante6 la duda de si la reserva a Correos de ese
servicio era conforme con el Derecho comunitario, sobre todo porque no era parte del servi-
cio universal sino porque la reserva se hacia por ser un servicio rentable que compensaba los
no rentables a que se ve obligado el prestador del servicio universal. Tras cuestion prejudicial
resuelta por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la STS de 13 de mayo de
2008, Seccién Tercera, Ar. 2752, entiende que la conducta sancionada era realmente ilicita y
tipica. Pero anula la multa con este razonamiento:

“(...) en relacion con la culpabilidad existen una serie de elementos que van a llevar a la
Sala a la conclusion de que este elemento subjetivo del tipo no concurre en el presente
caso. En efecto, en primer lugar, la existencia de la propia duda de que particip6 la Sala de
que hubiera peligro para el servicio universal si se retiraba la reserva en favor de la Entidad
Publica Empresarial Correos y Telégrafos, lo que llevd a plantear la cuestion prejudicial,
supone una cierta incertidumbre sobre la legalidad de existencia de la infraccién, que
puede ser trasladada al comportamiento del sancionado, aumentada si cabe por la ausencia
de un previo requerimiento de abstencién y por el hecho de que solicitada autorizacién a
la Administracién, ésta no le haya dado respuesta, ni le haya requerido para que se abstu-
viera de continuar en su ejercicio, que venia realizando con anterioridad al establecimiento
de la prohibicién. La falta de este elemento culpabilistico lleva consigo que deba (...) anu-
larse la sancién de multa que se le impuso. No obstante esto no implica que deban dejarse
sin efecto las restantes medidas acordadas en el acto recurrido (...)".




D) Exclusion de la culpabilidad por fuerza mayor o acciones de un tercero

Dos SSTS de 21 de mayo de 2008, Seccién Tercera, Ar. 2850 y 2851, se ocupan de dos multas
de 1.202.024,21 y 2.404.048,42 euros impuestas por la Generalidad de Catalufia a FECSA
(luego ENDESA) por los apagones sufridos en Barcelona capital y pueblos de su provincia en
diciembre de 2001. Ademas, el Ministro de Economia y Hacienda impuso también multa de
60.101,22 euros a Red Eléctrica Espafiola (REE), que comparece en este proceso como code-
mandada. El tipo aplicado esta asi descrito en la Ley del Sector Eléctrico: “la interrupcion o
suspension del suministro de energia eléctrica para una zona o grupo de poblacién sin que
medien los requisitos legales que lo justifiquen”. Las SSTS razonan que la infracciéon puede
cometerse “sin elementos intencionales”, por “dolo o negligencia” siempre que no sean de-
bidas a fuerza mayor o acciones de un tercero. En este caso, se considera que no hubo fuerza
mayor pese a las fuertes nevadas y otras circunstancias adversas (se habla, incluso, de que cay6
un rayo en un cable) ni intervencién de un tercero que interrumpiera el nexo causal (pese a
que también se sanciond a REE). Pero esto si permite “minorar la sancién impuesta”, como
de hecho se hizo por el Tribunal de instancia que rebajé la de 2.404.048,42 euros a sélo un
millon.

Ademads, una de las dos sentencias mencionadas (Ar. 2850) es algo mas explicita en cuanto a
la fuerza mayor:

“la responsabilidad de la empresa distribuidora sélo podria quedar excluida si (...) los
incidentes hubieran sido debidos en exclusiva a una situaciéon meteorologica extraordina-
ria e imprevisible, constitutiva de fuerza mayor, ante cuya excepcionalidad cualquier red
de distribucién de energia eléctrica bien configurada y mantenida en condiciones acepta-
bles hubiese padecido las mismas interrupciones”. Y afiade: “La culpabilidad exigible en
toda actuacion infractora estd correctamente apreciada pues la causa real de las interrup-
ciones de suministro de electricidad, aun cuando éstas tuvieran su ‘origen’en las nevadas,
fue (...) la inadecuacién de las instalaciones para garantizar (...) el citado suministro en
condiciones climaticas dificiles pero no constitutivas de fuerza mayor”.

E) Interpretacion razonahle de la norma tributaria que excluye la culpabilidad

Lo reitera una vez mas la STS de 12 de diciembre de 2007, Seccién Segunda, Ar. 1731 de
2008. En esta ocasion, se trataba de una sancién impuesta a una entidad mercantil por una
infraccién en materia del Impuesto de Sociedades al haber considerado como disminucién
patrimonial el resultado de la amortizaciéon de unas acciones propias. La sentencia destaca
que la Administracién tributaria daba por buenas las bases declaradas y que la operacién
litigiosa constaba suficientemente desglosada en los Registros de la entidad sancionada y en
las Memorias publicadas y depositadas en los Registros ptblicos correspondientes. En con-
secuencia, considera que “estamos ante una cuestion interpretativa que debié dar lugar a la
calificacién del expediente como de ‘rectificaciéon’ sin sancién”, anulando, en consecuencia,
la sancién impuesta. En la misma linea, la STS de 16 de junio de 2008, Seccién Segunda, Ar.
3250, que reitera que “no existe culpabilidad cuando la actuacién del sujeto pasivo sancio-
nado puede acogerse a una interpretacién eventualmente razonable de la normativa aplicable,
aunque no sea la definitivamente adecuada y correcta”. En el caso de autos se trataba de la
consideracion fiscal como minusvalia de las operaciones de compra de “bonos austriacos”,
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percepcién de intereses e inmediata venta de aquéllos. Al respecto la Sala destaca que las dudas
sobre la calificacion de estas operaciones “son evidentes” y que la misma Administraciéon en
otros supuestos precedentes habia excluido que existiera una infraccién tributaria sanciona-
ble.

En definitiva, “cuando la Ley obliga a una entidad a interpretar las normas tributarias y a
aplicarlas mediante autoliquidacién, es menester admitir que si ésta no oculta nada y acttia
razonablemente, no existe, aunque luego la Administracién discrepe, infraccion tributaria.
No puede partirse, pues, de la base de que toda falta de ingreso es culpable” (dos SSTSJ de
Madrid de 28 de abril de 2008, Ar. 783 y 788, reiterando la STS de 3 de mayo de 2005). Es
precisamente la concurrencia de esa ocultacion, lo que origina que no se aprecie esa falta de
culpabilidad, entre otros, en los siguientes supuestos:

— La entidad sancionada no declaré los ingresos resultantes de ventas de edificaciones, ale-
gando que se debi6 a una interpretaciéon incorrecta del criterio del devengo. La STS de 12 de
diciembre de 2007, Seccién Segunda, Ar. 1808 de 2008, estima que la ocultacion de estos
datos “pone claramente en evidencia la intencion de ocultar y no ingresar la deuda tributaria
procedente o, al menos, diferir su pago, lo que ni constituye una interpretaciéon razonable de
la norma tributaria, ni en definitiva acredita la creencia del sujeto pasivo de que obraba con
arreglo a la ley, por un disculpable error en la comprensién de la materia cuya complejidad se
presta a mantener posturas divergentes, por lo que tal conducta no puede ser calificada sino
de voluntaria y culpable”.

—También la STSJ de Catalufia de 14 de marzo de 2008, Ar. 538, estima que en el supuesto
enjuiciado “concurre la necesaria culpabilidad, pues el sujeto pasivo del impuesto no declard
la variacién patrimonial derivada de la venta de parte de un inmueble de su propiedad. No
presento pues una declaracién completa y veraz, ni frente a la claridad de la normativa con-
tenida en los articulos 44 y siguientes de la Ley 18/1991 concreta (...) discrepancia interpre-
tativa alguna que razonablemente ampare su proceder, limitdndose genéricamente a invocar
un supuesto error, sin que en momento alguno dé razén de los motivos que le llevaron a no
declarar ni tributar por la citada venta (...)".

F) Amplitud en la admision del error como causa excluyente de la culpabilidad en las autoliquidaciones
tributarias

La STSJ de Catalufia de 14 de marzo de 2008, Ar. 537, afirma la inexistencia de culpabilidad
en la actuacion de una entidad mercantil que incumplié la normativa tributaria al aplicar
un unico tipo de gravamen del 30% a la totalidad de la base declarada (26.120.825 pese-
tas) cuando, de conformidad con la normativa, habria de ser de un 30% sobre los primeros
15.000.000 de pesetas y un 35% sobre el resto. Estima la sentencia que “el contribuyente,
aunque aplico mal el tipo de gravamen, presenté su declaracion en tiempo y forma, facilitan-
do a la Administracién tributaria todos los datos basicos necesarios para calcular la base y la
cuota, por lo que la conducta de consignar un tnico tipo de gravamen no prueba por si sola
la necesaria culpabilidad, cuando ademas como alega la recurrente, el modelo de autoliqui-
dacion no facilita la correcta declaracion al prever una unica casilla al efecto y no recoger la
posibilidad de distintos tramos de la base imponible con distinto tipo de gravamen”.




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

R) Concurso real: cada informe anual de auditoria es una accion distinta, aunque las normas técnicas
incumplidas sean las mismas

La entidad Deloitte & Touche fue sancionada por la comision de dos infracciones administra-
tivas en materia de auditoria de cuentas (asunto Gescartera), referidas respectivamente a sus
informes de auditoria de cuentas relativas a los ejercicios 1999 y 2000. La entidad sancionada
estima que en ambos casos las sanciones fueron impuestas por la vulneracion de las mismas
normas contables, por lo que denuncia la infraccién del principio non bis in idem. La STS de
8 de abril de 2008, Seccion Tercera, Ar. 1893, rechaza este planteamiento y aclara que “lo
que se sanciona en ambos casos es la incorrecta realizaciéon de sendos informes de auditoria
independientes y diferentes cada uno de ellos. Se trata, por tanto, de dos conductas distintas
que (...) suponen infracciones distintas y auténomas, por lo que no se ha vulnerado el prin-
cipio invocado. A ello no obsta el que las normas técnicas incumplidas puedan haber sido las
mismas, puesto que se trata de incumplimientos relativos a informes distintos sobre cuentas
anuales de diferentes afios. El que tales incumplimientos respondan a una identidad de crite-
rios tampoco reconduce tales infracciones a una sola, puesto que no se le sanciona (...) por un
determinado criterio interpretativo de la norma técnica 2.5.1, sino por el incumplimiento de
esa y otras normas técnicas en dos distintas actuaciones profesionales”. En términos idénticos,
STS de 8 de abril de 2008, Seccion Tercera, Ar. 1892, recaida sobre el mismo asunto.

B) Concurso real: cada corte en el suministro eléctrico es una accion distinta, pues distintas fueron las
poblaciones afectadas y las causas

Dos SSTS de 21 de mayo de 2008, Seccién Tercera, Ar. 2850 y 2851, se ocupan de dos multas
de 1.202.024,21 y 2.404.048,42 euros impuestas por la Generalidad de Catalufla a FECSA
(luego ENDESA) por los apagones sufridos en Barcelona capital y drea metropolitana (el 14
de diciembre de 2001) y pueblos de su provincia (los dias 14, 15, 16 y 17 de diciembre de
2001). La empresa alega violacion de la prohibicién de doble castigo por entender que las dos
sanciones se corresponden con unos mismos hechos. Pero la Sala entiende que los hechos no
son los mismos porque eran distintas las poblaciones afectadas y las causas. Ello se confirma
al comprobar que respecto a uno de los hechos, pero no al otro, fue también sancionada Red
Eléctrica Espafiola. Ademas tiene en cuenta que en cada expediente se tuvieron en considera-
cién solo unos hechos y si se hubieran valorado todos habria “un incremento de la sancién
impuesta en caso de que se hubiera optado por una tnica respuesta sancionadora”.

C) Hechos relacionados, aunque distintos

También se niega vulneracién del non bis in idem en la STS de 21 de mayo de 2008, Seccién
Quinta, Ar. 2852, por la imposicién de varias sanciones en materia de juego. Considera que
hay tres actuaciones diferentes: alterar o modificar elementos del juego de las maquinas re-
creativas; explotar un juego incumpliendo los requisitos y condiciones que los reglamentos
o las autorizaciones establecen, y utilizar documentos y aportar datos no conformes con la
realidad para obtener permisos o autorizaciones.
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D) Concurso de normas punitivas: se impone una dnica sancion aunque aplicando conjuntamente las
previsiones sancionadoras de dos leyes distintas

Se habia impuesto a una compania eléctrica una multa de 100.000.000 de pesetas por con-
siderar que los apagones producidos durante una quincena se debian a la falta de manteni-
miento de sus centrales de producciéon e instalaciones. La resolucién administrativa aplicd
conjuntamente las previsiones sancionadoras de la Ley de Industria y de la Ley del Sector
Eléctrico sin optar por una u otra Ley al entender que era posible armonizar su aplicacién.Y
asi lo acepté también la sentencia de instancia y la STS de 1 de abril de 2008, Seccion Tercera,
Ar. 2715. Aunque razonan sobre si la ley especial deroga a la general y la posterior a la ante-
rior, finalmente admiten esa aplicacion simultdnea de ambas leyes sin decantarse por ninguna.
En la sentencia recurrida se explica incluso que la multa de 100.000.000 de pesetas “estd en
el limite maximo de la primera de las leyes en aparecer y en el minimo de la segunda”.Y el
TS insinta que si dejara de aplicar una de estas leyes se veria obligado a anular la sancién para
instar a la Administracién a que impusiera una multa mayor, lo que vulneraria la prohibicién
de reformatio in peius.

7. COMPETENCIA TERRITORIAL SANCIONADORA

La STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, sostiene que la competencia para
sancionar a ENDESA por la interrupcion del servicio eléctrico corresponde a la Generalidad de
Catalufia cuando soélo afecta a esa Comunidad y se produce por el defectuoso funcionamiento
de unas lineas de distribucién que “no sobrepasan aquel ambito”.Y ello aunque haya sido el
Estado quien haya sancionado por hechos conexos a Red Eléctrica de Espana.

8. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable son compatibles con ciertos
deberes legales del imputado de informar a la Administracion

En el procedimiento sancionador seguido a raiz de los apagones eléctricos sufridos en
Barcelona en el afio 2001, ENDESA alegd vulneracién del derecho a no declarar contra si
mismo porque simultineamente al procedimiento sancionador se seguia un expediente in-
formativo en el que se le requiri6 para que suministrara informacién después utilizada en su
contra. La STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, rechaza la alegacién por
varias razones: 1%) Al contestar el requerimiento, la sancionada no hizo reserva u objecién
alguna, pese a que ya sabia que se habia incoado expediente sancionador contra ella; 2*) Los
mismos hechos quedaron acreditados por otras vias.Y con caracter general afirma:

“Este (...) derecho no se vulnera (...) cuando la empresa accede sin reservas (...) a pro-
porcionar a la Administraciéon la informacién de unos hechos objetivos sobre su actividad
y la situacion de las redes e instalaciones de distribucién de energia eléctrica. Datos obje-
tivos e informacién que (...) en todo caso estaba obligada a facilitar a la Administracién
en virtud de su condicién de distribuidora de la energia eléctrica, esto es, de prestadora




de un servicio esencial objeto de una regulaciéon administrativa que asi expresamente lo
impone. El distribuidor debe contar con un sistema de registro de incidencias que estd a
disposicién de la Administraciéon y ésta no resulta ajena —sino garante en ultima instancia—
al control de la continuidad del suministro y de la calidad del producto. La obligacién de
proporcionar toda la informacién requerida sobre las incidencias en el suministro es una
condicién asumida ex ante por cualquier empresa que quiera distribuir energia eléctrica, de
modo que forma parte de su haz de deberes ante la Administracién.”

B) Autorizacion suficiente para permitir la entrada en el domicilio social de una persona juridica que no
vulnera su derecho a la inviolabilidad del domicilio

La entidad mercantil Camposer, SL, fue sancionada por la comisién de una infracciéon tri-
butaria grave en materia de IVA. Frente a esta sancion, la entidad alega la vulneracion de su
derecho a la inviolabilidad del domicilio, denunciando que las actuaciones de los agentes
tributarios en sus oficinas fueron autorizadas por la persona que explotaba las instalaciones de
Bar, la cual carecia de potestad para autorizar la entrada en aquéllas. La STSJ de Galicia de 30
de abril de 2008, Ar. 795, rechaza esta alegacion, indicando que el acceso a las oficinas se rea-
liz6 merced al consentimiento de persona a la cual “se le niega otra condicién que la de mero
arrendatario de los servicios de Bar, cuando la realidad es que se trata de persona encargada de
la realizacion habitual de parte de las actividades habituales de la empresa”. En consecuencia,
estima que “la entrada en la sede social de la demandante fue consentida libremente por una
persona que gozaba de facultades suficientes para autorizar”.

C) La Administracion puede investigar y sancionar hechos distintos de los denunciados

Aresultas de una denuncia presentada por laAsociacién Espafiola de Empresas de Distribuidoras
de Gases Licuados del Petroleo, el Servicio de Defensa de la Competencia inicié un expediente
sancionador que concluy6 con la imposicion de dos sanciones de multa a Repsol Butano, SA.
Alegada la falta de identidad entre los hechos denunciados y los hechos por los que finalmen-
te se sanciono, la SAN de 21 de enero de 2008, Seccién Sexta, Ar. 364, senala que

“no se deriva para la investigacion que lleve a cabo el SDC ninguna limitacién a los hechos
que se describan en la denuncia y, desde luego, el articulo 36 LDC, que trata de las formas
de iniciacién del procedimiento, no establece ninguna clase de vinculacién del SDC a lo
denunciado, ni puede considerarse que la denuncia establezca un marco de investigacion
que el SDC no pueda sobrepasar, pues ni siquiera la denuncia tiene la condicién de requi-
sito para el inicio del expediente sancionador”.

D) Legitimacion del denunciante para recurrir el archivo de su denuncia cuando ademas sea titular de un
interés legitimo

La STS de 6 de febrero de 2008, Seccion Tercera, Ar. 1883, reconoce la legitimacion de
la Asociaciéon de victimas del robo del Banco Zaragozano para recurrir la resoluciéon del
Ministerio de Economia y Hacienda que deniega su solicitud de que el Banco de Espana inicie
un procedimiento disciplinario contra el Banco Zaragozano. Frente a la sentencia de instancia,
que rechazo la legitimaciéon “porque (la Asociacién) no obtendria beneficio alguno de tal
incoacion, a la par que se quebraria la confidencialidad respecto de los datos, documentos e
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informes que obran en poder del Banco de Espafia”, el TS considera que “no es posible des-
conocer la legitimacién de la Asociacién recurrente para impugnar la resoluciéon denegatoria
de apertura de expediente sancionador contra el Banco objeto de robo, y que es propietario
de las cajas fuertes, respecto de las cuales sus afiliados tienen contratos de alquiler. No se
trata de meros denunciantes, sino de auténticos titulares de intereses legitimos en orden a la
determinacion de si las medidas de seguridad adoptadas han sido o no suficientes, pues indu-
dablemente, la solucién que se adopte va a influir de forma decisiva en los procesos seguidos
en orden al establecimiento o no de las responsabilidades civiles, bien en forma directa o
subsidiaria, de la entidad financiera”. La sentencia, en consecuencia, parece identificar los
intereses de la Asociacién, a pesar de ser una persona juridica y auténoma, con los intereses
de sus afiliados, que son personas distintas.

E) La especial celeridad en la tramitacion del procedimiento no constituye ningiin vicio invalidante siempre
que se hayan respetado los derechos de defensa

La entidad Deloitte & Touche fue sancionada con sendas sanciones por la comisién de dos
infracciones administrativas en materia de auditoria de cuentas (asunto Gescartera), referidas
respectivamente a sus informes de auditoria de cuentas relativas a los ejercicios 1999 y 2000.
Entre otras alegaciones, la sancionada denuncia la “inusitada celeridad del ICAC en la trami-
tacién del procedimiento sancionador” como posible causa de indefension. La STS de 8 de
abril de 2008, Seccién Tercera, Ar. 1892, considera, por el contrario, que “la reaccién de las
autoridades administrativas es coherente con la gravedad de los hechos y las circunstancias
descritas por la demandante no son sino expresion del interés de aquéllas en depurar las con-
ductas, a cuyo fin precisamente se incoa el procedimiento. Que ello se hiciera con ‘celeridad’
no es sino elogiable y lo cierto es que en el referido procedimiento se han observado las
garantias de defensa obligadas”.

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

R) No hay vulneracion del derecho a la prueba por denegar las propuestas si eran irrelevantes o se referian
a hechos ya acreditados por otros medios

Lo afirma la STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851.

B) El derecho a la presuncion de inocencia no se opone a la ejecutividad de las sanciones una vez que hayan
adquirido firmeza en via administrativa

Lo reitera la STS de 14 de mayo de 2008, Seccién Tercera, Ar. 3000, con relacién a la denega-
cién de la suspensién de una sancién de publicacién en el BOE de una multa de medio millén
de euros impuesta por infracciéon muy grave de la Ley del Mercado de Valores. A la alegacion
del sancionado de que la no suspensién vulnera su presunciéon de inocencia, la sentencia res-
ponde que “la proyeccién de este derecho fundamental en el dmbito del Derecho administra-
tivo sancionador no promueve que no pueda ejecutarse la resolucion sancionadora hasta que
alcance definitivamente firmeza en via jurisdiccional, segun se desprende de la (...) doctrina




del Tribunal Constitucional, en una interpretacién sistematica del contenido (..) (del) articulo
24.2 de la Constitucién con el principio de ejecutividad de las resoluciones administrativas
sancionadoras, que se desprende del articulo 103 de la Constitucién, una vez que han adqui-
rido firmeza en via administrativa. Por todo ello, (...) este derecho (...) no resulta incompati-
ble con la ejecucion de la orden de publicacion de la sancién”.

C) Los informes técnicos emitidos de oficio y sin intervencion del imputado respetan el principio de
contradiccion si después le son trasladados para que realice las alegaciones oportunas

Se alega la vulneracion del principio de contradiccién en las pruebas practicadas de oficio por
la Administracién. Pero para la STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, no
hay tal vulneracién “por el hecho de que la Administraciéon solicite de oficio determinados
informes técnicos y, una vez aportados al expediente sancionador, antes de adoptar su deci-
sién definitiva, los someta a las observaciones de la sociedad expedientada”. El articulo 24 CE
proclama “la interdiccién de la indefension y, dado que en el supuesto de autos el resultado
de la actividad probatoria de oficio (cuya legitimidad no se discute en el seno de este género
de expedientes) fue trasladado a la parte para que alegara sobre él, dicha parte no qued¢ in-
defensa en via administrativa”.

D) Valor probatorio insuficiente de ciertos documentos administrativos elaborados sobre la base de unas
actas de inspeccion

La empresa Sergesur Mantenimientos, SL, fue sancionada como autora de una infracciéon muy
grave por prestar servicios de seguridad privada sin estar inscrita en el Registro de Empresas de
Seguridad del Ministerio del Interior. Los hechos que dieron lugar a la sancién consistieron en
la identificacion, por parte de dos agentes del CNP, de varias personas, vestidos con uniforme
de color gris azulado, con escudo en el brazo de la camisa y pegatina de tela en el pecho con
el nombre “Sergesur”, que realizaban funciones de vigilancia, para evitar robos, en un aparca-
miento habilitado por el Ayuntamiento de Ubeda junto a un descampado donde se celebraba
una “feria medieval” patrocinada por el propio Ayuntamiento. Tales hechos fueron recogidos
en una comunicacion presentada por un subinspector al Inspector Jefe de la Comisaria de
Ubeda, lo que fue puesto en conocimiento del Subdelegado del Gobierno mediante escrito
del Comisario Principal. Sin embargo, la SAN de 5 de marzo de 2008, Seccién Quinta, Ar.
261, anula la sancién impuesta por vulneracién de la presunciéon de inocencia al no constar
en el expediente sancionador prueba de cargo suficiente. En concreto, destaca la sentencia que
“todo el edificio probatorio de cargo utilizado por la Administracién para entender que se ha
incurrido por parte de la entidad hoy apelante en infraccién (...) estd basado en esos dos do-
cumentos. Sin embargo, en el expediente sancionador se ha omitido toda actividad probatoria
de cargo para determinar la auténtica naturaleza de los servicios prestados, como son las ‘actas
de inspeccion’, las ‘actas de declaracién’ de los trabajadores de la Empresa sancionada, e in-
cluso, la ‘ratificacion’ de los policias actuantes”. A esta situacién se sumaria el hecho de que el
Ayuntamiento de Ubeda hubiese presentado un certificado en el que se indicaba que la contra-
tacién de Sergesur se habia realizado para la prestacién de un servicio de porteros, cuya mision
se cenfa Gnicamente al “mantenimiento y revisién de lonas” y a la “ubicacién de sillas dentro
de cada una de las distintas carpas instaladas en el recinto”. En consecuencia, la sentencia esti-
ma que “no existe dato probatorio suficiente en el expediente administrativo para sostener que
los servicios prestados por la Empresa Sergesur fueran de seguridad privada”.
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E) Posibilidad o no de subsanar los vicios probatorios cometidos en el procedimiento administrativo
sancionador en sede jurisdiccional

La STS de 16 de julio de 2008, Seccién Quinta, Ar. 3443, declara que la falta de prueba de los
hechos sancionados en el procedimiento administrativo no puede ser suplida posteriormente
en via judicial. Sin embargo, la STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, frente
a esta jurisprudencia que parece ser hoy la mayoritaria, admite la hipotética subsanacién de
los defectos probatorios en via contencioso-administrativa:

“cualquier atisbo de hipotética indefensién material (...) quedaria desvirtuado por la
posibilidad de acreditar los hechos en via jurisdiccional mediante las pruebas propuestas
y practicadas en el recurso contencioso-administrativo”.

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) En caso de que el imputado alegue una interpretacion equivocada pero razonable de la norma aplicable,
la resolucion sancionadora debe contener una motivacion especifica sobre la culpabilidad y las pruebas
de las que ésta se infiere

Lo afirma la STSJ de Cataluna de 17 de enero de 2008, Ar. 503, con cita expresa de la STC
164/2005. En el caso enjuiciado, dice la sentencia, la Administraciéon “ha tenido que llevar
a cabo un detallado examen de los pactos contenidos en un contrato de compraventa (...),
habiendo de acudirse a las normas del Cédigo Civil sobre interpretacién de contratos y sobre
los requisitos de la condonacion, a efectos de determinar si un determinado crédito fue o no
efectivamente condonado. A partir de ahi, nada se dice por el TEARC concretamente sobre el
caracter no razonable de la interpretacion llevada a cabo por la entidad recurrente, tanto de los
contratos celebrados como de las normas legales aplicables (...). No hay ninguna motivacién
especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere”. Se
anula la sancién impuesta.

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

R) Rpreciacion de circunstancias agravantes y atenuantes

La STS de 21 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 2851, de la que ya hemos dado cuenta mas
arriba [VIL.5.D)], afirma que no se puede apreciar la agravante de reiteracion si no queda acre-
ditada la firmeza de las anteriores sanciones. Ademads, entiende que la agravante de “perjuicios
producidos en la continuidad y regularidad del servicio” no es inherente al tipo “interrupciéon o
suspension del suministro de energia eléctrica para una zona o grupo de poblacién sin que me-
dien los requisitos que lo justifican”. Pero acepta la reduccion de la multa a menos de la mitad
por la concurrencia de hecho de un tercero que también fue sancionado en otro expediente.




12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) La prescripcion de las infracciones tributarias: la interrumpe la iniciacion de un procedimiento de
comprobacion e inspeccion

Lo reiteran una vez mas, en los mismos términos sefialados en crénicas anteriores [por ejem-
plo, Justicia Administrativa, num. 41, Crénica VII.15.A)], las SSTSJ de Cataluiia de 16 de enero
y 14 de marzo de 2008, Ar. 364 y 537, respectivamente. La primera de estas sentencias
destaca, sin embargo, que la cuestiéon no es pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia,
mencionando sentencias que consagran la solucién justamente contraria, como la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 10 de julio de 2003, y recordando que no existe, por el momento,
pronunciamiento expreso del Tribunal Supremo en un sentido u en otro.

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS
EN VIA JURISDICCIONAL

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

Asi lo afirma la STS de 17 de junio de 2008, Seccién Tercera, Ar. 3253, que anade que “la
garantia de la tutela judicial efectiva se cumple con la posibilidad de interponer el corres-
pondiente recurso jurisdiccional y obtener del érgano judicial una resolucién sobre la pro-
cedencia de adoptar o no la medida cautelar”. A partir de ahi, razona que el criterio que la
Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa establece es el denominado periculum in morq,
esto es, que la ejecucion del acto pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso. Ademads,
la apreciacion de este requisito ha de efectuarse mediante una adecuada ponderacién de los
intereses en conflicto, de tal forma que “cuando la suspension cautelar sea la nica via para
la efectividad de la futura sentencia estimatoria que pueda dictarse, los intereses publicos
a considerar en ese juicio de ponderacién deberan ser muy relevantes, y la necesidad de la
inmediata ejecucién del acto recurrido para atender tales intereses debera constar de manera
inequivoca”. Llegados a este punto, la Sala argumenta que “la ponderacion de los intereses en
conflicto, en estos supuestos de imposicién de multa, contemplados desde su aspecto pura-
mente econdémico, mas que desde el aspecto de la prevencion general, se inclinaria en favor
de los intereses privados, ya que es el patrimonio de las personas sancionadas el directamente
afectado por la medida, mientras que el ptblico no se alteraria por el retraso en el cobro, en
su caso, de la multa”, pero anade: “atin producido este desbalance, no significa que la medida
deba acordarse en todos los casos, pues es necesario que se produzca el requisito de periculum
in mora”.Y finalmente concluye:

“Tratdindose de desembolsos de cantidades pecunarias, la existencia de este requisito debe
derivar de una prueba que demuestre la existencia de dafios de dificil o imposible repara-
cién que se producirian con la inmediata ejecucion de la sancién. La carga de esta prueba
corresponde al que solicita la medida de suspension, si bien no es necesaria una prueba
absoluta y plena, pudiendo el juzgador apreciar las particulares circunstancias en cada
caso, con el fin de deducir con la mayor aproximacién posible, que aquel efecto puede
producirse.”
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Con todos estos argumentos, la Sala rechaza la suspensién solicitada. Se trataba de una multa a
11811 Nueva informacion Telefonica, SAU, por un importe proximo al de su beneficio anual,
“lo que permite colegir que el pago de la multa s6lo supondra merma de beneficios, pero no
afectard a la sociedad, que es ademads unipersonal, lo que implica que durante la sustanciacién
del juicio la sociedad obtendra unos menores beneficios a atribuir al socio tnico, pero no
implicaria unos dafnos irreparables (...)”.Y aflade: “tratindose de desembolsos pecuniarios,
son susceptibles de devolucién en caso de sentencia estimatoria del recurso, por lo que des-
aparece una posible inefectividad de esa sentencia en el futuro dada la solvencia que hay que
presumir de la Administracién”.

B) Suspension de la sancion de publicacion: rechazo

La Federacion Espafiola de Asociaciones de Viajes es sancionada por el TDC con multa de un
millén y medio de euros y con la publicacion de la parte dispositiva de la resolucion sancio-
nadora en el BOE y en la seccion de economia de dos diarios de ambito nacional. Se solicita
la suspensién de ambas sanciones en sede judicial, pero la Audiencia Nacional desestima tal
pretension. A la alegacion en casacidn de que la ejecucion inmediata de la sancién de publi-
cacién le causara dafos insubsanables, la STS de 14 de mayo de 2008, Seccién Tercera, Ar.
2999, responde que:

“la publicacién de la parte dispositiva de la Resoluciéon (sancionadora) del TDC no causa
perjuicios irreparables, (pues) (...) el dafio a la imagen de la Asociacién (de agencias de
viajes) recurrente puede ser reparado por la publicacién de la sentencia que acoja sus
pretensiones y anule la Resolucion del TDC. A lo anterior se anade que, en todo caso, (...)
debe prevalecer el interés publico consistente en hacer llegar a los consumidores y usuarios
de las agencias de viajes el Acuerdo del TDC y las medidas adoptadas para garantizar la
competencia en el sector”.

Ademis, concluye la sentencia, “para juzgar sobre si la publicacién de la parte dispositiva de
una resolucién sancionadora causa o no un dafo irreparable a la imagen de la empresa san-
cionada ha de valorarse, mas que el solo dato de la publicacién, unico en el que se fija la parte
recurrente, el contenido o naturaleza de la conducta que se sanciona y se hace publica”. En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 14 de mayo de 2008, Seccion Tercera, Ar. 3000.

C) La carga de probar que procede la suspension corresponde a quien la solicita
Lo declara la STS de 14 de mayo de 2008, Seccién Tercera, Ar. 3000:

“la peticién de suspension (de una sanciéon de publicacion en el BOE de una multa en
materia de mercado de valores) debe ir acompafiada de una minima y al menos indiciaria
actividad probatoria pues la carga de la prueba sobre el perjuicio que puede causar la eje-
cucion del acto corresponde a quien lo alega”.




14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) Imposibilidad de declarar la caducidad del procedimiento administrativo sancionador en via contenciosa
si no se ha requerido previamente su declaracion a la Administracion

Iniciado y notificado un expediente sancionador contra un ciudadano extranjero, la
Administracion dejé transcurrir el plazo maximo de seis meses previsto en la norma regula-
dora de éste sin resolver y notificar la resolucion. Ante esta situacion, se solicité directamente
a los jueces del orden contencioso-administrativo la declaracién de caducidad del expedien-
te sancionador, alegando que “una vez transcurridos seis meses desde la notificacion de la
resolucién de incoacién del expediente, la caducidad y el archivo del mismo nacen como
consecuencia del simple transcurso del tiempo, y no porque la parte lo solicite o el érgano lo
declare de oficio”. La STS de 30 de noviembre de 2007, Seccién Quinta, Ar. 1867 de 2008,
estima, sin embargo, que “la apreciacion en sede jurisdiccional de la caducidad del procedi-
miento requiere una previa solicitud de su declaracién en via administrativa”, solicitud que
no se habia producido, por lo que desestima el recurso.

B) Se mantienen los hechos y la infraccion, aunque se modifica su calificacion juridica y se fija la sancion

La STS de 4 de junio de 2008, Seccién Quinta, Ar. 4114, rechaza la calificacion de las in-
fracciones realizada por la Administracién —se trataba de dos infracciones en materia de
aguas—, y, atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes tenidas en cuenta por la
Administracién, fija la cuantia de cada multa en 20.000 euros —cada multa impuesta por la
Administracion era de mas de 165.000 euros—.

LuciAa ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO M*. BUENO ARMIJO
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial. A) Dis-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Comentamos en esta crénica la jurisprudencia producida por el Tribunal Supremo en materia
expropiatoria durante los cuatro meses que median entre el 1 de junio y el 30 septiembre de
2008. En relacién con la distincion entre delimitaciones generales del derecho de propiedad
y privaciones singulares de éste se comenta una sentencia relativa a la ocupacién material de
un terreno privado situado en Parque Natural del Cabo de Gata que es destinado a un fin dota-
cional ptblico sin mediar la expropiaciéon. Al hilo de este pronunciamiento nos hacemos eco
de la mas relevante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre
la espinosa distincion entre las limitaciones a la propiedad que resultan de la funcién social de
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este derecho y los supuestos de privaciéon o mutilacién parcial de él. Asimismo, son de interés
las sentencias que se comentan en relacién con la determinacién del justiprecio y su pago,
referidas, respectivamente a la interpretacion del concepto legal de “pérdida de vigencia de
los valores de las ponencias catastrales” al que aluden los articulos 27 y 28 de la Ley 6/1998
del Suelo y valoraciones y al problema de la sujecion del pago del justiprecio al impuesto de
transmisiones patrimoniales, que enfrenta la regulacién especifica de las exenciones de este
impuesto con el articulo 49 de la LEE.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Distincion entre delimitaciones generales del derecho de propiedad y privaciones singulares del mismo:
ocupacion material de un terreno privado situado en un Parque Natural para destinarlo a aparcamiento
de vehiculos

Es conocido el modo desenvuelto pragmatico con el que el legislador establece recortes mas o
menos intensos al derecho de propiedad al regular los distintos estatutos juridicos de ésta, sin
preocuparse por la categorizacién y el nomen de las medidas limitativas o ablatorias. Unas veces
se emplea el género (deber-obligacién, limite-delimitacién, restriccion-limitacién) para cali-
ficar la especie y, otras, ésta (carga real, obligacion propter rem, habilitacién modal, condicién,
servidumbre, expropiacion, etc.) se confunde con el género. El reto del jurista es hallar la
justificacién de cada concreta restriccion o privaciéon fijada por el legislador, porque esta en
juego la garantia patrimonial —base de toda la cuestiéon—y la aplicacién de regimenes juridicos
diferenciados en funcién de cual sea la figura limitativa que realmente se estd configurando en
términos juridicos.

En la dogmatica civilista tradicional, la limitacién es un género que encierra distintas especies
en funcion del alcance e intensidad con el que penetran en el derecho, afectando de forma
variable a lo “absoluto”, a lo “exclusivo” 0 a lo “perpetuo” del dominio. En este contexto, la
doctrina civilista sefiala comtnmente como limites naturales del dominio los que imponen
las relaciones de vecindad entre fundos y los que derivan de la doctrina del abuso del derecho
y los actos de emulacién, de otro.Y como limitaciones externas, en sentido propio: los dere-
chos reales, las servidumbres forzosas, y las limitaciones y prohibiciones sobre la facultad de
disponer. El punto de inflexién de este planteamiento civilista cldsico, que es el que luce en el
Codigo Civil, es la formulacién iuspublicista de la propiedad de la se hace eco la Constitucion
de 1978, y que trae consigo el reconocimiento de la existencia de limites que configuran el
derecho “desde dentro”, con un caracter “constitutivo” que es inmanente al propio derecho
y configura su esencia interna. Se acoge asi la teoria de la propiedad como derecho-deber en
la que, frente a la tesis tradicional del derecho subjetivo, el deber nace de la funcién social
interna a la propiedad. El concepto de funcién social del articulo 33.2 de la CE implica una
profunda modificacién de la estructura y del contenido de la propiedad. No se trata ya de
reconocer una cierta dimensién “transindividual” del derecho que el propietario estaria obli-
gado a satisfacer, sino de afirmar que es la propia esencia de la institucién de la propiedad
la que contiene y exige esa orientacion. Esta visién se opone dialécticamente a la garantia
patrimonial frente a las privaciones singulares de la propiedad por razén de utilidad puablica
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o de interés social, que generan el correspondiente derecho a indemnizacién (articulo 33.3
de la CE).

Planteada asi la cuestién, el problema mas trascendente que generan las intervenciones sobre
la propiedad desde la optica constitucional radica en trazar la frontera entre lo que el Tribu-
nal Constitucional llama “delimitacién general del derecho” y “privaciones o supresiones”
del mismo. Las esferas respectivas del articulo 33.2 y 3 de la CE representan la frontera entre
las intervenciones “delimitadoras” no indemnizables y aquellas otras que por vulnerar el
contenido esencial del derecho e implicar un despojo de todo o parte de él, suponen una
invasién en la esfera patrimonial del propietario que habria que indemnizar. La Constitucién
proporciona la clave ordenadora de esta cuestion: el contenido esencial del derecho de pro-
piedad como limite a la legitimidad constitucional de las leyes (articulo 53.1 de la CE). Si el
legislador introduce en la regulacién del derecho de propiedad privaciones de derechos o
facultades que integran ese contenido esencial estara acordando una medida indemnizable de
naturaleza expropiatoria. El contenido esencial se erige asi en el punto de inflexién, en el fiel
de la balanza, entre las actuaciones “delimitadoras” del articulo 33.2 CE y las “expropiatorias”
del 33.3 CE. En palabras de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, resolutoria de los recursos
de inconstitucionalidad contra la Ley de Aguas,

“es obvio que la delimitacion legal del contenido de los derechos patrimoniales o la
introduccién de nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues en
tal caso no cabria hablar de una regulacién general del derecho, sino de una privacién o
supresion del mismo que, aunque predicada por la norma de manera generalizada, se tra-
duciria en un despojo de situaciones juridicas individualizadas no toleradas por la norma
constitucional salvo que medie la indemnizacién correspondiente” (FJ 11°).

Llegados a este punto hay que hacer dos precisiones importantes. En primer lugar, no debe
perderse de vista que una de las razones que mads dificultan el trazar la linea divisoria entre
los conceptos de “delimitaciéon” y “expropiacién” es que esta tltima puede ser parcial. El
sacrificio del contenido esencial del derecho de propiedad puede reconocerse con cierta fa-
cilidad en los supuestos de privacién total. Pero el problema se agudiza en los supuestos de
“mutilaciéon” o sacrificio parcial del derecho que se llevan a cabo bajo la cobertura de una
regulacién general de éste, hasta el punto de poder afirmar que el tope de la invulnerabilidad
del contenido esencial no esta establecido en la CE como garantia frente a hipotéticas expro-
piaciones, sino frente a regulaciones del ejercicio que pudieran suponer una restriccion o
sustraccién de facultades. De otro lado, debe tenerse presente que la garantia del contenido
esencial tiene un valor declarativo, no constitutivo, ya que lo que sea el contenido esencial
del derecho no es para la Constitucién un quid datum, sino algo sélo determinable a la vista
del grado de onerosidad que cada forma de intervencién o regulaciéon legal del derecho con-
lleve para el propietario. En todo caso, el contenido esencial del derecho de propiedad ha de
traducirse inexcusablemente en una utilidad individual para el propietario, que constituira,
junto a la funcién social del derecho, un nucleo irreductible del contenido esencial de la
propiedad. Estas dos dimensiones de la propiedad, la funcién social y la utilidad individual,
tendran mayor o menor extensiéon en razén de multiples variables que expresaran en cada
caso la intencién del legislador de apurar o no al maximo el destino social del derecho, lo que
hace de la utilidad individual un concepto maleable llamado a soportar el peso variable que
sobre él ejerce la funcién social. Pero al afirmar la existencia de un nicleo inabatible cons-
tituido por una cierta utilidad o rendimiento individual se esta sefialando un limite cierto a
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la fuerza expansiva de la funcién social, de modo que la consideracién de la funcién social
como conformadora del contenido mismo del derecho obliga al legislador y al intérprete a
indagar la proporcionalidad o razonabilidad de la medida en relaciéon a ese ntcleo resistente
que representa la utilidad individual.

El resultado de aplicar este método al caso concreto no puede ser mas incierto, como prue-
ba la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional. Buen ejemplo de ello son la STC
14/1998, de 22 de enero, sobre la Ley extremefia que regulé los “aprovechamientos cinegéti-
cos privados” como un régimen de concesion sin previa demanializacién de los terrenos des-
tinados a la caza, o la STC 248/2000, de 19 de octubre. En este tltimo supuesto, el Tribunal
Constitucional resuelve la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra la Ley balear de
Ordenacién y Proteccion de las Areas Naturales de Interés Especial, que imponia numerosas
restricciones a los propietarios afectados, y la que declar6 “S’a punta de N'amer” como Area
Natural de Especial Interés sin prever ninguna indemnizacién, declarando que

“el silencio de la Ley sobre este particular no puede ser considerado como una exclusion
vulneradora de lo dispuesto en el articulo 33.3 CE, sino que ha de entenderse que ese extre-
mo quedard sometido a la normativa general del ordenamiento juridico sobre la responsa-
bilidad patrimonial por actos de los poderes ptiblicos que procede otorgar a quienes, por
causa de interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos. A lo que cabe agre-
gar que el Parlamento de las Islas Baleares en la Ley 1/1991, de espacios naturales y régimen
urbanistico de las Areas de Especial Proteccion, expresamente establece en su Disposicion
Adicional Sexta que en los proyectos presupuestarios de la Comunidad Auténoma se pre-
veran los recursos precisos para afrontar la responsabilidad econémica que pueda suponer
las calificaciones urbanisticas de los terrenos. El mismo criterio resulta, segun lo dicho,
aplicable a la Ley 8/1985, pues de existir responsabilidad econémica anudada a los perjui-
cios derivados del nuevo régimen urbanistico correspondiente al espacio territorial de ‘S’a
Punta de N'amer’, habria de estarse a la normativa general correspondiente. En conclusion,
las Leyes 1/1984 y 8/1985 no conculcan el articulo 33.3 CE” (FJ 4°).

Resuelta en este sentido la cuestién de inconstitucionalidad planteada, el Tribunal Supremo
dicté Sentencia estimatoria de las pretensiones resarcitorias de los reclamantes con fecha 30
de junio de 2001, Ar. 8220.

Como consecuencia de la inseguridad e imprecisiéon de un criterio que —como el expues-
to— depende de su aplicacién al caso concreto, el legislador y la jurisprudencia han buscado
refugio en la mayor seguridad juridica que ofrecen los criterios formales de distincién, que no
toman tanto en consideracién (o, al menos, no en primer término) el grado de penetracién
de la medida en el contenido del derecho sino que se fijan en la forma de plasmacién de la
medida y su mayor o menor proyeccién sobre el conjunto de titulares del derecho, que es el
camino que ha sustentado la teoria de la indemnizacién en Derecho Administrativo sobre la
idea de lesion individualizada o privacién singular. Este criterio atiende a la generalidad o sin-
gularidad de la intervencion examinada para calificarla como “delimitadora”, si la medida es
generalmente aplicable a todos los propietarios, o “expropiatoria” (y por tanto indemnizable)
si tal medida tiene —por el contrario— caracter singular y solo afecta a un grupo individualizado
o singularizado de aquéllos. Se trata de un criterio tradicionalmente empleado por el legislador.
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No en vano es el que luce en la definicién del objeto de LEF, que comprende “cualquier forma
de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos™.
Asimismo, el arraigo de este criterio formal de distincién entre intervenciones “delimitado-
ras” y “expropiatorias” es proverbial en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Valga como
ejemplo la STS de 20 de enero de 1999, Ar. 1081, que resolvié la reclamacién sobre respon-
sabilidad patrimonial por la prohibiciéon permanente de toda actividad cinegética en una finca
particular situada en el Parque Nacional de Monfragiie (Cdceres) que trae causa en la antes
mencionada Ley extremetia 8/1990, de 21 de diciembre, reguladora del derecho de caza. Para
determinar si la citada prohibicién supone un quebranto del contenido esencial del derecho
de propiedad, la citada sentencia sigue el criterio establecido por la anterior STS de 6 de julio
de 1982, Ar. 5349, que enjuici6 las medidas indemnizatorias que a tal efecto previé el Real
Decreto 1927/1979, de 4 de abril, de creacién del Parque Natural de Monfragtie. En aplicacién
de las previsiones del citado Real Decreto y en la legislacién estatal sobre Espacios Protegidos
(que permitian la limitacién de los recursos cinegéticos de los terrenos afectados y su eventual
prohibicién de si resultaban incompatibles con la finalidad de preservaciéon de los recursos
naturales), el Tribunal Supremo declaré que no cabia reconocer derecho a indemnizaciéon en
los supuestos de aplicacion de una “reglamentacion general de los usos y aprovechamientos
generales”; pero dicha indemnizacion seria procedente “en caso de privaciéon singular de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos”. Este mismo parametro
de distincion singular-general es el que aplica la STS de 20 de enero de 1999 para dilucidar si
cabe 0 no indemnizacién en un caso concreto de privacién del derecho de caza. Enmarcando
su razonamiento en la teoria de la responsabilidad del Estado legislador y en la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la “recognoscibilidad” del derecho para comprobar si hay o no
quebranto de su contenido esencial, la sentencia sostiene que

“del andlisis del conjunto normativo examinado, se infiere la existencia de normas que
suponen intervencién y limitacién en los derechos de los particulares, que irrumpen en
situaciones juridicas previamente existentes y que imponen cargas y sacrificios especiales, como es
la privacion del reconocimiento del derecho de caza, que en la cuestion examinada, no excluye la correspondiente
indemnizacion (...). La Ley autondmica de la Caza en Extremadura 8/1990, de 20 de diciem-
bre, incide en los derechos patrimoniales de los propietarios de los terrenos incluidos en
el Parque Natural de Monfragiie, entre los que se encuentra la parte recurrente, pues de la
lectura de los preceptos anteriormente examinados, no puede extraerse la conclusién de
que exista una privacién de propiedad de los terrenos incluidos en el Parque, pero lo que
si realiza la Ley es una configuracion de los derechos existentes sobre dichos terrenos, que
no supone privacién de propiedad sino el establecimiento de unas limitaciones generales
y especificas respecto de los usos y actividades que han de establecerse en funcién de la
conservacién de los espacios a proteger, por lo que si las exigencias que impone la protec-
cién de dicho espacio natural llevase al poder publico a estimar necesaria la expropiacién,
ésta se veria sujeta a la legislacion vigente en materia expropiatoria, criterio que contiene
la previsién establecida en el Decreto de constitucion del Parque (...), y lo mismo ha de decirse
respecto de cualquier otra limitacion singular de un derecho patrimonial susceptible de provocar dafios, que legitima,
como en este caso, la necesidad de su adecuado resarcimiento”.

Asi, pues, la constataciéon de que en este caso se ha producido una privacién singular del de-
recho de caza que representa una circunstancia individualizada y mas incisiva de que la que
supone la reglamentacién general de uso y aprovechamiento de los terrenos afectados por la
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declaracién de Parque Natural se erige en el argumento decisivo del fallo estimatorio. Idéntico
criterio ha manejado el Tribunal Supremo en otros supuestos en los que la norma establecia
intervenciones encuadrables en el concepto de “privacion singular”, erigiendo asi al criterio
de la singularidad o individualidad de la lesién como un elemento esencial para la aplicacién
de la garantia indemnizatoria publica, tanto en los supuestos de concrecién de la definicién
legal del objeto expropiable, como en la determinacién de los requisitos del dafio en el am-
bito de la responsabilidad patrimonial. Es especialmente significativa, en este sentido, la linea
jurisprudencial seguida por el Tribunal Supremo en relacién a la suspensién de la explotacién
del acuifero de riego del “Campo de Montiel” acordada por el RD 393/1988, de 22 de abril.
Al resolver por primera vez los recursos planteados por los afectados, las SSTS de 30 de enero
y 14 de mayo de 1996, Ar. 4368, reconocieron la existencia de responsabilidad patrimonial
por la concurrencia del requisito de la singularidad del dafio, apreciando que el

“RD 393/1988 tiene un claro significado expropiatorio y, por consiguiente (la reclaman-
te), ha de ser adecuadamente indemnizada segtin establece el articulo 120 de la LEF (...).
No podemos admitir (...) que no se haya producido una privacién singular de derechos
por haberse impuesto la prohibiciéon de regar a una generalidad de usuarios, puesto que
solamente sufrieron tal privacién los titulares de aprovechamientos de aguas subterrineas
con destino a regadios incluidos en la delimitacién fijada por el Real Decreto que ordena
la suspensién temporal de las extracciones, de manera que se produjo una lesién indivi-
dualizada a determinados usuarios.”

Sin embargo, una reconsideracién de la aplicacién que en estos casos tiene el criterio singular-
general ha motivado la correcciéon de esta jurisprudencia en las SSTS de 18 de marzo de 1999,
Ar. 3153, 19 de septiembre, Ar. 7426 y 15 de noviembre de 2000, Ar. 395, en las que se hace
eco del voto particular que el Magistrado Peces Morate formuld a la citada STS de 14 de mayo
de 1996 para resolver justamente lo contrario que en aquélla, que

“no cabe entender que estamos ante privacion singular en los supuestos en que se limite
el aprovechamiento para usos agricolas en situaciones de sequia por estimar necesario el
uso del agua para abastecimiento de poblaciones. Tal decisién no es sino el ejercicio de
la previsiéon contenida en Ley de Aguas de 1985 para la superacion de las situaciones de
sequia, de modo que la privacién del riego acordada constituye una delimitaciéon ordinaria
del dominio privado. Siempre que esta clase de medidas se adopte con la debida generalidad, como ha sucedido
en este caso, no constituye privacion singular de derechos, sino tan sélo aplicacién de una prevision
legal que forma parte del estatuto juridico de las aguas de dominio privado” (la cursiva
es nuestra).

En este contexto hermenéutico, ciertamente impreciso, se inserta la STS de 17 de junio de
2008 (recurso 7215/2004), que resuelve el recurso de casacién deducido contra la Sentencia
de 31 de mayo de 2004 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que estimo6 el recurso
contencioso-administrativo formulado contra la desestimacién por parte de la Consejeria de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia de la peticion de iniciar un expediente expropiato-
rio respecto de una finca de los recurrentes sita en el Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar,
parcialmente ocupada para establecer un aparcamiento ptblico para los numerosos vehiculos
que, fundamentalmente en verano, se dirigen a las playas semi-virgenes de la zona.
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La Junta de Andalucia funda su recurso de casacién en la indebida aplicacién de la LEF en
relacién con los articulos 2.3, 3, 4.4.c), 5.2, y 13 de la Ley de Espacios Naturales de 27 de
marzo de 1989 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia, que —a juicio de
la Junta de Andalucia— llevaria a anular el fallo de instancia por una serie de razones que se
resumen en las siguientes: a) la improcedencia de aplicar la LEF al caso, porque no habria aqui
una privacién singular sino una simple “delimitacion o configuracién del contenido de un
derecho” como consecuencia de la inclusion de la finca dentro del citado Parque Natural, ya
que, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la aprobacién de la Ley que consagra
un espacio protegido no implica por si sola la aplicabilidad de la garantia expropiatoria (SSTC
170/1989 y 248/2000); b) los citados preceptos de la Ley de Espacios Naturales otorgan a la
Administracion una serie de facultades de intervencién en los terrenos protegidos, tendentes
a planificar su utilizacién, establecer sus posibles aprovechamientos, asegurar su conserva-
cién, etc., que es lo que se ha hecho sobre una porcién de la finca de los recurrentes; ¢) la
expropiacion de las fincas situadas dentro de un Parque Natural es una mera posibilidad, y no
un deber de la Administracién, como se deduce del articulo 3 de la Ley de Espacios Naturales
y de las SSTS de 20 de junio de 2002 y de 24 de febrero de 2003.

A juicio del Tribunal Supremo, ninguno de estos argumentos sirve para justificar la ocupacién
material de la finca, por lo que el recurso de casaciéon no puede prosperar. Comenzando por
la afirmacién de que en el presente caso ha habido una “delimitaciéon o configuracién del
contenido de un derecho”, el Tribunal Supremo comienza por reconocer que

“No le falta razén a la Junta de Andalucia cuando dice, citando la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que la aprobacién por Ley de un espacio protegido no trae consi-
go automaticamente la aplicabilidad de la garantia expropiatoria, establecida en el articulo
33 CE y desarrollada en la Ley de Expropiacién Forzosa. Cuando se crea legalmente un
espacio protegido, lo que ocurre es que las fincas incluidas en el mismo quedan someti-
das a unos determinados aprovechamientos, a ciertas reglas de conservacion, a facultades
administrativas de control, etc. Dicho brevemente, la inclusién en un espacio protegido
implica, efectivamente, una ‘delimitacién o configuracién del contenido de un derecho’;
y no una ‘privacién singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimo-
niales legitimos’, que es el rasgo definitorio de la expropiacién forzosa. Ahora bien, en
el presente caso no se habia impugnado la inclusién de la creacién del Parque Natural de
Cabo de Gata-Nijar, ni la inclusién en el mismo de la finca en cuestién. Lo que se habia
impugnado es la ocupacién material por la Junta de Andalucia de una parte de dicha finca,
a fin de habilitarla como zona de aparcamiento para los visitantes del parque.Y esto ya no
es mera sumisiéon al régimen juridico propio del parque, que por cierto vincula a todas
las fincas comprendidas dentro del mismo, sino la utilizacién de una finca determinada
para un fin de interés general. Por ello, la ocupacién de la finca para usarla como zona
de aparcamiento ha constituido una privaciéon singular de derechos y entra, en principio,
dentro del ambito de aplicacion de la Ley de Expropiacion Forzosa.

Por lo que hace a los articulos de la Ley de Espacios Naturales citados por la Junta de
Andalucia, ninguno de ellos da cobertura para, al margen del procedimiento expropiato-
rio, ocupar la finca y establecer en ella una zona de aparcamiento. El articulo 2.3 se refiere
al deber de la Administracién de velar por la conservacion de los recursos naturales, que
nada tiene que ver con la ocupacién de una finca en concreto.
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El articulo 4.4.c) dice que los Planes de Ordenaciéon de los Recursos Naturales contendran
la “determinacién de las limitaciones generales y especificas que respecto de los usos y
actividades hayan de establecerse en funcién de la conservacion de los espacios y especies
a proteger, con especificacion de las distintas zonas en su caso’. Es verdad que este precepto
permite establecer reglas especificas para las distintas zonas de un mismo parque; pero esas
reglas han de tener como objeto los usos y actividades permitidos a los particulares, lo
que no es lo mismo que la ocupacién de una finca por la Administracién. Hay que tener
presente, ademas, que la Junta de Andalucia no ha acreditado en ningtin momento que el
correspondiente Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales previese la utilizacion de la
mencionada finca como zona de aparcamiento.

El articulo 5.2 también hace referencia a los Planes de Ordenacién de Recursos Naturales,
para decir que son obligatorios y ejecutivos y que prevalecen, en caso de colisién, sobre
cualesquiera otros instrumentos de ordenacién del territorio. No hay aqui nada que justi-
fique la ocupacién de una finca al margen del procedimiento expropiatorio.

El articulo 13 se cifie a dar una definicién legal de los parques naturales y a prever que se
podra limitar el aprovechamiento de sus recursos. Aflade que ‘en los Parques se facilitara la
entrada de visitantes con las limitaciones precisas para garantizar la proteccién de aquéllos’.
Pero esta genérica posibilidad legal de que los parques naturales reciban visitantes no habilita
a la Administracién a ocupar una finca concreta de un concreto parque, a fin de habilitar una
zona de aparcamiento de vehiculos. Cuando la entrada de visitantes en un parque natural
suponga un sacrificio especial para los propietarios de una o varias fincas en concreto, ello
no podra justificarse sobre la base de la genérica sumisiéon de todas las fincas del parque
natural a una regulacién de los aprovechamientos posibles, sino que sera preciso acudir al
procedimiento expropiatorio por tratarse de una privacion singular de derechos.”

En consecuencia, y al igual que sostenian algunas de las sentencias que anteriormente cita-
bamos, el Tribunal Supremo viene a reconocer que cuando la aplicacién de las restricciones
del derecho de propiedad establecidas genéricamente por la Ley al configurar el alcance de la
funcién social sobre un tipo de propiedad dé lugar a un “sacrificio especial” para alguno de
los propietarios en su concreta aplicacion al caso, de forma que se produzca una “privacién
singular” de todo o parte de su derecho de propiedad, surge el correspondiente derecho de
indemnizacién conforme al articulo 33.3 de la CE.

Finalmente, sobre el argumento basado en el articulo 3 de la Ley de Espacios Naturales, segun
el cual “las actividades encaminadas al logro de las finalidades contempladas en los preceptos
de esta Ley podran ser declaradas de utilidad publica o interés social, a todos los efectos y en
particular a los expropiatorios, respecto de los bienes y derechos que puedan resultar afecta-
dos”, la Sala afirma que

“Esta norma legal implica, sin duda, que la creacién de un parque natural trae consigo
la posibilidad de considerar de utilidad publica o interés social las actividades a realizar
dentro del mismo, sin necesidad de que una Ley ulterior declare la causa expropriandi; es
decir, hace una declaraciéon genérica de utilidad publica, en el sentido del articulo 10
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LEF, que luego debera ser aplicada a bienes concretos por la Administracién competente.
En este sentido, es indiscutible que, como dice la Junta de Andalucia, la expropiacion
de fincas situadas dentro de un parque natural es una posibilidad, no un deber de la
Administracién; y esto es precisamente lo que afirman las sentencias de esta Sala citadas
por la propia Junta de Andalucia. Ahora bien, de aqui —esto es, del dato incuestionable de
que la Administracién no esta obligada a expropiar todas las fincas comprendidas dentro
de los parques naturales— no se sigue que la Administracién no esté obligada a acudir al
procedimiento expropiatorio cuando pretende hacer una privacion singular de derechos
sobre una finca concreta de un concreto parque natural y mas aun cuando, como ocurre
en el presente caso, ya ha ocupado de hecho la finca.”

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Necesidad de notificacion del acuerdo que declara la ocupacion urgente que, tratandose de interesados
conocidos, no puede suplirse por la publicacion

El articulo 52 de la LEF no impone la notificacién personal de los interesados de la declaracion
de urgente ocupacién de los bienes afectados por la expropiacién, limitandose la regla 2* de
dicho precepto a exigir la notificacién a los interesados afectados del “dia y hora en que ha
de levantarse el acta previa a la ocupacién”. No obstante, el Tribunal Supremo tiene declarado
que la notificacién personal de la declaracién de la urgente ocupacién debe producirse en los
supuestos en los que, de conformidad con la regla 1* del articulo 52 LEF, dicha declaracién
cumple la funcién de declaraciéon de necesidad de ocupacion (dado que para ésta el articulo
21.3 LEF exige especificamente notificacion personal) y existen interesados cuyo domicilio
es conocido. Por tanto, la publicacion oficial de la relacion definitiva de propietarios y bienes
afectados no es modo suficiente ni valido de notificacién en estos casos.

Al analizar la naturaleza de las declaraciones de urgente ocupacién en las expropiaciones de
urgencia, la STS de 24 de abril de 2003 (Ar. 3733, comentada por nosotros en el numero 22
de esta Revista) afirmaba que el acuerdo de declaracién de la urgente ocupacién no es una
disposicién de caracter general, puesto que carecen de la caracteristica indispensable de entrar
a formar parte del ordenamiento, sino que se agota con su cumplimiento (criterio de la ordina-
mentalidad). Al no ser disposiciones generales para cuya eficacia bastaria la publicacién oficial
(articulo 52.1 de la Ley 30/1992), dichos acuerdos han de considerarse actos administrativos
a los efectos de la aplicacion del régimen de notificaciéon como requisito de eficacia (articulos
58 y siguientes de la Ley 30/1992), salvo que concurriese alguna de las excepciones del ar-
ticulo 59 de la propia Ley, entre las que se encuentran los actos administrativos en masa, cuyos
destinatarios sean desconocidos o indeterminados, para cuya eficacia habria que proceder a la
publicacién a la que se refieren los apartados 5 y 6 del citado articulo 59 de la Ley 30/1992.

En este orden de consideraciones, el Tribunal Supremo ha apreciado que tratindose de intere-
sados conocidos la referida notificacién no puede suplirse por la publicacion de edictos o en
los Boletines oficiales correspondientes a la que se refiere al articulo 59.5 de la Ley 30/1992.
Asimismo, también ha sostenido que la publicacién sustitutiva prevista en el articulo 59.6
de la Ley 30/1992 queda limitada en estos casos a los supuestos en los que el acto tenga
por destinatarios a una pluralidad indeterminada de personas o estemos ante un supuesto de
publicaciéon adicional, es decir, complementaria y no necesariamente sustitutoria “cuando la
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Administracién estime que la notificacién efectuada a un solo interesado es improcedente
para garantizar la notificaciéon a todos, siendo en este ltimo caso, adicional a la notificacién
efectuada” (véase, por ejemplo, la STS de 31 de mayo de 2003, Ar. 4392, que comentaba-
mos en el nimero 23 de esta Revista). Lo anterior pone de manifiesto que en los supuestos
de declaracion de urgente ocupacién estamos —podria decirse— ante un caso de publicacién
concurrente con la notificacion individualizada a los interesados, lo que se explica por la posi-
bilidad —perfectamente comun y constatada por la practica expropiatoria— de que, ademas de
los propietarios cuyos datos personales y domicilio son conocidos, haya otros cuya existencia
o paradero se ignore o que, siendo conocida su existencia, no se disponga de los datos nece-
sarios para que la notificaciéon pueda ser practicada en forma.

La STS de 1 de febrero de 2008, Ar. 1348 vy, en idéntico sentido, la posterior STS de 4 de ju-
nio de 2008, Ar. 3115, reiteran esta doctrina al analizar la declaracién de urgente ocupacién
contenida en el Acuerdo del Gobierno valenciano, de 23 de septiembre de 2003, por el que
se iniciaba la expropiacion urgente de los terrenos afectados por una obra de canalizacién. En
las referidas sentencias se afirma lo siguiente:

“La cuestion a dilucidar es la de si el acuerdo de declaracion de urgente ocupacion de 23
de septiembre de 1997 del Consejo de Gobierno de la Generalitat Valenciana entra en la
categoria de disposiciones generales y por tanto no necesita ser notificado siendo bastan-
te su publicacién en el periddico oficial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
52.1 de la Ley 30/1992 o, por el contrario, es un acto administrativo y por tanto le es de
aplicacion al articulo 58 de la Ley 30/1992 con las excepciones a que se refiere al articulo
59.5 de la misma (actual articulo 59.6), entre las que se encuentra el ser un acto que tenga
por destinatarios a una pluralidad indeterminada de personas.

Que no estamos ante una disposiciéon de caracter general parece evidente dado que la
caracteristica indispensable para que estemos ante una disposicién del tal naturaleza es que
ésta forme parte del ordenamiento en tanto que no acontece asi con el acto administrativo
que se agota con su cumplimiento lo que, por otra parte, no sucede en la disposicién gene-
ral. La disposicién general es un acto ordinamental que crea derecho en tanto que el acto
se limita a aplicarlo. En el caso de las declaraciones de urgente ocupacién no estamos ante
el desarrollo de una potestad reglamentaria sino ante la declaracién y aprobacién de una
resolucién administrativa dirigida a una pluralidad de personas pero que ni crea derecho
ni se integra en el ordenamiento juridico como parte del mismo.

Resuelta asi la cuestion, el acuerdo que nos ocupa debié ser notificado salvo que concu-
rriesen alguno de los supuestos de los articulos 59.5 de la Ley 30/1992 (actual articulo
59.6). Es evidente que no estamos ante el supuesto previsto en el apartado b) del citado
articulo (...) ni tampoco en aquel a que se refiere el segundo inciso del apartado a), que
es aplicable sélo en los supuestos de procedimientos incoados para una pluralidad de per-
sonas y sea de aplicacién el articulo 33 de la propia Ley 30/1992.

La cuestién se limita en consecuencia a decidir si estamos ante un acto administrativo que tiene
por destinatarios a una pluralidad indeterminada de personas o si por el contrario los destinata-
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rios del acto estan perfectamente determinados. En el primer caso seria suficiente la publicacion
y no se habria producido la infraccién invocada por la recurrente, en tanto que en el segundo
la notificacion es requisito necesario y, por tanto, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, el
plazo para recurrir no empieza a contarse en su defecto hasta el momento en que el afectado
tiene conocimiento del mismo, y por tanto el recurso deberia haber sido admitido.

De lo que resulta en las actuaciones, el Acuerdo de Declaracién de Urgente ocupacion
del Consejo de Gobierno de la Generalitat Valenciana es de fecha posterior al acuerdo de
necesidad de ocupacion y por tanto cuando se dictd estaban perfectamente identificados
los propietarios afectados. En consecuencia debid, de conformidad con el articulo 58 de
laLey 30/1992, habérseles notificado tal acuerdo y al no hacerse asi el plazo para recurrir
no puede computarse desde la publicacién del acto sino, habida cuenta que no consta lo
contrario, desde el momento en que se le notifica por la Administraciéon demandada la
interposicién de otros recursos contenciosos contra dicho acuerdo, tal y como afirma.
Consecuencia de lo anterior es que el recurso debié ser admitido a tramite y al no hacerse
asi se han infringido los preceptos invocados por el recurrente.”

4. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO

R) Valoracion del suelo urbano y urbanizable conforme a los articulos 27 y 28 de la Ley 6/1998: interpretacion
del concepto legal de “pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales”

Se recordard que los articulos 27 y 28 de la hoy derogada Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
régimen de suelo y valoraciones, establecian un método valorativo del suelo urbano y del urba-
nizable para el que se hubiese aprobado las condiciones de desarrollo consistente en la aplicacién
al aprovechamiento correspondiente del valor basico de repercusion recogido en las ponencias
catastrales para el terreno de que se trate; valor que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Haciendas Locales, reflejaria el de mercado, puesto que, segun dicha Ley, las valoraciones catas-
trales se fijan a partir de un estudio previo del mercado. Subsidiariamente, la Ley 6/198 disponia
que para el caso de que no existiesen o no fueran aplicables los valores de las ponencias catastrales
por haber perdido vigencia o haberse modificado el planeamiento, el valor basico de repercusion
se calcularia por el método residual cominmente utilizado en el dambito inmobiliario.

La STS de 22 de septiembre de 2008, Ar. 4542, resuelve en casacion la pretension de un
expropiado que perseguia acreditar que el valor real de mercado del terreno que le fue ex-
propiado era muy superior al derivado de la aplicacién de las ponencias catastrales que se
aplicaron para su valoracién, como el propio Jurado de Expropiacién admitié al rechazar el
valor derivado de la aplicacién de la ponencia catastral “por hallarse muy alejado del valor real
de mercado”. Ante ello, el Tribunal Supremo afirma que

“el punto crucial estriba aqui, sin duda, en determinar si la valoraciéon de acuerdo con las
ponencias catastrales, que es el método primariamente previsto por los citados articulos 27 y
28, puede y debe ser evitada por el mero hecho de que el Jurado Provincial de Expropiacion
considere que arroja un valor muy alejado del valor real del mercado. Ambos preceptos uti-
lizan exactamente la misma formulacién para establecer las condiciones en que no procede
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la valoracion de acuerdo con las ponencias catastrales: los supuestos de inexistencia, pérdida
de vigencia de los valores de las ponencias catastrales o inaplicabilidad de éstos por modi-
ficacion de las condiciones urbanisticas tenidas en cuenta al tiempo de su fijacién’. Es claro
que, en el presente caso, no cabe hablar de ‘inexistencia’, ya que habia ponencias catastrales;
y tampoco de ‘modificacién de las condiciones urbanisticas’, ya que no consta que hubiera
ninguna modificacién de la clasificacién del suelo con posterioridad a la aprobaciéon de las
ponencias catastrales. Por ello, el tinico modo de evitar su aplicacién es entender que hubo
“pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales”.

Como se dijo mas arriba, es pacifico que las ponencias catastrales habian sido revisadas
poco mas de dos afios antes de la iniciacién del expediente de fijacién del justiprecio: se
habian aprobado el 26 de junio de 1995, con efectos a partir del 1 de enero de 1996.
Ello significa que una pérdida de vigencia formal no se habia producido, pues estaba muy
lejos de haber transcurrido el plazo maximo de diez afnos que el articulo 28.3 de la Ley
del Catastro Inmobiliario establece para la revisién de las ponencias catastrales. De aqui
que, para llegar a la conclusion querida por el recurrente, haya que entender la expresion
‘pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales’ en un sentido puramente
material o fictico; es decir, habria que entenderla como inadecuacién de facto al valor del
mercado. Ocurre, sin embrago, que esta Sala ha rechazado tal interpretacién, como se des-
prende de sus Sentencias de 24 de enero de 2005 y 30 de enero de 2008. Dicha interpre-
tacion supondria aceptar que cabe apartarse del método de valoracion legalmente previsto
cuando éste arroje un resultado alejado del valor que se tiene por real, que es exactamente
lo contemplado por el articulo 43 LEF; pero ello no es posible porque, como es sabido, el
articulo 23 de la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones lo impide expresamente cuando
dispone: ‘A los efectos de expropiacién, las valoraciones de suelo se efectuaran con arreglo
a los criterios establecidos en la presente Ley, cualquiera que sea la finalidad que la motive
y la legislacion, urbanistica o de otro caracter, que la legitime’.

A mayor abundamiento, no estd de mas anadir que la citada interpretaciéon de la expresién
‘pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales’ como inadecuacién de facto
al valor del mercado tropezaria, aun si no existiera el mencionado articulo 23, con una
grave dificultad: ;cudn grande habria de ser la desviacién del valor del mercado para tener
a las ponencias catastrales por inaplicables? Es evidente que este interrogante no tendria
respuesta facil en ausencia de una intervencién del legislador”.

Por consiguiente, el Tribunal Supremo apoya la interpretacién de la Sala de instancia que esti-
maba que el concepto legal de “pérdida de vigencia de los valores de las ponencias catastrales™
no es factico sino formal, declarando que no hay infraccién de los articulos 27 y 28 de la Ley
de Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998 y desestimando el recurso de casacién.

B) Sujecion del pago del justiprecio al impuesto de transmisiones patrimoniales cuando lo satisface un
beneficiario que no tiene la condicion de Administracion Piblica: inaplicacion del articulo 49 de la LEF

El articulo 49 de la LEF dispone que “El pago del precio estard exento de toda clase de gastos,
de impuestos y gravamenes o arbitrios del Estado, Provincia o Municipio, incluso el de pagos

I— """""""" [164] ----ceeaoe _l




--------------------------- Vill. Expropiacion Forzosa ----------- oo

al Estado”. Las SSTS de 16 y 19 de septiembre de 2008, resolutorias de los recursos de ca-
saciéon para la unificacion de la doctrina 489/2004, 32/2005 y 64/2005, respectivamente,
interpretan esta prevision a la luz del vigente Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados, que califica como transmisiones patrimoniales
sujetas al impuesto todas las transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes
y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas [articulo 7.1.A)],
entre las que, en principio, se encuentran las expropiaciones, que no son objeto de exencién
a tenor de la Disposicion Transitoria Primera del Texto Refundido de dicho impuesto, segtin
la cual “quedan sin efecto cuantas exenciones o bonificaciones no figuren mencionadas en
este Texto Refundido”, por lo que no seria de aplicacion el citado articulo 49 de la LEF. Justa-
mente por ello, el articulo 45.1.A) del mencionado texto Refundido dispone que gozaran de
exenciéon del impuesto los sujetos en él contemplados, entre los que se cita al “Estado y las Ad-
ministraciones publicas territoriales e institucionales y sus establecimientos de beneficencia,
cultura, Seguridad Social, docentes o de fines cientificos”, afladiendo que esta exencién “sera
igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen fiscal haya sido equiparado por una
Ley al del Estado o al de las Administraciones ptblicas citadas”. Sin embargo, cuando quien
abona el justiprecio es un sujeto privado que tiene la condicién legal de beneficiario de la ex-
propiacién, no puede considerarse Administracién Puablica a los efectos de beneficiarse de tal
exencion fiscal. A diferencia de lo que cabria deducir del articulo 49 de la LEF, en la regulacién
del impuesto de transmisiones el motivo de exencioén es la condicién personal de quien abona
el justiprecio (ser Administracién Publica) y no el objeto del pago (el justiprecio).

El impuesto de transmisiones patrimoniales examinado en los recursos de casacion para la
unificacion de la doctrina que resuelven las sentencias del Tribunal Supremo que arriba cita-
bamos se devenga por ocupaciones de fincas urbanas a cargo de una sociedad mercantil de
promocion del suelo, beneficiaria de un procedimiento de expropiacion para la ejecucion
de un drea de expansion urbanistica en Gijén, que dicha sociedad materializa por actas de
ocupacion del afio 1998, lo que, como se ha visto, constituyen hechos imponibles al efecto
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Pese a ello, la sociedad beneficiaria se opone
al devengo del impuesto, lo que a la postre fuerza los pronunciamientos que ahora comen-
tamos.

Como el propio Tribunal recuerda al resolver estos recursos, la cuestién planteada ya ha sido
resuelta por SSTS de 3 de mayo de 2006, Ar. 6115, y 22 de diciembre del mismo afo, Ar.
9316, dictadas también en la misma modalidad casacional de unificacién de doctrina y en
recursos interpuestos por la misma sociedad recurrente frente a sentencias de la Audiencia
Nacional desestimatorias de sendos recursos contencioso-administrativos contra resoluciones
del TEAC, que, a su vez, rechazaron los recursos de alzada promovidos contra las del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Asturias, que al igual que en los casos que ahora se
resuelven por el Supremo, confirmaban liquidaciones giradas por el Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales.

En aquellos pronunciamientos, que el Tribunal Supremo confirma plenamente en esta nueva
ocasion, la beneficiaria ya pretendié que se declarara aplicable la exencién del articulo 49 de
la LEF al igual que el propio Tribunal Supremo habia hecho en las sentencias de contraste que
la recurrente aportaba, referidas al impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos (o
“plusvalia”), en las que se declaraba la procedencia de la exencién aunque no estuviera el tri-
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buto entre los que mencionaba el articulo 49 de la Ley de Expropiacién Forzosa por no recaer
propiamente sobre el precio de la expropiacién ni gravar la transmisién en si misma sino el
incremento de valor o plusvalia producida en el inmueble desde su adquisicion anterior hasta
su actual enajenacion.

Al resolver los recursos para la unificacion de la doctrina jurisprudencial ahora planteados, el
Tribunal Supremo advierte que la cuestién esencial consiste en determinar si la adquisicién
de bienes por via de expropiacion forzosa constituye o no el hecho imponible a que se refiere
el articulo 7 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.Y lo cierto es que de la lectura del precepto, que antes transcri-
biamos, se desprende claramente que el elemento configurador principal del hecho consiste
en una “transmisién”, en torno a la cual giran el resto de los elementos que la cualifican; asi
la transmision debe ser “onerosa”, por “actos inter vivos” y tener por objeto “bienes y derechos
de contenido patrimonial”. Todos estos elementos concurren en las expropiaciones pues la
transmision por titulo de expropiacion en nada se diferencia de una compraventa. Problema
distinto, declarada la sujecién al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de las adquisicio-
nes por expropiaciones forzosas, es la procedencia o no de aplicar una exencién, sobre el que
el Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina:

“Resulta evidente, desde luego, la inaplicabilidad del articulo 49 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, en cuanto se refiere al pago del precio que es percibido por el expropiado, no
gravandose en este caso el citado precio, sino, como se ha dicho, la adquisicién del bien
objeto de expropiacién por el beneficiario de ésta, por lo que habra que acudir a las exen-
ciones previstas en el Texto Refundido del Impuesto de 1980.

De su lectura se desprende que el articulo 48.1.A.a) (articulo 45 del vigente texto de
1993) sélo contemplaba una exenciéon subjetiva en favor del Estado y las Administraciones
Publicas Territoriales e Institucionales y sus establecimientos de beneficencia, cultura,
Seguridad Social, docentes o de fines cientificos, suprimiendo las antiguas exenciones
objetivas cuando la transmision en virtud de expropiacion se realizaba en favor de perso-
nas, con determinadas condiciones y requisitos.

No cabe olvidar que el articulo 6.A).60 del antiguo Reglamento de Impuesto de Derechos
Reales y sobre Transmisiéon de bienes, aprobado por Decreto de 15 de enero de 1959,
concedia exencion a ‘los actos y contratos referentes a terrenos, solares o edificaciones que
afecten a proyectos de ordenacién urbana con arreglo a la Ley de 12 de mayo de 1956, Ley
3 de diciembre de 1953 y disposiciones que establezcan el ambito de su aplicacion, Leyes
de 26 de julio de 1892 y 18 de marzo de 1895, comprendidos en los apartados siguientes.
Las adquisiciones que por el sistema de expropiacion forzosa a que se refiere el articulo
121 de la Ley 12 de mayo de 1956 realicen las personas privadas siempre que se acredite
la autorizacién y, en su caso, la edificacion en el tiempo y modo previstos en el proyecto
que haya legitimado la enajenacién forzosa’.

También el articulo 65 del Texto Refundido, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967,
concedia en su articulo 65.1 exenciéon objetiva a ‘las transmisiones que por expropiacion
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forzosa y para obras de desecacién y saneamiento de marismas, lagunas y terrenos pan-
tanosos y encharcadizos se causen a favor del concesionario, conforme a la Ley de 24 de
julio de 1918’ (ntm. 25) y ‘las transmisiones que, en virtud de la expropiacién forzosa a
que se refiere el articulo 121 de la Ley 12 de mayo de 1956, se realicen a favor de personas
privadas siempre que se acredite la autorizacién y, en su caso, la edificacién en el tiempo y
modo previstos en el proyecto que haya legitimado la expropiacién forzosa’ (nim. 35).

Sin embargo, ni el Texto Refundido de 1980, ni el vigente de 1993, contemplan exencio-
nes objetivas en relacién con la expropiacién, por lo que si el beneficiario es un particular
queda sujeta al Impuesto de Transmisiones y no exenta la adquisicion, salvo que el sujeto
expropiado sea un empresario o profesional y la finca expropiada esté afecta a su actividad,
al considerarse en el IVA como una entrega de bienes (articulo 8.Dos 3 de la vigente Ley
37/1992, de 28 de diciembre), que establece que también se consideraran entregas de
bienes ‘las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una resoluciéon adminis-
trativa o jurisdiccional, incluida la expropiacién forzosa’.”

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Procede la reversion por inejecucion de la obra o no establecimiento del servicio que motiva la
expropiacion cuando tan solo hay un cumplimiento parcial de la causa expropriandi. Régimen de ejercicio
del derecho a interpretacion antiformalista del requisito del preaviso del articulo 64 del REF

La STS de 23 de junio de 2008, Ar. 3265, resuelve el recurso de casacién interpuesto por la
Junta de Extremadura contra la Sentencia del TS] de Extremadura de 13 de octubre de 2004,
que estimd la pretension reversional de dos fincas, de propiedad de la demandante y de su
causante, que fueron expropiadas por la Consejeria de Obras Publicas y Turismo de Extrema-
dura para la ejecucién del proyecto de construccién de presa y zona regable en la dehesa boyal
de Aldea del Cano (Caceres). Tramitado el procedimiento expropiatorio por la via de urgen-
cia, el acta previa a la ocupacién se extendié en junio de 1985, concediéndose autorizacién
para inicio de trabajos y disposicién de los terrenos en marzo de 1986. En mayo de 1989 se
procedio a la recepcién definitiva por parte de la Administracion autonémica de la Presa para
cuya construccién se expropiaron los terrenos. No obstante, las actuaciones encaminadas a
la transformacién de la zona regable se demoraron mas de cinco afios desde la ocupacion,
por lo que en noviembre de 2000 los propietarios afectados solicitaron la reversiéon de sus
terrenos por inejecuciéon del proyecto [articulo 54.3.b) de la LEF], lo que fue denegado por
la Consejeria actuante mediante resoluciéon del 22 del mismo mes. Posteriormente, el Conse-
jo de Gobierno de la Junta de Extremadura aprobé el Decreto 5/2002, de 15 de enero, que
declara de interés para la Comunidad Auténoma la transformacién econémica y social de la
dehesa boyal y area limitrofe del término municipal de Aldea del Cano como zonas de rega-
dio, delimitando el perimetro de actuacién en el que quedaban incluidas las fincas de los re-
versionistas. Por sendas resoluciones de la Secretaria General de la Consejeria de Agricultura y
Medio Ambiente, de 31 de julio de 2002 y 13 de mayo de 2003, se procede a la contratacién
de las obras de normas de explotacion de la Presa y proyecto de transformacién de la zona
regable. Los propietarios expropiados interpusieron un recurso contencioso-administrativo
para combatir estas decisiones posteriores a la denegacién de su peticién reversional, que




crénicas de jurisprudencia

fue estimado por la Sala de instancia argumentando que aunque la presa fue iniciada y efec-
tivamente terminada antes de que hubiesen transcurrido cinco anos desde la ocupacién de
las fincas expropiadas, la puesta en regadio no se realiz6 jamads. De hecho, declara probado
que tales obras s6lo comenzaron tras adoptarse el Decreto 5/2002 antes mencionado, que es
posterior a la solicitud de reversion. Para el Tribunal de instancia, la construcciéon de la presa y
la puesta en riego son dos elementos de un mismo proyecto unitario, por lo que no bastaria
cumplir s6lo uno de ellos para tener por satisfecha la causa expropriandi. A lo cual afiade que el
Texto Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, de 12 de enero de 1973, otorga a
la Administracién un afio de plazo desde la declaracion de interés nacional del bien a ocupar
para redactar el correspondiente plan de regadio, que no puede considerarse hecho hasta el
mencionado Decreto 5/2002. Ello determina, a juicio del Tribunal a quo, que deba reconocer-
se el derecho de reversion por inejecucion de la obra o no establecimiento del servicio que
motivé la expropiacion al que se refiere el articulo 54.1 de la LEF.

Frente a esta sentencia, la Junta de Extremadura formula un recurso de casaciéon basado, en
su primer motivo, en la incongruencia de la sentencia de instancia, que no se pronuncia
sobre la alegacion procesal de la Junta de Extremadura de que la reversion fue solicitada sin
hacer el preaviso previsto por el articulo 64 del REF. En un segundo motivo, invoca vulne-
racion del citado articulo 64 REF y la jurisprudencia relativa al mismo, por entender que
la solicitud de reversioén se hizo sin dar a la Administraciéon la oportunidad de enmendar la
falta de puesta en funcionamiento del regadio. En un tercer motivo alega vulneracion del
articulo 54 de la LEF en un triple sentido: a) vulneracién del apartado primero del citado
precepto porque la obra de construccién de la presa fue iniciada —y concluida— dentro del
plazo legalmente previsto, mientras que —a juicio de la recurrente— el derecho de reversién
s6lo nace cuando hay una inactividad total de la Administraciéon con respecto al fin que
justifica la expropiacién; b) vulneracion del apartado segundo del articulo 54 de la LEF,
porque la obra estd en uso para otro fin de utilidad publica, como es el abastecimiento
de agua a la poblacién; c) vulneracién del apartado tercero del articulo 54 LEF, porque la
solicitud de expropiacién fue presentada fuera de plazo. Entiende la recurrente que una
vez transcurridos los cinco afios sefialados en dicho precepto legal y nacido, por tanto, el
derecho de reversion caben dos interpretaciones sobre cudl sea el plazo para el ejercicio de
dicho derecho. La primera interpretaciéon seria que el plazo es el de tres meses, establecido
por la Ley para el supuesto normal en que la Administracién comunica al expropiado las
circunstancias que permiten la reversién. La segunda interpretacion seria que el plazo es
el de dos afios previsto en el articulo 64.2 REE. Segun la recurrente, cualquiera que sea la
interpretacién que se adopte, la solicitud de reversion fue extempordnea. Finalmente, en
un cuarto y tltimo motivo casacional, la recurrente invoca vulneracién del articulo 62 de la
Ley 30/1992 sobre nulidad de disposiciones generales y resoluciones administrativas, sos-
teniendo que la Administraciéon puede siempre ejercer las potestades que tiene legalmente
atribuidas aunque haya procedimientos en curso, por lo que la sentencia impugnada no
podia anular el Decreto 5/2002.

Merece la pena trascribir en lo sustancial los fundamentos séptimo a duodécimo de la senten-
cia resolutoria del recurso de casacion para no perder el hilo argumental que traba el Tribunal
Supremo al pronunciarse sobre los motivos planteados y, pese a declarar que hay lugar a la
casacion solicitada, acabar rechazando la argumentacién de la recurrente:
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“Séptimo.— Entrando ya en el examen de los motivos invocados (...), el primero debe
prosperar, pues la sentencia impugnada ha incurrido efectivamente en incongruencia al
no pronunciarse sobre la alegacion de que la reversion fue solicitada sin hacer el preaviso
previsto por el articulo 64 REF. Tratdndose de una ‘vulneracién de las normas reguladoras
de la sentencia’, procede ahora resolver lo que corresponda, tal como dispone el articulo
9.2.d) LJCA.

Octavo.— El motivo segundo no puede ser acogido. Es verdad que la demandante no hizo
el preaviso previsto por el articulo 64 REE. Pero esta Sala ha venido manteniendo una inter-
pretacion antiformalista del mencionado requisito del preaviso, que debe entenderse como
el otorgamiento a la Administracién de una posibilidad de enmendar su inactividad antes
de que el derecho a la reversion se perfeccione. Asi, el requisito del preaviso del articulo
64 REF ha de entenderse satisfecho cuando desde el momento en que se pidio la reversion
—por haber transcurrido cinco afios sin iniciarse la ejecucién de la obra o la implantaciéon
del servicio, como prevé el articulo 54.3.b) LEF— hayan pasado, al menos, otros dos afios
sin que la Administracién haya iniciado la ejecucién de la obra o la implantacion del ser-
vicio (...).

Noveno.— El motivo tercero (...) se subdivide en tres argumentos. El primero de ellos es
que no se da el supuesto de hecho de la reversion, que el articulo 54.1 LEF define como
‘no ejecutarse la obra o no establecerse el servicio que motivo la expropiaciéon’. Conviene
partir aqui de dos datos incuestionables: uno, la obra ptblica —es decir, la presa— fue efec-
tivamente construida dentro de plazo; dos, luego la presa no fue utilizada para la puesta en
regadio, como estaba previsto. El problema, asi, es si el cumplimiento unicamente parcial
del fin que justifico la expropiacion es suficiente para enervar la pretension de reversion.

La STS de 6 de noviembre de 2000, citada por la recurrida, efectivamente afirmé que el
cumplimiento de una parte del fin perseguido (reparto de tierras a colonos) y el incum-
plimiento de la segunda parte (puesta en regadio) implica que no se alcanzé el objetivo
altimo perseguido por aquel procedimiento expropiatorio, de manera que concurre el
supuesto de hecho del articulo 54.1 LEE. En el presente caso, hay que llegar a una con-
clusién similar, ya que de los hechos declarados probados por la sentencia impugnada se
desprende que el objetivo ultimo de la expropiaciéon era la puesta en regadio, objetivo
altimo que no ha sido cumplido durante todo el tiempo transcurrido desde entonces.
No esta de mas anadir que, en el caso resuelto por mencionada STS de 6 de noviembre
de 2000, atn cabia una sombra de duda, en la medida en que el fin estaba enunciado en
términos alternativos; es decir, como reparto de tierras a colonos o puesta en regadio. En
el presente caso, por el contrario, la construcciéon de la presa aparece como un medio para
la consecucién del fin de la puesta en regadio (...).

Décimo.— El segundo argumento recogido en el motivo tercero del recurso de casacion
no puede prosperar. La Junta de Extremadura dice que la obra ptblica cuya realizacion
justifico la expropiacion ha sido luego destinada a otro fin de utilidad publica, como es el
abastecimiento de agua a la poblacién. Pero, aparte de que ello no figura entre los hechos
declarados probados por la sentencia impugnada, para que la nueva destinacién del bien
expropiado pudiese enervar el ejercicio del derecho de reversion habria sido preciso, en
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todo caso que se hubiera acordado justificadamente y que se hubiera dado al expropiado
la posibilidad de hacer alegaciones [articulo 54.2.a) LEF]. Nada de esto ocurri6 en el
presente caso.

Undécimo.— El tercero y tltimo de los argumentos en que se subdivide el motivo tercero
es el relativo a la extemporaneidad de la solicitud de reversion. No puede ser acogido.
Cuando la reversion se solicita porque no se ha ejecutado la obra o establecido el servicio
previsto y, ademas, la Administracién no lo ha notificado al expropiado, hay que estar al
articulo 54.3.b) LEF, que dispone que el derecho de reversién podra ejercerse ‘cuando
hubieran transcurrido cinco anos desde la toma de posesién del bien o derecho expropia-
dos sin iniciarse la ejecucion de la obra o la implantaciéon del servicio’. Este precepto legal
impone claramente un dies a quo para el ejercicio del derecho de reversion: es necesario
que hayan pasado cinco anos desde la ocupaciéon del bien expropiado, término que el
legislador ha reputado razonable para que se inicien los correspondientes trabajos. Pero,
segun tiene establecido esta Sala, dicho precepto legal no establece un dies ad quem o plazo
maximo para el ejercicio del derecho de reversion (...).

Duodécimo.— En cuanto al motivo cuarto (...) debe ser desestimado. (...) s6lo los actos
provenientes de la Consejeria de Obras Publicas y Turismo fueron anulados por la sen-
tencia impugnada. Ello significa que el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de
Extremadura 5/2002, por el que se declara de interés de la Comunidad Auténoma de
Extremadura la transformacién econdémica y social de parte de la Dehesa Boyal y area
limitrofe a la misma del término municipal de Aldea del Cano, asi como los actos de
aplicacién del mismo —es decir, las resoluciones de la Secretaria General de la Consejeria
de Agricultura y Medio Ambiente de 31 de julio de 2002 y 13 de mayo de 2003— no han
sido anulados, de manera que deben entenderse validos y eficaces.

Conviene observar, no obstante, que el citado Decreto 5/2002 tiene un objeto y un ambi-
to territorial mas amplio que la expropiaciéon aqui examinada. Por ello, no cabe excluir
que la eficacia del Decreto 5/2002 y de sus actos de aplicacién pueda tropezar con el obs-
taculo consistente en el derecho de la recurrida a la reversion, el cual no podra en ningtn
momento ser puesto en duda. Este derecho a la reversiéon ha quedado definitivamente
declarado por la presente sentencia, sin que contra ella pueda prevalecer el mencionado
Decreto 5/2002 o sus actos de aplicacion. Ello implica, dicho sea para mayor claridad, que,
si la Junta de Extremadura tuviera necesidad de las fincas cuya reversion ha sido declarada
para llevar a cabo lo previsto en el Decreto 5/2002, habria de incoar un nuevo procedi-
miento expropiatorio; pero, entretanto, debera proceder sin dilacién a la retrocesién a la
demandante de las fincas cuya reversion ha sido acordada (...)".

JuAaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causalidad, objetividad y antijuridicidad. A) Concu-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el periodo de esta crénica, las sentencias recaidas en materia de responsabilidad adminis-
trativa han sido extrafamente escasas, si bien algunas de ellas de destacable importancia por la
problematica juridica que abordan, referidas a la apreciacién del nexo casual cuando concurre
la conducta de la propia victima o de terceros, la relacion entre la via penal y la via adminis-
trativa o la determinacién de cudl sea el causante del dafio en los casos en que éstos derivan
de leyes inconstitucionales que han sido objeto de desarrollo normativo.

2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

R) Concurrencia de causas entre la Administracion y la victima

El supuesto de la STS de 30 de abril de 2008, Ar. 2738, es el de un motorista que yendo a mas
velocidad de la legalmente establecida en un tramo de carretera con curvas pronunciadas y
gravilla en el pavimento, sufre una caida e impacta con un poste de sujecion de quitamiedos,
con resultado de amputacion de una pierna.
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ElTribunal de instancia estableci6 la existencia de concurrencia de causas, con mayor peso al ex-
ceso de velocidad que a la existencia de gravilla, reduciendo por ello la parte de indemnizacién
a cargo de la Administracién al 25% del total del perjuicio, sin entrar a valorar en qué medida
habia de ponderarse la existencia de quitamiedos cuyos anclajes, como es sabido, producen
efectos a menudo devastadores en los accidentes de motos, argumento este que habia sido de
hecho el principal en el razonamiento del reclamante.

El Tribunal Supremo admite la argumentacién de incongruencia omisiva, pero descarta que
se haya acreditado que la existencia de quitamiedos no estuviera aconsejada en dicho tramo,
en definitiva, la existencia de un funcionamiento anormal que, cOmo sabemos, constituye en
el fondo el quid para la resolucién de la casi totalidad de los recursos.

“Ninguna duda hay de la existencia de tales postes en el lugar de los hechos, como tampo-
co la hay de que dicho lugar, segun refleja el Atestado de la Guardia Civil, y el informe de
la Demarcacién de Carreteras era una zona de bajada en un tramo de curva de muy poco
radio y con evidente peligrosidad, lo que sin ninguna duda se deduce de la senalizacion de
‘velocidad recomendada 30 km/h’. El actor se limita a aportar unas fotografias de las que
unicamente resulta la existencia de los postes, pero que no permiten apreciar el trazado
de la carretera y por tanto la posibilidad de estimar una innecesariedad de una instalacién,
cuya procedencia se deduce por el contrario, de los datos técnicos que sobre el trazado se
recogen en las dos documentales mencionadas.

Al actor incumbia acreditar que la Administracién incurrié en una accién u omisiéon que
podria determinar su responsabilidad patrimonial, por instalar o mantener aquellos postes
en un lugar absolutamente innecesario o de forma perturbadora para el trafico y al no
hacerlo asi es evidente que dicha falta de prueba debe perjudicarle y mas teniendo en
cuenta la configuracion del trazado, que exigia la maxima prudencia a los conductores a
los que se recomendaba circular a una muy reducida velocidad.

Debe concluirse por tanto que la existencia de aquellos postes en el concreto lugar del acci-
dente no puede considerarse presupuesto indispensable para configurar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, en los términos en que se postulaba.”

B) Daios causados por un tercero y responsabilidad administrativa por omision. Contraste de soluciones

Traemos a colaciéon dos sentencias en que se enjuicia la posibilidad de imputar a la Admi-
nistracién un dafno causado directamente por un tercero en virtud de un supuesto funcio-
namiento anormal por omision. En la primera de ellas, el Tribunal Supremo descarta la exis-
tencia de nexo casual; en la segunda, por el contrario, la afirma, en contra de la apreciacién
efectuada por el tribunal de instancia.

— La STS de 23 de junio de 2008, Ar. 3264, enjuicia la demanda de indemnizaciéon de un
miembro de la Guardia Civil en concepto de danos y perjuicios derivados de las secuelas
psicoldgicas que soporta a consecuencia de un atentado perpetrado por la organizacién te-
rrorista ETA, en el que fueron asesinados dos compafieros con los que acababa de cenar. El




nexo causal pretendia extraerlo de dos consideraciones. En primer lugar, trayendo a colacién
el articulo 104 de la Constitucién, sostiene que el Estado esta obligado a velar para que no
se ejecuten atentados como los que perpetra la banda terrorista ETA, de modo que, cuando
tiene lugar alguno con resultados lesivos para los ciudadanos, se produce un incumplimiento
de ese deber abstracto, generador de responsabilidad en virtud de los articulos que invoca. En
segundo término, que el vinculo entre los dafios psiquicos y la actuacién de la Administracién
se explicaba porque se le destiné al Pais Vasco, pese a conocer su complicado perfil psicologi-
co, y porque no se atendieron sus peticiones de traslado, manteniéndole en el destino, aunque
era sabido su especial estado, causante de repetidos accidentes de trafico.

El Tribunal Supremo rechaza ambas argumentaciones.

Sobre la primera, deja claro que no puede imputarse causalmente a la Administracién cual-
quier dafo derivado de un atentado contra la integridad de las personas, sino sélo aquellos
casos en los que concurre un mal funcionamiento de la Administraciéon por omisioén del deber
de actuar o de poner los medios necesarios para garantizar un nivel de seguridad adecuado a
las circunstancias del caso. El razonamiento es el siguiente:

“Parece indiscutible que la tutela del libre ejercicio de los derechos y libertades, asi como
la garantia de la seguridad ciudadana constituyen tareas primarias del Estado, no sélo
porque tal sea la misiéon que a su fuerzas y cuerpos atribuye el articulo 104, apartado 1,
de la Constitucién, sino porque la salvaguardia de la vida y de la integridad fisica, pre-
supuesto de los demads derechos, y la seguridad personal, sin la que no cabe hablar de
libertad, constituyen garantias fundamentales de nuestro sistema juridico (articulos 15 y
17, apartado 1, de la Constitucién), a las que todos los poderes ptblicos se encuentran
singularmente vinculados por la clausula general del articulo 9, apartado 1, y la especifica
del articulo 53, apartado 1, ambos también de la Constitucién. Por tal circunstancia, en su
articulo 149, apartado 1, materia 292, el texto fundamental atribuye al Estado la competen-
cia sobre seguridad publica, sin perjuicio de la creacién de policias por las Comunidades
Auténomas, concepto el de seguridad ptiblica que, como apuntamos en la Sentencia de 28
de octubre de 1986 (recurso directo 408.793, FJ 4°), alcanza también a la proteccién de
otros derechos personales de dimensién constitucional como las libertades de expresion,
de reunion, de manifestacion y de asociacion (articulos 20, 21 y 22).

Ahora bien, la construcciéon del recurrente da un salto en el vacio y, basindose en esa
incontestable competencia publica, obtiene la conclusiéon de que los dafios derivados de
un atentado terrorista son siempre imputables a la Administracién, que debe repararlos,
por haber fracasado en la tarea de proteger a sus ciudadanos. Esa construccion abstracta,
que se independiza de las circunstancias presentes en cada lance, olvida que la responsa-
bilidad ex articulos 106, apartado 2, de la Constitucion y 139 de la Ley 30/1992 emana
del funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos, por lo que debe existir
un nexo causal entre el resultado lesivo y ese funcionamiento, que, como admite unani-
memente la jurisprudencia, se rompe cuando media el hecho de un tercero que, de modo
brutal e irracional en el caso de los atentados terroristas, impide atribuir las consecuencias
fatales al desenvolvimiento del servicio publico de la seguridad. Por lo tanto, si, desenvuel-
tos los medios adecuados de prevencién para una situaciéon como la que se padecia en el
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Pais Vasco en noviembre de 1991, acontece un atentado terrorista, no cabe imputar a la
Administracion sus resultas, salvo que se acredite, en atencion a las circunstancias concu-
rrentes, la ausencia de medidas adecuadas (véase en este punto la citada Sentencia de 28
de octubre de 1986, FJ 4°).

En congruencia con este planteamiento, hemos admitido la existencia de aquel vinculo,
haciendo responsables a los poderes ptblicos de las consecuencias, cuando se ha compro-
bado cierta dejacion por parte de la Administraciéon, que no puso en marcha los medios
preventivos pertinentes para evitar o, al menos, dificultar la comisiéon de acciones terro-
ristas, o para disminuir sus efectos. Tal es el caso de la Sentencia de 18 de julio de 1997
(casacion 2794/96, FFJ] 3° y 4°), relativa al atentado del establecimiento ‘Hipercor’ de
Barcelona, en la que se aprecié una conducta pasiva consistente en no evacuar el edificio
pese al ‘aviso de bomba’. En la misma linea se encuentra la Sentencia de 27 de marzo de
1998 (casacion 1770794, FEJJ 3°y 4°), referida a la Exposicién Universal de Sevilla 1992 y
a la falta de medios detectores de explosivos en las oficinas del Comisario de la Exposicion.
En fin, también pertenece a esta categoria la Sentencia de 20 de marzo de 2003 (casacién
10950798, FJ 1°), relativa a unas lesiones sufridas por un miembro de los cuerpos y
fuerzas de seguridad al que no se le facilitaron los instrumentos protectores de los oidos
necesarios para el desarrollo de su actividad.

Ahora bien, ninguno de los anteriores supuestos conviene a la situacién del Sr. Luis
Antonio, en la que no se atisba desmayo alguno en la prestacion del servicio publico de la
seguridad y en el que el reclamante anuda su pretension a la genérica situacion del orden
publico en el Pais Vasco y al mero hecho de la comision del atentado.”

En cuanto al segundo argumento, el Tribunal Supremo considera que no hay prueba de la
veracidad de las afirmaciones del demandante en torno a su estado previo de salud mental y
a sus repetidas demandas de cambio de destino por dicho motivo.

—La STS de 24 de junio de 2008, Ar. 3271, aprecia relacién de causalidad en el supuesto de
un niflo que sufre quemaduras al pisar a las quince horas de un domingo unas brasas escon-
didas por desconocidos en la arena de una playa.

El tribunal de instancia habia considerado que las brasas debian haber sido encendidas por
la mafiana, pues no hubieran resistido desde la noche anterior, y por eso no pudieron ser
detectadas por los servicios de limpieza, que funcionaron correctamente, sin que sea exigible
una diligencia mayor, so pena de entender que el servicio municipal tiene que ser prestado
de forma que la Administracién tenga conocimiento inmediato de toda incidencia que se
produzca.

Por el contrario, el Tribunal Supremo da la razon al reclamante.
“En este caso y teniendo en cuenta los hechos ocurridos segun se establece en la instancia,

produciéndose las lesiones del nifio, menor de tres aiios en aquel momento, al pisar la arena
de la playa y resultar con quemaduras por unas brasas existentes enterradas en la misma,




todo ello a las quince horas del domingo 16 de junio de 1991, en plena jornada de playa,
entiende esta Sala que la presencia de las brasas en estas circunstancias revelan el deficiente
funcionamiento de los servicios municipales de control y limpieza de la playa, en cuanto las
brasas no fueron correctamente eliminadas si se encontraban alli al momento de la limpieza
o no se controlo el ejercicio de una actividad peligrosa para los usuarios en un momento
posterior, como es el encendido de hogueras, sin que pueda exonerarse la responsabilidad
por la sola justificacién de la limpieza diaria, cuando ello no ha impedido la situacién de
riesgo para la salud de los usuarios, para lo cual seria preciso que la Administracién, que
tiene la facilidad de la prueba, acreditase de manera concreta el correcto funcionamiento de
tales servicios en dicha jornada, lo que los hechos ponen en cuestion.”

C) Daiios derivados de actos posteriormente anulados. Antijuridicidad del daiio y teoria del margen de
tolerancia

El caso que enjuicia la STS de 19 de febrero de 2008, Ar. 1738, es el de una empresa dedicada
a la importacion de conservas vegetales en Espafa, a cuyos productos comenzé a aplicarseles
un porcentaje arancelario posteriormente declarado erréneo por sentencia firme. Solicitaba
indemnizacién por avales y costes financieros de las reclamaciones econémico-administra-
tivas y judiciales, honorarios profesionales devengados en la defensa procesal, pérdida del
fondo de comercio, costes laborales con ocasion de la suspension de la actividad empresarial,
lucro cesante por la pérdida del mercado y dafio directamente producido a la propia actividad
empresarial que cristaliza en el cierre de la actividad conservera.

La sentencia de instancia considerd que era razonable la interpretacion de la legislacién adua-
nera llevada a cabo por la Administracion, pese a que fuera posteriormente anulada, por lo
que no habia habido actuacién irregular que convirtiera la conducta de la Administraciéon en
antijuridica. Ademas, cuestionaba la relacién de causalidad, en la medida en que las liquida-
ciones habian sido suspendidas mediante presentacion de aval, cuyo importe de hecho se
reclamaba. Por ello, reconocié indemnizacién tan solo por el coste de dichos avales.

El Tribunal Supremo recuerda el sentido del requisito de la antijuridicidad, que se refiere al
dafio sufrido por la victima y no a la legalidad o ilegalidad de la conducta de la Administra-
cién, y como, en los casos de danos derivados de actos administrativos, la antijuridicidad
conecta con el cardcter “excusable” del error de derecho, esto es, la tan conocida por el lector
de estas cronicas “teoria del margen de tolerancia”. No es necesario decir que ambas afirma-
ciones simultdneas suponen, a nuestro juicio, una patente contradiccién.

“(...) la antijuridicidad, como requisito del dafio indemnizable, no viene referida al aspec-
to subjetivo del actuar antijuridico de la Administracién sino al objetivo de la ilegalidad del
perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo, ya
que en tal caso desapareceria la antijuridicidad de la lesion al existir causas de justificacion
en el productor del dafio, esto es, en el actuar de la Administracién (...)

Tratandose de la responsabilidad patrimonial como consecuencia de la anulacién de un
acto o resolucion administrativa, ha de estarse a la jurisprudencia elaborada al efecto sobre
la consideracién de la antijuridicidad del dafio (...) que en definitiva condiciona la exclu-




crénicas de jurisprudencia

sion de la antijuridicidad del dafio, por existencia de un deber juridico de soportarlo, a
que la actuacién de la Administraciéon se mantenga en unos margenes de apreciaciéon no
s6lo razonables sino razonados en el ejercicio de facultades discrecionales o integracién de
conceptos juridicos indeterminados”.

Aplicando esta doctrina, estima la impugnacién de la afirmacién de la instancia que excluia
la antijuridicidad por conexién con la legalidad de la actuaciéon administrativa. Emprende el
Supremo una nueva linea argumental, en la que toma en consideracién que la sentencia del
propio Tribunal Supremo que anul6 las liquidaciones, si bien reconocié que la interpretacién
de las autoridades aduaneras tenia un punto de apoyo normativo para gravar el producto
con un arancel, en ningtn caso lo tenia para hacerlo con el tipo aplicado, que consider6é una
interpretacién ilogica que conducia a una solucién absurda. Por ello, considera que el dafio
si es antijuridico, en lo que no es sino una aplicacién de la teoria del margen de tolerancia.
Como puede observarse, una nueva argumentacion que gira de nuevo sobre la valoracién en
términos de reproche de la conducta de la Administracién, paradoja esta a la que la jurispru-
dencia que interpreta nuestro sistema de responsabilidad supuestamente objetivo nos tiene
ya acostumbrados.

Por lo demas, y esta vez si en linea con el Tribunal de instancia, considera que al tratarse de
liquidaciones suspendidas, no queda acreditado que el bajo coste de los avales fuera el cau-
sante de que la actividad se tornara antieconémica, por lo que llega al mismo resultado que
el Tribunal de instancia, reconociendo el derecho a indemnizaciéon tan sélo por el coste de
dichos avales.

3. ACCION Y PROCEDIMIENTO. RELACION ENTRE ACCION PENAL Y
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Y DIES A QUO PARA
EL EJERCICIO DE LA SEGUNDA CUANDO SE EJERCITO PREVIAMENTE
LA PRIMERA

La STSde 10 de abril de 2008, Ar. 1771, tiene una notable relevancia. Analiza la relacion entre
la accion penal y la accién administrativa de responsabilidad derivadas de unos mismos he-
chos. Se trata, en este caso, de un incendio en un hospital psiquiatrico con resultado de graves
lesiones para la demandante. La acciéon penal acabd con una condena a la Administracién a
indemnizar en la cantidad de veintidés millones de pesetas en concepto de responsable civil
subsidiario. No obstante, la victima emprendié a continuacién la via administrativa, en la que
se le denegd la indemnizacién por entender prescrito el plazo de reclamacién, sin tomar en
consideracion a efectos interruptivos la accién penal emprendida por el reclamante. Acudié
entonces a la jurisdiccién contencioso-administrativa, que considerd que concurria la excep-
ci6on de cosa juzgada, habida cuenta la existencia de una sentencia penal firme por los mismos
hechos que, como hemos dicho, reconocia el derecho a indemnizacién del reclamante.

La sentencia comienza negando que haya existido indefensién por el dato de que el Tribunal
de instancia hubiera inadmitido por impertinentes pruebas periciales propuestas por el recla-
mante a los efectos de determinar el caracter definitivo o no de las secuelas.




El Tribunal Supremo estima la alegacion de la victima, y considera que en estos supuestos no
puede hablarse de cosa juzgada. El razonamiento es el siguiente:

“Y es que la cosa juzgada material, no es otra cosa que la vinculacién que en un nuevo
proceso produce la parte dispositiva de la sentencia dictada en otro anterior. Se basa esta
causa de inadmisién en la triple identidad exigida por el articulo 1252 del Cédigo Civil,
hoy derogado por la Ley 1 de 2000 de Enjuiciamiento Civil, y que exigia que concurriera
la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la cali-
dad con que lo fueron (...)

A la luz de esta doctrina debemos considerar que, en el caso que nos ocupa, no concu-
rren las identidades precisas para apreciar cosa juzgada toda vez que, la acciéon que en el
proceso penal se ejercita y la responsabilidad que en €l se trata de depurar, son distintas a
las que dan lugar al procedimiento de responsabilidad patrimonial que, con fundamento
en un funcionamiento normal o anormal de un servicio ptblico, permite ventilar una
responsabilidad patrimonial, directa y objetiva, de la Administracién, distinta tanto de la
penal como de la civil ex delicto.

Esta responsabilidad a tenor de los articulos 121 de la Ley de Expropiacién forzosa y
139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se configura como una responsabilidad directa, no
como un simple sistema de cobertura de los dafios causados por los actos ilicitos de funcio-
narios y agentes de los entes ptblicos. Por otra parte, se prescinde en ella del elemento tradi-
cional de ilicitud o culpa para articularse como una responsabilidad puramente objetiva, en
la que la Administracion responde de toda lesion que los particulares sufran siempre que sea
a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Es por ello
una responsabilidad compatible con la responsabilidad criminal y con la civil ex delicto (...)

Por tanto, cabe concluir que la sentencia recurrida cuando desestima el recurso contencio-
so interpuesto en reclamaciéon de responsabilidad patrimonial, por apreciar la concurren-
cia de cosa juzgada, incurre en la infraccién denunciada del articulo 1252 Codigo Civil,
toda vez que no existe la identidad que el citado precepto exige entre las cosas, las causas,
las personas y la calidad en que lo fueron, lo que obliga a estimar el presente recurso sin
que por ello sea preciso resolver acerca de las restantes infracciones denunciadas en este
motivo segundo, en las que dificilmente pudo incurrir la sentencia de instancia toda vez
que, por apreciar cosa juzgada no entré a resolver la cuestion de fondo.”

Entra, pues, a conocer del fondo del asunto, y analiza si cuando se interpuso la reclamacién
administrativa la accién estaba o no prescrita. Analiza el régimen de la LRJAP-PAC, tanto en
su redaccién inicial, como en la actual tras su reforma por Ley 4/1999. La argumentacion es
la que sigue:

“Resulta obligado dar la razén a la parte recurrente en el limitado aspecto que se refiere a
la interrupcién del plazo de prescripcion de la accién de responsabilidad como consecuen-
cia de las actuaciones penales pues, de conformidad con la doctrina de la Sala, expresada,
entre otras, en la Sentencia de 29 de enero de 2007: La redaccién inicial del articulo 146.2
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de la Ley 30/92 decia: ‘La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de
las Administraciones Publicas no suspendera los procedimientos de reconocimiento de
responsabilidad patrimonial que se instruyan ni interrumpira el plazo de prescripcién para
iniciarlos salvo que la determinacién de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea
necesaria para la fijacién de la responsabilidad patrimonial’.

En la interpretacion de dicho precepto, la jurisprudencia ha mantenido el criterio de que el
ejercicio de la accién penal interrumpia el plazo de ejercicio de la reclamacién de responsa-
bilidad a pesar de lo que literalmente resultaba del articulo 146.2 de la Ley 30/1992, y ello
pues se basaba la jurisprudencia en el principio de la actio nata (nacimiento de la accién) para
determinar el origen del computo del plazo prescriptivo; segin dicho principio la accién
s6lo puede comenzar cuando ello es posible y eso sucede cuando se unen los dos elementos
del concepto de lesion, es decir, el dafio y la comprobacion de su ilegitimidad.

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero de 2001 entiende
que: la adecuada interpretacion de este precepto legal exige considerar que la interrupcion
de la prescripcién por iniciacién del proceso penal se produce en todos aquellos casos en
los cuales dicho proceso penal versa sobre hechos susceptibles en apariencia de ser fijados
en el mismo con trascendencia para la concrecion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién (...)

Por ello se impuso la interpretaciéon de que cuando no se ha renunciado en el proceso
penal al ejercicio de la accién de responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién, la
pendencia del proceso penal abre un interrogante sobre el alcance de dicha responsabili-
dad susceptible de condicionar el alcance de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
para la Administracion y, consiguientemente, de interrumpir la prescripcion con arreglo a
una interpretacion extensiva del precepto legal.

En consecuencia dicho precepto, en la redaccion originaria que le atribuyé la Ley 30/1992
s6lo podia interpretarse en sentido de que la no interrupcion de la prescripcion por el
proceso penal de exigencia de responsabilidad a los funcionarios de la Administracién
Gnicamente se producia cuando existia un apartamiento de la acciéon no de responsabilidad
civil subsidiaria frente a la Administracién.

La Ley 4/1999 ha modificado de modo sustancial el referido articulo 146.2 de la Ley
30/1992, precepto que, en la actualidad, tiene la siguiente redaccion: ‘La exigencia de res-
ponsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Publicas no suspendera
los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan,
salvo que la determinacién de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria
para la fijaciéon de la responsabilidad patrimonial’.

Se ha eliminado pues, la referencia a que la exigencia de responsabilidad penal ‘no inte-
rrumpira el plazo de prescripcién’. Por lo tanto, a partir de la aplicacién de la nueva redac-
cion de este precepto, no cabe duda de que el proceso penal tiene eficacia interruptiva con




caracter general y ello pues aunque, en una interpretacién literal, dicha eficacia interrupti-
va sblo debia ser efectiva para el caso de que la determinacién de los hechos sea necesaria
para la fijacion de la responsabilidad patrimonial, ésta viene siendo la regla general.

La jurisprudencia de esta Sala es clara en esta materia, por todas citaremos la Sentencia de
esta misma Seccién de 18 de enero de 2006 donde se afirma:

‘Como hemos dicho en Sentencia de esta Sala de 23 de enero de 2001, la eficacia interrup-
tiva de un proceso penal sobre los mismos hechos determinantes de la responsabilidad
administrativa debe reconocerse en tal supuesto en aplicacion de la doctrina sentada por
la jurisprudencia consistente en que el computo del plazo para el ejercicio de la respon-
sabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino desde el momento en que ello resulta
posible por conocerse en sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los perjuicios
producidos; tal criterio tiene su origen en la aceptacién por este Tribunal del principio de
la actio nata para determinar el origen del cobmputo del plazo para ejercitarla, segtn el cual la
accion solo puede comenzar cuando ello es posible, y esa coyuntura se perfecciona cuando
se unen los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el dafio y la comprobacion
de su ilegitimidad, de tal suerte que la pendencia de un proceso penal encaminado a la
fijacién de los hechos o del alcance de la responsabilidad subsidiaria de la Administracién
comporta dicha eficacia interruptiva del plazo de prescripcion de un afio establecido por
el articulo 142.5 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun’.

Todo ello no es sino reflejo de la aceptacion por esta Sala del principio de la actio nata, conforme
al cual solamente cabe exigir la actividad del administrado en orden a impetrar el reconoci-
miento de responsabilidad por parte de la Administracién cuando ello sea posible, una vez cul-
minado el proceso penal en que se dilucidan los hechos determinantes de la responsabilidad.

Asi las cosas, y toda vez que las diligencias penales se instruyeron por el mismo hecho que
determina la responsabilidad patrimonial de la Administracién que ahora examinamos, es
preciso reconocer su eficacia interruptiva de la prescripcion.”

No obstante, considera que en este caso la accidn si estaba prescrita, toda vez que se presento
justo en el limite de un afio desde la fecha en que se declar¢ la firmeza de la sentencia penal,
y no es ése, como alegaba el recurrente, el dies a quo, sino la fecha —anterior— de notificacién
de la sentencia.

Por lo demas, la sentencia cuenta con un voto particular, que formula la Magistrada dofla Mar-
garita Robles Ferndndez, quien estima que las pruebas denegadas si eran pertinentes precisa-
mente para determinar el cardcter definitivo o no de las secuelas y, por ende, para considerar
si la accion estaba o no prescrita.

Queda sin resolver una cuestién esencial: en caso de no haber sido entendida prescrita la accién
de responsabilidad y haber estimado la demanda en su fondo, ;qué consideracién debia haber
tenido la cantidad ya abonada por la Administracién como consecuencia de la condena como
responsable civil subsidiario? A nuestro juicio, la admisién de que en estos casos no concurre
la excepcién de cosa juzgada —que es opinable— no oculta, en todo caso, la circunstancia de
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que los danos han sido ya indemnizados y han debido serlo, en buena teoria, en su integri-
dad. La Sala de lo Contencioso-administrativo, al admitir la accion, parece partir de que no es
necesariamente asi, de modo que pudiera ella considerar que la reparacion integral exige un
montante mas elevado. Aun en este razonamiento —como decimos, cuestionable— parece que
en caso de que el orden contencioso-administrativo fijara la indemnizacién en una cuantia
superior debiera minorarse la cuantia de la indemnizacién, pues de lo contrario se produciria
una indemnizacién excesiva y, por ende, un enriquecimiento injusto de la victima.

4. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR. DIES A QUO A CONTAR DESDE
LA FECHA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE
ANUILA LA LEY CUANDO EL DANO DERIVA DIRECTAMENTE DE LA
MISMA SIN QUE TENGA RELEVANCIA LA FECHA DE UNA NORMA
REGLAMENTARIA QUE LA DESARROLLA

El lector de estas crénicas conoce sobradamente la serie de casos de responsabilidad del le-
gislador que tiene como presupuesto la imposicién inconstitucional de un gravamen de apli-
cacion retroactiva sobre la tasa fiscal aplicable a las mdquinas recreativas. La STS de 26 de
febrero de 2008, Ar. 1747, enjuicia una pretension indemnizatoria que pretendia anudar el
perjuicio, no ya a la Ley 5/1990, de 30 de junio, sino a la Orden de 6 de septiembre de ese
mismo afo que reiter6 el importe del gravamen complementario y que éste debia satisfacerse
en los 20 primeros dias del mes de octubre de 1990, y ademas establecié6 normas para su
ingreso, relativas al modelo de declaracion-liquidacién que debia utilizarse, forma de cumpli-
mentarlo y lugar de presentacién. Alegaba el reclamante que fue la Orden la que especifico la
cuota que fij6 en una concreta cantidad y regulé un procedimiento habil para hacer efectivo
el pago del gravamen, entendiendo que sin ella no se hubiera producido el pago.

El Tribunal Supremo, al igual que el Tribunal de instancia, desestima esta argumentacién por
considerar que

“(...) la Ley 5/1990 sefala con precision el alcance del gravamen complementario que se
impone, las maquinas y aparatos automaticos a los que es de aplicaciéon, anualidad a la que
se refiere, sujetos pasivos, la cuantia del gravamen, momento del devengo y periodo en el
que ha de hacerse efectivo, de manera que la colaboraciéon de la Orden de 6 de septiembre
de 1990 se limita a la forma de hacer efectivo el gravamen, aspecto formal que evidentemen-
te no introduce nada nuevo a su alcance y efecto lesivo, que deriva en todos sus aspectos,
incluidos temporales, de la prevision legal declarada inconstitucional. La Orden en cuestién,
que se limita a cumplir las previsiones de la Ley, como los actos de aplicacién de dicha Ley, no
resultan ilegales por vicios intrinsecos de los mismos sino en cuanto son recta consecuencia
de la ejecucién o aplicacién de una norma declarada inconstitucional, que por lo tanto es la
Unica causa determinante de la lesién producida en el patrimonio de los particulares”.

JuaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EMILIO GUICHOT REINA
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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X.

FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Acceso. A) Del articulo 23.2 CE no deriva que la estimacién del recurso contencioso-
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creados a favor de su personal. e) La clasificacion de los puestos de trabajo debe ser

1. ACCESO

R) Del articulo 23.2 CE no deriva que la estimacion del recurso contencioso-administrativo de un aspirante
obligue a la Administracion a modificar el acto resolutorio del proceso selectivo para los aspirantes que
consintieron dicho acto

Un aspirante que resulté excluido del acceso al Centro de Formacién de la Guardia Civil
interpuso recurso de amparo mixto contra determinadas resoluciones administrativas y del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por estimar que éstas, que no le reconocieron el de-
recho de acceso que imploraba pese a encontrarse en idéntica situacién a la de otro aspirante
que si obtuvo un pronunciamiento favorable del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
vulneraban los articulos 14 y 23.2 CE.
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La STC 87/2008, de 21 de julio, Sala Primera, recurso de amparo, deniega el amparo soli-
citado por concluir que ni la Administracion ni el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha
vulnerado derecho fundamental alguno del demandante. La Administracién dispensoé al de-
mandante el mismo trato que al aspirante que impugné ante el Tribunal Superior de Justicia
de Navarra la resolucién que ponia fin al procedimiento selectivo, ya que, de conformidad
con las bases de la convocatoria, ambos fueron declarados no aptos tras la realizacion de las
dos fases previstas. Si uno de los aspirantes accedié finalmente a la Centro de Formacion de
la Guardia Civil fue porque asi lo dispuso el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, y no
a consecuencia de una aplicacién discriminatoria de las bases de la convocatoria por la Ad-
ministracién. Sin embargo, el demandante en amparo no impugné el acto resolutorio del
procedimiento selectivo, por lo que tampoco pudo obtener un pronunciamiento judicial
que obligase a la Administracién a permitir su ingreso en el citado Centro de Formacién.Y es
que, tal como declara la STC 87/2008, del derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones ptblicas no deriva necesariamente que la estimacién del recurso contencioso-
administrativo planteado por un aspirante obligue a la Administracién a modificar el acto re-
solutorio de un procedimiento selectivo en lo que afecta a aspirantes que consintieron dicho
acto. Del mismo modo, tampoco el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley faculta a
los Tribunales para imponer tal alteracién a la Administracion.

La doctrina mencionada es reiterada en la STC 121/2008, de 15 de octubre, Seccién Primera,
que enjuicia un supuesto sustancialmente idéntico al que dio lugar a la STC 87/2008.

B) Proceso de consolidacion de empleo temporal en el Ministerio de Justicia. No vulnera el principio de
igualdad la falta de valoracion como mérito de los servicios prestados en érganos judiciales

Asilo declara la STS de 17 de septiembre de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima, por estimar
que, en estricta aplicacion de las bases de la convocatoria del proceso selectivo, no habia por
qué valorar los méritos de los recurrentes, que prestaron servicios como oficiales o auxiliares
interinos en diversos 6rganos judiciales, y esta situacion queda fuera del dambito de “funcio-
nario interino del Grupo D, en el Ministerio de Justicia”, ya que la normativa vigente en el
tiempo de los hechos permitia entender que el personal que prestaba servicios en Juzgados
y Tribunales no lo era del Ministerio de Justicia, que no ejercia funciones de direccién sobre
dicho personal, con independencia de que existiesen otras relaciones de dependencia eco-
noémica o de gestién de tales 6rganos judiciales respecto del Ministerio de Justicia. En otras
palabras, el proceso de consolidacién de empleo se convocd para el Ministerio de Justicia,
en tanto que departamento ministerial de la Administracién General del Estado, y no para el
ambito de la Administracién de Justicia donde los recurrentes prestaron servicios.

C) Proceso de funcionarizacion. Supuestos incluidos en el ambito de aplicacion de la Disposicion Transitoria
Decimoquinta de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion Piblica

La Disposicién Transitoria Decimoquinta de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica contempla una via excepcional para el acceso a la funcién publica del personal laboral
de la Administracién que, a la entrada en vigor de la Ley 23/1988 (el 30 de julio de 1988),
ademas de tener tal condicion, se hallase prestando servicios en puestos de trabajo reservados
a funcionarios. Tal como recuerda la STS de 16 de julio de 2008, Sala Tercera, Secciéon Sépti-
ma, el principio de igualdad en el acceso a la funcién publica obliga a interpretar restrictiva-
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mente vias de acceso que, como la prevista por la Disposicién Transitoria Decimoquinta de la
LMREP, tienen caracter excepcional. En consecuencia, la STS de 16 de julio de 2008 declara
que el recurrente no puede acogerse a un proceso de funcionarizaciéon en la Administracién
del Estado, ya que ha venido prestando servicios en las Camaras Oficiales de la Propiedad Ur-
bana, en unos puestos de trabajo sometidos al régimen juridico laboral.

D) El personal interino no tiene derecho a un proceso de acceso restringido al empleo piiblico. La opcion por
distintos sistemas de acceso en cada Comunidad Autonoma no vulnera el principio de igualdad

La STS de 9 de julio de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima, resuelve un recurso en el que
los actores alegaron que la diferente regulacion dispuesta en las Comunidades Auténomas de
Aragén y Castilla y Ledn para valorar los méritos correspondientes a servicios prestados en sus
respectivas Administraciones sanitarias y, en especial, la previsiéon en Aragén de un sistema de
concurso-oposiciéon para el acceso de quienes hubiesen prestado servicios como funcionarios
sinterinos frente al sistema de concurso seguido en la Administracién castellano-leonesa, po-
dria ser expresiva de la aplicacion de un trato desigual a situaciones idénticas.

La Sentencia desestima el recurso, y lo hace empezando por negar que exista identidad de
circunstancias en las dos Comunidades Auténomas mencionadas que, ademas, en ejercicio
de su autonomia pueden desarrollar diferentes politicas de personal, sin que ello implique
vulneracién del principio de igualdad.

Por otra parte, la Sala sefiala que, si bien los sistemas de acceso restringido para el personal
interino pueden resultar ajustados a la Constitucién (STC 12/1999), este personal no tiene
un derecho incondicional a un sistema de acceso restringido, ni mucho a menos a que tal
sistema de acceso consista en un concurso y no en la celebraciéon de pruebas de conocimiento.
De aceptarse la pretensién de los recurrentes se otorgaria a la interinidad un peso excesivo
que impediria el acceso al empleo puiblico a quienes no hayan prestado servicios previos en
las Administraciones Publicas, circunstancia esta que si resultaria contraria al principio de
igualdad en el acceso al empleo publico.

E) La apreciacion mediante sentencia firme de un error material en la correccion de un ejercicio obliga a la
Administracion a revisar de oficio la relacion definitiva de los aspirantes que habian superado el proceso
selectivo

Mediante prueba pericial practicada en un proceso seguido ante el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana quedé acreditada la existencia de un error material en el proceso
de correccion informatica del segundo ejercicio para el acceso al Cuerpo de Oficiales de la
Administraciéon de Justicia. En ejecuciéon del mencionado pronunciamiento judicial fueron
nombrados funcionarios los aspirantes recurrentes que, a consecuencia del error, habian sido
excluidos de la lista de aprobados. A la vista de estos hechos, otros funcionarios en la misma
situaciéon solicitaron a la Administraciéon que procediese con ellos de la misma forma, sugi-
riendo la posibilidad de acceder a su pretension mediante revision de oficio. Su solicitud fue
denegada por la Administracién de Justicia y, posteriormente, fue desestimado el recurso que
interpusieron ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
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Sin embargo, la STS de 21 de julio de 2008, Sala Tercera, Secciéon Séptima, estima el recurso
planteado por los actores, errébneamente excluidos de la lista de aprobados, por apreciar que la
Administracién habia vulnerado el articulo 23.2 CE. Asimismo la Sala declara la infraccién del
articulo 102 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, ya que la mencionada infraccién del derecho funda-
mental de igualdad en el acceso al empleo ptblico permitia la revisiéon de oficio solicitada.

En virtud del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, las SSTS de 22 de julio de 2008,
ambas de la Sala Tercera, Seccién Séptima, resuelven en el mismo sentido los recursos presen-
tados por otros participantes en el mismo proceso selectivo.

2. CARRERA

R) Provision de puestos de trabajo. La exclusion a limine de determinados Cuerpos de funcionarios de los
concursos de provision para determinados puestos de la Administracion vulnera el articulo 23.2 GE

La STC 118/2008, de 13 de octubre, Sala Primera, recurso de amparo, reiterando la funda-
mentacién juridica realizada por otros pronunciamientos anteriores del Tribunal Constitu-
cional, recuerda que la exclusién general de los funcionarios de los Cuerpos docentes de los
concursos para la provisiéon de determinados puestos de la Administracion vulnera el articulo
23.2 CE, al establecer, de forma injustificada y sin la necesaria cobertura legal, una presuncion
de inidoneidad para el desempefio de la funcién de personas que podrian reunir las condi-
ciones necesarias para el 6ptimo desempeno de tales funciones.

3. DERECHOS COLECTIVOS

R) Derecho a la libertad sindical. La falta de prestacion efectiva de servicios del liberado sindical no impide
que el tiempo correspondiente se compute como mérito de experiencia profesional a efectos de su
baremacion en un concurso

La STC 137/2008, de 27 de octubre, ha otorgado el amparo solicitado al funcionario recu-
rrente. Se trataba de un funcionario de la Junta de Extremadura que habia desempenado fun-
ciones como liberado sindical a tiempo completo durante varios meses. Cuando se presentod
a un concurso para la provision de puestos de trabajo vacantes de personal funcionario, en el
que se indicaba que el mérito de la experiencia profesional debia ser acreditado por el inte-
resado mediante certificacion expedida por el Secretario General de la Consejeria correspon-
diente, el tiempo en que permaneci6é como liberado sindical le fue excluido de la certificacién
por no haberse producido durante esos meses una prestacion efectiva de trabajo.

EITC aplica la doctrina sentada desde la temprana STC 38/1991, de 23 de noviembre, en la
que se hace referencia a la necesidad de articular garantias a fin de preservar el ejercicio de la
libertad sindical reconocida en el articulo 28.1 CE. Entre ellas figura la “garantia de indemni-
dad” que integra el derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad
sindical, menoscabo alguno en su situacién profesional o econémica en la empresa; menos-
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cabo que se produce cuando concurren perjuicios en sus condiciones econémicas derivados,
precisamente, de la falta de prestacion de servicios profesionales consustancial a la condicién
de liberado sindical. Recuerda el Tribunal que, en estos casos, mas alla del concreto perjuicio
causado al trabajador, que ve limitadas sus posibilidades de promocién profesional, su efecto
disuasorio se proyecta sobre la organizacién sindical correspondiente en detrimento de la
funcién de representacion y defensa de los trabajadores que la Constitucién encomienda a
los Sindicatos.

Pues bien, la aplicacién de dicha doctrina a este caso lleva al TC a apreciar la vulneracién del
articulo 28.1 CE, pues el recurrente ha sufrido un menoscabo en su carrera profesional al no
poder alegar como mérito, para su valoracién en el concurso, el tiempo dedicado a realizar
esas especificas funciones representativas, por haberse considerado que la falta de prestacién
efectiva de servicios es incompatible con la experiencia exigida. Se le obliga, asi, indirecta-
mente, a escoger entre su carrera profesional y la actividad sindical ya que sélo reincorpo-
randose a su puesto de trabajo podria optar a la aplicacién de las bases de la convocatoria
del concurso relativas a la evaluaciéon de méritos del mismo modo que se aplican al resto de
trabajadores.

Ante un caso similar y exactamente en el mismo sentido se ha pronunciado también la STC
90/2008, de 21 de julio.

B) Negociacion colectiva

a) El derecho de peticion no puede ser utilizado como via alternativa a la negociacion
colectiva funcionarial

La STS de 21 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Séptima, ha
desestimado el recurso interpuesto por los funcionarios recurrentes acerca de la posibilidad
de reconocer el derecho fundamental de peticién colectiva como via alternativa para la mo-
dificacion de las retribuciones complementarias.

Efectivamente, los funcionarios de la Administracién de Justicia adscritos al Tribunal Consti-
tucional habian interpuesto un recurso contencioso-administrativo por el cauce del procedi-
miento especial de proteccién de los derechos fundamentales, contra la resolucion del Pleno
del Tribunal Constitucional que declaré la inadmisibilidad de las solicitudes que aquéllos ha-
bian formulado, en funcién del derecho de peticiéon del articulo 29 de la Constitucién, y por
las que se pretendia la modificacién del Acuerdo que regulaba las retribuciones del personal
a su servicio, en especial en lo relativo a las retribuciones complementarias, y la relacion de
puestos de trabajo.

Ante esta situacion se plantea la duda de si es posible que los funcionarios ejerzan de forma
colectiva el derecho de peticion para intentar modificar el régimen de retribuciones comple-
mentarias previsto, a pesar de ser ésta una materia sometida a la obligatoriedad de la nego-
ciacion. Asi centrado el objeto del procedimiento, entiende el Tribunal que las pretensiones
de los recurrentes deben ser desestimadas, por cuanto que existen diversas razones de tipo
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sustantivo que abonan esta solucién. Por una parte, hay que tener en cuenta el cardcter resi-
dual del derecho de peticién, que excluye que pueda fundarse en él cualquier solicitud que
pretenda basarse en la alegaciéon de un derecho subjetivo o un interés legitimo especialmente
protegido, toda vez que el derecho de peticién ha de referirse a decisiones discrecionales o
graciables. Por otra, hay que tener en cuenta la existencia en nuestro ordenamiento juridico
funcionarial de un procedimiento para dar cauce a las pretensiones de los recurrentes, en
este caso, el procedimiento de negociacidn colectiva. Al respecto, recuerda el TS que se trata
de un “procedimiento obligatorio e ineludible impuesto por los articulos 30 a 38 de la Ley
9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, determinacién de las condiciones de
trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones Pablicas, cuyos articu-
los 31 y 32.b) y d) establecen el procedimiento a seguir para que los funcionarios publicos
intervengan en la determinacién de las condiciones de trabajo. Debiendo imperativamente ser
objeto de negociacion, la determinacién y aplicacion de las retribuciones de los funcionarios
y la clasificaciéon de los puestos de trabajo, entre otras cuestiones. De modo que existiendo un
cauce especifico, regulado por los articulos 30 a 38 de la citada Ley 9/1987, para canalizar el
ejercicio de los derechos e intereses legitimos en que los actores fundaban su peticion, ello
justificaba la referencia que en la resolucion recurrida se hace al articulo 8 de la Ley Regula-
dora del Derecho de Peticién, que dispone la inadmisibilidad de las peticiones “cuyas resolu-
ciones deban ampararse en un procedimiento distinto del establecido por esta ley, que deban
ser objeto de un procedimiento administrativo singular y propio™.

b) La audiencia a los sindicatos a través de determinados 6rganos colegiados no
equivale a la negociacioén, por ser esta ultima cualitativamente distinta y de mayor
intensidad que aquélla

La STS de 2 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, ha
desestimado el recurso interpuesto por la Administraciéon Regional de Cantabria contra sen-
tencia del TSJ de dicha Comunidad Auténoma que reconocia el derecho del Sindicato de
Funcionarios Independientes a la negociacién colectiva y declaraba la nulidad del Decreto de
aprobacién de la Relacién de Puestos de Trabajo del Centro de Estudios de la Administraciéon
Publica Regional de Cantabria.

Alegaba la Administracion recurrente la falta de obligacion de negociar la creacion, modifi-
cacién y extincién de puestos de trabajo en el Decreto cantabro por el que se aprobaba la Re-
lacion de Puestos de Trabajo, al entender que se trataba de aspectos meramente organizativos
que afectan de forma directa a las potestades de autoorganizaciéon de las Administraciones
Publicas. Asimismo, impugnaba la mencionada sentencia por entender que ya se le habia dado
participacion a los sindicatos a través de la audiencia de determinados érganos colegiados
en los que aquéllos participaban, toda vez que se le habia dado previamente audiencia a los
sindicatos a través de la Comisién Superior de Organizacién y Funcién Ptblica Regional y de
la Comisién de Retribuciones.

La STS, sin embargo, desestima dichas pretensiones. En primer término porque la audiencia
no equivale a la negociacién, que es un término cualitativamente distinto y de mayor inten-
sidad que aquél, de manera que la participacién del sindicato recurrente, en compania de
otros, en los 6rganos colegiados que tienen como misién legal y reglamentaria la emision de
informes preceptivos y de propuestas, es distinta del deber de negociar que le imponen los
articulos 30 y siguientes de la Ley 9/1987. Ademads, en segundo término, debe afiadirse un
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argumento de interpretacion sistematica. La audiencia de estos 6rganos, que incluyen en su
composicion a representantes sindicales, lo es sin menoscabo ni sustitucién del régimen de
negociacion legalmente previsto, pues se trata de instituciones que no son excluyentes, sino
que vienen determinadas por ambitos objetivos no plenamente coincidentes y, en cualquier
caso, no incompatibles entre si. “Interpretar lo contrario seria tanto como privar de contenido
efectivo al derecho de los funcionarios, por medio de sus representantes sindicales, a parti-
cipar en el establecimiento de las condiciones de trabajo, emanado del derecho a la libertad
sindical, pues aquél quedara suplantado mediante la mera audiencia, no ya de los sindicatos
en cuanto tales, sino de érganos de composicién plural donde los mismos podrian hacer oir
su voz. Una visién constitucional del problema nos exige considerar que el empleo de tales
tramites de preceptiva audiencia no exonera a la Administracién del deber legalmente im-
puesto en los articulos 30 y siguientes de la Ley 9/1987”.

En segundo lugar, entiende el TS que una interpretacién extensiva del articulo 34 de la Ley
9/1987 que impidiera la negociacién colectiva en todos aquellos supuestos en que la Ad-
ministracion ejerciera su potestad autoorganizativa vaciaria de contenido el articulo 32 de la
Ley 9/1987, pues la mayor parte de los supuestos de negociacion afectan a dicha potestad.
La potestad de autoorganizacién, y los intereses publicos a los que la Administracién ha de
servir, quedan a salvo, pues el sistema de negociacién obligatoria que prevé el articulo 32 no
impide que, de no existir acuerdo, la Administracién siga ejerciendo libremente su potestad.
Por ello, ha dicho ya esta Sala (STS de 29 de mayo de 1997) que “la negociacién es el instru-
mento principal y el repertorio de materias negociable, nominalmente muy extenso, se halla
contenido en el articulo 31 de la Ley 9/1987, cuya forma imperativa (sera objeto de nego-
ciacién en su ambito respectivo y en relacién con las competencias de cada Administracién
Publica...), sugiere el caracter estrictamente obligatorio de la negociacién previa, se alcance o
no un resultado y requiera o no el acuerdo alcanzado el refrendo o la regulacion por parte del
6rgano de gobierno de la Administracién; y, consiguientemente la sancién de nulidad del acto
o disposicion en cuya elaboracion se haya omitido este requisito formal, de cardcter esencial
para la correcta formacién de voluntad del érgano autor de la norma”.

c) No es negociable la modificacion de la Relacion de Puestos de Trabajo en cuanto a
las funciones y retribuciones del personal eventual

La STS de 6 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Séptima, ha
estimado el recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Gijon frente a la STS] de
Asturias que habia anulado un Acuerdo de dicho Ayuntamiento que modificaba su Relacién
de Puestos de Trabajo para el personal eventual, en la medida en que no habia sido previamen-
te objeto de negociacién con los representantes sindicales.

Al respecto, y siguiendo la linea jurisprudencial establecida en la STS de 25 de abril de 2008,
parte de la consideracién de que el personal eventual, como integrante del concepto de em-
pleado publico que establece la Ley 7/2007, de 12 de abril, tiene entre los derechos que se
ejercen colectivamente el de la negociacién colectiva y la participaciéon en la determinacién de
las condiciones de trabajo, independientemente de que no tenga la consideracion de elector
ni elegible.
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En el presente caso, se deduce del contenido del Acuerdo que las modificaciones operadas en
la RPT se insertan en el ejercicio de la potestad organizativa de la entidad local recurrente, que
se limita a ratificar el nimero de personal eventual o de confianza establecido en su RPT, por
lo que debe quedar al margen de la negociacién colectiva. Entiende la Sala que en el caso ana-
lizado no se discute la naturaleza de los puestos como de personal eventual, sino que las mo-
dificaciones realizadas afectan mas a la organizacién de los servicios que a las condiciones de
trabajo de éstos, en cuanto disponen el cambio de denominacién, reforzamiento del caracter
directivo de algunos puestos, asignacién de funciones de coordinacién de otros y creacion de
dos Direcciones de Area, tras asignar los puestos de Inspeccion General de Servicios y Oficina
de organizacion y sistemas inicialmente cubiertos por personal eventual, a funcionarios. Cier-
tamente, aunque el articulo 32 de la Ley 9/1987 somete el incremento retributivo entre las
condiciones sujetas a negociacion, aqui no se ha acordado tal, sino que, como consecuencia
del reforzamiento del cardcter directivo de algunos puestos de personal eventual, se ha ho-
mologado su retribucién al nivel correspondiente de los puestos respectivos en la estructura
municipal, consecuencia de la reorganizaciéon efectuada.

d) Mediante Acuerdos en la negociacion colectiva las Corporaciones Locales pueden
contribuir a planes y fondos de pensiones creados a favor de su personal

La STS de 22 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, ha estimado el recurso de casacién interpuesto por la Diputaciéon Provincial de Ponteve-
dra y la Confederaciéon Intersindical Galega contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que ha anulado. Se dilucidaba en
ésta la posibilidad de que las Entidades Locales pudieran realizar aportaciones a los planes de
pensiones de sus empleados. Aunque la Sentencia de instancia habia anulado el Acuerdo regu-
lador de las condiciones de trabajo por haber creado un fondo de pensiones y haber previsto
determinadas aportaciones a favor de sus funcionarios, el TS entiende que dicha posibilidad
esta permitida por nuestro ordenamiento juridico. “Si bien es cierto que inicialmente no se
permitia que las corporaciones locales contribuyeran a los planes o fondos de pensiones crea-
dos a favor de su personal, tiene declarado esta Sala que, a partir de 1995, cambia el régimen
juridico y dichas entidades no sélo pueden constituir tales planes o fondos, sino también
contribuir a ellos, aunque solo dentro de los limites legalmente establecidos”.

e) La clasificacion de los puestos de trabajo debe ser objeto de negociacion colectiva

La STS de 25 de junio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
ha estimado el recurso promovido por el recurrente, funcionario del Cuerpo de Gestién de
Hacienda Publica, especialidad de Subinspector de Tributos, contra la Relaciéon de Puestos de
Trabajo de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, que habia sido parcialmente esti-
mado por Sentencia de la Audiencia Nacional.

La impugnacion se fundamenta en la falta de negociacion de la clasificacién de puestos de tra-
bajo que correspondia previamente a la aprobacion de la RPT, por aplicacién de lo establecido
en el articulo 32.d) de la Ley 9/1987, de 12 de junio, que senala “la clasificacion de puestos
de trabajo” como una de las materias que serdn objeto de negociacién. Acoge el TS dicho
motivo e impone a la Administraciéon que lleve a cabo esa negociacién con caracter previo a
la aprobacion de la clasificacién mencionada. Afade el Tribunal que, por una parte, tratindose
de una relaciéon de puestos de trabajo, que no es una actuacién de alcance individualizado,
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no es de aplicar el tramite de audiencia previsto para los procedimientos administrativos diri-
gidos a dictar actos administrativos que si tengan ese contenido individualizado; y, por otra,
que la negociacién, dentro de la materia de que aqui se esta tratando, equivale a la audiencia
de los afectados o interesados en la clasificacion.

f) De los planes de igualdad de género sélo se negocian los actos futuros que
puedan ser adoptados con la finalidad de plasmar alguna de sus medidas solo
genéricamente enunciadas

Varios representantes sindicales de la Administracién General del Estado interpusieron un
recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2005 que
aprobaba el Plan de Igualdad, toda vez que la formacién sindical recurrente, aun siendo ma-
yoritaria en el seno del sector y estar presente en la Mesa General de Negociacién, no fue
convocada para su negociacién. La argumentaciéon desarrollada para sostener ese reproche
es que, por afectar el contenido del Acuerdo impugnado a las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos y no concurrir ninguno de los supuestos de exclusion negociadora
prescritos en el articulo 34 de la Ley 9/1987, resultaba obligado someter la aprobacién de
dicho Acuerdo al preceptivo proceso de negociaciéon y a la decisién final en la Mesa General
de Retribuciones y Empleo.

Por su parte, la Abogacia del Estado sostiene que el Plan debe enmarcarse dentro de las funcio-
nes de direcciéon politica que el articulo 97 CE asigna al Gobierno y, con este punto de partida,
razona que su control jurisdiccional deberd circunscribirse a determinar si el Gobierno con
dicho Plan ha rebasado algtin limite legal en el ejercicio de esa su funcién de direccién politica.
A juicio de la Sala, la respuesta tiene que ser negativa. Lo primero que debe subrayarse es que la
finalidad del Plan tiene un claro amparo constitucional, ya que todo lo que en él se define estd
en linea con el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién y también con el man-
dato a los poderes publicos de una accion efectiva para lograr dicha igualdad, que se contiene
en el articulo 9.2 del mismo texto constitucional. A partir de ahi la STS de 24 de septiembre de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, desestima la impugnacién por
entender que la mayoria de las medidas del Plan tienen una significacién de mera directriz y
no de decisién concreta directamente aplicable, que sélo se exteriorizaran cuando se lleven a la
practica. Las medidas contenidas en el Plan son previsiones genéricas que para que afecten a las
condiciones econémicas, de jornada u otras de prestacion de servicio de los funcionarios ptbli-
cos deberan ser después concretadas, siendo entonces cuando debera realizarse la negociacion.

4. DERECHOS RETRIBUTIVOS

R) Complemento de destino. No es objetivo ni razonable diferenciar a través del nivel profesional unos
puestos de trabajo que tienen exactamente el mismo contenido

El eje central de esta controversia tiene como fundamento la desigualdad que se produce en
el puesto ocupado por el demandante y sus retribuciones. Simplemente por tratarse de un
funcionario de nuevo ingreso se le habia asignado a un puesto de nivel 26, mientras que el
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funcionario habia reclamado el reconocimiento de un nivel 27 por venir realizando idénticas
funciones a las que realizaban otros funcionarios que ocupan plazas de dicho nivel. La sen-
tencia de instancia estimo la pretension del recurrente argumentando que se habia producido
una discriminacién contraria a la Constitucién y ahora la STS de 17 de octubre de 2008, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, confirma dicha sentencia.

En la Relacién de Puestos de Trabajo habia dos grupos de Inspectores de Trabajo: uno con el
nivel 26 y otro con el nivel 27 y la Sala consider6 acreditado, tras valorar las pruebas incor-
poradas al recurso, que los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social adscritos a la Inspeccién
Provincial donde estaba destinado el funcionario recurrente, a pesar de tener esos diferentes
niveles y de percibir distintos complementos retributivos, venian cumplimentando de forma
habitual las mismas 6rdenes de servicio, realizando las mismas funciones y cometidos y asu-
miendo las mismas responsabilidades, sin que existiera ningtin elemento diferenciador, tanto
en la atribucién de estas funciones como en la naturaleza de éstas. Ante ello, confirma la Sala
que, efectivamente, “se ha producido una discriminacién carente de justificacién objetiva y
razonable, pues no es objetivo ni razonable diferenciar a través del nivel profesional y del
complemento especifico unos puestos de trabajo que tienen exactamente el mismo contenido,
lo que no es una situacién que pueda reducirse a una mera irregularidad administrativa com-
patible con las exigencias del articulo 23.2 de la Constitucién y con el derecho fundamental
que reconoce a acceder y permanecer en la funcién publica en condiciones de igualdad con
los requisitos que senalen las leyes”.

Por el contrario, en la STS de 22 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Séptima, se ha considerado que, a falta de prueba de que las tareas desa-
rrolladas eran las mismas, la adscripcion de los puestos de trabajo a diferentes estructuras
organizativas es razon suficiente para justificar distintos complementos y que esa diversa
ubicacion no debe considerarse ajena a la superior complejidad o responsabilidad de las
tareas propias de algunos puestos de trabajo.

B) Complemento de productividad

a) Al titular del Departamento Ministerial le corresponde la fijacion de los criterios
generales, no la asignacién de los concretos complementos de productividad

La Asociacion Profesional de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social del Pais Vasco in-
terpuso un recurso contencioso-administrativo contra la Instruccién sobre reglas para el de-
vengo del complemento de productividad, que fue estimado por Sentencia del TS] de Madrid.
La Administracién General del Estado recurre dicha sentencia y la STS de 16 de julio de 2008,
Sala Tercera, Seccién Séptima, desestima finalmente sus pretensiones, confirmando la senten-
cia de instancia por considerar que, efectivamente, a la vista de la estructura y organizacién
del Ministerio, no se puede admitir que corresponda la fijacién de los complementos de todo
su personal al titular del Departamento ministerial, porque lo procedente serd que se fije una
cantidad maxima y sean los otros érganos, como el Director General, a quienes, respecto del
personal sobre el que ostenta la jefatura, competa dentro de los importes presupuestariamente
aprobados fijar los criterios generales a seguir en la atribucién del complemento de produc-
tividad.
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b) No existe un derecho individual previo de cada funcionario a la percepcion de
una concreta cantidad, desvinculada de las condiciones subjetivas del desempefio
de su puesto de trabajo

El recurrente, funcionario de carrera de la Administraciéon General del Estado, perteneciente
al Cuerpo Técnico de Hacienda, y actualmente destinado en la Delegacién de la AEAT de Pon-
tevedra, Dependencia de Gestién Tributaria, tras poner de manifiesto que su complemento
de productividad no se ajustaba a las previsiones legales y se abonaba en menor cuantia en
concretas areas, solicita que se declare nulo el acto impugnado y se ordene un nuevo reparto
de productividad que, en “ausencia de criterio”, sea exactamente igual para todos los fun-
cionarios de la Delegacion Especial de Galicia, perteneciente al mismo Cuerpo Técnico de
Hacienda integrados en el Area de Inspeccion.

Aunque existia un Acuerdo de 1998 por el que la AEAT se comprometia a la equiparacién
retributiva media global de las distintas areas funcionales para estos funcionarios, considera
la STSJ de Galicia de 23 de julio de 2008, JUR 2008\265141, que ello no puede llevar en
ningun caso aparejado el reconocimiento de un derecho individual anticipado de cada fun-
cionario a la percepcién de una concreta cantidad, desvinculada de las condiciones subjetivas
del desempenio por aquél de su puesto de trabajo. El devengo de dicho complemento no pue-
de anudarse a un puesto de trabajo concreto, sino a la forma en que se realice su desempeilo,
exteriorizado a través de un especial rendimiento, actividad o dedicacion, en el ejercicio de
los cometidos que se tienen asignados y un especial interés o iniciativa al desarrollar dicha
actividad. En virtud de las potestades organizativas, “la Administracién dispone de un cierto
margen o ambito de apreciacién o valoracion del funcionario, enmarcable en el concepto de
discrecionalidad técnica, que conlleva que no se pueda, por su propia naturaleza, aplicar o
reconocer dicho complemento por igual a todos los funcionarios, aunque pertenezcan al mis-
mo Cuerpo o Escala, ni en todo momento, obviando los criterios que fijados normativamente
configuran y delimitan dicho ambito de discrecionalidad”.

C) Indemnizacion por residencia eventual. Se devenga por la realizacion de un curso selectivo de capacitacion
convocado por la Administracion en otra localidad distinta a la del puesto de trabajo

El funcionario demandante, funcionario del Cuerpo Técnico de Hacienda, impugna la reso-
lucion del recurso de alzada interpuesto contra la resolucién dictada por el Director General
del Instituto de Estudios Fiscales, desestimando su solicitud de indemnizacién por residencia
eventual. Antes de aprobar la oposiciéon de acceso al Cuerpo Técnico al que ahora pertenece y
al que accedi6 por turno de promocién interna, tenia destino en la Delegacién Especial AEAT
en Barcelona, pero mediante una permuta pasé a desempefiar sus servicios en la localidad
de Matar6. Al acceder al Cuerpo Técnico realizé un curso selectivo de formacién, en la sede
del Instituto de Estudios Fiscales, lo que le obligd a residir de nuevo en Barcelona durante el
mencionado curso.

La STSJ de Cataluiia de 11 de julio de 2008, JUR 2008\315010, ha estimado la pretensién
del recurrente al entender que la realizacién de un curso selectivo de capacitaciéon convocado
por la Administraciéon Ptblica en un proceso selectivo de promocién interna que se desarro-
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lla en otra localidad distinta a aquélla en la que se ubica la oficina o dependencia en que se
desarrollen las actividades ha de conllevar el derecho a percibir indemnizacién por residencia
eventual, sin que sea obstaculo para ello la permuta, pues, a estos efectos, la localidad a tener
en cuenta es la de Matard.

5. DERECHOS LABORALES

R) Derecho a la reduccion de jornada. La funcion social de este derecho impide su aplicacion si uno de los
progenitores no trabaja o lo hace a jornada parcial los fines de semana

La STSJ de Catalufia de 7 de julio de 2008, JUR 2008\315505, ha interpretado los requisitos
delaLey 6/2002, de 25 de abril, de medidas relativas a la conciliacién del trabajo con la vida
familiar del personal de las Administraciones Ptblicas de Cataluiia, que prevé el derecho a la
reducciéon de un tercio de la jornada de trabajo por razén de guarda legal de un nifio o nifia
con un 100% de la retribucién hasta que el niflo o nifa tenga un ailo como maximo. Ahora
bien, el Tribunal ha entendido que la aplicacién de la norma exige como presupuesto legal
que la reduccion de jornada venga determinada por “razén de guarda legal”, es decir, que el
menor exija unos cuidados del funcionario (padre, madre o incluso tutor no progenitor o
persona que tenga una obligacion de cuidar directamente al menor derivada de la Ley) que
hagan dificil conciliar la vida laboral y familiar. Por ello, no se reconoce en los supuestos en
que uno de los progenitores no trabaja puesto que, y salvo que se halle incapacitado o imposi-
bilitado por cualquier causa, éste puede dar plena satisfaccién a las necesidades que plantea el
cuidado del hijo, de modo que la funcién social del derecho, ahora retribuido en los términos
previstos en la Ley, desaparece.

Pues bien, en el presente caso se desestima la pretension de la funcionaria recurrente porque
su jornada laboral era a tiempo parcial en computo semanal de 24 horas y se realizaba en
sabados y domingos, es decir, en fin de semana, “no desprendiéndose la causa que determina
la dificultad de conciliar la vida familiar y laboral, puesto que el trabajo se desarrolla en fines
de semana y es 16gico pensar que el otro progenitor puede hacerse cargo del hijo en este pe-
riodo, pues nada se acredita sobre si su jornada se extiende al fin de semana, siendo una situa-
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cién que podria equipararse a la del supuesto de que uno de los progenitores no trabaja

6. EXTINCION DE LA RELACION DE EMPLEO. DISCRIMINACION POR
RAZON DE SEXO. EMBARAZO. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS
TEMPORALES EN LA FECHA Y CONDICIONES PREVISTAS AL EFECTO
NO SIEMPRE PERMITE DESVIRTUAR EL INDICIO PROBATORIO DE
VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE IGUALDAD APORTADO
POR EL DEMANDANTE

El Tribunal Constitucional tiene declarado que el trato desfavorable en el trabajo basado en el
embarazo o en la concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo, que afecta exclu-
sivamente a la mujer, es un ejemplo de discriminacién directa por razén de sexo. También ha
afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional que cuando el trabajador aporta indicios
de conducta discriminatoria corresponde al empresario probar que su decisién obedece a
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motivos razonables y ajenos a todo propésito atentatorio del derecho fundamental de igual-
dad (articulo 14 CE), incluso en los supuestos de decisiones empresariales discrecionales, que
no necesitan ser motivadas. Por ello, la STC 74/2008, de 23 de junio, Sala Primera, recurso
de amparo, otorga el amparo solicitado por la demandante, tras concluir que su contrato
temporal fue extinguido por la Administracién Local empleadora con motivo de la situacién
de baja por embarazo de la trabajadora. Si bien la extinciéon del contrato se hizo coincidir con
la llegada de su término, el Ayuntamiento no aporté la existencia de ninguna otra causa real
y fundada suficiente para ofrecer la suficiente conviccién sobre la falta de cualquier propésito
discriminatorio.

MIGUEL SANCHEZ MORON
JoserA CANTERO MARTINEZ
BELEN MARINA JALVO
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) Requisitos formales de la aprobacién por silencio de

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Requisitos formales de la aprobacion por silencio de planes urbanisticos

La aprobacién de instrumentos de ordenacion urbanistica por silencio administrativo positivo
estd sometida a exigentes condiciones formales y materiales, algunas de las cuales se abordan
en las sentencias siguientes.

Asi, la STS de 31 de julio de 2008, JUR 2008/313536, confirma la improcedencia de tener
por aprobado un Plan Parcial, por dos motivos. El primero, la falta de publicacion de la modi-
ficacién del PGOU relativa al sector, es decir, al no estar vigente y no ser ejecutiva la normativa
urbanistica que tenia que desarrollar el Plan Parcial. El segundo fue que el Ayuntamiento no
habia solicitado los informes preceptivos, en especial el de la Direcciéon General de Costas:

“Estos tramites, impuestos por un precepto estatal, no fueron cumplidos por el
Ayuntamiento competente para la aprobacién del Plan Parcial, de manera que, aun




crénicas de jurisprudencia

cuando efectivamente la norma bdsica, contenida en el articulo 16.3 de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, no puede quedar a merced de lo que en cada Comunidad Auténoma se
legisle ni menos al correcto cumplimiento de los deberes que pesan sobre las distintas
Administraciones urbanisticas, tampoco la institucién puede desnaturalizarse para tener
aprobados por silencio positivo planes de desarrollo en los que se ha incumplido flagran-
temente el tramite previsto para su aprobacién, como ha sucedido en este caso, en que el
Ayuntamiento no recab6 los informes segun era su deber, impuesto no sélo por el articulo
35 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio de Canarias sino por la Ley
estatal de Costas 22/1988, de 28 de julio (...)”

Parecido problema surge en la STS de 25 de junio de 2008, JUR 2008/250249, pues, al no
haber recabado el Ayuntamiento el informe preceptivo de la Comisién de Urbanismo y Orde-
nacién del Territorio de Extremadura antes de remitir el expediente a la Consejeria, hasta que
dicho tramite no se cumplié no comenzo el coémputo de seis meses para entender aprobada
por silencio la modificaciéon del PGOU, plazo que no habia trascurrido cuando la Consejeria
denegd su aprobacién definitiva.

B) Aprobacion por silencio de las Normas Subsidiarias que cumplian los requisitos exigibles por la normativa
aplicable en ese momento

Desde un punto de vista material, el escollo habitual que impide la aprobacién por silencio es
la prohibicién legal de poder adquirir “por silencio administrativo facultades urbanisticas en
contra de lo dispuesto en las Leyes o en el planeamiento urbanistico”.

La STS de 15 de julio de 2008, JUR 2008/249886, casa la STSJ de Castilla y Ledn vy, esti-
mando el recurso, reconoce la aprobacién de una modificaciéon de Normas Subsidiarias por
silencio administrativo, al haber transcurrido el plazo de tres meses. A ese respecto, el Tribunal
rechaza que a dicha aprobacién pudiera oponerse una Orden por la que se catalogd el paraje
de autos como de Area Critica para la conservacién de la cigiiefia negra, al ser de una fecha
posterior al momento de haberse producido el silencio positivo.

2. REGIMEN URBANISTICO DEL SUELO

R) Los multicines y centros comerciales tienen la condicion de equipamiento urbanistico y han de incorporar
una instalacion para el suministro de carburante a vehiculos

La STS de 16 de julio de 2008, JUR 2008/249871, casa la de instancia al entender que los
grandes centros comerciales tienen la condicién de equipamiento urbanistico y, por imperati-
vo legal, han de incorporar, al menos, una instalacién para el suministro de productos petroli-
feros a vehiculos, en virtud del articulo 3 del RD-Ley 6/1000, de 23 de junio. Al contemplarse
un uso compatible comercial mediante la ubicacién de un hipermercado, estima la Sentencia
que se viene a permitir, por imperativo del precepto citado, el uso compatible terciario de
suministro de carburantes.




Ademis, conforme al articulo 6.3 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, el equipamiento comercial constituye una dotacién de una zona deter-
minada.

A juicio del Tribunal Supremo, también comparten la condiciéon de dotaciones las salas de
cine o multicines, de acuerdo a la Ley 15/2001, de 9 de julio, de Fomento y Promocién de
la Cinematografia.

B) Nulidad de la utilizacion de los ingresos obtenidos con el patrimonio municipal del suelo para la realizacion
de actuaciones piblicas en redes de infraestructura, equipamiento y servicios ptblicos

Aparte de reiterar la conocida linea jurisprudencial en la materia, la STS de 3 de julio de
2008, R] 2008/3342, tiene el interés de deslindar un heterogéneo grupo de actuaciones o
inversiones para las que si se pueden aplicar los ingresos obtenidos con la venta de bienes
pertenecientes al patrimonio municipal del suelo, al encuadrarse en los fines prevenidos en
el articulo 176 de la Ley Territorial 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de Madrid: a) obras de
zonas verdes, reformas en parques, pues se refieren a actuaciones de conservaciéon o mejora
del medioambiente, b) desvio de colector de aguas, ampliacion de estacién de bombeo, insta-
lacién de recogida neumadtica de basuras, infraestructuras en el casco urbano, conexién de un
emisario, infraestructuras en vias publicas, las obras de saneamiento para las aguas residuales,
que pueden comprenderse en actuaciones publicas para la ejecucién, en su caso, de las redes
de infraestructuras, equipamientos y servicios publicos.

Por el contrario, el resto de las inversiones no pueden encuadrarse en los fines prevenidos en
la citada disposicién: adaptaciéon de columnas de iluminacion a la normativa, numeracién de
farolas, reposicién ordinaria de alumbrado y otros, reposicion de tapas, valvulas de depésito,
reguladores, obras de cerramiento del hueco de la escalera, ajardinamiento, cerramiento de
acceso a biblioteca y otros, obras de impermeabilizacion de la cubierta, revestimientos exte-
riores y climatizacién de la Casa de la Cultura, obras en caseta de voley playa, cubierta de gra-
das pista de atletismo, cerramientos del campo municipal polideportivo, pista de baloncesto,
rocodromo y pista de patinaje, megafonia, aire acondicionado, bomba de calor y cerraduras,
vestuarios, pues entiende el Tribunal que se trata de meras reparaciones que tampoco pueden
conceptuarse como actuaciones de interés social.

C) La clasificacion del suelo no urbanizable

Los vaivenes sufridos por el precepto legal que regulaba los terrenos que debian o podian ser
clasificados como suelo no urbanizable en la legislacién anterior a la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo, obligd a la STS de 11 de mayo de 2007, R] 2007/8321, a un ejercicio de
clarificacién, que luego ha servido de pauta para resolver numerosos recursos. La cita, aunque
larga, merece la pena:

“Segundo.— La cuestion juridica sobre la que debemos pronunciarnos es, por tanto, si tras
entrar en vigor el Real Decreto-Ley 4/2000, y hasta que lo hizo la Ley 10/2003, de 20
de mayo, que volvié a incluir en aquel articulo 9.2 esa causa o razén, su interpretacion
juridica era, debia ser, una segun la cual el planificador, a través del planeamiento general,
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no podia clasificar un suelo como no urbanizable por la repetida causa o razén, esto es,
por considerarlo inadecuado para un desarrollo urbano. Interpretacién que, de ser cierta,
desplazaria y haria inaplicable al caso enjuiciado la Ley de la Comunidad Auténoma de
Andalucia 1/1997, de 18 de junio, entonces vigente, que incorporé a su ordenamiento
autonémico una norma, la contenida en el articulo 11.1 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1992, cuya interpretacion, a sensu contrario, excluia del suelo urbanizable los terre-
nos que el Plan General no considerara adecuados para ser urbanizados. Desplazamiento e
inaplicacion derivados del caracter de legislacion basica estatal y, en su caso, de condicio-
nes basicas del ejercicio de los derechos, atribuido a aquel articulo 9 por la Disposicion
Final Unica de la citada Ley 6/1998.

Centrada asi la cuestiéon, conviene tener presentes cudles han sido las sucesivas redac-
ciones de aquel articulo 9.2 de la Ley 6/1998 cuando definia qué terrenos (ademads de
los previstos en el nimero 1 del mismo articulo) debian tener la condicién de suelo no
urbanizable:

(1) Segtn su redacciéon originaria, vigente desde el 5 de mayo de 1998 al 24 de junio de
2000, debian tenerla los terrenos ‘que el planeamiento general considere necesario preser-
var por los valores a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola,
forestal, ganadero o por sus riquezas naturales, asi como aquellos otros que considere
inadecuados para un desarrollo urbano’.

(2) Segun la introducida por el repetido Real Decreto-Ley 4/2000, redaccion vigente
desde el 25 de junio de 2000 al 21 de mayo de 2003, debian tenerla los terrenos ‘que
el planeamiento general considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho
referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas
naturales’. Y

(3) Segun la introducida por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, redaccién cuya vigencia
comenzo el 22 de mayo de 2003, debian tenerla los terrenos ‘que el planeamiento general
considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en el parrafo
anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales, asi como
aquellos otros que considere inadecuados para el desarrollo urbano, bien por imperativo
del principio de utilizacién racional de los recursos naturales, bien de acuerdo con criterios
objetivos de cardcter territorial o urbanistico establecidos por la normativa urbanistica’.

Tercero.— Pues bien, abordando ya la cuestion que nos ocupa, son varias las razones
que nos conducen a entender que la supresion del inciso ‘asi como aquellos otros que
considere inadecuados para un desarrollo urbano’, efectuada por aquel Real Decreto-Ley
(convalidado por acuerdo del Congreso de los Diputados de 29 de junio de 2000), no
debe ser interpretada en el sentido que aparenta de desapoderar al planeamiento general
para tomar en consideracion esa inadecuacion a los efectos de la clasificacion de un suelo
como no urbanizable, ni en el sentido de que la legislacion basica estatal y, en su caso, las
condiciones basicas del ejercicio de los derechos, se opusieran en aquel espacio de tiempo




que medio6 desde el 25 de junio de 2000 al 21 de mayo de 2003 a que dicho planeamiento
pudiera, justificadamente, incluir en esa clase a los terrenos que considerara inadecuados
para un desarrollo urbano”.

Entre otras, esas razones proceden de la famosa STC 61/1997, de 20 de marzo, la STC
164/2001, de 11 de julio (que juzgd la constitucionalidad del artitulo 9 de la Ley 6/1998)
y del predmbulo del RD-Ley 4/2000.

Asi, la STS de 21 de julio de 2008, R] 2008/4439, desestima el recurso de casacién al enten-
der que la invocacién del reiterado precepto carece de virtualidad si lo que se cuestiona es la
clasificacién del terreno como suelo ristico minero o como rustico de proteccion paisajistica
y ambiental, puesto que en ambos casos se trataria de suelo no urbanizable.

D) La clasificacion del suelo no urbanizable ha de ser motivada

La misma doctrina que acabamos de sefialar conduce a la STS de 30 de julio de 2008, JUR
2008/ 307004, a reafirmar la exigencia de que, siendo una decisién discrecional, la Adminis-
traciéon motive la clasificacién de un suelo como no urbanizable:

“Las sucesivas modificaciones legislativas que se han expuesto —y en concreto la introduci-
da por el Real Decreto-Ley 4/2000— acreditan que, en el margen de discrecionalidad que
el legislador estatal ha dejado para la clasificacién del suelo no urbanizable, la especifica-
cién y concrecion de los motivos determinantes de tal clasificacion en cada supuesto, han
de venir avalados por su suficiente motivacion, que es, justamente la reclamacién que pone
de manifiesto la sentencia de instancia. Frente a ello, ni la normativa autonémica balear
que hemos citado, ni la Disposicién Adicional Cuarta de la LRSV —que llega a permitir en
funcién del hecho insular, el establecimiento de criterios complementarios— pueden servir
como mecanismo de exclusion de la expresada exigencia derivada de la normativa basica
estatal, en los términos que hemos expuesto. Esto es, ni las especificas determinaciones
sobre el suelo rustico balear (Ley 6/1997), ni las contenidas en las propias Directivas
autonémicas (Ley 6/1999), ni, en fin, la citada Disposicion Adicional Cuarta de la propia
legislacion estatal (LRSV), pueden conducir a un ambito de discrecionalidad en relacion
con el suelo no urbanizable que no pase por el tamiz de la motivacién a los efectos de
su inclusién y correspondencia con los criterios legales establecidos en el articulo 9 de la
citada LRSV”

Por ello, confirma la sentencia de instancia que habia anulado la clasificaciéon otorgada a unos
terrenos, al estimar que la Memoria de la Revision del PGOU tendria que haber justificado
que realmente los terrenos en cuestiéon fueran inadecuados, bien por la propia realidad de
estos terrenos, es decir, por su ubicacién, para cumplir los destinos urbanisticos propios del
suelo susceptible de ser urbanizado, teniendo en cuenta ademas que en la aprobacioén inicial
figuraban como suelo urbanizable.

En la misma linea, la STS de 24 de julio de 2008, R] 2008/4443, considera que el juicio de
inadecuacién para un desarrollo urbano comporta una decisién discrecional por parte del
planificador. Las razones para anular, esta vez, la sentencia de instancia son, primero, que se
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muestra “desdefiosa con la necesidad de justificacién y de motivacién de los hechos y cir-
cunstancias que determinan la clasificacion como no urbanizable por inadecuacién con el
desarrollo urbano”. Y, segundo, que considerase “inutil, estéril o simplemente superfluo, el
resultado de la prueba tendente a acreditar o justificar los hechos que explican las razones de
la decision urbanistica adoptada por el planificador”. Para el Tribunal Supremo, “Esta cuestion
supone tanto como prescindir de los lindes precisos en el control de la discrecionalidad ad-
ministrativa, en general, como de la urbanistica, en particular, desbordando los presupuestos
sobre los que se asienta”.

3. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Cambio de sistema de actuacion

EITS, en su STS de 13 de diciembre de 2007, Ar. 1647, tiene que resolver sobre la legalidad
de un cambio en el sistema de actuacién previsto en los instrumentos de planeamiento aplica-
bles en el caso de autos, sin que previamente se haya procedido a una modificacion de dichos
instrumentos de planeamiento en lo referido a este punto. Como antecedente, conviene se-
falar que la Sala de Instancia desestimo las alegaciones de los recurrentes entendiendo que la
repercusiones de tal cambio en el supuesto aqui discutido eran escasas o neutras, y por tanto,
dicho variacién seria conforme al articulo 155.2 RGU de 1978.

EI TS, antes de entrar en el fondo del asunto, se encarga de fijar una serie de extremos: en
primer lugar, en el supuesto enjuiciado no se produce variacién alguna de las unidades de
actuacion; en segundo lugar, éstas fueron delimitadas mediante la aprobacién definitiva de
un programa de actuaciéon no modificado, y, en tercer lugar, en el caso de autos, por tanto, lo
unico que se discute es si resulta legalmente posible modificar el inicial sistema de actuacion,
sin alterar la delimitacién de las unidades de actuacién, pasando de un sistema de compen-
sacién a otro de cooperaciéon. Y al hilo de lo anterior, si para este supuesto ha de seguirse el
procedimiento exigido en el articulo 118 TRLS de 1976.

La solucion ofrecida por el TS es reiterar la jurisprudencia existente a este respecto, e indica
la necesidad de tramitar una modificacién del Plan General para el cambio del sistema de
actuacion. Es decir, que cuando el sistema de actuacién estd determinado en los planes, no es
posible su cambio sino a través de una modificacion del plan en cuestion.

Asi, el TS cita jurisprudencia precedente para indicar que “el sistema de compensacion fijado
para la ejecucién del Plan Parcial que nos ocupa venia y viene establecido en el propio Plan se-
gun se admite sin discusién, por lo que, como regla general, debe aplicarse el articulo 49.1 TRLS
de 1976...” (F] 5°), de manera que cualquier modificacion de los elementos del Plan habra de
sujetarse a las mismas disposiciones seguidas para la formacién de dicho Plan. “El problema
radica en dilucidar si el acto de modificacion del sistema de actuacién previsto en las Normas
Subsidiarias de Planeamiento es una modificacion del planeamiento y su tramitacion se rige por
lo establecido en el articulo 49, o, por el contrario, (...), se sigue lo establecido en el articulo
118TRLS de 1976 (...), y articulos 155y 36 y 38 RGU de 1979 (...) Es indudable la existencia




de doctrina contradictoria del TS aunque mayoritariamente se incline por la tesis de que la mo-
dificacién del sistema de actuacion, cuando éste ha sido previsto en el Plan ha de regirse por las
normas procedimentales que regulan la aprobacion de los planes (...)” (FJ 5°).

A juicio del TS, el articulo 118 TRLS de 1976 se dedica al procedimiento de “delimitacién
de poligonos y unidades de actuacién”, mientras que en el caso de autos nos encontramos
ante un cambio del sistema de actuacién —y no ante una delimitacion—, y ademas que “no
se contuviera en los planes”, extremo que tampoco se cumple en el supuesto que nos ocupa
—ya que se prevé en el planeamiento aplicable—. Por otro lado, tampoco el articulo 155 RGU
de 1979 y su conexién con el articulo 38 presta apoyo a tal argumentacion pues el procedi-
miento previsto en dicho articulo 38 excluye la delimitacién poligonal cuando ésta estuviera
contenida en los planes.

Teniendo en consideraciéon los argumentos precedentes, el TS acepta las alegaciones de los
recurrentes y anula la sentencia de instancia, dado que en el supuesto discutido el cambio del
sistema de actuaciéon ha sido realizado siguiendo el procedimiento del articulo 118 TRLS de
1976 asi como los articulos 155, 36 y 38 RGU de 1979, preceptos que el Tribunal considera
que no se ajustan a dicho supuesto.

B) Proyecto de urbanizacion: instrumento de planeamiento nulo

En su STS de 26 de mayo de 2008, Ar. 2867, el TS tiene que resolver el problema que se plan-
tea en torno a la nulidad o no de un acuerdo municipal por el que se aprueba un proyecto de
emisario submarino por entender, los recurrentes, que es ilegal la norma de planeamiento en
la que dicho acuerdo se sustenta. La sentencia de instancia, por el contrario, y pese a consi-
derar nula la modificacién del Plan General en que tal acuerdo se basa, no declara su nulidad
al entender que al aprobarse con posterioridad una nueva modificacién de ese Plan General y
que da cobertura al acuerdo, la nulidad de dicho acuerdo no debe producirse.

EITS, sin embargo, admite la tesis de los recurrentes, e indica, siguiendo a la instancia, que la
modificacién del Plan General de Ordenacién Urbana realizada en 1995 es ilegal, en cuanto
que recoge una habilitacién genérica para ejecutar las obras ptblicas sin necesidad de respetar
las especificaciones del planeamiento. No obstante, se separa de la Sala de instancia al indicar
ésta que esa cuestion es incidental respecto al acto impugnado directamente, y dicha inciden-
cia debe ser valorada en el enjuiciamiento de la pretensién, pasando a valorar tal incidencia
entendiendo que en base a los principios de economia de tramites y de proporcionalidad se
reconoce la posibilidad de eludir la declaracion de nulidad de un acto cuando el que proce-
diera dictar tuviera un contenido idéntico al que se pretende hacer desaparecer.

Como ya se ha dicho, el TS no asume tal argumentacién, y siguiendo jurisprudencia previa,
indica que “no nos encontramos ante un defecto que pueda subsanarse mediante el otorga-
miento de una ulterior autorizacién convalidante; se trata aqui de la entera falta de sustento
de la obra proyectada, y esto es algo que ya no puede considerarse suplido de manera retros-
pectiva por la ulterior aprobaciéon del correspondiente plan especial. La secuencia logica y
obligada es que el planeamiento precede a la ejecucion, siendo ésta la que debe acomodarse
a aquélla, de manera que la formulacién inicial del proyecto de obras y la tramitaciéon del
mismo hasta su aprobacién final debe producirse con el seguro respaldo de una prevision del
planeamiento a la que ese proyecto de obras venga a dar cumplimiento”. “La solucién (...)
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bajo la pretendida convalidacién, desvirta aquella secuencia légica y supone la entera des-
virtualizacién del planeamiento como el instrumento legalmente configurado para el disefio
y trazado del desarrollo urbanistico que luego se materializa mediante los correspondientes
proyectos de urbanizacién y obras (...)" (FJ 2°).

Con base en estas argumentaciones, el TS casa y anula la sentencia recurrida y anula el acuerdo
municipal recurrido de fecha 25 de febrero de 1999 por ser contraria a derecho, y nula, la
determinacién del planeamiento en el que éste se basa.Y el Tribunal indica que a ello no cabe
oponer que posteriormente dicho acuerdo encuentra acomodo en un cambio sobrevenido
del planeamiento, pues segun lo expuesto ello no sana retrospectivamente el defecto de ori-
gen que presenta el acto impugnado.

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Bienes locales. A) Normas por las que se rigen los bienes de dominio ptblico.
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1. BIENES LOCALES

R) Normas por las que se rigen los bienes de dominio piiblico. Aplicacion prioritaria de las normas especiales
frente a las generales sobre dominio piblico previstas en la legislacion local

En la STS de 6 de mayo de 2008, Sala Tercera, Seccion Cuarta, JUR/ 2008/170049, se plantea
la normativa aplicable a las concesiones de plazas en un aparcamiento publico. Dicho apar-
camiento habia sido construido por una empresa publica a la que se habia otorgado como
precio la concesién administrativa de dichas plazas. El Tribunal entiende que el otorgamiento
de las concesiones lo hacia en el ambito de una financiacién de una obra ptblica mediante
la concesiéon de dominio ptblico, para lo cual remitia a los articulos 130 a 134 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Ptblicas de 2000. Normativa que junto al Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 resulta de aplicacién priorita frente a las reglas
generales sobre dominio publico previstas en la normativa local.
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B) Enajenacion de los bienes locales. La permuta constituye una modalidad excepcional a la regla general
de la subasta

En la STS de 5 de febrero de 2008, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 4089, se reitera la juris-
prudencia anterior sobre el cardcter excepcional de la permuta frente a la regla general de
la subasta. En concreto, en la citada STS se considera que el articulo 112.2 del Reglamento
de Bienes de 1986, en el que se fija la necesidad de un expediente en el que se acredite la
necesidad de efectuarla y unos criterios de valoracién entre los bienes permutados, no ha
sido derogado por la Ley de Contratos del Sector Publico de 2007. Partiendo de esta vigencia
entiende aplicable la mencionada Sentencia la doctrina anterior de la Sala.

Por todas las Sentencias de la Sala cita la doctrina de la STS de 15 de junio de 2002, en la
que se resume y sistematiza la jurisprudencia anterior. En particular, en esta tltima Sentencia
se afirma que la Sala de instancia no niega que las Corporaciones locales puedan disponer
mediante permuta de sus bienes patrimoniales. Simplemente declara que la regla general es
la enajenaciéon mediante subasta, y que la permuta sélo es admisible previo expediente en el
que queda asegurada su necesidad, expediente que en el caso presente no se ha observado,
pues como Unica justificacién de la permuta aparece un informe de 31 de mayo de 1993,
esto es, de fecha posterior a aquella en que se acord6 la permuta, y esta tesis corresponde a
la mantenida por esta Sala en Sentencias de 31 de enero de 2000 y 24 de abril de 2001, por
lo que el presente motivo de casacion ha de ser desestimado. En efecto, en la dltima de estas
sentencias se declara que:

1) La subasta publica es la regla general en la enajenacién de los inmuebles de los Entes
locales, segtn resulta de lo establecido en el articulo 112 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales; y en términos parecidos se pronuncia el articulo 168, citado por la senten-
cia recurrida, de la Ley del Suelo de 1976.

2) El significado de esa regla va mas alld de ser una mera formalidad secundaria o escasamen-
te relevante, pues tiene una estrecha relacién con los principios constitucionales de igual-
dad y eficacia de las Administraciones publicas que proclaman los articulos 14 y 103 de la
Constitucién.Y la razén de ello es que, a través de la libre concurrencia que es inherente a la
subasta, se coloca en igual situacion a todos los posibles interesados en la adquisicién de los
bienes locales, y, al mismo tiempo, se amplia el abanico de las opciones posibles del Ente local
frente a los intereses ptblicos que motivan la enajenacion de sus bienes.

3) Es en el marco de la idea anterior como ha de ser interpretado el apartado 2 del articulo
112 del RBEL.

Ello conduce, finaliza la Sentencia de 2002 citada, a que la exigencia del expediente que en
este precepto se establece para, a través de la permuta, excepcionar esa regla general de la
subasta, Ginicamente podra considerarse cumplida cuando, no sélo exista un expediente que
autorice la permuta, sino también hayan quedado precisadas y acreditadas en ¢l las concretas
razones que hagan aparecer a aquélla (la permuta) no ya como una conveniencia sino como
una necesidad.Y esto tltimo lo que exigird, a su vez, sera dejar constancia: de los intereses o
necesidades publicas de cuya atencién se trata; de las razones por la que para dicha atencién




son mas convenientes que otros los bienes que se pretenden adquirir por permuta, y de la
causa por la que tales bienes han de ser adquiridos por permuta y por otros medios.

C) Enajenacion de los bienes locales. Admisibilidad de la permuta de cosa futura: imposibilidad de que este
contrato sustituya a los contratos de obras piblicas en los que el contratista se adjudique una parte del
bien construido

En el punto anterior ya se ha indicado cémo en la STS de 5 de febrero de 2008, Sala Tercera,
Seccién Quinta, Ar. 4089, se configura la permuta como una excepcién de la subasta, por lo
que es necesario que se cumplan determinados requisitos. En el supuesto de que no se apre-
cien en el caso concreto la permuta estara viciada. Pero ademas la citada Sentencia se enfrenta
también con la admisibilidad de los contratos de permuta de cosa futura, es decir, contratos
en los que el Ayuntamiento recibe una edificacién construida por la otra parte contratante a
cambio de reservarse algunos elementos de la edificacién, como pisos, locales, etc. La duda
sobre su legalidad surge como consecuencia de que en realidad estos contratos pueden con-
figurarse como contratos de obras ptblicas en los que el precio no es una cantidad dineraria,
sino la entrega de bienes inmuebles. En el caso debatido en la STS citada el Tribunal llego a la
conclusién de que no era un verdadero contrato de permuta de cosa futura, sino un contrato
de obras ptblicas, por lo que se anula éste por concurrir un vicio de desviaciéon de poder.

En concreto, en la STS comentada se dice que aplicando la doctrina jurisprudencial pode-
mos llegar a la conclusién de que se ha acreditado suficientemente que la actuacion del
Ayuntamiento ha estado investida, en el momento de la elecciéon del contrato de permuta
discutido en autos, de manifiesta desviacién de poder, acomodando la referida actuacién a
fines distintos de los perseguidos por la norma. Esto es, en el supuesto de autos se ha produ-
cido, por parte del Ayuntamiento, el ejercicio de una potestad administrativa (consistente en
la eleccion de la figura del contrato de permuta de cosa futura) para alcanzar un fin distinto
(cual es adjudicar la realizacién de unas obras ptblicas a una entidad concreta, con posterior
cesion a ella de parte de lo edificado), generando, asi, una conducta de desviacion de poder,
introduciendo un elemento contractual que ha posibilitado la arbitrariedad en el dmbito de la
disponibilidad de los bienes patrimoniales. Dicho de otra forma, con la elecciéon contractual
indebidamente elegida, se consigui6 eludir la regla general de la subasta para la realizacién de
obras publicas, adjudicando ésta —de forma directa— a la entidad recurrida, lo que supuso el
claro apartamiento de potestades regladas por parte de la Administracién municipal actuante,
siendo estas razones las que determinan que se advierta que se haya producido una actitud
manifiestamente encubridora de una situacién generadora de desviacion de poder o de apar-
tamiento teleoldgico manifiesto del fin previsto de interés publico que se persigue con el
seguimiento procedimental y contractual de la subasta publica.

Y sigue diciendo la STS comentada que una reiterada jurisprudencia comunitaria, de la que es
representativa la STJUE de 14 de julio de 2006 (Endesa, SA contra Comisién), ha sintetizado el
anterior concepto de desviacion de poder, sefialando al efecto que ésta concurre “cuando existen
indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que dicho acto ha sido adoptado con el fin
exclusivo o, al menos, determinante de alcanzar fines distintos de los alegados o de eludir un
procedimiento especificamente establecido por el Tratado para hacer frente a las circunstancias
del caso (Sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de junio de 1984, Lux/Tribunal de Cuentas,
C-69/83, Rec. pg. 2447, apartado 30; de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88,
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Rec. pg. 1-4023, apartado 24; de 13 de julio de 1995, Parlamento/Comisién, C-156/93, Rec.
pg 1-2019, apartado 31; de 14 de mayo de 1998, Windpark Groothusen/Comisioén, C-48/96 B,
Rec. pg 1-2873, apartado 52, y de 22 de noviembre de 2001, Paises Bajos/Consejo, C-110/97,
Rec. pg. 1-8763, apartado 137)”.

Debemos advertir, sigue diciendo la STS comentada, por otra parte (como, entre otras, hemos
puesto de manifiesto en la STS de 21 de marzo de 2000) que no encontramos obstaculo para
revisar en casacion —como estamos haciendo— la conclusién a que el Tribunal de instancia
ha llegado sobre la inexistencia de la arbitrariedad denunciada —que la desviacién de poder
implica— en la decisién administrativa impugnada, pues, si bien es cierto que en casacién no
pueden ser revisados los hechos declarados probados por el Tribunal de instancia (a salvo la
posible infraccién de preceptos sobre valoracion tasada de la prueba), también lo es que la ar-
bitrariedad no es un hecho, sino una valoracién juridica de unos hechos, y la decisién arbitra-
ria es aquella que procede sé6lo de la voluntad o del capricho y no de los criterios establecidos
por el ordenamiento juridico, y para afirmarla o negarla hay que partir de unos hechos. Pues
bien, éstos son intocables en casacién, pero su evaluacidn es una operacién exclusivamente
juridica, y, como tal, susceptible de revisién en este momento.

Y, finalmente, en la STS comentada se dice que existe un dato especialmente significativo del
que debemos deducir por via indiciaria la desviada decisién municipal: La inexistencia de
dato alguno objetivo para elegir como contratante permutante a la entidad codemandada en
la instancia y ahora recurrida. En la permuta, y mas en el ambito de los intereses publicos,
la razén de ser de su viabilidad juridica viene determinada por la concreta necesidad publica
de un determinado bien de titularidad ajena al patrimonio municipal, pero, en el supues-
to de autos, ninguna razén objetiva, experiencia técnica, habilidad especifica o calificacién
profesional avalan la eleccion de la recurrida para la suscripcién de un contrato de permuta,
como no fuera la arbitraria voluntad municipal de que fuera ella —y no otra— la entidad a la
que habria de permutarse el inmueble municipal a cambio, en parte, de la realizacién de unas
obras y el abono de unas cantidades que, en principio, no se presentan como contrapresta-
ciones contractuales personalisimas, especificas o genuinas sélo realizables por la entidad re-
currida; mas al contrario, éstas se presentan como prestaciones objetivamente ejecutables por
cualquier entidad dedicada a la actividad constructora, a la que se podria —y deberia— haber
elegido a través de un mecanismo contractual mas objetivo que la particular eleccién llevada
a cabo utilizando —con desviacién de poder— el expediente contractual de la permuta.

D) Proteccion de los bienes de las Entidades locales. Valor de las inscripciones de las propiedades
municipales en el Inventario de hienes

La STS de 21 de mayo de 2008, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 2008/2849, se pronuncia
sobre el valor de las inscripciones de las propiedades municipales en el Inventario de bienes.
En particular, se pronuncia sobre si la inscripcién en el Inventario tiene un valor constitutivo
de su titularidad. Duda que surge con motivo de un procedimiento de recuperacion de oficio
de determinados bienes que no estaban incluidos en el mencionado Inventario y, por tanto,
se planteaba si era procedente recuperar unos bienes no inscritos. Tal posibilidad es admitida,
dado que la inscripciéon en el Inventario carece de valor constitutivo.




En concreto, en la Sentencia citada se afirma que parece que la razén mas concreta que llevod
a la estimacién del recurso contencioso-administrativo fue la de que el Ayuntamiento deman-
dado no habia acreditado el caracter publico de la via controvertida mediante la presentacion
del Inventario de Bienes Municipales, y la inclusién de la via en tal Inventario. En la medida en
que pueda interpretarse que la Sala de Malaga afirma que una via sélo es de dominio publico
si estda incluida como tal en el Inventario municipal, se trata de una doctrina equivocada y
dafiosa para el interés general, pues permitiria la realizacién de actos de dominio por particu-
lares sobre vias que son de dominio publico, por el solo hecho de que no estén incluidas en el
Inventario Municipal de Bienes. Ningtn precepto de la Ley de Régimen Local de 1986, ni del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 (articulos 17 a 36), permite concluir
que el Inventario tenga efectos constitutivos para el dominio publico, de forma que sélo los
bienes incluidos en €l lo sean, o que so6lo mediante su inclusién en €l pueda probarse su con-
dicién de tales.Y por lo que se refiere a las vias ptblicas procedentes de cesiones urbanisticas
no es en absoluto su inclusién en el Inventario Municipal lo que determina su condicién de
tales, ya que el articulo 124 del Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978 dispone que “la
firmeza en via administrativa del acuerdo de reparcelacion determinard la cesién de derecho
al Municipio en que se actie en pleno dominio y libre de cargas de todos los terrenos que
sean de cesion obligatoria segun el Plan, para su incorporacién al Patrimonio Municipal del
suelo, o su afectacion a los usos previstos en el mismo. Los terrenos que el Plan destine al
dominio ptblico municipal quedaran afectados al mismo sin mds tramites”. Se comprendera
que, siendo asi las cosas, no pueda decirse que la inclusion de la via en el Inventario Municipal
sea requisito para que pueda ser considerada de dominio publico.

2. AGUAS CONTINENTALES

R) Reclamacion de daiios causados en cultivos de usuario de Comunidad de regantes: funciones de control
de la calidad del agua para riego distribuida por la Comunidad de regantes y Organismo de Cuenca

En la STS de 7 de marzo de 2008 (recurso de casaciéon 5363/2004), Ar. RJ/2008/1751, se
discuten las Resoluciones de la Comunidad de Regantes de Riegos del Levante de 7 de febrero
de 2000 y de la Confederacién Hidrografica del Segura de 14 de abril de 2000, denegato-
rias de la reclamacién de responsabilidad patrimonial por dafios causados a la produccién
de cultivos del recurrente por agua distribuida con un alto contenido en salinidad por parte
de la Comunidad de regantes, dada la desestimacién del recurso interpuesto contra dichas
Resoluciones, por Sentencia de fecha 28 de enero de 2004, de la Sala correspondiente del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

Los motivos de impugnacién que esgrime la parte actora, en representacién de Cultivos para
el Exterior, SL, consisten basicamente en los titulos de imputaciéon que la parte demandante
afirma existen contra la Comunidad de regantes y el Organismo de Cuenca, al considerar el
recurrente que tanto la Comunidad como la Confederacion, distribuyen, gestionan y contro-
lan la calidad del agua de riego, por lo que nos encontrariamos ante el supuesto previsto en el
articulo 140, primer parrafo, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas.

Al respecto la parte recurrente afirma que existe una obligacién de control, vigilancia e in-
formacion a los usuarios sobre la calidad de las aguas, establecida expresamente por la Ley de
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Aguas, y que las demandadas habian hecho dejacion de sus obligaciones de control y supervi-
sion de la calidad de éstas, no pudiendo imponerse al agricultor la obligacién de comprobar la
calidad del agua adquirida antes de su uso —tal y como afirma en la desestimacion del recurso
contencioso—administrativo la Sala de instancia—, argumentando con ello el recurrente que
por parte de la Sala de instancia ha habido una errénea valoracion de la prueba practicada.

Tras exhaustivo analisis y recepcion de parte de la argumentacién de la Sala de instancia a la
hora de desestimar el recurso, el Tribunal Supremo afirma que la Ley de Aguas 29/1995, en sus
articulos 73 y siguientes (actual articulo 81) regula las Comunidades de Regantes y Usuarios,
y en sus articulos 21 y siguientes a los Organismos de Cuenca. El Supremo afirma que de esta
normativa no cabe duda de que las Comunidades de Regantes son Corporaciones de Derecho
Publico adscritas al Organismo de Cuenca correspondiente, que es el que debe velar por el
buen orden de los Estatutos, Ordenanzas y aprovechamientos, correspondiéndole igualmente
la policia y el control del agua como dice el articulo 23.1.b) de dicha Ley: “la administracion
y control del dominio publico hidraulico” (FJ 4°). Pero concluye el Tribunal que teniendo
por probado en autos —de la certificacién que resulta del Sr. Biblogo D. Leonardo—, que los
resultados de los analisis que éste hacia para la Comunidad de Regantes se hacian publicos y
que por lo tanto eran o debian haber sido conocidos por la actora, ésta no puede alegar des-
conocimiento de la salinidad de las aguas y es obvio que no cabe apreciar responsabilidad de
la Comunidad de Regantes, ni de la Confederacién Hidrografica del Segura, maxime cuando
también quedd probado en autos que a la Comunidad de regantes no se le hizo saber en el
momento de la compra del agua a suministrar el destino especifico de riego de brocoli —culti-
vo altamente sensible a la salinidad del agua—, lo que hubiera sido de capital importancia para
apreciar su responsabilidad.

De tal modo, el Tribunal falla que por lo expuesto se impone necesariamente la desestimacion
del recurso de casacion interpuesto, determinando en aplicacion del articulo 139 de la Ley
Jurisdiccional, la imposicién de condena a costas del recurrente.

B) Registro de Aguas: denegacion de inscripcion por falta de acreditacion de que la extension total de la
finca se dedicaba a regadio

En la STS de 18 de diciembre de 2007 (recurso de casaciéon 1772/2007), Ar. RJ/2008/1873,
se resuelve el recurso de casacién a través del cual se impugna la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 31 de ene-
ro de 2007 (recurso contencioso-administrativo 433/2001), por medio de la cual se desesti-
mo el recurso formulado por la “Sociedad Agraria de Transformaciéon Guadiamar” contra las
Resoluciones de la Confederacién Hidrografica del Guadalquivir de fecha 27 de julio de 2000,
denegatorias a dicha mercantil de la inscripcién en el Catdlogo de Aguas de veintitrés aprovecha-
mientos de aguas subterraneas ubicados en la finca de dicha Sociedad, situada en los términos
municipales de Aznalcazar y Villamanrique de la Condesa (Sevilla).

La Sociedad mercantil, como parte actora del proceso impugné dichas Resoluciones en via ju-
dicial. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sevilla) desestimé el recurso contencioso-administrativo razonando en lo fundamental la




falta de prueba suficiente para determinar el riego historico anterior al 1 de enero de 1986
de las hectdreas pretendidas por la parte actora (mas de 1.638 Has), frente a las 541 has
reconocidas en las Resoluciones de la Confederacién. Motivo por el cual no correspondia la
aplicacion de las Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta de la Ley de Aguas de 2 de agosto
de 1985, relativas a registro de aprovechamientos de aguas calificadas como privadas proce-
dentes de pozos.

Al respecto el Tribunal Supremo determina que el motivo fundamental alegado por la parte
recurrente en casacién no puede prosperar, dado que segtn las pruebas practicadas en el proce-
dimiento de instancia (informe de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir y superposi-
cién grafica y planimétrica de imagenes de satélite) la actora no acredita suficientemente el riego
de las hectareas pretendidas, sino de la superficie de referencia (541 Has) de las Resoluciones de
la Confederacién. El Tribunal concluye que en definitiva la Sala de instancia efectué una valora-
cién detallada, completa y muy razonable de las pruebas existentes, no pudiendo considerarse
indefensién alguna de la parte actora.

Por todo lo cual, el Tribunal declara no haber lugar al recurso de casacién y procede a imponer
a la parte actora las costas de éste.

C) Dominio Piiblico Hidraulico del Estado. Concurrencia de competencias autonomicas y estatales en
materia de Patrimonio Cultural y aguas intercomunitarias: perturbacion o interferencia de competencias
exclusivas estatales

En la STS de 8 de julio de 2008 (recurso de casaciéon 6233/2005),Ar. RJ/2008/3424, se re-
suelve el recurso de casacién interpuesto por la Generalitat de Cataluiia contra la Sentencia de
14 de septiembre de 2005, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, por la que se anul6 la Resolucion de la Comision de Gobierno de
Asuntos Culturales y Educativos de la Generalitat de Catalufia, de 12 de marzo de 2002, rela-
tiva a la declaracién de bien de interés cultural, en la categoria de monumento histérico, del
Azud de Xerta.

La Sentencia de instancia, que es objeto de casacién, estimoé los recursos contenciosos-admi-
nistrativos acumulados e interpuestos por la Administracién General del Estado, anulando la
Resolucién de la Generalitat de Cataluiia de 12 de marzo de 2002.

En el andlisis que efectta el Tribunal Supremo de la Sentencia de instancia recurrida, deter-
mina que de lo actuado en el proceso resulta que el Azud de Xerta constituye una infraes-
tructura de regulacion del caudal del rio Ebro, en base a la cual se realizan aprovechamien-
tos de usos hidroeléctricos, de regadios y de usos de abastecimiento de agua para pobla-
ciones. En este sentido, argumenta el Tribunal Supremo, que lo cierto es que la declaracién
del Azud de Xerta y construcciones anexas como bien de interés cultural, confiere a la
Administracién recurrente (Generalitat de Cataluiia) el derecho a autorizar o no cualquier
alteracién o modificacion fisica de la presa o sus instalaciones que el Estado directamente
o a través de la Confederacién Hidrografica del Ebro, pretenda realizar en éstas. Afirma el
Tribunal que tal supuesto resulta, como ya se advierte en la sentencia de instancia, un hecho
objetivo de interferencia o perturbacién de las competencias estatales derivadas del articulo
149.1.22% y articulo 24 de la CE.
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En definitiva, el Tribunal, siguiendo la argumentacién de la Sala de instancia determina que el
Azud de Xerta es una construccion hidraulica esencial y actual para cualquier proyecto sobre
la utilizacién de recursos y aprovechamientos hidraulicos de las aguas intercomunitarias del
rio Ebro en su tramo final. Y puesto que la gestion de dicho recurso natural es competencia del
Estado, debe colegirse que la sujecion del Azud al derecho de intervenciéon de la Administracién
autonémica mediante la declaracion del bien como de interés cultural, en la categoria de mo-
numento histérico, supone una objetiva e inevitable interferencia o perturbacion en el ejerci-
cio de competencias estatales. Argumenta el TS que resulta de aplicacion la prevision especifica
y excepcional contenida en el articulo 6.b) de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio
Histérico Espaiol y sus desarrollos reglamentarios a través del RD 111/1986, modificado
por el RD 64/1994, pues a tenor de cuyos articulos 11 y 14.1, la declaracién del Azud como
monumento historico corresponde en todo caso a la Administracion del Estado y en con-
creto al Ministerio de Cultura, ya que los indicados preceptos atribuyen tal competencia a la
Administracion General del Estado, respecto de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico
Espaiol adscritos a servicios ptblicos gestionados por la Administracién del Estado.

Por todo ello el Tribunal declara incompetente a la Generalitat en la adopcion de la Resolucién
cuestionada, al excederse la Administracién recurrente en el ejercicio de sus competencias al
adoptar la Resolucion que se impugnd en instancia, la cual, es claro, deviene en contraria al
Ordenamiento juridico en cuanto que atribuye a la Generalitat de Catalufia una competencia
que conforme al Ordenamiento juridico no le corresponde.

Mas aun, el Tribunal Supremo razona que procede rechazar los motivos de casacion expuestos
por la representacion letrada de la Generalitat de Catalufia, “pues ademds de las propias va-
loraciones de la Sentencia de la Sala de instancia recurrida, se ha de sefialar que los informes
periciales aportados por la Confederaciéon Hidrografica del Ebro mostraban la necesidad de
proceder al recrecimiento del Azud de Xerta a los efectos de permitir la correcta planificacién
hidrologica del rio Ebro y la necesidad de proceder a la modificacién de la estructura actual
del Azud para regular el caudal del rio Ebro, asi como adecuar la construccién a las necesida-
des actuales, y todo ello no podia hacerlo el Estado sin la previa autorizacién de la Comunidad
Auténoma con lo que la propia viabilidad de la gestion del recurso natural de la que es titular
el Estado y que la tiene atribuida como competencia exclusiva, no estaria en manos del Estado
sino en las de la Comunidad Auténoma” (FJ 2°).

Concluye por todo lo anterior el Tribunal que es claro que el Estado no puede verse privado

de sus competencias exclusivas y viene a declarar no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto con expresa condena en costas a la parte recurrente.

3. AGUAS MARITIMAS

R) Bienes que integran el demanio costero: forman parte de él los recursos naturales de la plataforma
continental y de la zona econdmica exclusiva

La STS de 16 de junio de 2008, Ar. 4207, rechaza que la plataforma continental y la zona
econdmica exclusiva integren el dominio publico maritimo-terrestre, contando sélo con esa




condicién los recursos naturales existentes en ellas (articulos 132 CE y 3 de la Ley de Costas).
Por esta razén, considera que tender un cable telefénico en ambas, en la medida en que no
afecta a dichos recursos —no ha quedado acreditado que impida cualquier aprovechamiento
de ellos—, no supone un uso privativo del demanio costero, resultando improcedente la exi-
gencia del canon de ocupacion.

B) Deslinde del dominio piblico maritimo-terrestre: su finalidad es declarar demanio maritimo lo que, por
naturaleza y consecuente reconocimiento normativo, es tal

Nuevamente diversos pronunciamientos jurisprudenciales recuerdan la finalidad del ejercicio
de la potestad de deslinde: declarar como dominio ptblico costero los bienes que por natu-
raleza, y por consecuente determinaciéon normativa, deben formar parte de €él, al reunir las
condiciones fisicas al efecto. Es el caso de las margenes de los rios hasta donde se haga sensible
el efecto de las mareas, cualquiera que sea la causa de éstas (STS de 27 de junio de 2008, Ar.
222248) y de los terrenos inundables por el flujo de ellas o por filtracién del agua del mar
(STS de 3 de junio de 2008, Ar. 3114).

C) Recuperacion de oficio: la Administracion ejercera esta potestad frente a usurpaciones del dominio
piblico maritimo-terrestre

Las ocupaciones sin titulo de bienes del demanio costero obligan a la Administraciéon del
Estado, como su titular, a ejercer en cualquier tiempo la potestad de recuperaciéon de oficio,
que en ningun caso lleva anudada indemnizacién (STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de
mayo de 2008, Ar. 224522).

D) Limitaciones sobre las propiedades colindantes
a) No caben edificaciones en zona de servidumbre de proteccién

Como recuerda la STS de 26 de junio de 2008, Ar. 21108, el articulo 25.1.a) de la Ley de
Costas prohibe las edificaciones destinadas a residencia o habitacién en zona de servidum-
bre de proteccién. Eso no impide que las ya existentes puedan ser legalizadas si concurren
motivos suficientes y si no se realizan en ellas, al efecto, obras de consolidacién, aumento de
volumen, modernizacién o incremento de su valor de expropiacion. Esta era la intencién del
demandante en el supuesto sobre el que se pronuncia la STS] de Galicia de 24 de julio de
2008, Ar. 265102, que entiende procedente la denegacién administrativa de la autorizacion
para ejecutar dichas obras.

b) La extension de la servidumbre de proteccion sobre suelo urbano depende de su
clasificacion como tal a la entrada en vigor de la Ley de Costas

De nuevo se pronuncia la jurisprudencia sobre las Disposiciones Transitoria Tercera.3 de la
Ley de Costas y Transitoria Novena de su Reglamento.Y en lo que constituye una doctrina
asentada, ha vuelto a recordar que la posibilidad de reducir la extensién de la servidumbre de
proteccion establecida en el articulo 23.1 de la Ley de Costas (100 metros) a 20 metros queda
supeditada a la clasificacién de los terrenos como suelo urbano a la entrada en vigor de ésta.
Asi sucede en el supuesto al que se refiere la SAN de 23 de abril de 2008, Ar. 141967, en el
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que la disposicién de los servicios exigidos al efecto por la normativa urbanistica entonces
vigente (acceso rodado, abastecimiento y evacuacién de aguas, suministro de energia eléctri-
ca) determina su condicién de suelo urbano consolidado. Por el contrario, esta condiciéon no
queda acreditada en el caso analizado por la SAN de 2 de abril de 2008, Ar. 134528, en que
los terrenos afectados no gozaban de dicha clasificacién por inexistencia de planeamiento ni,
en su defecto, estaba consolidada la urbanizacion, al carecer de los servicios referidos.

E) Utilizacion privativa del dominio piiblico maritimo-terrestre

a) No existe derecho previo a la concesion, otorgandose discrecionalmente por la
Administracion costera

La utilizacion privativa del demanio costero requiere la obtencién de una concesioén al efecto.
Concesién a la que, como recuerda la SAN de 5 de marzo de 2008, Ar. 1056438, el solicitante
no tiene ningtn derecho previo, otorgandose discrecionalmente por la Administraciéon de
conformidad con las circunstancias concurrentes y con motivacion suficiente.

b) El caracter indemnizatorio de las concesiones otorgadas al amparo de las
Disposiciones Transitorias de la Ley de Costas determina que su computo se inicie
en el momento de su otorgamiento

La Disposicion Transitoria Primera.4 de la Ley de Costas permite a los titulares de terrenos
situados entre la linea de deslinde anterior a esta norma y la que resulta del deslinde efectua-
do tras su vigencia, trasmutar su titulo de propiedad por una concesién administrativa para
realizar los mismos usos y aprovechamientos por treinta afios, prorrogables por otros treinta.
Se trata, pues, de un titulo de claro caracter indemnizatorio que deriva directamente de la
anterior titularidad, lo que implica que su plazo de duracién comienza a computarse desde el
momento de su otorgamiento, y no desde que concluyd el actual deslinde. Sélo con la firmeza
del acto de otorgamiento, que es el que determina y condiciona la ocupacion del dominio
publico, puede producirse la transformacién de la titularidad en el uso privativo amparado
por la concesién (STS de 28 de mayo de 2008, Ar. 2873).

F) Infracciones y sanciones: la ejecucion de obras en la zona de servidumbre de transito no constituye
infraccion de la normativa costera si existe error invencible del actor inducido por la propia
Administracion

La realizacién de construcciones en zona de servidumbre de transito es una conducta ti-
pificada como infraccién administrativa por los articulos 90 y 91 de la Ley de Costas. No
obstante, en el supuesto enjuiciado por la STSJ de Asturias de 28 de marzo de 2008, Ar.
296597, concurren circunstancias que encajan dificilmente con el tipo infractor. Es el caso de
la concesién de licencia de obras por parte del Ayuntamiento, que fue informado del deslinde
por la Demarcacién de costas y que no suspendié el otorgamiento de esos titulos en la zona
afectada por él. También lo es el de la licencia de actividad hotelera dada al recurrente por la
Administraciéon autonémica. A mayor abundamiento, ninguna de las dos instancias publicas




le informé de que precisase de otras autorizaciones, en particular de la aquiescencia de la
Administracion costera. Por todas estas razones, el Tribunal rechaza la existencia de infraccién
y de la consecuente sancién, aunque reconoce la obligacién de reponer las cosas a su primi-
tivo estado.

G) Puertos

a) El demanio portuario es de titularidad estatal y corresponde al Ministerio su
mantenimiento y reparacion

La STSJ de Madrid de 27 de febrero de 2008, Ar. 395, recuerda que, ex articulo 4 de la Ley
de Costas, los muelles forman parte del demanio portuario, lo que determina su titularidad
estatal. Por esta razdn, su reparacién compete al Ministerio de Medio Ambiente, sin que las
obras realizadas por el Ayuntamiento en situaciones de necesariedad y urgencia afecten esta
competencia. Asi las cosas, es procedente el requerimiento formulado por el érgano munici-
pal a aquel Ministerio en orden a reintegrar los gastos derivados de su intervencion.

b) La Capitania Maritima es competente sobre navegacion, seguridad y salvamento
maritimos y lucha contra la contaminacién en aguas sitas en zonas en las que
Espana ejerce soberania, derechos soberanos o jurisdiccion

Dentro de las funciones que el articulo 88 LPMM reconoce como propias de la Capitania
Maritima se encuentran, en general, todas las relativas a la navegacién, seguridad mari-
tima, salvamento maritimo y lucha contra la contaminacién del medio marino en aguas
situadas en zonas en las que Espana ejerza soberania, derechos soberanos o jurisdiccién.
Por eso, como establece la STS de 23 de septiembre de 2008, Ar. 313184, entra den-
tro de sus competencias denegar la autorizacién para descargar productos petroliferos en
instalaciones construidas al efecto en un fondeadero que no garantizan, por su estado, la
seguridad y la proteccién del fondo marino. En ningtn caso aqui se invaden competencias
de las Demarcaciones de costas, cuyas competencias de tutela y proteccién del demanio
maritimo-terrestre (articulo 110 de la Ley de Costas) se refieren mds al cumplimiento de las
condiciones de su utilizacién. Como tampoco afecta la citada denegacioén a la subsistencia
de la concesion otorgada a la naviera recurrente en orden a utilizar el fondeadero. Como
recuerda el Tribunal, las razones de inadecuacién por las que se denegd la operacion de
descarga podrian ser relevantes en una posible revocacién de la concesién en el futuro, pero
no afectan directamente per se a la subsistencia del titulo (FJ 3°).

c) La Administracion portuaria actia con discrecionalidad en el otorgamiento de
una concesion

La STS de 13 de mayo de 2008, Ar. 176334, recuerda la discrecionalidad técnica de que go-
zan las Autoridades Portuarias para otorgar o denegar una concesion, en este caso de explota-
cién de varadero en una darsena pesquera. Discrecionalidad que puede ser controlada por los
tribunales, sin que en este supuesto enjuiciado los argumentos aportados por los recurrentes
permitan acreditar un ejercicio arbitrario de ésta.
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d) Contratacion de las Autoridades Portuarias

") La actividad contractual de las Autoridades Portuarias se sujeta a la normativa de
contratos en los sectores excluidos y sus especialidades

Las Autoridades Portuarias, como organismos publicos que son, sujetan su contrataciéon a
la normativa sobre contratos ptblicos. Concretamente, a la Ley de contratos en los sectores
excluidos, al estar integradas en su ambito subjetivo de aplicaciéon por tratarse de sujetos
que ejercen su actividad en el sector de la instalacién de puertos maritimos. De acuerdo con
laLey 48/1998, hoy derogada pero aplicable al supuesto que enjuicia la STS de 14 de julio
de 2008, Ar. 249974, la notificacién a las empresas licitadoras de que no han resultado
adjudicatarias de la obra licitada no requiere cumplir los requisitos generales anudados a
ésta por la Ley 30/1992, resultando suficiente una comunicacién a la mayor brevedad que
s6lo sera por escrito si asi lo demanda el solicitante (articulo 50.4). Por esta razén, debe
considerarse valida la notificacion realizada por fax.

b’) La electrificaciéon de terrenos ganados al mar requiere licitacién de un contrato
al efecto, sin que la empresa distribuidora en la zona limitrofe goce de derecho
preferente

La peculiaridad del ambito fisico a electrificar —se trata de una ampliacién del Puerto de
Barcelona constituida por terrenos ganados al mar— determina, segtin la STS de 3 de junio de
2008, Ar. 387, que la empresa eléctrica recurrente no goce de la consideracion de distribuidor
de zona, por lo que no dispone de un derecho preferente a la atribucion de aquella activi-
dad. Como sefiala la Sala, son terrenos nuevos incluso en sentido geoldgico, que requieren
unas instalaciones auténomas de distribucion eléctrica directamente conectadas a la red de
transporte —sin pertenecer a una red en cascada o similar—, siendo asi que el nuevo espacio
se calificard como limitrofe con la zona previamente gestionada por la recurrente, pero en
ningun caso incluido en ella. Por todo ello, resulta procedente la licitacién de un contrato para
dicha electrificacién; licitacion a la que, a mayor abundamiento, no concurrié en su momento
la empresa recurrente.

e) No cabe exigir responsabilidad al Estado por los efectos de una norma declarada
inconstitucional si no se demuestra el detrimento patrimonial

Como procede en toda reclamacién de responsabilidad patrimonial, el reclamante debe de-
mostrar que, como consecuencia de la actuaciéon publica, se ha producido en su patrimonio
un daflo real, efectivo, individualizado y evaluable econémicamente. En el supuesto sobre el
que se pronuncia la STS de 5 de marzo de 2008, Ar. 3716, la declaracién de inconstitucio-
nalidad de un precepto de la LPMM que obligaba al pago de una tarifa portuaria no significa
que quienes la abonaron hayan sufrido tal menoscabo patrimonial, menos si se tiene en
cuenta que, en contraposicion, disfrutaron de un servicio. Cosa distinta es que, a resultas de
esa declaracién, el interesado ejercite las acciones correspondientes en reclamaciéon de las ta-
rifas satisfechas en aplicacién de aquella normativa, lo que evidentemente ird en beneficio de




su patrimonio. Pero desde la perspectiva de la responsabilidad, no se acredita un detrimento
patrimonial que pueda calificarse como dafio real y efectivo.

A esta Sentencia se formula un voto particular suscrito por nueve Magistrados, que entienden
que no cabe excluir inicialmente la produccién de un dafio individual y efectivo como conse-
cuencia del pago de la tarifa con el simple argumento de que se trata de la contraprestacién por
un servicio prestado por la Autoridad Portuaria. Como recuerdan, consolidada jurisprudencia
ha establecido que las tarifas portuarias no pueden considerarse precios ptblicos —y menos pri-
vados—, por lo que no constituyen una contraprestacién. Ello les lleva a concluir en la necesidad
de un analisis sobre el reconocimiento de la responsabilidad del Estado legislador.

H) Pesca y cultivos marinos

a) Las competencias autonémicas sobre ordenacion del sector pesquero se limitan al
desarrollo y ejecucion de la legislacion basica estatal en la materia

La STS de 2 de julio de 2008, Ar. 250180, recuerda el alcance de las competencias autono-
micas sobre ordenacion del sector pesquero, segun la interpretacién del articulo 149.1.19
CE llevada a cabo por el TC. De acuerdo con ella, todos los aspectos vinculados a la pes-
ca maritima (entendida como actividad extractiva directa) son de competencia estatal.
Igualmente, la competencia autonémica sobre ordenacién del sector pesquero (concebida
como la regulaciéon del sector econémico y productivo de la pesca en todo lo que no sea
actividad extractiva directa) se limita al desarrollo y ejecucién de la legislacién basica estatal
en la materia, dentro de la cual se incardina el establecimiento de las horas de descanso
semanal de los buques. La conjuncién de ambas razones determina la nulidad de una Orden
autondémica que fijaba el descanso semanal para embarcaciones dedicadas a la pesca de
crustdceos, y que sefialaba horas concretas de calamento (invadiendo la competencia del
Estado sobre pesca maritima) y ampliaba los periodos obligatorios de descanso sefialados
en la normativa basica estatal sobre ordenacién del sector pesquero, excediendo asi su mera
atribucién para localizaciéon dicho descanso.

b) Ayudas al ejercicio y al cese de la actividad pesquera

a’) El procedimiento para otorgar ayudas compensatorias al ejercicio de la actividad
pesquera debe respetar los principios de seguridad juridica, interdicciéon de la
arbitrariedad, buena fe y confianza legitima

La SAN de 30 de abril de 2008, Ar. 134516, anula sendas resoluciones del Secretario General
Técnico del MAPA por las que se deniegan indemnizaciones compensatorias a la produccién
del attin solicitadas por la representacién de dichos productores. A juicio de la Sala, ambas vul-
neraban los principios de seguridad juridica, interdiccién de la arbitrariedad, buena fe y con-
fianza legitima, que impiden a la Administracion alterar injustificadamente su interpretacién
publica de las normas y defraudar las expectativas inducidas en los ciudadanos como conse-
cuencia de su actividad. Por eso, en este supuesto concreto, no cabe que la Administracién,
de oficio, sin apercibirla de tenerla por desistida de su solicitud en caso de no verificarlo, y
sin dictar resolucién en tal sentido —como establecen los articulos 71.1 de la Ley 30/1992
y 23.5 de la Ley General de Subvenciones—, conceda a la solicitante sucesivos plazos para
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aportar la documentacién que faltaba, para posteriormente, cuando asi lo hace en uno de los
plazos concedidos al efecto, denegarle la indemnizacién solicitada con el argumento de que
cuando los presentd ya habia transcurrido el plazo previsto para resolver el procedimiento.
De esta manera, la Sentencia sefala la retroaccion de las actuaciones al momento anterior a las
resoluciones con el fin de dictar otras nuevas en las que se tengan en cuenta los documentos
aportados y, en su virtud, se determine si se cumplen los requisitos exigidos para tener dere-
cho a las indemnizaciones solicitadas.

b’) El cobro de ayudas por cese de la actividad pesquera requiere cumplir las exigen-
cias establecidas al efecto. Cuestiones adicionales

En el marco de la politica de pesca comun se prevé la posibilidad de otorgar, con cargo a fon-
dos comunitarios, subvenciones para el cese de la actividad pesquera con el fin de reestructu-
rar el sector. El acceso a estas ayudas no es automatico, sino que requiere el cumplimiento de
una serie de requisitos. Uno de ellos es que se soliciten en relacién a buques en servicio activo
en ese momento, lo que no ocurria en el supuesto enjuiciado por la STS de 27 de mayo de
2008, Ar. 3008, por lo que resulta procedente la denegaciéon de la subvencion.

Por su parte, la SAN de 4 de junio de 2008, Ar. 195028, reconoce la correccion juridica de
la reduccién de la cuantia de la ayuda otorgada cuando, dentro de los doces meses anteriores
a la paralizacién definitiva solicitada y subvencionada, el buque ha disfrutado de una ayuda a
la paralizacién temporal de actividad. El ordenamiento comunitario aplicable impide la acu-
mulacién de mas de una subvencién.

Finalmente, la SAN de 9 de julio de 2008, Ar. 250080, considera arbitraria la denegacion de
unas ayudas con el mismo fin con el argumento de que las solicitudes eran extemporaneas.
Como recuerda la Sala, el plazo que generaria derecho a las ayudas no comenzaria a computarse
desde el inicio de la paralizacién de los buques afectados —como interpreta la Administracién—,
sino que ha de valorarse como un periodo de tiempo, que ha transcurrido o no.

¢) Restricciones comunitarias a la pesca: los Estados miembros pueden flexibilizarlas
por razones especificas justificadas

Debido a la limitacién de los recursos, la actividad pesquera estd controlada por la
Administracién nacional que, en ocasiones, y en atencién a la riqueza de algunos caladeros,
puede flexibilizar las restricciones establecidas genéricamente por las autoridades comuni-
tarias. Se exige al efecto previa comunicacion a éstas, y que las medidas adoptadas resulten
compatibles con el derecho comunitario y conformes con la politica pesquera comun (SAN
de 2 de julio de 2008, Ar. 250166).

d) El hundimiento de un buque no genera a su propietario derechos al ejercicio de
la pesca y a la permuta por otro

Como recuerda la STSJ] de Andalucia de 10 de enero 2008, Ar. 116253, el hundimiento
de un buque no confiere a su propietario ningtin derecho a ejercer la pesca o permutar el




puesto de aquél por otro de su propiedad, menos si este tltimo tiene su base en otro puerto
distinto.

4. CARRETERAS Y CAMINOS

R) Distribucion de competencias entre el Estado y Comunidades Autonomas en materia de carreteras.
Alcance de la intervencion del Consejo de Ministros en la aprobacion de proyectos de carreteras de
acuerdo con el articulo 10 de la Ley 25/1988. Limites a los que debe quedar reducido el contenido de la
Declaracion de Impacto Ambiental preceptiva para la aprobacion de proyectos de carreteras

La STS de 1 de julio de 2008, RJ\2008\3337, aborda diversos temas significativos relativos
a la construccién de carreteras. Para comprender el alcance de las soluciones expuestas por el
Tribunal, conviene conocer que originariamente el recurso se habia interpuesto contra una
resolucion del Ministerio de Fomento por la que se aprobaban los expedientes de informa-
cién publica del estudio informativo de un tramo de carretera que transcurria integramente
por el territorio de una Comunidad Auténoma, y de su documento complementario, y de-
finitivamente contra el mismo estudio por considerar que la alternativa seleccionada como
base para desarrollar en los proyectos sucesivos no era la mas adecuada de entre las distintas
posibilidades existentes. Las cuestiones principales sobre las que se pronuncia el Supremo son
las siguientes:

1. Si el hecho de que el tramo de via que pretendia construirse tuviese un trazado totalmente
nuevo y uniese dos localidades de una misma provincia; es decir, transcurriese integramente
por el territorio de una misma Comunidad Auténoma que tiene asumidas estatutariamente
competencias sobre carreteras de interés autondmico, determina que sea ésta y no el Estado
el que pueda impulsar la realizacién de dicho tramo.

Al respecto el Tribunal Supremo entiende que los términos de la discusién no transcurren
por los derroteros de estudiar si el Estado tiene o no competencias en la materia objeto de
litigio, sino que se centra en apreciar si para afrontar este proyecto concreto el Estado tiene
titulo suficiente.Y ante esta tesitura, lo decisivo es determinar si la via de cuya variante se
aprueba el estudio informativo estd comprendida entre aquellas de interés general para el
Estado, como sin duda ocurria en el caso de autos. Asi es, la Disposicién Adicional Primera,
apartado primero, de la Ley estatal 25/1988, de Carreteras, expresamente incluye la ca-
rretera nacional en la que se integraba el tramo respecto del que se planteaba el conflicto
dentro del catdlogo de carreteras de la Red de Interés General del Estado.

Apreciado lo anterior, para asentar su razonamiento, matiza el Tribunal que

“Por un lado, resulta erréneo afirmar para negar lo anterior que la variante objeto de litigo
no guarda relacién con la carretera nacional declarada de interés general, pues el nuevo
proyecto, en cuanto implicaria la duplicacién de la calzada, no es sino una modificacion
del trazado de aquélla. El hecho de que la alteraciéon de un trazado no afecte a toda la
extension de la carretera, sino tan sélo a una parte de su recorrido, no es suficiente para
afirmar que la alteracién resulte ajena a la actual carretera.
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Por otro, el hecho de que el nuevo trazado una dos poblaciones de una misma provincia,
es decir, discurra por el territorio de una misma Comunidad Auténoma, no tiene por qué
empaiiar el calificativo de carretera de interés general que corresponde efectuar al Estado.
Es la carretera en su conjunto la que inequivocamente se ha calificado como de interés
general del Estado y, por lo tanto, cualquiera de sus tramos ostenta esta misma condicion,
sean cuales sean las localidades que en ellos se encuentren”.

Ademas, considera el Tribunal que es significativo que la Administracién autondémica su-
puestamente despojada de su competencia no la hubiese reivindicado (ha de recordarse que
el recurso fue promovido por diversas asociaciones de empresarios, vecinos, etc.), y ante
esta falta de reivindicacién, por los argumentos antes mencionados, no puede considerarse
que la Comunidad estuviera desatendiendo una funcién asumida como propia y atentando
contra el principio de irrenunciabilidad de la competencia, que supone que éstas habran de
ejercitarse precisamente por los érganos administrativos que las tengan atribuidas, y ello
por cuanto en este caso la competencia la estan actuando los érganos de la Administracién
del Estado, que son quienes legitimamente pueden hacerlo.

2. En segundo término se planteaba si el hecho de que hubiese existido una generalizada
oposicion contra el proyecto por parte de una gran mayoria de los Ayuntamientos por cuyos
términos municipales deberia transcurrir la autovia en cuestién, suponia, en aplicacion del
articulo 10.1 de la Ley de Carreteras, que el estudio informativo relativo a ésta debiera ser
aprobado por el Consejo de Ministros.

Sobre este punto, y tras recordar el Supremo que ya la STC 151/2003 explicaba que el
articulo 10 de la Ley de Carreteras lo que hace es pautar un sistema para solventar even-
tuales discordancias que puedan derivarse del ejercicio de las correspondientes funciones
publicas por parte de diversos entes territoriales que son titulares de competencias que
se ejercitan sobre un mismo espacio fisico, estableciendo un mecanismo articulador de
coordinacién entre ellos, puntualiza en qué situaciones la disconformidad motivada que
manifiesten las Corporaciones Locales respecto de un proyecto de carretera estatal deter-
mina, a tenor de citado precepto, la elevacion del expediente al Consejo de Ministros. Esto
s6lo ocurrird cuando se ponga de relieve la incompatibilidad de la nueva via con el planea-
miento urbanistico del Ayuntamiento discrepante. Pues es precisamente para superar esta
disconformidad que se encomienda al Consejo de Ministros —y no a otros 6rganos de la
Administracién— la decision acerca de si procede o no ejecutar el proyecto, ya que tal acuer-
do implicard simultineamente la modificaciéon o revisiéon del planeamiento urbanistico
afectado, que deberd acomodarse a las determinaciones del proyecto en el plazo de un afio
desde su aprobacién. No basta, pues, con que una o varias Corporaciones Locales muestren
una mera opinién divergente sobre el trazado viario proyectado para que la competencia
se traslade al Consejo de Ministros. Dicho en otros términos, tinicamente cuando existan
incompatibilidades entre el proyecto sometido a informacién publica y el planeamiento
municipal, y las Corporaciones afectadas asi lo aleguen de modo expreso y en forma ade-
cuada, se producira la avocacién al Consejo de Ministros de la decision final, s6lo entonces
podra entrar en juego el mecanismo articulador de coordinacién que prevé el articulo 10.1
de la Ley de Carreteras.




3. Por tltimo, el tercero de los puntos relevantes en los que se centra esta resolucién esta di-
rectamente relacionado con aspectos medioambientales. En efecto, el Tribunal interpreta los
limites a los que debe quedar reducido el contenido de la Declaracién de Impacto Ambiental
preceptiva para la aprobacion de cualesquiera proyectos de carreteras que se impulsen. Explica
la Sala que no puede pretenderse que la Administracién, en estrictos términos juridicos, venga
“obligada” a elaborar una declaraciéon de impacto ambiental sobre todas y cada una de las
alternativas que se propongan valoren en la fase de informacién publica. Por el contrario,
su obligacién a este respecto se traduce a examinar las propuestas que se planteen y dar una
respuesta argumentada de por qué las acoge o las rechaza, dejando constancia de tales moti-
vos en las actuaciones. De tal suerte que la obligacion de verificar la Declaraciéon de Impacto
Ambiental se circunscribe inicamente a la alternativa escogida.

B) Prohibicion de fijar carteles publicitarios en los tramos de carreteras estatales que no transcurran por
zonas urbanas y resulten visibles desde la zona de dominio piiblico de la via

La STSJ de Castilla y Le6n de 18 de julio de 2008, JUR 2008\320945, se pronuncia sobre
el alcance de la proscripcion prevista en el articulo 24 de la Ley estatal 25/1988, de 29 de
julio, de Carreteras. Este precepto, recordamos, determina que fuera de los tramos urbanos
de las carreteras estatales queda prohibido realizar publicidad en cualquier lugar que resulte
visible desde la zona de dominio publico de la via; prohibicién que, no obstante, no afecta
a los carteles de naturaleza informativa que pudiese autorizar el Ministerio de Fomento. Son
dos, por tanto, los elementos que delimitan el ambito de la interdiccion, de una parte, ésta
no regiria en el caso de que los anuncios pudiesen tener naturaleza informativa; de otra,
tampoco se aplicaria si los carteles se colocasen en zonas consideradas urbanas.

1. Por lo que hace al primer aspecto, —esto es, lo que deba entenderse por “publicidad”—, re-
pasa el érgano jurisdiccional el contenido de los articulos 89, 90 y 91 del Reglamento General
de Carreteras, en los que se determina que se consideran carteles informativos: las sefiales de
servicio; los que indiquen lugares de interés cultural, turistico, poblaciones, urbanizaciones
y centros importantes de atraccién con acceso directo e inmediato desde la carretera; los que
se refleran a actividades y obras que afecten a la carretera; los rotulos de los establecimientos
mercantiles o industriales que sean indicativos de su actividad, siempre, en este caso, que
estén situados sobre los inmuebles en que aquellos establecimientos tengan su sede o en su
inmediata proximidad y no incluyan comunicacién adicional alguna tendente a promover la
contratacion de bienes o servicios; asimismo, excepcionalmente, tendran la consideracién de
informacion los avisos de cardcter eventual relativos a pruebas deportivas o acontecimien-
tos similares, reglamentariamente autorizados y que se desarrollen en la propia carretera.
Pues bien, s6lo carteles de estas caracteristicas son los que podra autorizar el Ministerio de
Fomento que se coloquen en tramos de carreteras que transcurran por zonas no urbanas y
resulten visibles desde la zona de dominio publico de la via.

Al analizar en el caso de autos si se daban o no las circunstancias apuntadas, el Tribunal recuer-
da lo resuelto por el Tribunal Supremo en diversas ocasiones en las que tuvo ocasién de tratar
este particular. De la doctrina contenida en éstas se desprende que no puede considerarse que
la prohibicién de instalar los carteles en las zonas previstas lesione el derecho a la libertad
de empresa, y ello por cuanto este derecho ha de ejercerse dentro de los limites legales, y las
limitaciones impuestas tienen su fundamento en la defensa de bienes juridicos necesitados de
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proteccién tales como la defensa del dominio publico, del medioambiente y de la seguridad
del trafico, ante los cuales ha de ceder el anterior derecho.

2. En lo concerniente al segundo particular, esto es, a la determinacién de lo que puede en-
tenderse por tramo urbano, también sigue la sentencia el parecer manifestado en distintas
ocasiones, principalmente, por el Tribunal Supremo.Y es que si bien el articulo 37.2 de la
Ley 25/1988 considera tramos urbanos aquellos de las carreteras estatales que discurran
por suelo calificado de urbano por el correspondiente instrumento de planeamiento urba-
nistico, la realidad demuestra que perfectamente puede suceder que nos encontremos ante
instrumentos de planeamiento antiguos y no actualizados respecto de reformas legislativas
ocurridas desde su vigencia o no adaptados al desarrollo urbanistico realmente acontecido
en una zona.

Ante estas circunstancias lo que se plantea, a los efectos de fijar los limites de la prohibicién
que ahora concita nuestra atencion, es si cabria considerar que si el terreno en el que se ubica
el cartel publicitario, pese a estar clasificado como no urbanizable, esta integrado en lo que
facticamente se ha consagrado como “malla urbana”, deja de alcanzarle la proscripcion.

En efecto, no puede negarse que jurisdiccionalmente ha adquirido relevancia el concepto
de “malla urbana”, que segtn la jurisprudencia se refiere al espacio de suelo integrado por
terrenos a los que hubiese llegado la accién urbanizadora y dispongan de servicios urbanis-
ticos (acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de energia
eléctrica) con las caracteristicas adecuadas para servir a la edificacién que sobre ellos exista
o se haya de construir, o se localice en dreas consolidadas por la edificacion, siempre que la
existencia de tales servicios o la consolidacion de la edificaciéon no hubiese tenido su origen
en infracciones urbanisticas y aun le fuese posible a la Administraciéon imponer las medidas
de restauracion del orden urbanistico infringido. Importa subrayar, ademads, que la juris-
prudencia también viene matizando que para considerar que una zona esta integrada en
la malla urbana, no llega con que una de las parcelas que integra el espacio de que se trate
tenga los servicios urbanisticos exigidos por la normativa aplicable para el suelo urbano,
sino que ha de disponer de éstos la generalidad del suelo comprendido en la zona que se
considera integrada en la malla urbana, y ello al objeto de evitar el crecimiento desmedido
del suelo urbano por la sola circunstancia de su proximidad al que ya lo es, pero con exo-
neracion a los propietarios de las cargas que impone el proceso de transformacién de los
suelos urbanizables.

Asi las cosas, parece desprenderse de la sentencia que nos ocupa que a pesar de que un suelo
no estuviese clasificado en el planeamiento urbanistico que le afecta como urbano, si pudiese
entenderse integrado en la malla urbana porque concurran las circunstancias expresadas para
ello, no le afectaria la prohibicion prevista en el articulo 24 de la Ley estatal 25/1988, sobre
prohibiciéon de fijar carteles publicitarios. Ocurria, no obstante, que en el caso que resuelto
en la sentencia analizada el Tribunal llega a la conclusién de que los servicios que existian
en la zona en la que estaba localizado el cartel no eran los servicios que permitirian calificar
dicho suelo como urbano, —como integrado en la malla urbana—, en los términos en que la
jurisprudencia viene exigiendo.
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5. MONTES. EJERCICIO POR LA ADMINISTRACION DEL DERECHO
DE TANTEO

En materia de montes destaca la STS de 2 de julio de 2008, R] 2008\3408, en la que se
analizan algunas cuestiones relativas al ejercicio por la Administracién competente del de-
recho de tanteo que viene siendo habitual le reconozca la normativa forestal respectiva. Asi
es, resulta usual en la generalidad de normas forestales reconocer un derecho de tanteo a la
Administracion Forestal oportuna, consistente en que para el cumplimiento de los fines pre-
vistos en la legislacion de referencia ésta pueda adquirir la propiedad de los terrenos cuando
se vaya a producir cualquier enajenacion a titulo oneroso de la titularidad o tenencia de fincas
en las que concurra alguna de las circunstancias previstas en ellas (asi, por ejemplo, que se
trate de fincas forestales de cabida superior a un cierto numero de hectdreas, etc.)

Como consecuencia de este reconocimiento, el titular de una superficie que vaya a enajenarse
y retna los requisitos que en cada caso se exijan, con caracter previo a ninguna actuacion,
debe comunicar la intenciéon de realizar la enajenacion a la Administracién pertinente, quien,
en el plazo que se hubiese fijado, habra de notificar al enajenador si ejercita o no el derecho
que tiene reconocido.

Asi las cosas, en esta sentencia, sin entrar a valorar otras cuestiones tales como si la naturaleza
predicable del plazo que tiene la Administracion para ejercitar este derecho es de caducidad o
de prescripcion, el Tribunal Supremo resuelve que el computo de dicho plazo ha de iniciarse
cuando da comienzo el expediente administrativo para el ejercicio del derecho de tanteo, lo
que ocurre cuando la Administracién respectiva tenga en su poder la totalidad de los datos
que mencione la normativa aplicable y se entiendan necesarios para ejercitar esta facultad y le
permita conocer la situacién de la superficie que va a enajenarse.

Por lo que se refiere al tipo de negocios juridicos cuya puesta en marcha puede hacer surgir
este derecho, son cualesquiera respecto de los que pueda predicarse un caracter oneroso. Por
ejemplo, en el caso de la sentencia seleccionada una compraventa o una permuta.Y al respecto
puntualiza el Tribunal que para nada afecta al ejercicio del derecho de tanteo el hecho de que
el contrato que pretenda realizarse pueda comprender distintos negocios juridicos, porque,
por ejemplo, fuese en parte de compraventa y en parte de permuta.

Se pronuncia, ademads, la sentencia acerca de si puede afectar al derecho de tanteo de la
Administracion la existencia de un pacto entre particulares. El Tribunal Supremo, en este
sentido, llega a una conclusién de sentido negativo y acoge plenamente el razonamiento
del de instancia que habia sentado que un pacto entre particulares en modo alguno puede
desactivar el mecanismo legal establecido por una norma de caracter imperativo como es
la que instruye el derecho de tanteo a favor de la Administracién.Y es que se entiende que
cuando se regula el aludido derecho de tanteo se estd teniendo en cuenta la tutela del inte-
rés general encomendada a la Administracion Publica y su especifica primacia frente al inte-
rés de los particulares. Por tal motivo, su eficacia no puede quedar sujeta a la disponibilidad
que éstos pudieran ejercitar por medio de un pacto impeditivo de una norma imperativa
como es la aludida.
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6. PATRIMONIO HISTORICO. LIMITACION DE LAS COMPETENCIAS
QUE CON CARACTER EXCLUSIVO PUEDE TENER ATRIBUIDAS UNA
COMUNIDAD AUTONOMA EN MATERIA DE PATRIMONIO HISTORICO
POR LA CONCURRENCIA DE OTRAS QUE LEGITIMAMENTE TENGA
RECONOCIDAS EL ESTADO. PRIMACIA DE LAS COMPETENCIAS ESTATALES

En la STS de 8 de julio de 2008, RJ 2008\3424, se dilucida un conflicto ciertamente in-
teresante relacionado con el respeto al legitimo ejercicio de competencias entre distintas
Administraciones Ptblicas. El problema surgi¢ cuando la Comunidad Auténoma de Catalufia,
invocando las competencias que tiene asumidas en materia de patrimonio cultural, declara
como bien de interés cultural nacional en la categoria de monumento histérico el Azud de
Xerta. Esta declaracion, de acuerdo con las facultades de intervencion previstas en la normati-
va autondmica en la materia, conferiria a la Administracién catalana el derecho a autorizar o
no, cualquier alteracién o modificacion fisica de la presa y sus instalaciones anexas.Y es preci-
samente en este punto donde se suscita el problema, pues si bien es cierto que la Comunidad
Auténoma tiene legitimamente asumidas competencias en relacién con el patrimonio histo-
rico, no lo es menos que el Estado, a resultas de lo dispuesto en el articulo 149.1.22% y 24* de
la Constitucién Espaiiola vigente, también tiene reconocidas competencias exclusivas sobre,
respectivamente, “la legislacién, ordenacién y concesion de recursos y aprovechamientos hi-
draulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma, y la autorizaciéon
de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el trans-
porte de energia salga de su ambito territorial”, asi como sobre “obras publicas de interés
general o cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad Auténoma”.Y resulta que el azud
objeto de la controversia, constituye una infraestructura considerada de interés general de
competencia del Estado que sirve como medio de regulacién del caudal del rio Ebro, y a partir
de la cual se realizan diversos aprovechamientos hidraulicos, tales como algunos hidroeléctri-
cos, de regadio o de abastecimiento de agua a poblaciones. Es por tal motivo por lo que, cons-
tatado que puede producirse una interferencia o perturbacion de la competencia autonémica
sobre las competencias del Estado, el Tribunal Supremo acoge la doctrina sentada en resolu-
ciones anteriores tanto de él mismo como del propio Tribunal Constitucional y entiende que
el titulo competencial autonémico no puede considerarse preferente al estatal. Esto es, que el
Estado no puede verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia
de una competencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma. Y, como
quiera que, en este caso, la interferencia o perturbacién de las competencias estatales previstas
en el articulo 149.1.22* y 24* CE, no puede evitarse mediante el recurso a los mecanismos de
colaboracioén, coordinacién o cooperacién interadministrativa que pudieran articularse, ha de
declararse la primacia de estas competencias sobre las autonémicas.

La anterior conclusién no se ve alterada por el hecho de que, en efecto, actualmente en lo
relativo a los aprovechamientos hidroeléctricos, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, de
Regulacion del Sector Eléctrico, haya abandonado la nocién de servicio ptblico, de forma que
el Estado ya no ha de reservarse para si el ejercicio de ninguna de las actividades que integran
el suministro eléctrico, como ocurria con anterioridad.Y no la enturbia por cuanto el apro-
vechamiento hidroeléctrico constituye tan sélo una de las actividades de gestién del agua que
se desarrollan a partir de la presa del Azud de Xerta, pero existen otras respecto de las que no
cabe discutir su naturaleza de servicio publico, de caracter esencial, asi, por ejemplo, el sumi-




nistro de agua a poblaciones, toda vez que en este caso, ademas, es gestionado por el Estado
por tratarse de aguas continentales intercomunitarias. O, por ejemplo, el suministro de aguas
para regadio, a tenor de lo dispuesto en el articulo 92.1 del Real Decreto 849/1986,de 11 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Pablico Hidrdulico.

A mayor abundamiento de las explicaciones anteriores, en estos autos, ademads sucede que a
la vista de lo dispuesto en el articulo 6.b) de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol, en cualquier caso la competencia para declarar el Azud de Xerta como
monumento histérico espafiol, recaeria en el Estado y no en la Comunidad Auténoma de
Catalufia.Y ello en tanto que dicho precepto atribuye la competencia a la Administracién del
Estado respecto de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol adscritos a ser-
vicios publicos gestionados por la Administracién del Estado. Tal acontece en este supuesto,
pues, como se ha referido, el Azud de Xerta, ademas de un aprovechamiento hidroeléctrico
esencial y actual para cualquier proyecto sobre utilizacién del recurso natural que es el rio
Ebro en su tramo final, cuya gestién corresponde al Estado, posibilita el suministro de aguas a
poblaciones y también el suministro de aguas para regadio y estas dos ultimas actividades estan
definidas como servicio Publico de acuerdo con los articulos 86.3 y 26.1.a) de laLey 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y 92.1 del Real Decreto 849/1986,
de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Ptblico Hidrdulico, y estan
gestionadas por el Estado al tratarse de aguas de ambito supramunicipal.

7. MINAS. REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS “MINERALES NATURALES”.
DISTINCION DE LAS AGUAS “MINERALES NATURALES” Y DE LAS “AGUAS
MINERO-MEDICINALES”, SENDAS CALIFICACIONES PUEDEN COINCIDIR
EN LAS MISMAS AGUAS SI CONCURREN LAS CARACTERISTICAS PROPIAS
DE AMBAS CATEGORIAS. SOLO LAS AGUAS MINERO-MEDICINALES
TIENEN LA CONSIDERACION DE UTILIDAD PUBLICA

La STS de 23 de julio de 2008, R] 2008\4442, aborda una explicacién muy ilustrativa y
detallada al objeto de establecer el régimen juridico aplicable de un tipo de aguas concreto:
las aguas “minerales naturales”. Parte la resolucién de considerar que, en general, el régimen
juridico de las aguas minerales viene determinado por la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas y por el Reglamento General para el Régimen de la Mineria, aprobado por Real Decreto
2857/1978, de 25 de agosto.

En realidad, explica la Sentencia, la Ley de Minas y el Reglamento General para el Régimen de
la Mineria, establecen la regulacién principal y de desarrollo en la materia, pero, a partir de
ahi, hay que reconocer que ese desarrollo primario del régimen genérico de las aguas precisa,
a su vez, del complemento que proporcionan distintas regulaciones sectoriales —también de
naturaleza reglamentaria—, referidas a los diversos tipos de aguas minerales y que lo que ha-
cen es, sobre la base de las anteriores normas de cabecera, determinar, clasificar y regular las
diferentes variedades de aguas de este tipo.

De modo tal que el marco normativo de referencia de las diversas categorias de aguas esta
establecido en la Ley de Minas, que destina una Seccion, la segunda, a las aguas minerales y las
termales, las estructuras subterrdneas y los yacimientos formados como consecuencia de las
operaciones reguladas en dicha ley, su ex articulo 3.B). Siendo que en la Ley de Minas, dentro
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de las aguas minerales, se mantiene la tradicional distincién entre las minero-medicinales
y minero-industriales, distinguiéndolas de las aguas termales por tener una temperatura de
surgencia superior a cuatro grados. No obstante, las aguas minero-medicinales y minero-
industriales, cuya diferenciacion se realiza en los articulos 23 de la Ley de Minas y 38.1 del
Reglamento General, segtin que el aprovechamiento sea de la propia agua (minero-medici-
nal), o de las sustancias que ésta contiene (minero-industrial), no agotan la tipologia de las
aguas minerales.

Por lo que hace a las aguas “minerales naturales”, la normacién mas concreta de éstas se con-
tiene en la Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la elaboracioén, circulacién y comercio de
las bebidas envasadas, aprobada por RD 1164/1991, de 22 de julio, que es el instrumento
normativo que establece el régimen sectorial de las aguas cuando se destinan al consumo
humano.

De lo expuesto, podra haberse desprendido que la categoria de agua mineral natural constituye
un tipo de agua previsto, propiamente, en la expresada Reglamentacién Técnico-Sanitaria de
1991. Conviene, por demas, dejar sefialado que la Reglamentacién tan minuciosa contenida en
esta disposicién se realiza, entre otras razones, para alcanzar la plena adecuacién de la norma-
tiva reguladora de la elaboracién, circulacién y comercio de las aguas de bebida envasadas, a
lo establecido en normativa Comunitaria, en particular constituida por la Directiva del Consejo
80/777/CEE, de 15 de julio, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros sobre explotacién y comercializaciéon de aguas minerales naturales, y, en los aspectos
que le son de aplicacion, a las prescripciones fijadas por la Directiva del Consejo 80/778/CEE,
de 15 de julio, relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano.

En efecto, la categoria de agua mineral natural, resulta por si misma desconocida en la Ley
de Minas y en su Reglamento de desarrollo, siendo regulada en la citada Reglamentacién de
1991, cuyo articulo 2, apartado 2.2.1, las define como “aquellas bacterioldgicamente sanas
que tengan su origen en un estrato o yacimiento subterraneo y que broten de un manantial
en uno o varios puntos de alumbramiento, naturales o perforados”. Si bien se excluye de la
aplicacion de dicha Reglamentacién Técnico-Sanitaria, ex articulo 1.2.1 de la Reglamentacién
aquellas que por sus “propiedades medicamentosas quedan reguladas por la correspondiente
normativa especifica”.

Sentado lo anterior, como ya ha tenido alguna otra ocasion de sefalar el Tribunal Supremo,
la determinacién del procedimiento aplicable, para obtener la declaracién de un agua como
mineral natural, se encuentra en el articulo 24.2 y 4 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas, que debe ser completado con las disposiciones reglamentarias contenidas en el articu-
lo 39 del Reglamento para la mineria, aprobado por Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, asi
como en el Real Decreto 1164/1991, de 22 de julio.

Sin embargo, en la Reglamentacién Técnico-Sanitaria de 1991 se ha excluido del ambito de
dicha norma reglamentaria a las aguas que tienen propiedades medicamentosas, —aunque si
se incluian en las disposiciones contenidas en su predecesora—, por lo que su régimen juri-
dico se limita a las aguas envasadas siguientes: minerales naturales, de manantial, las potables
preparadas y las aguas de consumo ptiblico, que han de reunir las condiciones previstas en los




anexos a esa disposicion general. El cambio normativo realizado, en relacién con la exclusiéon
de las aguas con propiedades medicamentosas del ambito de dicha disposicién, contenido en
el ya citado articulo 1.2.1, significa que ambos tipos de aguas, minero-medicinales y mine-
rales naturales, tienen una distinta composicion, utilidad, finalidad, calificacién vy, en conse-
cuencia, diferente régimen juridico, por lo que no pueden propiamente asimilarse.

Las aguas minerales naturales, en este sentido, carecen de tales propiedades medicamento-
sas y aunque son bacteriolégicamente sanas, segin declara el articulo 2.2.1 de la expresada
Reglamentacion, no pueden ser calificadas como minero-medicinales, a los efectos del articu-
lo 39.3 del Reglamento General para el Régimen de la Mineria. Razonamiento y conclusién
que no lesionan el contenido de los articulos 38.1 y 39 del mentado Reglamento porque
todas las categorias de aguas previstas en la Reglamentacion Técnico-Sanitaria no pueden re-
conducirse a la categoria de minero-medicinales.

Y ello no es asi, ademds de por las diferencias apuntadas, porque si bien la Ley de Minas
de 1973 desconoce las aguas “minerales naturales”, sin embargo, el articulo 26 de dicha
Ley diferencia, a los efectos de tramitar las respectivas autorizaciones, entre aguas minerales,
como el género, y minero-medicinales, como la especie cualificada atendidas sus propieda-
des, que precisan de informes de los Ministerios de Industria y Agricultura, en el primer caso,
y Sanidad en el segundo. Ademas, el articulo 23 de la Reglamentacién Técnico-Sanitaria de
1991, apartado 23.1.5, distingue, a prop6sito del etiquetado, como tipos diferentes de aguas,
de un lado, las aguas “minerales naturales”, y, de otro, “las minero-medicinales”, si bien am-
bas calificaciones pueden coincidir en las mismas aguas si concurren las caracteristicas propias
de ambas categorias. Asi es, el citado articulo 23.1.5 dispone que “las aguas minerales natu-
rales, que ademas tengan la calificaciéon de minero-medicinales, deberdn incluir una mencién
especifica indicando este cardcter, en caracteres de tamafno no superior a los que incluye la
expresion ‘agua mineral natural’. Ademas deberan incluir la mencién de la composicion ana-
litica a que se hace referencia en el apartado 23.1.4”.

Debe destacarse que la declaracién del agua como minero-medicinal comporta, ex articulo
39.3, parrafo segundo, del Reglamento General, su consideracién como de utilidad publica.
Deduciéndose de ello que esta tltima declaracién no resulta extensiva a cualquier tipo de agua
mineral, a falta de previsién normativa especifica.Y, en fin, los efectos que se derivan de la
declaracién de utilidad puablica implican, singularmente en materia de expropiaciéon forzosa,
unas ventajas que resultan incompatibles con la extension del régimen juridico de las aguas
minero-medicinales a cualquier tipo de agua destinada al consumo humano.

8. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales: Canon de regulacion y tarifa de utilizacion del agua

a) Cuestiones generales

La STS de 2 de julio de 2008 (sin referencia atin) se refiere a la tarifa de utilizacién del agua gi-

rada por la Agencia del Agua de Catalufia. Obsérvese que se trata de la tnica tarifa de estas carac-
teristicas diferente de la prevista en la Ley estatal de Aguas, pues Catalufia es la tinica Comunidad
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Auténoma que ha sustituido la normativa estatal por una propia para el ambito de sus cuencas
internas. El caso de autos resulta desestimado por razones fundamentalmente procesales. Es
posible que en el recurso se incurra en el error de no apreciar las diferencias entre la normativa
estatal y la catalana.Y es que lo que en el ambito estatal no deja de incardinarse en la fijacién de
un acuerdo anual aprobado por la correspondiente Confederacion Hidrografica, en la catalana
figura en norma de rango legal con pretensiones, por supuesto, de aplicacién indefinida.

La SAN de 28 de enero de 2008, JUR 2008, 114480, estima el recurso presentado por el
Ayuntamiento de Sevilla contra el acuerdo de la Confederacién del Guadalquivir en materia
de canon de regulacion de 2003. La Sala reconoce que este Ayuntamiento tiene a su favor una
regulacién especial relativa al régimen econémico-financiero, no derogada por el Reglamento
de Dominio Pablico Hidrdulico, consistente en el Decreto de 31 de marzo de 1950, que ads-
cribe al sistema de abastecimiento de agua de la Ciudad de Sevilla y Comarca a los embalses
de Aracena y Zufre, y normativa de desarrollo.

b) Imposiciéon y ordenacion

La STS de 10 de abril de 2008, RJ 3752, afirma que no pueden ser aplicados a los ejercicios
1992 a 1996 unos canones de regulacién aprobados en 1997, sobre la base de la doctrina del
propio Tribunal Supremo.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, el Tribunal en STSJ de Madrid de 23 de enero
de 2008, JUR 2008, 114919, considera inaplicable la previsién reglamentaria de los articulos
310y 311 del Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico, debido a la anulacién de la frase
“provisionalmente y a cuenta”. Siguiendo con los problemas relativos al momento ajustado a
derecho para la fijaciéon de estos tributos, en la STS] de Madrid de 24 de abril de 2008, JUR
2008, 178480, se anula tarifa de utilizacién del agua de 2000 aprobada en septiembre de ese
mismo ano, pues este Tribunal considera que debian haber estado aprobadas antes del inicio
de la campana de ese ano 2000.

Mas flexible va a resultar la doctrina del TS] de Extremadura. En la STSJ de Extremadura de 24
de enero de 2008, JUR 2008, 106091, se considera que el canon de cada ejercicio ha de ser
aprobado dentro de la anualidad correspondiente, no existiendo imposiciéon alguna de que
deba ser, como en la demanda se sostiene, con anterioridad al correspondiente ejercicio. La
doctrina se reitera en SSTSJ de Extremadura de 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 294626 y
22 de mayo de 2008, JUR 2008, 294613.

Respecto de cdnones aprobados a finales del afio correspondiente y publicados en los respec-
tivos diarios oficiales en enero del siguiente, el TS] de Extremadura también se ha mostrado
condescendiente. Segun este Tribunal, teniendo en cuenta la ausencia de normativa concreta y
la propia finalidad de la exigencia de la aprobacién anual con miras a la practica de las liquida-
ciones, se estima que, al menos en recursos indirectos como los de autos, es suficiente con que
el canon esté aprobado dentro de la correspondiente anualidad, sin perjuicio de la demora en
cuanto a su publicacion. Se trata de sentencias como las SSTS] de Extremadura de 5 de mayo de
2008, JUR 2008, 295403, o0 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 294624.




La STSJ Andalucia (Sevilla) de 29 de febrero de 2008, JUR 2008, 198790, trata de un ex-
pediente en el que, al parecer, sélo se publica el acuerdo provisional, no el definitivo. El TSJ
salva el acuerdo de fijaciéon en el entendimiento de que la anulabilidad requeriria que de su
contenido se derivaran perjuicios insalvables para el obligado, consecuencia de su inmotiva-
cién, lo que no fue el caso, en que el Ayuntamiento demandante estuvo presente en el pro-
cedimiento y pudo desplegar en fase administrativa y jurisdiccional los reproches que tuvo
por conveniente.

Finalmente, la STSJ Andalucia (Sevilla) de 27 de marzo de 2008, JUR 2008, 226749, deses-
tima un recurso en el que con ocasiéon de la impugnacion de la liquidacién se alega que no se
incluy6 en el reparto a todos los beneficiarios. Dice el TS] que es un acuerdo inamovible, dado
que no se recurri6 el acuerdo de fijacién de base imponible. En el mismo sentido, la STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 15 de abril de 2008, JUR 2008, 225821. En esta tltima sentencia, el
TSJ critica duramente a la Confederacién Hidrografica, que, con motivo del recurso de repo-
sicién contra la liquidacion, habia variado calculos que eran dependientes de la resolucion
aprobatoria, dando pie a parte del recurso sobre el que gira la sentencia.

) Elementos de identificacion de los tributos

Como comentamos en otro numero de esta revista, el Tribunal Supremo desestimé mediante
Sentencia de 21 de septiembre de 2006 un recurso de casacién en interés de ley interpues-
to por un Ayuntamiento en torno a las liquidaciones giradas en concepto de utilizacién del
agua para el abastecimiento al municipio. Se trataba de una obra cofinanciada por el Estado
y la Comunidad Auténoma y realizada en 1992 y 1993, de abastecimiento de urgencia a un
municipio. El caso es que en la reforma de la Ley de Aguas de 1999 se sustituy6 la expresion
“Integramente”, que, en efecto figuraba en la normativa, por “total o parcialmente”, lo que
determiné que a partir del ejercicio 2000 pudiera exigirse la tarifa aunque la obra hubiera
sido cofinanciada. Siguiendo esa linea, la STSJ de Madrid de 9 de junio de 2008, JUR 2008,
212040, anula las tarifas correspondientes a un ejercicio anterior (1997), teniendo en consi-
deracion que la modificacién no puede considerarse interpretativa, sino constitutiva.

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 10 de abril de 2008, JUR 2008, 226210, desestima el
recurso interpuesto por un sujeto pasivo que habia presentado un escrito renunciando a la
concesion durante el ejercicio al que se referia el tributo. Dice el TS] que se produce el hecho
imponible y que la solicitud no debilita la liquidacién, pues requiere un procedimiento que
cristalice en una resolucién administrativa. Con parecida argumentacion, la STS] de Madrid
de 25 de junio de 2008, JUR 2008, 293461, sefiala que un cambio de destino del aprove-
chamiento debe instarse y generarda modificaciones en las liquidaciones una vez que se haya
resuelto el procedimiento, pero no antes.

Finalmente, la STSJ] de Madrid de 12 de marzo de 2008, JUR 2008, 198478, rechaza el re-
curso presentado por un regante individual, que impugno el tributo alegando que no llegd
caudal a su finca, no habiendo en realidad uso publico alguno. EITS] lo desestima, pero con
argumentos distintos de los del TEAR, que se basaron en que la falta de caudal se pudo deber
a la incompetencia de la propia comunidad de regantes en la que se hallaba integrado el re-
clamante. Segtn el TSJ, la recurrente no ha acreditado que no llegara agua a su regadio y de
hecho se la tuvo por desistida de una pericial que inicialmente solicitd; y no ha desvirtuado
el informe de la Administracién segun el cual s6lo puede reconocerse cierta dificultad para el
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riego, debida en parte por la naturaleza arenosa de un terreno que requiere un riego a manta
que no resulta posible y por su situacion al final de la acequia, pero de ningin modo la im-
posibilidad de regar o que no haya caudal.

d) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

La SAN de 8 de mayo de 2008,JUR 2008, 196100, trata de la exigibilidad o no del canon de re-
gulacién o tarifa de utilizacion del agua a los titulares de aprovechamientos hidroeléctricos, que,
por otra parte, abonan el canon previsto (ahora) en el articulo 133 del Reglamento de Dominio
Publico Hidraulico. Este canon, conocido como canon de explotacién de saltos a pie de presa
o canon de pie de presa, se fija en los pliegos de bases de la concesion y de acuerdo con la Ley
estatal 25/1998 tiene también naturaleza de tasa. En el articulo 135 del Reglamento se prevé
asimismo que el pago de este canon excluye el de los canones o tarifas que pudieran correspon-
der por la obra que permite el aprovechamiento. Se da la circunstancia de que en al &mbito de
varias Confederaciones no se integroé a estos titulares en las bases de los canones de regulacién
y tarifas durante muchos afios y, sin embargo, se cambi6 de criterio a principios de la década
en la que nos encontramos, sobre la idea de que esa exclusion de pago no tenia cobertura legal,
como declar6 ocasionalmente el Tribunal Supremo. En el caso de autos, la Sala estima el recurso
presentado contra la Confederacion del Jucar por una empresa titular del aprovechamiento que
no habia contribuido por esos conceptos desde los afios sesenta. Aunque la Audiencia Nacional
piensa también que el articulo 135 del Reglamento no tiene cobertura legal, estima la reclama-
cién por lo siguiente: primero, porque la Administracién no aporta explicacién ni razonamiento
alguno sobre la razén de liquidar el canon por primera vez en el ejercicio 2003, casi treinta
anos después de otorgar la concesién; segundo, porque no cabe hablar de regulacién para pro-
duccién de energia eléctrica, dado el cardcter secundario del aprovechamiento, y, tercero, por la
ruptura del equilibrio econémico-financiero de la concesién que supone.

Criterio bien distinto va a seguir el STSJ de Valencia de 9 de mayo de 2008, JUR 2008,
275998. Fundamenta su afirmaciéon de compatibilidad en un andlisis histérico y en argu-
mentos basados en la naturaleza contractual del canon concesional (lo que es erréneo, como
dijimos arriba). Compara la normativa actual y la anterior a la Ley de Aguas, explicando el
fundamento juridico de la exclusién anterior a 1985: el caso es que la justificacion actual [el
articulo 135.c) del Reglamento], la considera falta de cobertura legal (sin caer en que la co-
bertura anterior no era mejor). Respecto de otras alegaciones de la defensa, como la “no exis-
tencia del hecho imponible”, por no beneficiarse de la obra, considera por el contrario que la
actuacion si redunda un beneficio a favor de la actora y que, salvo prueba en contrario, supone
la disponibilidad de uso del agua. Finalmente, en cuanto a la posible violacién del principio
de intangibilidad de las concesiones, el TS] dice que en ninguna cldusula del condicionado se
habia recogido la exencién. Obviando que estaba fijada en disposiciones generales.

e) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto y, en general, problemas de
cuantificacion

Una serie de asuntos que vamos a comentar se centran en la inadecuacién de los modulos de
reparto empleados.




La SAN de 16 de junio de 2008, JUR 2008, 223240, desestima el recurso interpuesto por una
central térmica contra la liquidacién de canon de regulacion. La Sala respalda el criterio de
reparto entre usos basado en el caudal de agua de la concesion y no en el consumo real, ya que
el reparto es equitativo, al ser el mismo para todos los concesionarios, como lo seria cualquier
otro que no estableciese diferencias entre ellos, maxime teniendo en cuenta que se prevé un
nivel de desembalse equitativo para todos los aprovechamientos dentro de cada especie, asi
como que el volumen ha sido fijado en cada caso por los Ingenieros de la Confederacion en
virtud de los correspondientes estudios e informes técnicos que la parte actora no ha desvir-
tuado en forma alguna. En cuanto al posible defecto de motivacion sefiala que en la liquida-
cién impugnada constan todos los elementos esenciales (concepto, ejercicio, base imponible,
tipo e importe). En idéntico sentido, la SAN de 21 de julio de 2008, JUR 2008, 259815.

La STSJ de Madrid de 25 de abril de 2008, JUR 2008, 215260, desestima el recurso que
discutia el reparto sobre la base de la concreta superficie regable de la finca. Le contesta el
Tribunal que lo tomado en consideracién a los efectos de la exaccion no es la superficie real-
mente regada, sino la disponibilidad o uso del agua.

La STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 2008, JUR 2008, 295289, desestima un recurso
que tacha de arbitrario el reparto, con critica a las tablas de equivalencia. Por ejemplo, se dice
en la demanda que se utiliza como unidad la hectdrea de superficie, que no estd ajustada a
la realidad en cuanto las técnicas de riego hacen que dicha referencia sea arbitraria. El TS]
considera que el razonamiento de la recurrente no es técnico y que falta prueba para poder
efectuar la estimacion.

La STSJ de Extremadura de 22 de mayo de 2008, JUR 2008, 294613, considera aceptable el
caudal disponible como criterio de reparto, ya que es el que se compromete el organismo de
cuenca a tener disponible para el sujeto pasivo.

En el recurso que da lugar a la STSJ de Extremadura de 19 de mayo de 2008, JUR 2008,
294726, se impugna el modo de efectuar el reparto, sobre la base de una férmula bindmica
que toma en consideracion la superficie y la dotacién en toma principal. Dice el TS] que exis-
ten muchas formas para determinar la dotacién en toma principal, sin que se impugnara en
su momento la fijacién.

El Tribunal, mediante STSJ de Extremadura de 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 294626,
rechaza que sea improcedente la aplicacién de la tabla de equivalencias aprobada por el
Ministerio del Medio Ambiente para el ambito de la Confederacién. Senalaba el recurrente
que se producia discriminacién en cuanto a la fijacion de la tasa para los usuarios de abaste-
cimientos respecto de los calculados para usos agricolas o industriales. Pero el TS] considera
que sélo se esgrimen razonamientos que carecen de soporte probatorio suficiente. En igual
sentido la STSJ de Extremadura de 22 de mayo de 2008, JUR 2008, 294613.

Los siguientes asuntos tratan de la determinacién de las unidades correspondientes al respec-
tivo modulo de reparto.

ElTribunal, mediante STSJ de Andalucia (Sevilla) de 7 de marzo de 2008, JUR 2008, 198596,
estima el recurso presentado contra liquidacién de canon de regulacién cuantificada segtin
superficie de aprovechamiento, debido a que la superficie sobre la que realmente se materiali-
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zaba era menor. Se daba el caso de que la Administracién, ante el recurso de reposicién, inicié
expediente para modificar la situacion, pero no redujo el importe de la liquidacién, alegando
que toda modificacién de la concesion requeria autorizacién administrativa previa, con lo que
no estuvo de acuerdo el Tribunal.

La STSJ de Extremadura de 24 de enero de 2008, JUR 2008, 106159, estima un recurso so-
bre la base de que la imputacién de determinado caudal para cada una de las fincas (criterio
utilizado para el reparto) no aparece acreditado en el expediente y no se dio oportunidad al
sujeto pasivo para hacer alegaciones contra aquello. El caso es que se admite por el organismo
de cuenca que no existian datos exactos sobre ese caudal, apareciendo como toda justificacién
del caudal tomado para el cilculo de las tasas la incorporacién de las fincas en una comunidad
de regantes. Dice el TS] que esa mera inclusién no justifica por si sola la adjudicacién de un
concreto caudal, por cuanto su fijacién en funcién de toda la comunidad y su reparto interno
no aparece justificado ni constan los criterios para ello.

También es estimatorio el sentido de la STSJ de Extremadura de 5 de mayo de 2008, JUR
2008, 295403, debido al defecto probatorio del caudal considerado a los efectos de exigir la
tasa, teniendo en cuenta que ninguna constancia queda del contador, ni tan siquiera de si el
caudal se habia extraido de éste.

La STSJ de Extremadura de 7 de mayo de 2008, JUR 2008, 295239, desestima un recurso
que cuestiona la prueba sobre el caudal tomado en consideracion para practicar la liquidacion.
Dice el TS] que se constata que el caudalimetro fue instalado por la Junta de Extremadura, que
ejecuto las instalaciones de toma de agua de la mancomunidad sujeto pasivo del canon. Afiade
que si no se han puesto reparos para la utilizacién de estas instalaciones, no puede objetarse
la concreta instalacién de la que se sirve.

En dos SSTSJ de Extremadura de 14 de mayo de 2008, JUR 2008, 294949 y 294926, se
analiza también la impugnacién del caudal que se toma para la liquidacidn, sobre la base de
una declaracién expedida por la concesionaria del servicio y aportada por la demandante. El
TSJ desestima el recurso, seflalando que la referida declaraciéon no hace decaer la certificacién
emitida por el Servicio de Explotacién, sobre la base del caudalimetro.

En el recurso que dara lugar a la STSJ de Extremadura de 19 de mayo de 2008, JUR 2008,
303299, se impugna el caudal fijado para la liquidacién. Dice el TSJ, desestimandolo, que el
tributo se calcula en funcién de una dotacién de agua concreta, por lo que es indudable que
no puede aducirse que se le ha ocasionado indefension, por cuanto se le deja constancia de la
imputacion de caudal. Ademds, obra en el expediente informe referido a que la comunidad
de regantes en la que se integra el recurrente habia procedido al reparto del agua disponible
en funcién de ese caudal.

En el recurso que da lugar a la STSJ de Extremadura de 19 de mayo de 2008, JUR 2008,
294726, vista mas arriba, la Sala considera que no se ha podido acreditar por la parte actora
que la cantidad que se ha imputado al regante no sea proporcional a los volimenes totales ni
que hayan concurrido circunstancias excepcionales en el regadio de referencia.




La STSJ de Extremadura de 19 de mayo de 2008, JUR 2008, 294729, desestima el recurso
en el que se impugna el caudal base de la liquidacién por regantes individuales integrados
en comunidades de regantes, aduciéndose por éstos que no estaba probado. Dice el TS] que
el caudal aparece reflejado en la relacién remitida por la comunidad de regantes, sin olvidar
que es la propiedad la que ha solicitado el suministro y éste se ha realizado a través de dicha
comunidad. En términos muy parecidos las SSTSJ de Extremadura de 20 de mayo de 2008,
JUR 2008, 294696 y 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 294624.

Cambiando hacia otros problemas, la STSJ de Extremadura de 21 de mayo de 2008, JUR
2008, 294624, desestima el recurso presentado en el que se reprocha no haber incluido el
factor corrector previsto en el articulo 114.6 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, y que
permite reducir o aumentar el monto del canon o la tarifa en funcién de criterios de ahorro.
Dice el Tribunal que la aplicacién de este precepto esta condicionada, en primer lugar, a que el
correspondiente Plan Hidrolégico de cuenca fije unas cantidades en funcién de las dotaciones
y el concreto consumo sea inferior —caso de reduccion— al establecido en esas dotaciones. Si
ello es asi, ni consta que se haya establecido esa cantidad ni se ha acreditado que exista esa
reduccién en el consumo para hacerse merecedor de la reduccion.

f) Aplicacion y revision

La STSJ de Extremadura de 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 294624, admite que un canon
de regulacion pueda liquidarse dos afios después de su aprobacién, considerando que el pre-
cepto reglamentario que marca la liquidacién en el ejercicio no entrafia un plazo de caracter
esencial.

En la STSJ de Extremadura de 12 de mayo de 2008, JUR 2008, 295036, se trata un asunto en
el que, habiéndose anulado la liquidacién por falta de motivacion en via de revision, la ulte-
rior liquidacion girada por la Confederacién era mayor que la recurrida, ya que se basaba no
en el caudal concedido, sino en la superficie. El TS] rechaza la liquidacién aplicando la prohi-
bicién de la reformatio in peius. El recurrente pedia ademas, para el caso de que prosperase (como
asi fue) su pretension, que se aplicase la doctrina jurisprudencial dictada en el entorno de las
comprobaciones de valores propias de los tributos transmisorios, segtn la cual una vez anu-
ladas dos liquidaciones por los tribunales, no puede dictarse una tercera. EI'TS] no lo acepta y
explica que la diferencia de criterio obedece a la clase de tributos en juego (impuestos frente a
tasas recuperadoras de costes) y a los modos de gestion (autoliquidacion o declaracion frente
a liquidaciéon de oficio). Esto tltimo se reproduce en otras SSTS] de Extremadura de 19 de
mayo de 2008, JUR 2008, 294733 o la de 28 de mayo de 2008, JUR 2008, 294458.

B) Puertos

En casi todos los comentarios de jurisprudencia hemos hecho referencia a la problematica de
las prestaciones exigidas por las autoridades portuarias, desde el punto de vista del principio
de reserva de ley. Contintian dictindose sentencias centradas en esta cuestion, como la STSJ
de Cantabria de 5 de febrero de 2008, JT 471.

Aparte de ello, vienen dictindose sentencias que se ocupan de otras cuestiones, como tam-
bién hemos puesto de manifiesto en comentarios anteriores, abundando en la jurisdic-
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cion del TS] de Cantabria. Sentencias como las SSTSJ de Cantabria de 23 de enero de 2008,
JT 458, 0 18 de febrero de 2008, JT 485, siguen en esta linea, rechazando el planteamiento de
cuestiones de inconstitucionalidad contra la Ley 48/2003, de 26 de noviembre.

C) Dominio piblico local: tasas por ocupacion
a) Hecho imponible

Comenzamos esta parte del comentario con la STS de 19 de diciembre de 2007,
RJ 1734. Se trata de un recurso planteado contra la ordenacién de una tasa por utilizacién
privativa o aprovechamiento especial de la superficie del dominio puablico necesaria para la
prestacion de actividades deportivas en las instalaciones de esqui. Recurria la empresa explo-
tadora de la estacion contra el Ayuntamiento titular de los montes en los que se desarrollaba
la actividad. E1TS] de Aragén habia desestimado el recurso, por Sentencia de 27 de noviembre
de 2002, que ahora sera casada. La estimacion, de todas formas, sera parcial y referida a un
asunto menor. En lo principal, el Alto Tribunal entiende que, en efecto, se da el hecho impo-
nible y que el sujeto pasivo es la empresa explotadora, y no los esquiadores individualmente
considerados. Se da la circunstancia de que la empresa, ademas de esta tasa, abona un ca-
non concesional, habiendo impugnado la empresa semejante doble imposicién. Pues bien, el
Tribunal Supremo fundamentard la compatibilidad en que se estd utilizando una superficie de
dominio ptblico (900 has) mucho mayor que la que figura en la concesién (14 has). Define
el Alto Tribunal la ocupacién demanial por la que se exige la tasa como un “uso aéreo del
dominio ptblico”. Dice textualmente que “mientras en la concesién el presupuesto del pago
es la ocupacion de los terrenos, en la tasa, es la actividad econémica desarrollada”.

Un apartado muy relevante de la sentencia es el relativo a la cuantificaciéon. Por parte del
Tribunal Supremo se estudia con todo detalle el estudio econdémico-financiero, con rechazo
de las objeciones planteadas a él. En el estudio econémico se tenia en cuenta el valor de la
utilidad derivada del aprovechamiento; los ingresos de la empresa; el nimero de esquiadores,
y otros elementos adicionales, todo lo cual es respaldado por el Tribunal como sostén de la
cuantificacién de la tasa.

;Qué anula pues el Tribunal Supremo? Sélo la Disposicién Transitoria de la Ordenanza, segin
la cual “Con efectos exclusivos para el periodo impositivo de 1999, el devengo de esta tasa y
el periodo impositivo no coincidirdn con el de 1 de enero, ni con el aflo natural, respectiva-
mente, por lo cual la cuantia sefialada como cuota tributaria en la presente Ordenanza Fiscal
se prorrateara en funcién del numero de dias en que haya estado en vigor la misma”. A su
juicio, falta cobertura legal, ya que esta suerte de prorrateos son posibles en general para ca-
sos de inicio o cese en la actividad; y con caracter excepcional, cara al ejercicio 1999 se daba
cobertura a un régimen transitorio por la legislacién que daba curso a la reforma en la regu-
lacién de las tasas de 1998 (Ley 25/1998 y Ley 40/1998), pero que tampoco podia aplicarse
a esta Ordenanza, debido a que su publicacién se produce después del 1 de abril de 1999.

Varias sentencias que se comentan tienen que ver con la tributacién en los casos de cajeros
automaticos instalados en la fachada de un establecimiento bancario. La STS] de Madrid de




26 de junio de 2007, JT 2008, 310, certifica que hay aprovechamiento especial. Desestima
la apelacion de acuerdo con su tesis tradicional: primero, que el manejo de la maquina y el
accionamiento se realiza desde la via publica, asi como la recogida del dinero; segundo, que
se utiliza el dominio ptblico para algo bien distinto del uso general colectivo de la via ptbli-
ca o del mero deambular, vy, tercero, que es la entidad financiera la que se sirve del dominio
publico.

Sobre el mismo tema, y también con sentido desestimatorio, citaremos la SJCA nim. 1 de
Ciudad Real de 27 de marzo de 2007, JT 2008, 307. El magistrado-juez centra su argumen-
tacién en que estos mecanismos permiten el desplazamiento de la actividad a la via puablica en
cualquier momento del dia, lo que determina la obtencién de beneficios econémicos por parte
de la entidad financiera. Esto viene a ser determinante para calificar el aprovechamiento del es-
pacio publico como especial y no como uso comun.Y es que se produce una mayor intensidad
de uso, por la ocupacion continuada a todas las horas del dia y en todos los dias del afio, no tanto
por la puntual aglomeracién de personas que puede acontecer en determinados comercios y
espectdculos también.Y, en definitiva, por el provecho que redunda en la entidad.

b) Cuantificacién

La STSJ del Pais Vasco de 11 de febrero de 2008, JT 478, anula una tasa por utilizacién del
dominio publico en mercadillo semanal. Considera que la aplicacién de una serie de coefi-
cientes multiplicadores sobre el valor basico fundamentados en que la afluencia es varias ve-
ces superior a la normal sé6lo se sostiene en una estimacion vaga y abstracta de la rentabilidad
derivada del aprovechamiento.

Una sentencia muy interesante es la STSJ de Madrid de 28 de diciembre de 2007, ]JT 2008,
441. E1 TS] anula la tasa por entrada a fincas (badenes) aprobada por el Ayuntamiento de
Madrid, cuya cuota tributaria arranca de una tarifa basica, que se multiplicard por la super-
ficie del aprovechamiento, por un indice en funcion de la categoria de la calle y, finalmente,
por otro en funcién de la clase de aprovechamiento. En primer lugar, se efectian una serie
de consideraciones sobre la tramitacién previa a la aprobacién de la Ordenanza. Reconoce
que en el expediente se omite la introduccién y la metodologia, pero que eso no es inva-
lidante, ya que lo exigido es el propio informe y no otros documentos. En suma, que lo
que se debe estudiar es si el referido informe contiene los datos de hecho y las justifica-
ciones razonadas de la tasa establecida. Tampoco da relevancia a la falta de firma del autor
del informe, ya que lo determinante —dice— es que ese informe, al haberse incorporado al
expediente de aprobacion de la tasa, ha sido asumido por la Administracién demandada,
por lo que la solvencia del informe depende de su contenido, de sus argumentos y razones
y no de la del funcionario o experto que lo haya redactado. Sin embargo si da relevancia al
hecho de que no conste en el expediente un informe de la Gerencia Territorial de Madrid-
Capital que el Ayuntamiento dice justificaria la conversién entre los valores catastrales y los
de mercado.

Enlazando con los déficits documentales, el TS] no termina de encontrar fundamentacion
al calculo de la tarifa basica, primer elemento del polinomio que permite calcular la cuota,
desmontando las explicaciones del Ayuntamiento.Y lo mismo sucede con los otros factores
(anchura del aprovechamiento o factor corrector).
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D) Fiscalidad por la titularidad de los bienes de titularidad piiblica: Impuesto sobre Bienes Inmuebles

La SJCA ntm. 2 de Santander de 14 de febrero de 2007, JT 2008, 305, trata de la tributa-
cién en el IBI de los bienes de otras corporaciones locales distintas de las del municipio de
la imposicién. En el caso concreto, resultaba aplicable la exencién, pero la contenida en el
articulo 62.1.b) de la normativa de hacienda local. Es la exencién prevista para los bienes
comunales y los montes vecinales en mano comun, que hay que aplicarla a bienes de la titu-
laridad de otro ente local distinto del acreedor, ya que no se establece esa identidad como en
otros casos [como, por ejemplo, lo previsto en el articulo 61.5.b), referido a “Los siguientes
bienes inmuebles propiedad de los municipios en que estén enclavados: Los de dominio pu-
blico afectos a uso publico; Los de dominio publico afectos a un servicio publico gestionado
directamente por el ayuntamiento, excepto cuando se trate de inmuebles cedidos a terceros
mediante contraprestacion; Los bienes patrimoniales, exceptuados igualmente los cedidos a
terceros mediante contraprestacion”].

Y la SJCA ntim. 1 de Segovia de 4 de septiembre de 2007, JT 2008, 314, estima el recur-
so presentado por la Universidad de Valladolid en cuanto al impuesto para 2006. Dice el
magistrado-juez que combinando el articulo 15 de la Ley 49/2002 con la Ley Organica de
Universidades, la exencién para los bienes de las entidades sin fines lucrativos debe extender-
se a las Universidades Publicas.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Jurisprudencia Comunitaria. A) Evaluacién de las repercusiones de proyectos sobre




crénicas de jurisprudencia

las Aves todos los parajes que, segin criterios ornitolégicos, sean los mas adecuados para

1. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

R) Evaluacion de las repercusiones de proyectos sobre el medioambiente. Directivas 85/337/CEE y 97/11/CE.
El caso de la M-30 de Madrid. Obras de reforma y mejora de vias urbanas, sometimiento al procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental por sus propias caracteristicas. No pueden fraccionarse los proyectos
para evitar el sometimiento al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental

La STJCE (Sala Tercera) de 25 de julio de 2008, As. C-142/07, tiene por objeto una peti-
cién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 CE por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 22 de Madrid, mediante Auto de 23 de enero de 2007 y su
objeto principal es la cuestién del sometimiento, o no, a evaluacién de impacto ambiental de
las obras de reforma y mejora de la M-30 de Madrid.

El litigio suscitado ante el Juzgado nim. 22 se origina con un recurso (primero de reposicién
y luego contencioso-administrativo) de la Asociacion Ecologistas en Accién, disconforme con
la actuacion del Ayuntamiento de Madrid que aprueba diversos proyectos (quince, que no
superan los 5 km de longitud, distancia a partir de la cual la normativa autonémica obliga




a la realizacién del tramite de evaluacién de impacto ambiental)) de reforma y mejora de la
autovia urbana de circunvalacion de Madrid, identificada con el numero M-30. Proyectos que
no han sido precedidos de la evaluacién de impacto ambiental.

De informacién contenida en la sentencia a partir de distinta documentacién se desprende
que la obra que se pretende realizar (se ha realizado ya) va a incrementar el trafico en un
25%.

En esas circunstancias, el Juez plantea diversas preguntas al Tribunal de Justicia basadas todas
ellas en la aplicabilidad de las Directivas mencionadas en la rtbrica de este apartado.

Una de las cuestiones debatidas es la de la calificacién juridica de la infraestructura. Para el
Ayuntamiento de Madrid es una “via urbana” y ellas no se encuentran entre las actuaciones
expresamente sometidas a evaluacién de impacto en la normativa comunitaria mencionada.
Para el Tribunal de Justicia eso resulta inadmisible y seria contrario al derecho comunitario
que una actuacién quedara sin procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental por el
mero hecho de que no fuera expresamente mencionada en la normativa aplicable.

A esos efectos el Tribunal recuerda (punto 29 de la Sentencia) que en las Directivas se usan
los conceptos de “autopistas” o “vias rapidas” asi como de “nuevas carreteras” con una de-
terminada definicién para estas ultimas. Y en relacién a todo ello se indica expresamente
que “se debe precisar, por una parte, que, como sostiene fundadamente la Comisién de las
Comunidades Europeas, los conceptos enunciados en los anexos citados son conceptos de
Derecho comunitario, a los que ha de darse una interpretacién auténoma y, por otra parte,
que no cabe excluir que las clases de vias que se mencionan en dichos anexos se localicen
tanto en aglomeracion urbana como fuera de ella” (punto 29 de la Sentencia).

Para la definicion de “via rapida” la Directiva 85/337/CE se remite al Acuerdo europeo de 15
de noviembre de 1975, sobre las principales vias de trafico internacional y de ello se deduce
que se trata de “una via reservada a la circulaciéon automovilistica, accesible so6lo desde accesos
o cruces reglamentados y en la que estd especialmente prohibido detenerse o estacionar en
la calzada”. Indica ademas el Tribunal que de esa definicién —que incluiria a la M-30—no se
deduce una exclusién de las vias situadas en las areas urbanas.

Igualmente para el concepto de autopista habria que partir de lo indicado en el Acuerdo.
Concluye entonces el Tribunal, en la sujeciéon de la M-30 al procedimiento de evaluacién
ambiental para lo que también se indica que la palabra “construccién” del ordenamiento
aplicable, incluiria las obras de reforma y mejora. E, incluso, si pudiera decirse que no estaban
incluidas en dichos conceptos las obras de la M-30, no por eso deberia excluirse la aplicacién
de las Directivas comunitarias, pues entonces deberia juzgarse si se trataba de actuaciones (ar-
ticulo 4.2 de la Directiva 85/337/CE modificada) sometidas a evaluacién por ser proyectos
que puedan tener efectos significativos en el medioambiente en virtud, entre otras cosas, de
su naturaleza, dimensiones o localizaciéon (punto 38).

Igualmente se rechaza el hecho de que el fraccionamiento de un proyecto (recordemos que se
han hecho quince proyectos sobre una misma actuaciéon) pueda llevar como consecuencia la
exencion de la evaluacion del procedimiento pues siempre hay que considerar el efecto acu-
mulativo de los distintos proyectos sobre el medioambiente (punto 44).




crénicas de jurisprudencia

Con fundamento en esta Sentencia, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntm. 22
que planted la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, ha dictado la Sentencia
de 16 de octubre de 2008 en la que se anula la Resolucién dictada por la Concejal del drea de
gobierno de urbanismo, vivienda e infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid de fecha 23
de mayo de 2005, por la que se acordé desestimar el recurso de reposicién interpuesto contra
resolucion del mismo o6rgano de 17 de enero de 2005 por la que se resuelve aprobar (sin
evaluacion de impacto ambiental) una serie de proyectos relativos a las obras en la carretera
M-30. Esta Sentencia es susceptible de recurso de apelaciéon ante la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y en ella, como la propia Sentencia
del Juzgado reconoce, debera decidirse si se aplica lo que el Tribunal Superior de Justicia ya
ha decidido en otros pleitos, sobre la base de la previa decisién del Ayuntamiento de Madrid,
en el sentido de que serfa aceptable un procedimiento sustitutivo de realizar con urgencia
un estudio de impacto ambiental para los tramos ya ejecutados o en curso de ejecucion, y
una evaluaciéon de impacto ambiental para aquellos que todavia no ha sido comenzada su
ejecucion. El Juzgado “desde el maximo respeto y acatamiento del, sin duda, superior criterio
del 6rgano al que estd jerarquicamente subordinado”, decide que ello es improcedente en
relacion al caso y mantiene su criterio de anulacién.

B) Evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente (Directiva 96/62/CE). Fijacion de valores limite.
Derecho de un tercero que haya visto perjudicada su salud a que se establezca un plan de accion.
Contenido de dicho plan

La STJCE (Sala Segunda) de 25 de julio de 2008, As. C-237/07, resuelve una peticién
de decisién prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 CE por el Bundesverwaltunsgericht
(Alemania, Tribunal Administrativo Federal) en un procedimiento que opone a un ciudadano
(Dieter Janacek) contra el Estado libre de Baviera (Freistaat Bayern). El ciudadano citado pre-
tende que Baviera establezca un plan de accién para la calidad del aire en la zona en donde ¢l
vive de Munich. Ese plan deberia incluir las medidas que habrian de adoptarse a corto plazo
a fin de garantizar el respeto del limite autorizado por la legislaciéon comunitaria por lo que
respecta a las emisiones de particulas finas en el aire ambiente. El precepto clave a considerar
es el articulo 7.3 de la Directiva 96/62/CE segtn el cual: “Los Estados miembros elaboraran
planes de accién que indiquen las medidas que deban adoptarse a corto plazo en caso de ries-
go de rebasamiento de los valores limite o de los umbrales de alerta, a fin de reducir el riesgo
de rebasamiento y limitar su duracién”.

De la informacién proporcionada por la Sentencia se deduce que las mediciones de particulas
finas realizadas en los aflos 2005 y 2006 en la zona en la que vivia el sr. Janacek superaron
en mas de 35 ocasiones el valor limite determinado y el sr. Janacek solicitd, entonces, la
aprobacién de un plan de accién en el sentido indicado por la Directiva 96/62.Tras algunos
tramites previos, el tribunal competente reconocié el derecho de los vecinos afectados para
exigir que las autoridades competentes elaboren el plan de accién indicado pero no que dicho
plan incluya las medidas oportunas para que se garantice el respeto a corto plazo de los valo-
res limite de emisién de particulas finas. Las partes interpusieron recurso de casacion ante el
Bundesverwaltungsgericht y éste plante6 al Tribunal de Justicia algunas preguntas cuyas respuestas
constituyen el nucleo de este comentario.




La primera cuestion debatida es la del derecho de los ciudadanos europeos a solicitar la
elaboracién de los planes de accién a que se refiere la Directiva 96/62/CE. La pregunta va
a ser respondida positivamente por el Tribunal de Justicia tanto basandose en su doctrina
generalizada sobre el efecto de las Directivas (“los particulares pueden invocar frente a las au-
toridades publicas disposiciones incondicionales y suficientemente precisas de una directiva
(...) corresponde a las autoridades y a los érganos jurisdiccionales nacionales competentes
interpretar, en la mayor medida posible, las disposiciones del derecho nacional en un sentido
compatible con los objetivos de dicha directiva (...) en el caso de que no se pueda dar tal
interpretacién, deben rechazar la aplicacién de las normas de derecho nacional incompatibles
con la referida directiva”, punto 36 de la Sentencia) como en doctrina especifica relativa a
directivas relacionadas con la calidad del aire y del agua potable (“el Tribunal de Justicia ha
declarado que, en todos aquellos casos en que la inobservancia de las medidas exigidas por
las Directivas relativas a la calidad del aire y a la del agua potable, y que tienen por objeto
proteger la salud publica, pueda poner en peligro la salud de las personas, éstas deben poder
invocar las normativas imperativas que aquéllas contengan”, punto 38 de la Sentencia).

Las palabras textuales utilizadas por el Tribunal son las siguientes:

“De lo anterior se desprende que las personas fisicas o juridicas directamente afectadas por
un riesgo de que se sobrepasen los valores limite o los umbrales de alerta deben poder
obtener de las autoridades competentes, en su caso acudiendo a los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes, que se elabore un plan de accién desde el momento en que exista tal
riesgo” (punto 39 de la Sentencia).

La siguiente cuestién sobre el contenido del Plan de accién es respondida por el Tribunal de
una forma matizada: el contenido no debe ser tal que impida a corto plazo y en cualquier
momento un exceso. El Tribunal concreta asi su respuesta:

“(...) los Estados miembros estan Ginicamente obligados, bajo el control del 6rgano juris-
diccional nacional, a tomar, en el marco de un plan de accién y a corto plazo, las medidas
aptas para reducir al minimo el riesgo de que se rebasen los valores limite o los umbrales
de alerta y para volver progresivamente a un nivel inferior a dichos valors o a dichos
umbrales de alerta, habida cuenta de las circunstancias de hecho y de todos los intereses
en juego” (punto 47 de la Sentencia).

C) Incineracion de residuos. Directiva 2000/76/CE. Conceptos de incineracion y de coincineracion aplicados
a una central termoeléctrica. El “objetivo esencial” de la instalacion como criterio determinante

La STJCE (Sala Cuarta) de 11 de septiembre de 2008, As. C-251/07, trata de una peticién
de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 CE por el Tribunal Supremo de
Suecia en un litigio entre una sociedad anénima —propiedad de un Municipio— dedicada a la
explotacién de una central termoeléctrica y la Administraciéon provincial del lugar donde esta
ese Municipio.

La cuestion fundamental es la de si unas calderas dedicadas a la produccion de energia eléctri-
ca a partir de la combustién de residuos deben calificarse como instalaciones de incineracién
o de coincineracion. El aspecto practico de las preguntas reside en los requisitos ambientales
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mas rigurosos para las instalaciones de incineracién que los que estan establecidos para las
instalaciones de coincineracién.

Una cuestion previa es la de la posibilidad de fraccionar las respuestas en funcién de que una
instalacién de coincineracién esté compuesta de distintas calderas con distintas funcionali-
dades también cada una de ellas. El Tribunal indica que en funcién del articulo 3, puntos 4 y
5, de la Directiva 2000/76, cada caldera individual constituye una instalacién distinta a los
efectos de dicha Directiva.

Y en relacién a si se trata de instalaciones de incineracion o de coincineracién, el Tribunal
indica que hay que atender al “objetivo esencial” de la instalacién y que eso se debe dedu-
cir de “los elementos facticos que existan en el momento de llevar a cabo tal apreciacion, a
saber, la capacidad y el funcionamiento de dicha instalacién o, si la instalacién aun no se ha
construido, ha de tenerse en cuenta el proyecto para el que se haya solicitado una autoriza-
cion de explotacion” (puntos 37 y 38 de la Sentencia). En particular, debe tenerse en cuenta
también el volumen de energia o de productos materiales generados por la instalaciéon en
cuestion en relacion con la cantidad de residuos incinerados en dicha instalacion, asi como el
caracter estable o continuo de la citada produccién” (punto 46 de la Sentencia). Son los 6rga-
nos nacionales los que en funcion de estas circunstancias deben decidir teniendo en cuenta,
igualmente, como la normativa comunitaria de residuos (Directivas 75/442 y 2006/12)
trata de favorecer, en la medida de lo posible, la valorizacién de los residuos y, en particular,
la utilizacién de éstos como fuente de energia. Ello quiere decir que “una interpretacién de-
masiado restrictiva del concepto de “instalaciéon de coincineraciéon” puede comprometer la
consecucion del citado objetivo. En efecto, la aplicacién de las normas mads rigurosas a las ins-
talaciones cuya finalidad esencial sea la generacién de energia o la producciéon de productos
materiales puede disuadir a los operadores de tales instalaciones de iniciar o de proseguir una
actividad de esta indole” (punto 41 de la Sentencia).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Derecho al respeto de los bienes. Inclusion de la proteccion del medioambiente dentro del interés
general que justifica la privacion del derecho de propiedad. La necesidad de observar el justo equilibrio
entre el interés general de la comunidad y la proteccion de los derechos individuales. La ausencia
de indemnizacion como elemento de ruptura del justo equilibrio de intereses, salvo en situaciones
excepcionales debidamente justificadas

Dos Sentencias se han dictado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ambito
seflalado en la ribrica de esta division del comentario jurisprudencial.

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en su STEDH de 8 de julio
de 2008, As. Turgut y otros contra Turquia, en relacién con una demanda planteada por
siete ciudadanos turcos que se ven privados de su derecho de propiedad de un terreno
como consecuencia de la calificacién de éste como dominio publico por los tribunales.
Los demandantes afirman que la anulacién de sus titulos de propiedad y la reinscripcién




del terreno en nombre del Tesoro Publico sin el pago de ninguna indemnizacién a su favor
constituyen un dafo desproporcionado a su derecho al respeto de sus bienes, tal como se
recoge en el articulo 1 del Protocolo num. 1 del Convenio europeo.

El Tribunal sefala al respecto que el citado articulo contiene tres normas distintas: una primera
que enuncia el derecho de propiedad, una segunda que establece la posibilidad de privacién
de ésta pero sometida a ciertas condiciones y una tercera que reconoce el poder de los Estados
contratantes para reglamentar el uso de los bienes conforme al interés general. Sobre esa base
afirma que para determinar si existe violaciéon del derecho de propiedad debe comprobarse
no solo si ha existido desposesién o expropiacién sino ademas observar las circunstancias del
caso. Es decir que, teniendo en cuenta que el Convenio se dirige a proteger derechos concretos
y efectivos, debe averiguarse si la situacién equivale a una expropiaciéon de hecho.

En este caso se constata tanto la privacién del derecho de propiedad de los demandantes
respecto de su bien como la buena fe de éstos en cuanto a la posesion de éste, de forma
que hasta el momento de la anulacién de su titulo de propiedad disfrutaban de la seguridad
juridica en cuanto a su validez, que se encontraba inscrito en el Registro de bienes raices.
Respecto a la decisién judicial por la que se producia la privacién del titulo de propiedad de
los demandantes el Tribunal de Estrasburgo apunta que el motivo en el que aquélla se fun-
damenta, la proteccién de la naturaleza y de los bosques, entra dentro del marco del interés
general en el sentido con el que el mismo se apunta en el articulo 1 del Protocolo ntim. 1.
A este respecto seflala que si bien es cierto que no existe ninguna mencién del Convenio
destinada especialmente a asegurar una protecciéon general del medioambiente, su preser-
vacion constituye una preocupacion creciente en la sociedad actual. Ademas recuerda que
en muchas ocasiones ha tratado cuestiones relativas a la proteccién del medioambiente
y ha subrayado su importancia. A todo ello afiade que la protecciéon de la naturaleza y de
los bosques y de manera mas general del medioambiente constituyen un valor cuya de-
fensa suscita un interés constante en la opinién putblica y en consecuencia en los poderes
publicos. Por todo ello afirma que los imperativos econémicos e incluso ciertos derechos
fundamentales, como el derecho de propiedad, no deben recibir ninguna primacia frente
a las consideraciones relativas a la protecciéon del medioambiente, en particular cuando el
Estado ha legislado en la materia.

Dicho esto el Tribunal de Estrasburgo afiade que, no obstante, en caso de privacién de la pro-
piedad debe determinarse si la medida litigiosa respeta el justo equilibrio y si no hace recaer
sobre los demandantes una carga desproporcionada. En ese sentido el Tribunal recuerda que,
como ¢l mismo ha seflalado en otras ocasiones, sin el pago de una suma razonable en relacién
con el valor del bien, una privacién de la propiedad constituye normalmente un dafio exce-
sivo, y que la ausencia total de indemnizacién no podria justificarse en el ambito del articulo
1 del Protocolo nim. 1 mas que en circunstancias excepcionales.Y a este respecto apunta que
el Gobierno demandado no ha invocado ninguna circunstancia excepcional para justificar la
ausencia total de indemnizacién en el caso, por lo que se rompe, en perjuicio de los deman-
dantes, el justo equilibrio que debe observarse entre las exigencias del interés general de la
comunidad y los imperativos de la salvaguardia de los derechos individuales. Por todo ello
concluye que existe violacién del articulo 1 del Protocolo nim. 1.

Por otra parte, el mismo Tribunal se pronuncia en su STEDH de 22 de julio de 2008, As.
Koktepe contra Turquia, en relacién con una demanda planteada por un ciudadano turco
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como consecuencia de la calificacién de dominio ptblico forestal dada por la comisién ca-
tastral al terreno vendido a otro particular por el Tesoro Publico treinta y siete afios antes. El
Tribunal sigue el mismo razonamiento sefialado en la sentencia Turgut y otros contra Turquia,
antes citada, pero aflade la respuesta a las consideraciones presentadas por el Gobierno en
el sentido de que el demandante carecia de un “bien actual” en el sentido del articulo 1 del
Protocolo nim. 1 puesto que cuando comprd el terreno al propietario anterior ya sabia o hu-
biera debido saber que éste habia sido calificado como dominio publico forestal. El Tribunal
de Estrasburgo afirma al respecto que el Gobierno no habia aportado ningtn elemento obje-
tivo que demostrase que el demandante hubiera tenido conocimiento de la delimitacién del
terreno en el momento de la compra, puesto que el Registro de bienes raices no tenia ninguna
anotacion. A eso aiade que, conforme al derecho y a la practica internas del Estado demanda-
do, el derecho del detentador de un derecho de propiedad a protestar contra las restricciones
aportadas como consecuencia de los trabajos de las comisiones catastrales no admite contes-
tacién, prolongandose durante un plazo de diez afios a contar desde su notificacién. Por todo
ello el Tribunal afirma que el detentador de un titulo de propiedad puede esperar tener un
bien sin restriccion hasta el momento en que la delimitacién deviene definitiva, por lo que el
demandante tenia un bien en el sentido del articulo 1 del Protocolo ntm. 1.

A continuacion el Tribunal de Estrasburgo desarrolla los mismos razonamientos apuntados en
el asunto Turgut y otros contra Turquia respecto de la justificacién dada por las autoridades
turcas para llevar a cabo la restriccién del titulo de propiedad del demandante.Y sobre la nece-
sidad de respetar el justo equilibrio entre el interés general de la comunidad y la salvaguardia
de los derechos individuales. Asi viene a sefialar que la calificacion del terreno del demandante
como dominio publico forestal equivale a vaciar de todo contenido el derecho de propiedad
validamente adquirido por el demandante y que las circunstancias del caso, especialmente el
caracter definitivo de la delimitacién, la ausencia de cualquier tipo de recurso interno eficaz
para remediar esa situacion, las trabas al pleno disfrute del derecho de propiedad y la ausencia
de indemnizacién, conducen a considerar que el demandante ha debido soportar una carga
especial y exorbitante que rompe el justo equilibrio que debe observarse entre las exigencias
del interés general y la salvaguarda del respeto de sus bienes, sin que el Gobierno haya invo-
cado ninguna circunstancia excepcional para justificar la ausencia total de indemnizacion. Por
todo ello concluye que existe violacién del articulo 1 del Protocolo num. 1.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS. AUTORIZACION AMBIENTAL PARA
LA INSTALACION DE LA ACTIVIDAD DE LAVADO, PEINAJEY CARDADO
DE LANA, CONCEDIDA AL AMPARO DE LA LEY 3/1998, DE 27
DE FEBRERO, DE INTERVENCION INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION
AMBIENTAL EN CATALUNA Y CONDICIONADA, ENTRE OTROS,
A UN CONTROL INICIAL DE CARACTER MEDIOAMBIENTAL
EN LA PUESTA EN MARCHA DE LA ACTIVIDAD Y A CONTROLES
POSTERIORES PERIODICOS CADA DOS ANOS

Se desestima por la STS de 2 de julio de 2008, RJ/2008/3409, el recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia desestimatoria a su vez del recurso contencioso-administrati-




vo interpuesto por la empresa solicitante ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Catalufia contra la resolucién administrativa de la Consejeria de Medio
Ambiente de la Generalitat catalana, mediante la que se otorgd una autorizacién ambiental
para la instalacién de una actividad de lavado, peinaje y cardado de lana condicionada, entre
otras, a un control inicial de cardcter medioambiental en la puesta en marcha de la actividad
y a controles posteriores periédicos cada dos afios. El motivo en que se sustenta el recurso
de casacién se funda en la vulneracion por la Sentencia del TSJ de Catalufia del Reglamento
Europeo 1836/1993 del sistema de gestiéon y ecoauditoria ambiental, al cuestionar la recu-
rrente, en lo que aqui nos interesa, la necesidad de controles periédicos establecidos en la
resolucion administrativa impugnada en la instancia por entender que debia haber sido consi-
derada como plenamente acogida al sistema de ecogestién y auditoria de la Unién Europea.

La Sala, después de dejar constancia de la anomalia que supone la cita indiscriminada de
preceptos, incluso de leyes completas, como fundamento de un recurso extraordinario de
casacion, pone de relieve como éste no puede fundarse en la infraccién de normas de dere-
cho propio de las Comunidades Autéonomas, sino Gnicamente en la infracciéon de normas de
Derecho estatal o comunitario europeo ex articulo 86.4 de la Ley Jurisdiccional.

4. ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL. INTERES LEGITIMO DE UNA
ASOCIACION ECOLOGISTA PARA RECURRIR EL INCUMPLIMIENTO
DE LA DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL DEL AEROPUERTO
DE CASTELLON, AL ACTUAR EN DEFENSA DE UNOS INTERESES
COLECTIVOS QUE QUEDAN AFECTADOS POR EL CARACTER POSITIVO
O NEGATIVO DE LA DECISION ADMINISTRATIVA QUE SE IMPUGNA

La STS de 25 de junio de 2008, RJ/2008/4300, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la Asociacién Gecen (Grupo para el estudio y conservacién de los espacios
naturales) contra los Autos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid por los que se declar¢ la inadmisibilidad, por falta de legitimacién para
la interposicién del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la recurrente contra
la resolucién del Secretario General del Transporte del Ministerio de Fomento, resolucién
mediante la que fueron inadmitidos sendos recursos de alzada deducidos contra resolucio-
nes de la Direcciéon General de Aviacién Civil y del Director General de Calidad y Evaluacién
Ambiental sobre incumplimiento del condicionado ambiental de la declaraciéon de impacto
ambiental del Aeropuerto de Castellén y la apertura de procedimiento sancionador.

Se funda la inadmision del recurso por la sentencia recurrida del TS] de Madrid en que “resulta
notorio que la parte actora carece de interés directo para la impugnaciéon de lo resuelto sobre
incumplimiento de condicionado ambiental y sobre declaracién de impacto ambiental” por
cuanto “no existe ‘accién publica’ en el dambito ecoldgico, salvo en los aspectos relativos al urba-
nismo y para las cuestiones atmosféricas donde lo mas que permite es el derecho de denuncia
previsto en el articulo 16 del Decreto 833/1975, de 9 de junio”, afiadiendo que “la recurrente
tampoco esta legalmente habilitada para la defensa de derechos e intereses legitimos colectivos”.
Argumentos que refrenda con la cita de diversas sentencias del Tribunal Supremo.

El Alto Tribunal encuentra base suficiente para la legitimacion de la actora en el articulo 45
de la Constitucién Espafiola por cuanto “la especial significacién constitucional del medio-
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ambiente amplia el marco de legitimacién de las asociaciones como la recurrente, las cuales
no acttian movidas exclusivamente por la defensa de la legalidad sino por la defensa de unos
cualificados o especificos intereses que repercuten en la misma, y, con ella, en toda la sociedad
a quien también el precepto constitucional le impone la obligacién de conservacién de los
mismos”. Se sustenta el fundamento también en el articulo II-97 del Tratado por el que se
establece la Constitucién Europea y en el denominado Convenio de Aarhus “sobre acceso a la
informacion, la participacién del pablico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medioambiente”, Convenio ratificado por Espafia y que se asienta sobre estos tres
pilares, fortaleciendo con el de acceso a la justicia el principio de tutela judicial efectiva que
abre la posibilidad de presentar un recurso ante un érgano judicial y el acceso a un procedi-
miento rapido establecido en la Ley que sea gratuito o poco oneroso. Convenio transpuesto
al derecho interno a través de la Ley 27/2006, de 18 de julio, y en lo que aqui afecta mas
en concreto su articulo 23. Manifestando ademas que la experiencia practica adquirida en el
reconocimiento de la capacidad procesal de las organizaciones no gubernamentales de medio
ambiente demuestra que ha servido para reforzar la aplicaciéon del derecho medioambiental.
La sentencia, en consecuencia, ordena la continuacion del recurso contencioso-administrativo
en la Sala de instancia.

5. CONSERVACION DE LAS AVES. ZONAS DE ESPECIAL PROTECCION

R) Los Estados miembros de la Union Europea tienen la obligacion de clasificar como Zonas de Proteccion
Especial de las Aves todos los parajes que, segtin criterios ornitoldgicos, sean los mas adecuados para la
conservacion de las especies de que se trate

El STS de 20 de mayo de 2008, RJ/2008/2768, desestima el recurso de casacion interpuesto
contra la Sentencia de 23 de octubre de 2003 del TS] de Murcia, desestimatoria a su vez del
recurso contencioso-administrativo interpuesto frente al Acuerdo de 30 de marzo de 2001 del
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Murcia, por el que se designan varias zo-
nas de proteccién para las aves en cumplimiento de la Directiva 1979/409/CEE del Consejo, de
2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de los hdbitats naturales de la fauna y flora silves-
tres. Ahora bien, como se recoge en la sentencia, la inica razén de lo que se discute no es otra
que la exigencia —no cumplida— de la necesidad o no de dar audiencia previa a los recurrentes
antes de adoptar el Gobierno de Murcia el Acuerdo impugnado en la instancia. Exigencia esta
que dependera de la propia naturaleza del mencionado acuerdo que a su vez viene determinado
o condicionado por la normativa —comunitaria y murciana— de la que trae causa.

Pues bien, el Acuerdo resuelve designar para su clasificacién como Zona de Especial Proteccién
para las Aves las dreas que se describen en éste, acuerdo que fue publicado en el Boletin Oficial
de la Comunidad Auténoma. Por tanto, a decir de la Sala, se trata de un acto de aplicacion de
la normativa comunitaria que no innova el ordenamiento juridico y que no otorga derechos
ni establece limitaciones para los recurrentes y que ha venido a cumplir, aunque tardiamente,
la obligacién contenida en la norma comunitaria, careciendo de rango reglamentario ya que
lo que realiza es una mera delimitacién de una ZEPA, sin que por otra parte el requisito de
previa audiencia venga impuesto por la normas comunitarias. Este requisito resulta mas bien
de la aplicacion de unos determinados criterios objetivos de caracter cientifico establecidos




en la Directiva citada, y que no pueden ser alterados como consecuencia de terminadas ale-
gaciones de los interesados, careciendo de autonomia el Gobierno autonémico para la aplica-
cion de la expresada Directiva, ya que los Estados miembros tienen la obligacion de clasificar
como Zonas de Proteccion Especial de las Aves (ZEPA) todos los parajes que, segtin criterios
ornitolégicos, sean los mas adecuados para la conservacion de las especies de que se trate. En
consecuencia, cuando un Estado miembro ha clasificado como ZEPA parajes cuyo nimero y
superficie total sean manifiestamente inferiores al nimero y superficie total de los parajes que
se consideran los mas adecuados para la conservacién de las especies de que se trate, podra
declararse que ese Estado miembro ha incumplido la obligacién que le incumbe en virtud del
apartado 1 del articulo 4 de la Directiva conforme a la doctrina sentada por la diversa juris-
prudencia del TJCE que se cita.

B) Anulacion del Decreto del Gobierno de Aragon por el que se aprueban el régimen de proteccion para
la conservacion del cernicalo primilla y el Plan de Conservacion de su Habitat, por ausencia del Dictamen de la
Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragon y la deficiente memoria economica aportada tardiamente

El STS de 26 de mayo de 2008, declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por el Gobierno de Aragén contra la Sentencia del TS] de Aragén de 5 de enero de 2004, esti-
matoria a su vez del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de
Sastago, al declarar la nulidad del Decreto 109/2000, de 29 de mayo, por el que se establece
un régimen de proteccién para la conservacion del cernicalo primilla y se aprueba el Plan de
Conservacién de su Habitat.

Dos son los argumentos que desarrolla la sentencia del TS para justificar su fallo y rechazar los
motivos de casacién. El primero, al considerar que el Decreto autonémico impugnado tiene
naturaleza normativa al desarrollar la basica Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres —hoy derogada por la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad—, como se deduce tanto
del propio preambulo del Decreto como al fijar su objeto recogido en su articulo 1 y del
que se sefialan dos aspectos: el régimen de proteccién para el cernicalo primilla en el terri-
torio de la Comunidad Auténoma de Aragén y la aprobacién del Plan de Conservacion de su
Habitat que figura como Anexo I del Decreto, y de cuyos cinco articulos se deduce la naturaleza
normativa, el caracter ejecutivo e innovador del ordenamiento juridico y vinculante para las
Administraciones y los particulares. Caracter reglamentario que exige la solicitud y emisién del
correspondiente dictamen de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén antes de la
aprobacioén del Decreto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma.

El segundo de los fundamentos de la sentencia de casacién viene a dar la razén también a
la sentencia de instancia al considerar ademas que el Decreto fue aprobado sin las previas
Memorias Econémica y Justificativa previstas en el articulo 32.2 de la Ley 1/1995, de 16 de
febrero, del Presidente y el Gobierno de Aragén (vigente en el momento de la aprobacién
del Decreto 109/2000), sin perjuicio de que fueran aportadas con posterioridad, pues, si
bien la memoria justificativa era suficientemente detallada y cumplia las exigencias del citado
articulo 32.2, no acontecia lo mismo con la econémica por cuanto ésta resultaba manifiesta-
mente insuficiente para colmar la exigencia normativa, ya que, segtn la sentencia de instancia
conforme al ultimo precepto citado y al articulo 9.1 del Decreto 49/1995, de 28 de marzo,
“resultaba preciso que se hiciera constar una evaluacién de los costes y su presupuesto, lo que
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no puede entenderse cumplimentado con la sucinta y genérica exposicion que se formula en
el documento obrante al folio 145 del expediente, que sélo establece la existencia de consig-
nacion presupuestaria, y una indeterminada previsién de variacion para futuros ejercicios”.

6. AGUAS CONTINENTALES

R) Diferenciacion de actos administrativos de autorizacion para la actividad industrial de lavado, peinaje y
cardado de lana: necesaria autorizacion para la ocupacion de zona de policia

Sediscuteenla STSde 2 dejuliode 2008 (recursode casacion 6256/2003), Ar.R]/2008/3409,
las condiciones de control ambiental sobre la actividad industrial indicada establecidas en la
Resolucién del Consejero de Medio Ambiente de la Generalitat de Catalufla, de fecha 16 de
mayo de 2001. Dicha Resoluciéon fue impugnada por la parte recurrente a través de recurso
contencioso-administrativo, siendo desestimado a través de Sentencia de 7 de febrero de
2003, dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Cataluna.

La autorizacién ambiental que se impugno ante la Sala de instancia se concedi6 al amparo de
laLey 3/1998, de 27 de febrero, de Intervenciéon General de la Administracion Ambiental en
Catalufia. Y entre otras condiciones de control impuestas a la recurrente en casacion, figura
la prevista en el apartado segundo de la resolucién administrativa, relativa a que la empresa
ha de disponer de autorizacién de ocupacion de la zona de policia, por lo que ha de solicitar
paralelamente la citada autorizacién ante la Agencia Catalana del Agua.

Fundamentalmente se argumenta por la parte actora en el recurso de casacién interpuesto,
que existe por la Sala de instancia una vulneracién del articulo 6 de la Ley de Aguas de 1985,
y vulneracion de los articulos 9.1 y 3 del Reglamento de Dominio Publico, aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril, pues argumenta que las competencias que se establecen
en dichos articulos en relacién con las limitaciones que se establecen para las actividades y
usos del suelo en los 100 metros de la zona de policia corresponden a un érgano diferente
a la Consejeria de Medio Ambiente que dicté la Resolucién recurrida y en la que se impone
la referida condicién y en el marco de un procedimiento ambiental distinto al del uso del
dominio publico hidraulico.

El Tribunal Supremo tras el andlisis del principal motivo de casacién esgrimido por la parte
actora y la justa valoracion de la argumentacion efectuada por la Sala de instancia, determina
que no se incurre en el pronunciamiento de la Sala en la infraccién normativa de la Ley de
Aguas y el Reglamento de Dominio Pablico Hidrdulico que le atribuye la parte recurrente
para que se pudiera dar por casada la sentencia. Para ello el Tribunal razona sobre la base de
que “la relacién entre el medioambiente y el dominio publico hidraulico resulta incuestio-
nable”, y que lo cierto es que aunque la proteccién de las zonas lindantes y contiguas a los
cauces y los margenes de los rios, precisa de una autorizacién propia de los bienes demania-
les diferente a la medioambiental, ello no impide que la autorizacién ambiental solicitada
comporte a su vez la condiciéon de que se complemente con la competencia concurrente de
la Agencia Catalana del Agua en relacién con la proteccién del dominio publico hidraulico,
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pues el apartado 3 del articulo 9 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico dispone
que la autorizacién a otorgar por los Organismos de cuenca en las zonas de policia “sera
independiente de cualquier otra que haya de ser otorgada por los distintos 6rganos de la
Administracion Publica”.

Por ello el Tribunal concluye de manera acorde con la regulaciéon expuesta en materia de
dominio publico hidraulico, que teniendo en cuenta que la Agencia Catalana del Agua es a
tales efectos Organismo de cuenca, forzoso resulta admitir que cuando la Resolucion recurri-
da primero, y la Sala de instancia después, consideran que la autorizacién ambiental puede
establecer como condicién la previa autorizacién para la ocupacién de la zona de policia, no
se infringe como argumenta la parte recurrente el articulo 6 de la Ley de Aguas de 1985,
sino que se pretende colaborar en la protecciéon del dominio ptblico hidraulico, en virtud
de los diferentes intereses publicos concurrentes y la acciéon de las distintas Administraciones

(FJ 3°).

Por lo anterior el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto y
condena a las costas del proceso a la empresa recurrente, determinando el importe de los hono-
rarios del Letrado de la Comunidad Auténoma en la cantidad no superior a los 1.500 euros.

B) Autorizacion de vertido de aguas residuales urbanas: caducidad del procedimiento ante el transcurso del
plazo por falta de contestacion

Se discute en la STS de 16 de julio de 2008 (recurso 4777/2004), Ar. R]/2008/3444, la
Resolucion del Presidente de la Confederacién Hidrografica del Tajo, de 27 de noviembre de
2000, por la que se acordo el archivo de actuaciones de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 92 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al no haber presentado el particular solici-
tante de la autorizacién de vertidos de aguas residuales el Proyecto Técnico de las instalaciones
de depuraciéon de aguas residuales para el conjunto de la urbanizacién determinada en el co-
rrespondiente Plan Parcial, cuando habia sido requerido para ello en el plazo de tres meses.

Dicha Resolucién de la Confederacion Hidrografica del Tajo fue impugnada en recurso con-
tencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el cual en su Sentencia
de 22 de marzo de 2004 desestima el recurso interpuesto.

El Tribunal Supremo, tras una detalla exposicién de las actuaciones del proceso de instancia
y andlisis de la fundamentacién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, determina que los motivos de la parte actora en torno a los
cuales se articula la casacion han de ser desestimados por un planteamiento inadecuado de la
técnica casacional, con desconocimiento de la parte recurrente del cardcter tasado y excep-
cional del recurso de casacion planteado. Al respecto el TS afirma que lo que en realidad se
intenta recurrir en casacién por la parte actora no es la Sentencia de instancia recurrida, ni una
posible incorrecta aplicacién del Ordenamiento juridico por parte de ella, sino que el recurso
de casacion solo se centra en el acto administrativo impugnado en la instancia, lo que resulta
impropio de la técnica casacional.

Con independencia de los argumentos meramente formales de orden procesal, el TS también
razona su desestimacion del recurso de casacion sobre la base de fundamentos de derecho




crénicas de jurisprudencia

sustantivo, pues afirma, por un lado, que las exigencias que se determinan en el articulo
92 de la Ley 30/1992, de 26 de abril, para acordar la caducidad y archivo de actuaciones
concurren en su totalidad en el caso juzgado, dado que el interesado no atendi6 en plazo el
requerimiento que se efectud por parte de la Confederacion Hidrografica del Tajo en orden
a aportar el Proyecto Técnico de las instalaciones de depuracién de aguas residuales para el
conjunto de la urbanizacién.

Por otra parte, el Tribunal afirma en relacién con el cuarto y quinto motivo de casacién que
arguye la parte recurrente “invocando infraccién de los articulos 49, 57 y 58 del TR de la
Ley del Suelo de 1976 y del articulo 5 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el Régimen
del Suelo y Valoraciones, en relacién con el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, al no respetar la Confederacién lo establecido en una disposicién de caracter ge-
neral (el respectivo PGOU y su Plan Parcial) y dictar el acto prescindiendo del procedimiento
establecido”, que no es posible afirmar que la depuracién general que se pretendia equivale a
imponer un sistema general de depuracién que constituye una carga urbanistica cuyo reparto
no fuese posible por la existencia del sistema de actuacién urbanistica, asi como por tratarse
de un acto de contenido imposible. Al respecto el Tribunal reitera las referencias que la Sala de
instancia efectda a la Ley de Aguas y de la facultad que ésta le otorga al Organismo de cuenca
en base al articulo 82 de la Ley [actual articulo 92, letra c) | para poder imponer obligaciones
de depuracién colectiva o comunitaria de las aguas residuales, por lo que no puede hablarse
segtin el Tribunal de ninguna infraccién del procedimiento.

Por lo expuesto, el Tribunal concluye no haber lugar al recurso de casacion planteado, proce-
diendo a imponer a la parte recurrente las costas procesales del recurso.

7. AGUAS MARITIMAS

R) Corresponde a la Administracion estatal informar sobre los efectos ambientales de la extraccion de
aridos

El articulo 63 de la Ley de Costas senala que la autorizaciéon de extraccion de aridos requiere
una previa evaluacion de sus efectos sobre el dominio publico costero, tanto en el lugar de
la extracciéon como en el de descarga. El articulo 126 del Reglamento de Costas concreta esta
exigencia, demandando un informe ambiental al efecto. Informe que, como sefiala la STS
de 30 de julio de 2008, Ar. 289785, debe ser emitido por la Administracién del Estado, al
tratarse de bienes del demanio estatal y ser ella la Ginica competente para evaluar los efectos
de dicha extraccion. Un informe ambiental autonémico nunca puede suplir al estatal, apare-
ciendo en todo caso como un mero elemento adicional.

B) La exigencia de responsabilidad patrimonial a la Administracion por erosion del litoral requiere previo deslinde

La STS de 8 de mayo de 2008, Ar. 176399, se pronuncia sobre una exigencia de responsa-
bilidad patrimonial a la Administracién. En ella, los recurrentes alegaban un grave deterioro
econ6émico en terrenos de su propiedad colindantes con el demanio costero, derivado de una
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erosion en el litoral que seria consecuencia, a su juicio, de la construccién de una presa. El
Tribunal considera que no queda demostrado el dafio efectivo ni el nexo de causalidad con
la actuacion publica, entendiendo necesario un deslinde previo que, al sefialar el limite entre
las propiedades de los recurrentes y la zona maritimo-terrestre, permita valorar la erosién
realmente producida.

8. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL
R) Tributos estatales en materia de aguas

a) Canon de control de vertidos

La STSJ de Murcia de 27 de diciembre de 2007, JT 2008, 298, anula la liquidacién de un
canon correspondiente al afio 2000 girada a un Ayuntamiento por falta de constancia de la
forma de determinacioén del volumen de vertido y de la carga contaminante. Dice el Tribunal
que no constan las tomas de agua realizadas para calcular el volumen de vertido; ni tampoco
los analisis realizados sobre éstas con la finalidad de calcular su grado contaminante, lo que
impide comprobar que el factor K aplicado es el correcto. En suma, achaca falta de motiva-
cién, dado que no se ha sefialado el mecanismo para determinar la cuantia.

También es estimatorio el sentido de la STSJ de Valencia de 10 de noviembre de 2007 JT
2008, 330, referida a un canon de 2003. El canon se habia girado a una empresa cuya activi-
dad potencialmente relacionada con dicho canon consistia en el depésito de agua realizado en
el marco de la actividad de lavado de aridos. E1 TS] explica con mucho detalle en qué consiste
la actividad y concluye que genera un vertido indirecto muy reducido en aguas subterraneas
que es inocuo desde la perspectiva de la contaminacién y, dado que el unico vertido sujeto a
gravamen es el susceptible de contaminar, anula la liquidacion.

B) Tributos autondmicos en materia de aguas

a) Canones de saneamiento y figuras asimilables

En lo que concierne a los canones de saneamiento comenzaremos el comentario con la STSJ
de Murcia de 28 de febrero de 2008, JUR 2008, 277289. Se trata de un tema recurrente,
como es el recurso directo que vienen a presentar grandes compaiias contra el Reglamento
del Impuesto (en el caso murciano, el Decreto 102/2002) alegando en realidad cuestiones
que afectan a la ley que le da cobertura. Este Reglamento ya habia sido anulado por sentencia
del mismo Tribunal de 27 de octubre de 2005 por haberse cometido irregularidades sustan-
ciales en su aprobacién. En la sentencia presente, el TS], ademas de en muchas otras cuestiones
que ya han sido vistas en otras ocasiones, penetra en el contenido del articulado, examinando
diversos preceptos en los que podria considerarse falta de cobertura legal. Se anulan determi-
nados apartados de determinados articulos, referidos sobre todo a las obligaciones de gestion,
en particular las que afectan a las entidades suministradoras.

Siguiendo con temas similares, tres SSTS] de Aragon de 31 de marzo de 2008, JUR 2008,
226666,277065y 277069, resuelven sendos recursos interpuestos contra liquidaciones del im-
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puesto por una industria papelera. Esta compaiiia ya habia recurrido directamente el Reglamento
y habia sido desestimada su demanda por el TS], encontrandose ahora en casacion ante el Tribunal
Supremo. La recurrente emplea los mismos argumentos que ya utilizé en el recurso directo y que
fueron desestimados. Interesan en particular los considerandos efectuados por el TS] en cuanto a
las relaciones del canon de saneamiento con el canon de control de vertidos.

Finalmente, veamos la STSJ de Galicia de 21 de mayo de 2008, JUR 2008, 176932, que es-
tima en parte el recurso presentado por el sujeto pasivo contra la liquidacién. El caso es que
hay formulas diversas de cuantificar el canon que dependen ocasionalmente de las opciones
tomadas por el contribuyente (modalidad de volumen; modalidad de carga contaminante, en
el caso concreto). Esta sentencia trata de las formalidades a seguir para que se materialice el
cambio de opcién.

C) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

La RTEAC de 27 de febrero de 2008, JT 2008, 415 afirma que no puede utilizarse gasoleo
bonificado en el caso de una empresa que lo adquiere dedicada al alquiler de maquinaria que
hace entrega de éste a los arrendatarios de la maquinaria, actuando como detallista sin dispo-
ner de la correspondiente autorizacién.

La RTEAC de 7 de noviembre de 2007, JT 2008, 220, estima un recurso extraordinario de
alzada para la unificacién de criterio y declara que la prohibicién de la utilizacién como
carburante de gaséleo al que le hubieran sido incorporados los correspondientes trazadores
y marcadores es independiente de que tales trazadores y marcadores se encuentren en los
niveles de concentracién reglamentariamente exigidos para que le sea de aplicacion el tipo
de gravamen reducido. En caso contrario se estaria invitando a usar gasoéleo bonificado en
usos no autorizados, mediante el sencillo procedimiento de rebajar la concentraciéon de los
marcadores y trazadores, afladiendo simplemente una determinada proporcién de gaséleo
sin dichos aditivos.

D) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto sobre Ventas Minoristas de Hidrocarburos

Las SSTSJ de Navarra de 5 de noviembre de 2007, JT 2008, 274 y de 14 de febrero de
2008, JT 483 y 484, consideran que no cabe entender implantado este impuesto en Navarra
hasta la entrada en vigor de la Ley 25/2003, de 15 de julio, de modificacién del Convenio
Econémico, siendo nulas las liquidaciones giradas con anterioridad (2002 y parte de 2003).
No pues desde el comienzo de su aplicacion en territorio comun (2002). Se acompaifian va-
rios votos particulares.

E) Residuos radiactivos y actividad radiactiva en general
a) Impuesto sobre depdsito de residuos radiactivos de Andalucia
El Tribunal Constitucional ha dictado cuatro autos inadmitiendo a tramite diversas cuestiones

de constitucionalidad interpuestas por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num.
4 de Cordoba. Son los AATC 8 a 10/2008, de 16 de enero y 23/2008, de 22 de enero.
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Se daba la circunstancia de que este impuesto fue recurrido en su dia por el Presidente del
Gobierno, pero que ulteriormente se present6 desistimiento de este recurso. A la cuestion no
se le da curso, en primer lugar, por razones formales; pero, en segundo lugar, recordando
que la concreta duda de inconstitucionalidad basada en la vulneracién de la prohibicién de
doble imposicién contenida en el articulo 6.3 de la LOFCA, asi como la del articulo 157.2
de la Constitucion en relaciéon con el articulo 9 de la LOFCA ya ha sido resuelta por el ATC
456/2007, de 12 de diciembre.

JAVIER DOMPER FERRANDO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
Jose MONTOYA HIDALGO
SERGIO SALINAS ALCEGA
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Servicios de asesoramiento a las explo-

I. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente ntimero se incluye el examen de las sentencias del Tribunal Supremo incluidas
en los cuadernos Aranzadi 9 a 17 de 2008.

2. AGRICULTURA

R) Servicios de asesoramiento a las explotaciones agrarias

Por medio de su STS de 20 de mayo de 2008, R] 2008/2766, el Tribunal Supremo resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Consejo General de los Colegios
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Oficiales de Arquitectos Técnicos Agricolas de Espana contra el Real Decreto 520/2006, de
28 de abril, por el que se regulan las entidades que prestan servicios de asesoramiento a las
explotaciones agrarias y la concesion de ayudas a su creaciéon, adaptacién y utilizaciéon.

La entidad recurrente impugna, en primer lugar, que no haya sido oida en el tramite de
audiencia durante la tramitacién y aprobacién del decreto en cuestion. El Tribunal Supremo
rechaza esta pretension de la actora, puesto que el expediente demuestra que se han cumpli-
do todos los tramites previstos en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y, en
particular, se han oido las Comunidades Autéonomas y las entidades representativas de los sec-
tores afectados. A estos efectos, el Tribunal Supremo afiade que la parte recurrente no puede
ser considerada como representativa de las explotaciones agrarias, y concluye que la norma
impugnada no afecta a las competencias de dicha recurrente.

En segundo lugar, la parte recurrente cuestiona que el Real Decreto 520/2006, de 28 de abril,
se decante por establecer que las entidades que asesoraran a los agricultores sean sin animo de
lucro. El Tribunal Supremo también rechaza esta alegacion, con el argumento de que la norma
reglamentaria impugnada perseguia cumplimentar e incorporar en nuestro ordenamiento
juridico el Reglamento Comunitario CE 1782-2003, que obliga a la Administracién a prestar
asesoramiento a los agricultores, y para cumplir con esta obligacién el Reglamento CE num.
817-2004 de la Comisién, de 29 de abril, deja al criterio de los Estados miembros el procedi-
miento de seleccion de los agentes que han de prestar el citado servicio de asesoramiento. Por
ello, la Administracién espafiola podia optar por asesorar a los agricultores por sus propios
servicios, bien hacerlo por entidades de animo de lucro, o bien por entidades con dnimo de
lucro. Cualquiera de estas opciones es perfectamente licita, y aparece motivada del contenido,
objeto y finalidad de la norma en su conjunto, asi como del expediente.

El Tribunal Supremo destaca que el proyecto de disposicién general supero el dictamen del
Consejo de Estado, y afiade que, dada la complejidad del sistema de asesoramiento, previsto
en la normativa comunitaria, aparece ajustado que la norma haya optado por entidades no
lucrativas, puesto que posibilitard un abaratamiento de los servicios en beneficio de sus des-
tinatarios. Por otra parte, el Tribunal indica en la sentencia que el Consejo General recurrente
puede participar en los drganos asesores previstos, e incluso constituir una entidad sin animo
de lucro.

Finalmente, la parte que recurre el real decreto alega que éste vulnera el articulo 2.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia. El Tribunal Supremo, que entiende que dicha alegacién es de dificil
encaje, en todo caso también rechaza esta pretension, puesto que sefiala que quien puede lo mas,
prestar el servicio de asesoramiento por medio de sus funcionarios, lo que habria restringido
totalmente la competencia en este ambito, puede lo menos, que es optar por que las entidades
sin animo de lucro presten dicho servicio. La Sentencia concluye destacando que el Reglamento
comunitario permitia la opcién por la que se ha decantado finalmente la Administracion.

B) Concentracion parcelaria afectada por la transformacion de secano a regadio

El Gobierno de la Comunidad Foral de Navarra interpone el presente recurso de casacién
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Foral de Navarra, de




20 de diciembre de 2004, que anulé la Orden Foral de 4 de noviembre de 2002, que habia
aprobado el Proyecto de Transformacion en Regadio de Andosilla II. El recurso es resuelto por
medio de la STS de 28 de mayo de 2008, R] 2008/3010, que desestima los tres motivos de
casacion alegados.

En cuanto al primer motivo de casacion, el Gobierno de Navarra entiende que la sentencia de
instancia no podia admitir el recurso de casacion contencioso-administrativo interpuesto contra
la Orden Foral de 4 de noviembre de 2002, puesto que contra éste, que tenia naturaleza de acto
administrativo, se tenia que formular un recurso administrativo de alzada. El Tribunal Supremo
rechaza este alegato porque constata que quien recurrié la Orden Foral no la conocia, sino que
unicamente tenia noticia de ella porque le da cuenta de su existencia otra Resolucién de 13 de
enero de 2003, que daba cumplimiento a una sentencia judicial.

El Tribunal Supremo sefiala que

“una vez que conoce la existencia de ese acto administrativo que no le ha sido notificado
decide interponer el proceso contencioso-administrativo ante la Sala competente, y lo
hace dentro de plazo que (...) comienza a contar desde el momento en que la recurrente
se da por notificada porque cuando no consta fehacientemente que se haya producido
notificacién es doctrina constante y reiterada de esta Sala que hay que atenerse a las
manifestaciones de los interesados sobre el conocimiento que tuvieran del acto, ya que lo
contrario vulneraria lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion, asi Sentencia de 23
de octubre de 1990”.

El Gobierno Foral formula un segundo motivo de casacién, que invoca la infraccién de la
Directiva 97/11/CE del Consejo, de 3 de marzo de 1997, ya que fue aplicada indebidamente
al supuesto de autos, toda vez que por la fecha en que se aprobaron las bases definitivas de
la concentraciéon parcelaria, no era exigible la evaluacién de impacto ambiental prevista en la
Directiva.

En la sentencia, el Alto Tribunal concluye que la sentencia de instancia acerté plenamente, en
la medida que la aprobacién de unas bases definitivas de la parcelacién concreta para convertir
parte de ella de secano en regadio dio lugar a una innovacién trascendente de la concentra-
cién, de tal modo que bien puede hablarse de una innovacién de las bases definitivas. El Tri-
bunal Supremo destaca la afirmacién de la sentencia de instancia, en el sentido que es como
si las bases se hubiesen aprobado originariamente, cuando la normativa derivada de dicha
Directiva 97/11/CE ya era de aplicacién obligatoria.

El tercer motivo de casacién invoca que el visado colegial no es exigible cuando se trata de
trabajos realizados por funcionarios en el ejercicio de su cargo, y tampoco resultaria exigible
cuando el trabajo ha sido realizado por otros medios propios de la Administracién, como son
sus sociedades instrumentales. El Gobierno de Navarra concluye su alegacién sefialando que
en ninguno de los dos casos nos encontramos ante el libre ejercicio de la profesion.

El Tribunal Supremo rechaza este ultimo motivo, con base en su jurisprudencia. Constata
que la empresa “Riegos de Navarra, SA” redact6 el Proyecto de Transformacién en Regadio
de Andosilla IT en el ambito de la concentracion parcelaria piblica aprobada. Afiade que la
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empresa de capital publico no goza de la condicién de administracién ptiblica y por tanto
no esta sujeta al derecho administrativo.Y concluye que su actividad sujeta al derecho priva-
do le obliga a someter proyectos como el de autos al correspondiente visado colegial, igual
que cualquier otro profesional al servicio de una empresa o sociedad sujeta a ese régimen
juridico privado.

C) Ryudas econdmicas

La STS de 3 de junio de 2008, R] 2008/3113, resuelve el recurso de casaciéon que la entidad
recurrente, una cooperativa valenciana, interpuso contra la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana de 27 de diciembre de 2004, la cual a su vez habia
desestimado el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la misma entidad contra
la resolucién de la Administracién de la Generalidad Valenciana, confirmada en via de recurso,
y que concluyd que la cooperativa habia percibido indebidamente un importe econdémico en
concepto de anticipos trimestrales y ayuda definitiva, y le reclamaba el reintegro de la totali-
dad del importe pagado.

El Tribunal Supremo constata que la entidad recurrente en casacion reproduce basicamente
los motivos que alegé ante el Tribunal de instancia, esto es, falta de expediente de reintegro,
incoacién por organo incompetente y caducidad del procedimiento. En la sentencia, se des-
estiman todos los motivos planteados por la recurrente.

ElTribunal Supremo pone de manifiesto que la resolucion administrativa se fundamenté en la
carencia de albaranes de salida de mercancias con destino a la industria, y origen incierto de
la mercancia, asi como en la inexistencia de documentos que avalaran la entrega de los socios
a la organizaciéon de productores.

La sentencia resume que la administracién tramitoé el expediente sancionador de acuerdo con
el Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, y la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones ptblicas y del procedimiento administrativo co-
mun; el procedimiento se inici6 a instancia de un érgano administrativo que tiene atribuidas
facultades de inspeccién en la materia, y no se produjo en ningtn caso la caducidad del expe-
diente, pues éste fue tramitado dentro del plazo que prevé la citada normativa.

3. CODIGO ADUANERO COMUNITARIO. DERECHOS DE IMPORTACION Y
VALOR EN ADUANA

La STS de 11 de junio de 2008, R] 2008/3141, desestima el recurso de casaciéon interpuesto
por la entidad mercantil “American Nike, SA” frente a la Sentencia de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, de 23 de septiembre de 2002, que a su vez desestimo el
recurso deducido por la citada entidad mercantil contra una Resolucion del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central de 10 de febrero de 2000, relativa a una liquidacion girada en
concepto de derechos de importacion e impuesto sobre el valor afiadido.




El Tribunal Supremo sintetiza en dos las cuestiones planteadas en el presente recurso. Por una
parte, si los canones pagados por la entidad mercantil recurrente “American Nike, SA” a la so-
ciedad matriz sita en Estados Unidos de América, por el uso y licencia de las marca comercial
“Nike”, deben incluirse o no en el precio pagado por las importaciones de productos textiles
con esa marca, para fijar el valor en aduana a efectos de liquidar los derechos de importacién.
Por otra parte, si el canon que paga la recurrente a su ente matriz por gastos de investigacién
y desarrollo debe incluirse o no en el precio efectivamente pagado por las importaciones para
determinar el valor en aduana (Fundamentos de Derecho 3° y 4°).

En cuanto a la primera de las dos cuestiones planteadas, el Tribunal Supremo concluye que
se debe anadir el precio pagado o por pagar de las mercancias importadas el importe del
canon neto pagado a su casa matriz, puesto que concurren las condiciones contempladas en
el articulo 32 del Codigo Aduanero, es decir, 1*) que dichos canones estén relacionados con
las mercancias a valorar; 2%) que el comprador esté obligado a pagar tales canones, directa o
indirectamente, como condicién de la venta de dichas mercancias objeto de valoracién, y 3*)
que dichos cdnones no estén incluidos en el precio efectivamente pagado o por pagar.

Y en lo que se refiere a la segunda cuestion planteada, el Alto Tribunal considera en conclu-
sion que deben incluirse tales canones en el precio de transaccién para determinar el valor
en aduana por reunirse en el presente caso todos y cada uno de los requisitos exigidos por
la normativa aplicable. En efecto, sefiala el Tribunal Supremo, del contrato de asistencia téc-
nica se deduce que el estudio de desarrollo llevado a cabo por “Nike” en Oregén, plasmado
en croquis, diseflos, planos y especificaciones técnicas, es suministrado gratuitamente a los
fabricantes de Extremo Oriente quienes, en base a éstos, fabrican o modernizan la fabrica-
cién de los productos de la marca “Nike” suministrando dichos productos a las companias
comercializadoras del grupo “Nike”, entre las que se encuentra la espafiola “American Nike,
SA”, quienes vienen obligadas a soportar los mencionados gastos de estudio y desarrollo de
los productos mediante el abono del correspondiente canon sobre las ventas.

4. ENERGIA
R) Energia eléctrica

a) Imposicion de multas: garantias del procedimiento administrativo sancionador.
Fuerza mayor: inexistencia

La STS de 1 de abril de 2008, R] 2008\2715, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la entidad mercantil “Gas y Electricidad II, SA” contra la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 29
de marzo de 2005, que desestimo el recurso contra la resolucién del Consejo de Gobierno de
dicha Comunidad Auténoma, de 13 de junio de 2001, que habia declarado responsable a la
citada entidad ante las incidencias habidas en el suministro eléctrico en junio de 2000 y que
afectaron a las islas de Mallorca y Menorca.

El recurso de casacién se fundamenta en dos motivos principales que tienen por objeto la
vulneracién de sendos principios en materia sancionadora. En primer lugar, se alega que la
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sentencia recurrida infringe el principio de presuncién de inocencia reconocido por el articu-
lo 24.2 CE, al no haberse tenido en cuenta que la empresa cumplia con todos los requisitos
reglamentarios en relacién con el mantenimiento y revisién de las instalaciones y equipos. No
obstante, la Sala rechaza este primer motivo, al constatar que la conclusién de la sentencia a
quo se deduce de un “proceso deductivo, racional y loégico, que justificaria el incumplimiento
de la entidad recurrente de las normas legales y reglamentarias que imponen la obligacién
de mantener con el debido cuidado y diligencia las instalaciones de produccién de energia
eléctrica”. En este sentido, tras recordar el alcance jurisprudencial del principio de presuncién
de inocencia en la jurisprudencia constitucional y del propio TS, la Sala descarta cualquier
vulneraciéon de éste, por fundarse la culpabilidad de la empresa en “la valoracion objetiva y
ponderada de los elementos de cargo relevantes sobre el inadecuado funcionamiento de las
instalaciones de produccién de energia eléctrica y la falta de prevision en el mantenimiento y
conservacion de las instalaciones y equipos”.

En segundo término, invocaba la recurrente la vulneracién del principio de tipicidad del ar-
ticulo 129 LRPAC, al considerar que la apreciacion de la infraccion en base a la Ley 21/1992,
de 16 de julio, de Industria, se basé en la analogia, prohibida por dicho principio. En efecto,
la sancién se fundamentaba en la infraccion tipificada en el articulo 31.1 de la citada Ley
21/1992, en relacién con lo dispuesto en su articulo 31.2.1), asi como en la del articulo 60.1
dela Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en relacién con sus articulos 51
y 26.2. No obstante, el TS admite que, en este supuesto concreto, es posible “una aplicacién
armonizada” de los referidos tipos, debido a la complementariedad de las disposiciones lega-
les y en atencidn a la naturaleza de los hechos imputados y del momento en que se ejecutaron
las conductas sancionables, a los intereses ptblicos tutelados por dichas normas y los intereses
econémicos afectados, y a las condiciones y requisitos de las instalaciones de generacion de
energia eléctrica, todo ello con el limite de no imponer una doble sancién.

También en materia sancionadora, la STS de 21 de mayo de 2008, R] 2008\2850, resuelve
un recurso de casacién interpuesto por otra compaiiia eléctrica (“Endesa Distribucién Eléc-
trica, SLU”) contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 28
de julio de 2005. Dicha sentencia habia confirmado la sancién impuesta por la Generalitat a
la empresa recurrente, al considerarla responsable por las interrupciones del suministro eléc-
trico producidas en diciembre de 2001 en mas de 110 municipios catalanes, en aplicacion de
la infraccion tipificada en el articulo 60.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico (en adelante, LSE).

ElTS rechaza todos los motivos alegados por la recurrente, confirmando el fallo de la senten-
cia de instancia. Tras negar la existencia de los defectos formales aducidos por la compaiiia
eléctrica (falta de concrecién de los hechos y defecto de forma en el acuerdo de incoacién),
las deliberaciones de la Sala se centran, en términos generales, en una serie de cuestiones que
giran alrededor de la vulneraciéon de una serie de garantias y principios del procedimiento
administrativo sancionador.

En primer lugar, aduce la empresa la vulneraciéon del principio de tipicidad, al entender que
no se dan los elementos integrantes del tipo infractor del articulo 60.4 LSE (“interrupcién
o suspensiéon del suministro de energia eléctrica para una zona o grupo de poblacién sin




que medien los requisitos legales que lo justifiquen”), siéndole, en cambio, aplicable el ar-
ticulo 50 LSE, que admite una serie de suspensiones legitimas del suministro eléctrico. Por
el contrario, el TS entiende, con el Tribunal a quo, que los hechos responden al tipo invocado
por la Administracién sancionadora, puesto que se trata de interrupciones imprevistas del
suministro de energia, derivadas de la inadecuacién preexistente de las lineas e instalaciones,
sin que quepa aplicar ninguno de los supuestos que justificarian dicha interrupcion en los
términos del articulo 50 LSE.Y muy especialmente, no cabe el supuesto de fuerza mayor, ya
que la situacién climatologica adversa no fue “anormal o inhabitual”. Asimismo, se rechaza la
aplicabilidad de una serie de preceptos del Real Decreto 1995/2000, que perseguian también
excluir de responsabilidad a la compaiiia eléctrica, principalmente alegando la fuerza mayor.

A su vez, alega la recurrente la infraccién del principio de presuncién de inocencia y de su
derecho de prueba. Respecto al primero, concluye el TS que no existe tal infraccién, ya que
la sentencia se apoy6 en pruebas materiales, que demostraron la inadecuacién de las lineas e
instalaciones de la red eléctrica, de acuerdo a un razonamiento légico y suficiente. En relacién
con el derecho de prueba, el TS advierte que debi6 haberse planteado la cuestion como un de-
fecto formal, al reclamarse una incongruencia omisiva y otra extra petitum en la sentencia recu-
rrida. Pero, en cualquier caso, niega la existencia de cualquiera de ellas en el caso concreto.

Adicionalmente, se rechaza la pretendida vulneracién del principio de culpabilidad, reite-
rando la no concurrencia de fuerza mayor y afirmando la claridad de la relacién causa-efecto
entre la conducta sancionada (inadecuacién de las instalaciones ante unas determinadas con-
diciones meteorologicas) y los resultados producidos (numerosas interrupciones del sumi-
nistro eléctrico en las zonas de poblacién afectadas).

Por ultimo, alegaba la recurrente la vulneracién del principio non bis in idem, por la existencia
de otra sancién impuesta a la misma empresa por interrupciones del suministro eléctrico en
las mismas fechas y en base al mismo tipo infractor. La Sala desvirttia facilmente este motivo,
al advertir que esta segunda sancién invocada es consecuencia de un incidente singular que
afecté exclusivamente al municipio de Barcelona y su area metropolitana. Por lo que, al no
existir identidad en los hechos ni en su origen o causa, tampoco cabe hablar de duplicidad
en las sanciones impuestas.

b) Acceso a la red eléctrica de transporte, para distribuir energia eléctrica

La STS de 15 de abril de 2008, RJ 2008\2725, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por “Endesa Distribucion Eléctrica, SA” contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 29 de abril de 2005, en virtud de la
cual se desestimo el recurso contra la resolucién de la Comisién Nacional de la Energia de 11
de septiembre de 2001 —confirmada en alzada por la resoluciéon del Ministro de Economia de
19 de septiembre de 2002—, que reconocio el derecho de la empresa “Electra Caldense, SA” a
acceder a la red de distribucion de “FECSA-ENHER I, SAU”, destinada al suministro de energia
eléctrica al Poligono Industrial “Can Roqueta II”, en el municipio de Sabadell.

Trata esta sentencia una cuestion ya examinada en ntimeros recientes de esta revista, sin que se
observen cambios significativos en cuanto a la jurisprudencia del Tribunal (entre otras, SSTS de
5y de 29 de junio de 2007). El supuesto de hecho vuelve a ser el de una empresa distribuidora
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que solicita el acceso a otra empresa titular de la red en la zona, que se opone a ello. La Comisién
Nacional de la Energia, competente en dicha cuestion, constata el derecho de la solicitante a que
su energia transite por la red titularidad de otro, al amparo de la concurrencia de los requisitos
del Real Decreto 1955/2000. Decisién que se ve confirmada por las sucesivas instancias, tanto
administrativas como jurisdiccionales, que analizan la cuestion, hasta llegar al TS.

La controversia se resume en la calificacion del supuesto como un conflicto de acceso de ter-
ceros a red o bien como un conflicto de conexién. Frente a la posicion defendida por la recu-
rrente, el TS, reiterando su jurisprudencia anterior, confirma que el supuesto se incardina en
un conflicto de acceso de tercero a redes.Y ello, principalmente, en atencién a la finalidad de la
Ley del Sector Eléctrico, que opta por un proceso liberalizador del transporte y la distribucién
de la energia eléctrica, reconociendo el derecho de acceso de terceros a las redes. Este derecho,
de origen legal, lo es a favor de todos los sujetos previstos en el articulo 9 LSE, entre los que se
encuentran los distribuidores, y a su vez comprende no sélo el transporte sino también la po-
sibilidad de establecer redes de distribucién de diferente titularidad, sin perjuicio de las necesa-
rias autorizaciones para realizar la concreta conexién y de las facultades de oposicion al acceso
del titular de la red en los supuestos previstos por la Ley, que no concurren en este caso.

Como en las sentencias precedentes sobre este mismo objeto, el Magistrado Oscar Gonzalez
Gonzilez manifiesta su disconformidad respecto al fondo del asunto a través de un voto par-
ticular, defendiendo que la LSE parte de un sistema de red tnica, en monopolio natural, que
no permite la duplicidad de redes ni la autorizacién de redes en cascada o en paralelo. Entien-
de el Magistrado que el derecho de acceso a la red se reconoce exclusivamente a productores y
comercializadores, pero no a los distribuidores. De lo contrario, se infringiria el principio de
eficiencia. Confirman también esta posicién, al parecer del Magistrado, el tenor de la Directiva
96/92/CE de 19 de diciembre, sobre normas comunes del mercado interior de electricidad
y las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo y el Real
Decreto 1454/2005, de 2 de diciembre.

B) Gas
a) Autorizacion de instalacion de centro de almacenaje

La entidad mercantil “Gas Arzua SL” solicit6 la correspondiente autorizacién administrativa
autonémica exigida por la legislacién urbanistica previa a la licencia municipal para la instala-
cién de un centro de almacenaje y distribucién de gas envasado en suelo ristico en el munici-
pio de Arzia, siéndole denegada por el Delegado Provincial de Pontevedra en fecha de 29 de
septiembre de 1999, denegacion confirmada, a su vez, por la Consejeria de Politica Territorial,
Obras Publicas y Vivienda de la Xunta de Galicia, en la Resolucién de 12 de junio de 2000.
Contra dicha resolucién interpuso la entidad mercantil recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia, quien, mediante Sentencia de 19 de diciembre de 2003,
declar6 haber lugar a dicho recurso, acordando la anulacién de la resoluciéon administrativa,
por falta de motivacion, y la retroaccién de las actuaciones para que la Administracién dictase
un nuevo acto motivado. La STS de 19 de mayo de 2008, RJ 2008\2760, que ahora comen-
tamos, resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Xunta de Galicia contra la citada
sentencia del TSJ, declarando haber lugar a dicho recurso y casando la sentencia impugnada.




Con caracter previo, cabe seflalar que la empresa plantea la inadmisibilidad del recurso de
casacion, al entender que la cuantia del litigio no supera el limite exigido por la LJCA para
interponer el recurso contencioso-administrativo. El TS rechaza dicha inadmisibilidad, argu-
mentando que la impugnacién versa aqui sobre la concesién de una autorizaciéon previa a la
licencia para edificar o instalar en suelo urbanizable, siendo la cuestion fundamental decidir
que exista o no un interés social o de utilidad publica de la instalacién que se pretende, asi
como la necesidad de suelo no urbanizable, y califica de circunstancial el que se conociese
en ese momento un presupuesto sobre el futuro proyecto de obra. Precisamente la decision
respecto a la admisibilidad del recurso es el motivo en que se basa el voto particular for-
mulado por el Magistrado Mariano De Oro-Pulido y Lépez. Para ¢él, la sentencia contraviene
injustificadamente una reiterada jurisprudencia de la Sala en este punto, al apartarse, en la de-
terminacion de la cuantia, del criterio de la “real entidad material de la cuestion litigiosa” (el
valor econémico de la pretension), siendo irrelevante el resto de elementos que configuran
el objeto del recurso y sin que la pretension pueda ser cualificada de cuantia indeterminada.
Entenderlo de otro modo, comportaria, segtin el Magistrado, que el TS debiera conocer, en
todo caso, de cualquier autorizacién previa a licencias, con independencia de la cuantia y de
que se tratase, por tanto, de la “construccién de un simple cobertizo o de una gran obra pu-
blica”. El presupuesto de la obra no tiene, contrariamente a lo afirmado por la sentencia, un
mero caracter circunstancial, sino que sirve para determinar el valor real de la obra y, puesto
que no alcanzaba el limite casacional exigido por el articulo 86.2.b) LJCA (25 millones de
pesetas), el recurso debié haber sido inadmitido a tramite.

Mas alld de la polémica acerca de la inadmisibilidad, el recurso de la Xunta de Galicia se fun-
damenta en un Gnico motivo de casacion, que es la infraccién o inaplicacién indebida de los
articulos 9 y 20 de la Ley 6/1998, del régimen del suelo y valoraciones y del articulo 54 de
la Ley 30/1992. Entiende, pues, la Administracién gallega que en la resolucién impugnada
quedaba debidamente justificada la denegacién de la autorizacién solicitada.

Como hemos avanzado, el TS estima el recurso y lo hace partiendo de la necesidad de atender
al criterio restrictivo que debe presidir la autorizacién de edificaciones e instalaciones en sue-
lo no urbanizable, de acuerdo con la legislacion y su propia jurisprudencia (STS de 4 de abril
de 2004). En este sentido, debe ser la entidad solicitante de la autorizacién quien justifique
que las edificaciones o instalaciones a emplazar responden a un interés social o a una utilidad
publica y que deben ubicarse necesariamente en suelo no urbanizable, sin que dicha finalidad
social o publica pueda identificarse con cualquier actividad industrial, comercial o negocial,
en general. Aplicados al caso concreto, estos argumentos permiten afirmar al TS que no cabe
tachar de insuficiente la motivacién de la resolucion administrativa impugnada, puesto que
“vino respaldada por una bateria de razones en las que se ponia sobradamente de manifiesto
que la solicitante no habia justificado la concurrencia de las circunstancias excepcionales o si-
quiera singulares que justificasen la autorizacién de la instalacién en suelo no urbanizable”.

b) Tarifas del Gas Natural

La Orden Ministerial 3321/2005, de 25 de octubre, por la que se fijaron las Tarifas de gas na-
tural y gases manufacturados por canalizacién, alquiler de contadores y derechos de acometida
para los consumidores conectados y redes de presién de suministro igual o inferior a 4 bar, fue
impugnada por dos Asociaciones. En concreto, se impugnaron los apartados 1,3 y 4 del articulo
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unico, el anexo 1 y las Disposiciones Transitorias una a quinta. La STS de 26 de febrero de 2008,
Ar. 1602, desestimo el recurso.

Los recurrentes plantean, en primer lugar, la falta de potestad administrativa para revisar las
tarifas de gas natural de forma anticipada, esto es, antes del transcurso de los cuatro afios es-
tablecidos con caracter general en la legislacion gasista.

ElTribunal rechaza este argumento. Para el Tribunal la parte actora no tiene en cuenta que ya des-
de la ley del Sector de Hidrocarburos se ha diferenciado “el sistema para la determinacién de las
tarifas” que aspira a una estabilidad de al menos cuatro afios, y la correcta fijacion de las tarifas
mediante Orden Ministerial que se llevard a cabo cuando las circunstancias exijan su revision.

En segundo lugar, las entidades recurrentes se oponen a la revision basada en estos costes,
argumento que también rechaza el Tribunal. Para el Tribunal el sistema de Tarifas gasistas es
un sistema orientado a costes y sometido a revisiones periddicas y constantes en funcién del
cambio de los pardmetros que integran dicho sistema. Por tanto, concluye el Tribunal, que
“si el coste de la materia prima ha sufrido desviaciones en relacién con los datos que se tu-
vieron en cuenta para calcular las tarifas, no parece que sea contrario al sistema que mediante
las cinco disposiciones transitorias de la Orden impugnada y los correspondientes anexos se
revisen dichas previsiones, se corrijan las desviaciones correspondientes, se prevea el periodo
de imputacién de las mismas y se hagan los demads ajustes que se estimen pertinentes para
lograr que las tarifas respondan al coste efectivo de la adquisicion del gas natural por parte del
gestor técnico del sistema”.

Como argumentos finales los recurrentes plantean otras dos objeciones al contenido de la
Orden: error en el cilculo de los sobrecostes por haber contemplado sélo las desviaciones al
alza y la inexistencia de justificacién de los costes de Gas Natural en la compra de gas en el
mercado spot al contado.

Ambos argumentos son rechazados por falta de justificacion. En cuanto a la alegacién de
que no se tuvo en cuenta el informe de la CNE el Tribunal afirma que dicho informe no es
vinculante.

5. FOMENTO

R) Denegacion de ayudas

La doctrina jurisprudencial sobre supuestos en los que se impugna la denegacién de la ayuda
solicitada es abundante y reiterada. En la mayoria de casos el Tribunal Supremo recuerda su
doctrina sobre la naturaleza de la subvencién y pasa a examinar el acto denegatorio con el fin
de determinar si los hechos en los que se basé la denegacion existieron y fueron correctamen-
te apreciados por la Administracion.

La STS de 27 de mayo de 2008, Ar. 2871, se sitia dentro de este panorama jurisprudencial.
En este caso el acto impugnado fue la denegacién de los incentivos solicitados al estimar la




Administracién que el proyecto no era financieramente viable. La Audiencia Nacional desesti-
mo6 el recurso frente al acto denegatorio, y el Tribunal Supremo desestimé el recurso casacio-
nal confirmando la validez del acto administrativo.

ElTribunal Supremo rechaza el recurso al apreciar que la sentencia recurrida fue ajustada a de-
recho al basarse en un juicio de ponderacion razonable sobre las circunstancias concurrentes.
El Tribunal confirma la inviabilidad financiera del proyecto apreciada por la sala de instancia
y su no adecuacién a los objetivos subvencionales establecidos en la norma que ampara la
concesion de ayudas.

B) Incumplimiento de condiciones

La doctrina jurisprudencial que analiza supuestos en los que la Administracién acuerda el
incumplimiento de las condiciones subvencionales, y el reintegro total o parcial de las ayudas
recibidas es también abundante. Damos cuenta a continuacién de tres sentencias que se han
ocupado de esta tematica.

La STS de 30 de enero de 2008, Ar.1591, desestima el recurso de casacion frente a la senten-
cia de la Audiencia Nacional que a su vez desestimo el recurso frente a sendas resoluciones
del Ministerio de Economia por las que se declard el incumplimiento de las condiciones
establecidas en una subvencién para la ampliacion de actividad de elaboracion de zumos y
néctares.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso casacional al estimar que la entidad recurrente in-
cumpli6 las condiciones al no crear los puestos de trabajo de conformidad con los tipos
contractuales previstos, sin que pueda identificarse el contrato temporal con el contrato de
duracién determinada como pretende la recurrente. Por otra parte, confirma el Tribunal que
se incumplieron también las condiciones de inversion exigida.

La segunda sentencia es la STS de 12 de febrero de 2008, Ar.1886.También en este caso el Tri-
bunal Supremo confirma el incumplimiento de la condicion establecida de creacion de pues-
tos de trabajo, lo que motivo la exigencia del reintegro total de las cantidades percibidas.

En esta ocasién la recurrente alega la caducidad del expediente de control del cumplimien-
to de las condiciones concesionales en virtud de lo dispuesto en el articulo 42.2 de la ley
30/1992.

ElTribunal rechaza este argumento y con cita de sentencias anteriores (11 de octubre de 2006
y 24 de enero de 2007) recuerda la necesidad de distinguir entre el periodo de prescripcién
de la accién y el de caducidad del procedimiento una vez éste se ha iniciado. En el caso exa-
minado la fase inspectora previa no debe computar a los efectos del plazo de caducidad del
expediente, plazo que se inicia cuando se adopta el acuerdo formal de inicio del expediente
para el reintegro de la ayuda.

La recurrente también aduce la prescripcion de la acciéon de reintegro en base a un argu-
mento interesante pero que no es aceptado por el Tribunal. Para la recurrente el plazo de
prescripcion debid de ser de cuatro afios por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39 de
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la ley de subvenciones de 2003. Este plazo, a su juicio, debid prevalecer sobre el anterior de
cinco anos, al deberse apreciar una aplicacion retroactiva de la norma por ser més favorable
al administrado.

El Tribunal Supremo rechaza esta aplicacion retroactiva de la norma in bonam partem al entender
que ni la ley general presupuestaria ni la ley de subvenciones han previsto esta aplicacion re-
troactiva, anadiendo que la retroactividad sélo es para el régimen sancionador mas favorable.

Por dltimo, la STS de 20 de mayo de 2008, Ar. 2767, desestima el recurso casacional fren-
te a la sentencia de la Audiencia Nacional que estimé en parte el recurso frente a la Orden
Ministerial que declaré el incumplimiento de las condiciones establecidas al amparo de la
Ley 50/1985. La Sentencia de la Audiencia Nacional estimé que el incumplimiento era sélo
parcial por lo que procedia reducir el reintegro de la subvencion.

En este caso el recurso fue interpuesto por el Abogado del Estado alegando que el incum-
plimiento de condiciones fue total. Para el recurrente la compra de unos terrenos con pago
aplazado no podia concebirse como verdadera compra, por lo que no se habia cumplido con
la condicion que exigia haber procedido a la adquisicion de los terrenos.

El Tribunal Supremo rechaza este argumento y sefala, con cita de la Sentencia de 15 de no-
viembre de 2006, que “en el ambito de las relaciones juridico-administrativas nacidas en el
marco aplicativo del derecho subvencional la Administracién debe respetar el principio de
proporcionalidad que promueve que se deban evitar interpretaciones exorbitantes de las con-
diciones particulares impuestas en la Orden Ministerial de concesion que se revelen incompa-
tibles con la tutela de los intereses publicos presentes en la actividad de fomento y contrarias
con el principio pro civem.

Consecuentemente, al apreciar el cumplimiento parcial de las condiciones impuestas, el Tri-
bunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Nacional que redujo la cantidad a re-
integrar.

6. GANADERIA. DENEGACION DE AYUDAS ECONOMICAS
POR INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS

Por medio de la STS de 11 de junio de 2008, RJ 2008/3142, se resuelve el recurso de ca-
sacién interpuesto por una compainia mercantil contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, de 28 de enero de 2005, por la que se desestimo el recurso presentado
por la misma compania mercantil contra las resoluciones administrativas dictadas en sede de
infraccién de la normativa comunitaria reguladora de primas ganaderas.

En el recurso de casacién se alegan cuatro motivos, que son todos ellos desestimados por el
Tribunal Supremo. En cuanto al primero de los motivos de casacion, la compaifiia mercantil
alega falta de motivacion de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, y es re-
chazado por dos razones. Ante todo, porque la falta de motivacion de la sentencia de instancia,
que alega la compainia mercantil recurrente, deberia haber sido planteada con base en el apar-
tado ¢) del nimero 1 del articulo 88 de laLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-




diccién Contencioso-Administrativa, y en cambio la entidad recurrente alegé la vulneracién
del apartado d) del ntim. 1 del articulo 88 de la citada Ley. Y, como segunda razén, porque el
Tribunal Supremo constata que, en todo caso, la sentencia de instancia estaba correctamente
motivada y habia expresado con claridad los razonamientos que condujeron al fallo.

Como segundo motivo de casaciéon se alega que la norma aplicada, que era el Reglamento
CEE 3887/1992, de 23 de diciembre, de la Comisién, habia sido derogada por el Reglamento
241972001, de 11 de diciembre, de la Comisién. El Tribunal rechaza este segundo motivo
porque el Reglamento CEE 3887/1992 se continuaba aplicando a las solicitudes de ayuda
relativas a las campafias de comercializacién o los periodos de primas de ganado que expiren
antes del 1 de enero de 2002, como era el caso.

En tercer lugar, la compaiifa mercantil recurrente en casacién alega vulneracién del principio
de proporcionalidad, recogido en el articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. El
Tribunal Supremo rechaza este alegato porque la sancién impuesta fue correcta, y consistia
en la exclusion del régimen de primas de ganado durante dos campaias, tal y como expuso
la sentencia de instancia.

Finalmente, se alega vulneracion de la presuncién de inocencia, lo que es desestimado por el
Tribunal Supremo, puesto que constata que la sentencia de instancia expuso con acierto por
qué no compartia las pretendidas razones de exculpacién de la sociedad sancionada.

7. PESCA MARITIMA

R) Subvenciones y acuerdos transaccionales

En la STS de 12 de marzo de 2008, R] 2008/2706, el Alto Tribunal tiene la oportunidad de
examinar las normas que amparan y regulan la intervenciéon de la Hacienda Publica en los
procesos concursales y, en particular, la posibilidad de llevar a cabo acuerdos transaccionales
respecto a los créditos a favor de ella y a la forma en que éstos deben producirse.

En cuanto a los hechos que dieron lugar al presente proceso judicial, la Sala constata que,
por medio de sendos escritos, dos sociedades manifestaban que se encontraban sometidas a
expediente de suspensiéon de pagos. Ambas sociedades afadieron que tenian pendientes de
percibir diversas subvenciones derivadas de la paralizacién definitiva, modalidad desguace,
de varios buques, y para la constitucién de una sociedad hispano-argentina en el sector de la
pesca.

Dichas sociedades se comprometian a ceder tales subvenciones a favor de la Hacienda Pablica
y de la Seguridad Social, en pago de las deudas que tenian contraidas, si bien, para poder
cobrar las subvenciones, solicitaban la exoneracion o expedicion de la oportuna certificacién
que acreditara que las sociedades se encontraban al corriente en el pago de sus obligaciones
fiscales y de la Seguridad Social, o eximidas de tales requisitos. La administracién estatal pro-
cedi6 a aprobar la exoneracion requerida, que quedaba condicionada a la afectacion al Tesoro
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Publico, de las citadas subvenciones, para la cancelacién de la deuda con la Hacienda Publica
y la Seguridad Social.

Interpuesto recurso de casacion por el abogado del Estado, éste alega la vulneracién de di-
versas normas en materia presupuestaria y, en particular, de las Ordenes Ministeriales de 28
de abril de 1986 y de 25 de noviembre de 1987. La tesis del abogado del Estado consiste
en que las resoluciones del Director del Departamento de Recaudacién de la Agencia Estatal
Tributaria, por las que se acordé conceder a las dos sociedades, en suspensién de pagos, la
exoneracion del cumplimiento de las citadas Ordenes del Ministerio de Economia, de 28 de
abril de 1986 y de 25 de noviembre de 1987, se basaban en lo previsto en tales Ordenes, y
no tenian caracter transaccional.

El Tribunal Supremo, en el Fundamento de derecho 3°, desestima el motivo casacional por-
que considera que la Sentencia de instancia, a través de una hermenéutica légica y racional,
llego a la conclusion del caracter transaccional de los pactos alcanzados entre la Hacienda
Puablica y las entidades hoy recurridas, y considerd que a través de dichos pactos se habia
producido una cesién en pago en el seno de un procedimiento concursal.

El Tribunal Supremo recalca que la Sentencia de instancia habia constatado que “hubo con-
sentimiento en el convenio, objeto cierto y causa, pues la Hacienda Publica tomé parte activa
en las negociaciones, se dictaron posteriormente las resoluciones y se cumplieron por las
entidades deudoras sus obligaciones con la Administracion”. La falta de incorporaciéon de los
acuerdos alcanzados al Convenio general, asi como la falta de formalizacién escrita respecto
de un compromiso que se declara probado, seria para el Tribunal Supremo un aspecto que
s6lo podrian alegar los acreedores, si les causara perjuicio. La resolucion judicial del Tribunal
Supremo, consistente en desestimar el motivo casacional aducido por la abogacia del Estado,
no se ve modificada por la regulacién contenida en las 6rdenes ministeriales de referencia.

B) Ayudas para la paralizacion de buques pesqueros

La STS de 27 de mayo de 2008, R] 2008/3008, resuelve el recurso de casacién interpuesto
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede de Las Palmas de Gran
Canaria, de 2 de mayo de 2004, sobre solicitud de subvencién por paralizaciéon definitiva de
buque pesquero, en la modalidad de exportacion.

El recurso de casacién se articula en torno al apartado d) del ntim. 1 del articulo 88 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Tres son
los motivos de casacién que alega la entidad recurrente. El primero de ellos se fundamen-
ta en que la sentencia de instancia habria vulnerado los articulos 98 y 99 del Real Decreto
79871995, de 19 de mayo.

En particular, la entidad recurrente solicit6 en via administrativa que le fuera adjudicada una
ayuda econoémica por paralizacion definitiva de la actividad de un buque pesquero, puesto que
éste se habia exportado y vendido a un pais tercero no comunitario, y éste es uno de los supues-
tos previstos por la normativa para adjudicar la citada subvencion econdémica.




El Tribunal Supremo rechaza este primer motivo tras examinar la normativa vigente en esta
materia, constituida no sélo por el Real Decreto 798/1995, de 19 de mayo, sino también por
el Real Decreto 3448/2000. Dichas normas establecen que las ayudas por paralizacién defini-
tiva sélo se concederan a los buques pesqueros que retinan los siguientes requisitos: a) Que
estén inscritos en el Censo de la Flota Pesquera Operativa; b) Que estén en activo en el mo-
mento de la decisién de concesién de ayuda, y ¢) Que hayan ejercido una actividad pesquera
durante al menos setenta y cinco dias de pesca en cada uno de los dos periodos de doce meses
anteriores a la fecha solicitud de paralizacién definitiva o, en su caso, una actividad pesquera
durante al menos el 80% del ntimero de dias de mar autorizados por la normativa nacional
vigente para el buque de que se trate.

La entidad recurrente admite que su buque pesquero no estaba en activo, pero alega un
supuesto de fuerza mayor, como seria que no existia un nuevo convenio para faenar en el
caladero de Marruecos, y por ello el buque estaba inactivo.

El Tribunal Supremo rechaza este primer motivo de casacién y confirma la sentencia im-
pugnada, puesto que la entidad recurrente se ha limitado a alegar que el buque no estaba en
activo como consecuencia de la expiracion del acuerdo pesquero entre la Comunidad Econo-
mica Europea y el Reino de Marruecos, que se habia producido el 30 de noviembre de 1999.
Considera el Tribunal Supremo que se puede tener por cierto este hecho, pero no es bastante
para la percepcién de la prima, porque la entidad recurrente no ha acreditado el resto de
requisitos exigidos tanto por la normativa estatal, como por el Reglamento CE 2792/1999,
de 17 de diciembre.

El segundo de los motivos de casacién considera vulnerado el Reglamento 2561/2001, del
Consejo, de 17 de diciembre, traspuesto a la normativa interna por el Real Decreto 137/2002,
de 1 de febrero. El Tribunal Supremo rechaza este segundo motivo, porque, si bien el Real
Decreto 137/2002, de 1 de febrero, fomenta la reconversiéon de los buques y pescadores
dependientes hasta 1999 del Acuerdo de pesca con Marruecos, se constata que la entidad
recurrente no presentd una nueva solicitud con base en esta normativa.

En el tercer motivo de casacion, la entidad recurrente entiende vulnerada la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, sobre admisibilidad de fundamentos nuevos, basados en una nueva
normativa. El Tribunal Supremo también rechaza este tercer y tltimo motivo de casacion,
puesto que sefala que se trata de una nueva pretensién, que no se pudo plantear ante la Ad-
ministracién, y ante la que aquélla no se pudo pronunciar. En la sentencia se concluye que no
se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, porque la resolucién administrativa y la
sentencia impugnadas fueron resueltas de conformidad con la normativa entonces vigente.

8. PRECIOS

R) Rutopistas. Tarifas y peajes

Diversas entidades concesionarias de Autopistas impugnaron la Resolucién del Ministerio de
Fomento de 27 de diciembre de 2002 por la que se autorizaron las tarifas y peajes maximos
que debian regir a partir del primero de enero de 2003.
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El Tribunal Supremo, en su STS de 20 de febrero de 2008, Ar. 1949, desestima el recurso y
condena en costas a la parte actora. En su sentencia el Tribunal recuerda su doctrina en materia
de tarifas y peajes establecida en las Sentencias de 24 de mayo, 31 de mayo, 7 de julio de 2007
y 29 de enero de 2008, doctrina que entiende directamente aplicable al caso enjuiciado.

B) Precios del transporte y legislacion de familias numerosas

La STS de 20 de mayo de 2008, Ar. 2875, plantea la singular relacién entre la normativa en
materia de transportes y la relativa al fomento de las familias numerosas cuando ambas se
ocupan de la regulacién de los precios del transporte.

El conflicto surge cuando la Asociacién de familias numerosas de Catalufia impugno la apro-
bacién de la estructura de precios y tarifas del servicio del transporte por parte de la Autoridad
del Transporte Metropolitano. La Asociacién impugné el acuerdo de la Autoridad Metropolita-
na por no haber tenido en cuenta lo dispuesto en los articulos 21 y 26 de la Ley 25/1971 de
Proteccion a las Familias Numerosas.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimé en parte el recurso al entender que el
sistema de precios y tarifas no incorporaba determinadas previsiones legales de ayuda a las fa-
milias numerosas por lo que hace referencia a las lineas de transporte interurbano de viajeros,
terrestres, en tanto se efectda el transporte en lineas regulares nacionales y de clase turista.

La actora recurre en casaciéon al estimar que la sentencia de instancia no habia hecho una
correcta interpretaciéon del concepto de transporte interurbano, ya que el transporte que se
desarrolla dentro del area metropolitana ha de tener la consideracion de transporte urbano.
Por tanto, el conflicto quedé centrado en la cuestion de determinar qué concepto de trans-
porte interurbano debia prevalecer, si el que se tuvo en cuenta al redactar la legislacién de
familias numerosas o el establecido en la legislacién catalana en materia de dreas metropoli-
tanas. Si debia imponerse el concepto de la legislacién de familias numerosas, la resolucion
impugnada era contraria a derecho, pues no reconoci6 las ventajas a las familias numerosas
en el transporte interurbano metropolitano. Si por el contrario se debia aplicar la legislacion
metropolitana, como el transporte se calificaba de urbano, la resolucién recurrida era con-
forme a derecho, ya que en este tipo de transporte no existian beneficios para las familias
numerosas.

ElTribunal Supremo confirma la sentencia recurrida y afirma que debe prevalecer la normativa
en materia de familias numerosas sobre la relativa a la entidad metropolitana de transportes.
Por tanto, estima que la resoluciéon impugnada no era ajustada a derecho al no reconocer las
ventajas a las familias numerosas en el ambito del transporte metropolitano. Los argumentos
en los que el Tribunal Supremo basa su sentencia son de hecho dos. Por un lado, afirma que
no parece admisible que el alcance de unas ayudas establecidas mediante ley estatal quede
restringida con posterioridad por una ley autonémica (Ley 7/1987 de la conurbacién de Bar-
celona). Por otro, afirma que el criterio favorable a extender las ayudas al transporte urbano e
interurbano quedé confirmado en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, lo que pone de relie-
ve la voluntad del legislador consistente en reconocer las ayudas en todo tipo de transporte.




C) Precios de conexion

Por diversas entidades operadoras se impugno el acuerdo de la CMT sobre un conflicto de
interconexién. La Audiencia Nacional estimé el recurso. Debe sefialarse que durante la tra-
mitacion del recurso la CMT se allané a la pretensién de los recurrentes. No obstante, como
TESAV, parte codemandada, se opuso al allanamiento, se mantuvo el recurso y la Audiencia
Nacional dictd sentencia estimatoria de las pretensiones de las actoras.

Recurrida por TESAV la sentencia de la Audiencia Nacional en casacién, el Tribunal Supremo,
en la STS de 15 de abril de 2008, Ar. 2727, desestimo el recurso. La recurrente alegaba la
existencia de un trato desigual en la fijacion de los precios de interconexion, pues dichos pre-
cios difieren segun se trate de los relativos a la conexion a favor de los operadores dominantes
por el acceso a su red, o bien de los precios que el operador dominante debe pagar por su
interconexion a la red de los no dominantes.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso en base al siguiente razonamiento:

“Los motivos deben rechazarse porque el articulo 28 de la Ley General deTelecomunicaciones
impone a los operadores dominantes, titulares de redes ptblicas a que publiquen una ofer-
ta de interconexién de referencia (OIR), entre cuyas clausulas debe contenerse la de los
precios de interconexién a su red, que les vincula desde el momento de su emisién, de
tal forma que basta la aceptacién de esa oferta por parte de los operadores no dominantes
para que se perfeccione el contrato entre ambas partes.

Por el contrario, respecto de los precios que debe pagar el operador dominante por su inter-
conexién a la red de los no dominantes para la terminacién de llamadas originadas en la red
de aquéllos, la situacién no es igual, ya que la LGT no impone a los operadores no dominan-
tes realizar una OIR. Serd la negociacién entre ambos operadores la que lleve a determinar
esos precios, como claramente se infiere del articulo 8 del RIN, en el que se regula el conte-
nido de los acuerdos generales de interconexion (AGI), y en el caso de que ese acuerdo no
se consiga, sera la decision de la CMT la que los establezca, como se deduce de la letra i) del
apartado 1 de dicho articulo, de tal forma que no puede hablarse de que el operador domi-
nante tenga un derecho preexiste a un precio, a diferencia del no dominante que si lo tiene
en virtud del OIR. De todo lo cual se desprende que, aunque lo normal es que los precios de
interconexion sean similares en ambas lineas, no necesariamente tiene que ser asi.”

9. SERVICIO PUBLICO. CORREOS. LIBERALIZACION DEL SERVICIO POSTAL

El procedimiento de liberalizacién del sector postal es objeto de atencién por la STS de 3 de
junio de 2008, R] 2008/3110, que resuelve el recurso contencioso-administrativo planteado
por la secciéon correspondiente de Comisiones Obreras frente al Real Decreto 1298/2006, de
10 de noviembre, por el que se regula el acceso a la red postal ptblica.

Junto con motivos de caricter meramente formal, la impugnacion del Real Decreto se funda-
menta en tres motivos distintos. En primer lugar, se considera que el reconocimiento a opera-
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dores privados de un derecho de acceso originario a la red postal piblica vulnera lo estableci-
do enlaLey 24/1998, de 13 de julio, por la que se la liberalizan los servicios postales.

No obstante, el Tribunal Supremo entiende que la regulacién reglamentaria no va mas alla
de lo previsto en la Ley, sino que desarrolla su contenido, exigiendo a dichos operadores
privados una autorizacién singular, a la vez que este derecho de acceso no es un derecho
incondicionado, sino que presupone que tales operadores lleguen a un acuerdo con el titular
del servicio postal universal en cuanto a las condiciones de acceso.

En segundo lugar, el sindicato recurrente impugna el Real Decreto en lo que se refiere a la
posibilidad de acceso de los operadores privados a la red postal piblica en cualquier fase del
servicio. Sin embargo, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo deses-
tima también dicha alegacién, al considerar que la Ley no especifica la modalidad concreta
en que se debe plasmar el acceso de los operadores privados a la red publica, sin que pueda
interpretarse tampoco que la Ley exija que el uso de la red postal publica s6lo sea posible si se
pretende ofrecer un servicio perteneciente al servicio postal universal en todas sus fases.

Por ultimo, se denuncia el riesgo que deriva para el organismo publico prestador del servicio
publico postal universal de la implantacién de un modelo que en que se permite el acceso a la
red de otros operadores, que podrian limitarse a prestar los servicios mas rentables.

Pero, nuevamente, el Tribunal rechaza dicha argumentacion al considerar que son alegaciones
de naturaleza extrajuridica, que no vulneran precepto legal alguno. A la vez que esta incerti-
dumbre econémica que se augura para el servicio postal universal se contrarresta con otras
medidas tendentes a asegurar la estabilidad econémica del prestador de dicho servicio. Entre
otros, se recuerda que dicho acceso se hace a cambio del pago de lo servicios prestados a los
demads operadores.

10. TELECOMUNICACIONES

R) Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

La STS de 13 de febrero de 2008, RJ 2008/1600, resuelve el recurso de casacion interpuesto
por la entidad Gestevision Telecinco, SA frente la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2004. Mediante dicha resolucién la
Audiencia Nacional declaré la inadmisibilidad del recurso interpuesto por dicha entidad con-
tra las resoluciones de la Comision de Mercado de Telecomunicaciones (en adelante, CMT)
que le requerian para que aportara cierta documentacién.

La fundamentacién de la Audiencia Nacional se basaba, principalmente, en la imposibilidad
de impugnar el mencionado requerimiento de informacién efectuado por la CMT por consi-
derarse como un acto de mero tramite que no entraba dentro de la categoria de actos recurri-
bles a los efectos de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

No obstante, el Tribunal Supremo llega a una conclusion completamente distinta, afirmando
que la informacién solicitada por la CMT formaba parte de la estrategia comercial de la en-




tidad requerida, lo que podia ocasionarle unos perjuicios irreparables si dicha informacién
fuese puesta a disposiciéon de terceros sin caracter confidencial. Por lo que, en consecuencia,
estima el recurso de casacién planteado por Gestevisiéon Telecinco, SA.

Sin embargo, es preciso apuntar también que el Tribunal Supremo no acoge los argumentos
planteados por la recurrente sobre la falta de competencia de la Comisiéon del Mercado de
las Telecomunicaciones para efectuar dicho requerimiento. Aunque la entidad recurrente no
es una operadora de telecomunicaciones, la Sala parte de la consideracién que el objeto del
recurso no era propiamente la imposicién de una sancién sino un requerimiento de infor-
macion. Por ello, el Tribunal Supremo entiende que la CMT, en ejercicio de sus funciones de
vigilancia, inspecciéon y control en el ambito de las telecomunicaciones, puede entrar, aunque
sea tangencialmente, en otras areas distintas de las telecomunicaciones. Si bien, correspondera
a los 6rganos pertinentes, en su caso, la decision sobre la existencia de otras practicas contra-
rias a la libre competencia.

La STS de 29 de enero de 2008, R] 2008/1589, por su parte, se centra en la determinacién
de la condicién de operador principal del mercado de telecomunicaciones efectuada por la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones al amparo del Real Decreto-Ley 6/2000, de
23 de junio, sobre medidas urgentes de intensificacién de la competencia en el mercado de
bienes y servicios.

Segtin la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, no es posible atribuir la
condicién de operador principal a un grupo y a todas las empresas integrantes de éste, porque
el Real Decreto-Ley citado, al establecer determinadas limitaciones para los accionistas en el
ejercicio de los derechos sociales en mas de un operador principal, adopta una concepcién
individual del concepto “operador principal”, que se justifica por la razén del propio sistema
que quiere que dichas limitaciones se establezcan solamente a cinco operadores principales,
no a mas. Nimero que indudablemente se superaria si se tomaran en consideraciéon los casos
de grupos de empresas.

B) Television local

La STS de 4 de enero de 2008, RJ 2008/ 1929, resuelve el recurso de casacion interpuesto por
la Administracién General del Estado frente a una Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que condené a dicha Administracién,
al considerar que la asignacién de un canal radioeléctrico para la emisién de la programacién
de TVE-1 habia vulnerado los derechos fundamentales que reconoce el articulo 20.1 de la
Constitucién a la entidad Canal Burgos, SA, anterior usuario de dicha frecuencia.

El motivo de casacion se centraba, en este caso, en la interpretacién de la Disposicién Transi-
toria Unica de la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Televisién Local por Ondas Terrestres
y, en particular, en la determinacién de si la entidad Canal Burgos, SA gozaba del derecho a
continuar emitiendo por la misma frecuencia radioeléctrica.

Planteado asi el debate, el Tribunal Supremo estima el recurso presentado por la representa-
cién estatal, al considerar que dicha disposicién legal debe interpretarse dentro del contexto
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normativo amplio que supone la regulacién general del dominio ptblico radioeléctrico, sin
que pueda significar el derecho o la libertad de emitir en cualquier frecuencia radioeléctrica
en contra de la planificacién y la asignacién de frecuencias que el Estado haya decidido en
ejercicio de sus competencias.

Por lo tanto, continuando con la argumentaciéon mantenida por la misma Sala en otras oca-
siones, se considera que la citada Ley 41/1995 no establece una habilitacién legal para la
continuidad en el funcionamiento de las emisoras anteriores, en contra de la planificacién
efectuada por la Administracién del Estado, ni tampoco implica su legalizacién, “sino que
tan solo las coloca en una situacion de garantia temporal.Y la significacion de dicha garantia
es Gnicamente imposibilitar que tales emisoras (...) a pesar de haber actuado careciendo de
titulo habilitante, sean consideradas en situacion de ilegalidad a los efectos de la infraccion
tipificada en la Ley 11/1998” (FJ 8°).

C) Servicio telefonico

La STS de 4 de marzo de 2008, R] 2008/1748, resuelve el recurso de casacién interpuesto
por la Telefonica frente la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de 3 de diciembre de 2005.

El Tribunal Supremo estima el recurso planteado, reconociendo a Telefénica el derecho a pro-
ceder a la desconexion de la sociedad Redes y Servicios Liberalizados, SA (en adelante, RSL) y
a resolver el acuerdo general de interconexién con la citada sociedad, sin que la ejecucién de
dichas medidas se debiera someter a la condicion, impuesta por la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones y confirmada incongruentemente por la Sala de instancia, de que la
citada sociedad recuperara la plena facultad de disposicién de sus activos una vez superada la
situacién de suspension de pagos en la que se encontraba en aquel momento.

El razonamiento de la Sala parte de la consideracién que el establecimiento de dicha condi-
cién no se justifica claramente en la proteccién de los intereses ptblicos, teniendo en cuenta,
ademas, que la desconexién de la red de la sociedad RSL no supondria dificultades insupe-
rables o excesivamente gravosas, ni trastornos de importancia para los usuarios, pudiéndose
afectar, en cambio, el equilibrio econémico del operador acreedor.

D) Radiodifusion

Mediante la STS de 3 de junio de 2008, R] 2008/3112, se resuelve el recurso contencioso-
administrativo presentado por la Generalidad Valenciana frente al Real Decreto 964/2006, de
1 de septiembre, por el que se aprueba el Plan técnico nacional de radiodifusién sonora en
ondas métricas con modulacion de frecuencia.

En concreto, la Generalidad Valenciana alegaba que dicha regulacion reglamentaria infringia
los principios de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad reconocidos constitu-
cionalmente, al posponer la determinaciéon de la oferta de radio publica a la consulta en una
pdgina web, sin la necesaria publicidad y transparencia; a la vez que se denunciaba la falta
de motivacién de la utilizacién del procedimiento de urgencia en la elaboraciéon del Real




Decreto impugnado. No obstante, el Tribunal Supremo desestima los motivos de recurso
presentados por la Generalidad, recordando la argumentacion efectuada en su Sentencia de
20 de febrero de 2008 (reseflada en el nimero anterior de esta Revista), en la que se rechazd
una impugnacion similar a la que se efecta en la demanda de este recurso.

Igualmente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo considera que,
mediante la regulaciéon impugnada, el Estado no ha hecho un ejercicio abusivo o invasivo de
las competencias que en materia de telecomunicaciones y medios de comunicacién social le
atribuye el articulo 149.1.21 y 149.1.27 de la Constitucién. En este sentido, partiendo de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 168/1993, de 27 de mayo, subraya que, sin perjuicio de
reconocer la competencia de las Comunidades Auténomas en la distribucién de frecuencias
radiofénicas, no es contrario a dicho régimen que el Estado distinga entre formas de gestién
publicas y privadas, a la vez que no puede privarsele de la determinacién de las frecuencias
disponibles, dado su cardcter limitado.

11. TRANSPORTE POR CARRETERA

R) Imputacion de infracciones administrativas

En la STS de 5 de febrero de 2008, R] 2008/1592, se resuelve el recurso de casacién en in-
terés de la Ley interpuesto por la abogacia del Estado, respecto a una interpretacién que del
articulo 140.17 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terres-
tres, realizo la Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo num. 10 de
Madrid, de fecha 27 de noviembre de 2006.

La Sala, tras exponer el razonamiento del Juzgado de instancia, examina los articulos 17.1 y
54 delaley 16/1987, de 30 de julio, citada, asi como el articulo 140.17 de la misma norma,
y deduce que “la exigencia del legislador no es otra que la de que haya coincidencia entre el
titular de la empresa de transporte, del vehiculo que lo realiza —bien sea de forma dominical,
arriendo o de cualquier otra forma juridica—, y de la autorizacién administrativa necesaria”.

ElTribunal Supremo considera que esta exigencia es l6gica puesto que permite un mayor con-
trol del servicio de transportes de pasajeros, y el cumplimiento de los requisitos establecidos
legalmente para llevarlo a cabo vy, entre ellos, el de capacidad para prestarlos y los necesarios
para la obtencién de titulo administrativo habilitante.

Para el Tribunal Supremo, la cooperativa, como titular de la autorizacién de transporte, debe
actuar como porteadora, siendo, por tanto, contrario a una interpretaciéon racional y logica
del articulo que bajo esta figura juridica pueda eludirse el cumplimiento de la norma, y se
permita que miembros de la cooperativa, que quiza no retnen los requisitos legales, puedan
ser porteadores del transporte.

En la Sentencia ante el Juzgado de instancia, la cooperativa sancionada habia alegado que
estaba actuando de conformidad con la Ley 8/2003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la
Comunidad Valenciana, que permitirfa una unidad de explotacién en cada vehiculo, suscep-
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tible de ser adscrito al socio que lo haya aportado. Esta interpretaciéon también es matizada
por el Tribunal Supremo, en el sentido de sefalar que la citada ley autonémica no amplia el
campo de actuacién de los cooperativistas respecto a la forma y requisitos de la prestacion
del servicio de transporte, sino que unicamente habilita a los Estatutos para regular una parte
importante del sistema econémico que debe mediar entre la cooperativa y sus socios.

Al tratarse de un recurso de casacion en interés de la Ley, el Tribunal Supremo concluye de-
clarando la doctrina correcta, que no es la propuesta por la abogacia del Estado, sino que es
la siguiente: “La infraccién prevista en el articulo 140.17 de la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Ordenacién de los Transportes Terrestres, en su redaccién dada por la Ley 29/2003, de
8 de octubre, es imputable a aquellas Cooperativas de trabajo asociado que no asuman la
posicién porteadora en contratos de transportes realizados al amparo de sus autorizaciones
por sus cooperativistas, aunque cada uno de éstos formen con su vehiculo una explotacién
econémica independiente y coticen al Régimen de Auténomos, lo que, por otra parte, no esta
expresamente prohibido por la LOTT”.

B) Unificacion de concesiones

La STS de 15 de abril de 2008, R] 2008/1775, resuelve, desestimandolo, el recurso de casa-
cién interpuesto contra la Sentencia de 2 de febrero de 2006 del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, sobre concesion a una tercera entidad, distinta de la recurrente, del servicio publi-
co regular permanente de viajeros por carretera, concedido por Orden de 3 de abril de 2002,
por sustitucion y unificacién de concesiones.

La compania mercantil recurrente presenta cinco motivos de casacién, que son rechazados de
modo contundente por la Sala del Alto Tribunal, con base en las consideraciones siguientes.

En cuanto al primer motivo de casacién, se alega la falta de motivacién de la Orden impug-
nada, lo que para la compania recurrente supondria una vulneracién del articulo 88.1.c) de
laLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. El
Tribunal Supremo recuerda que el citado precepto de la Ley jurisdiccional va referido a las
faltas o defectos de la sentencia que se impugna, y no del acto administrativo impugnado.

En el segundo motivo de casacién, ahora de conformidad con el articulo 88.1.d) de la Ley
de la jurisdiccion, la recurrente insiste en la falta de motivacién de la Orden sobre concesién
de servicio regular de transporte por carretera. El Tribunal Supremo rechaza este motivo casa-
cional, puesto que la sentencia de instancia acreditd, a partir de los diversos informes de los
servicios técnicos de la administracién, que habia una motivaciéon implicita, la cual ha sido
admitida por la doctrina del Tribunal Constitucional, plasmada, entre otras, en su Sentencia
122/1994, y también por el propio Tribunal Supremo. Debe afiadirse que no se ha producido
indefensién para la parte recurrente, ya que ha podido presentar las alegaciones pertinentes
tanto en via administrativa como en sede jurisdiccional.

El Tribunal Supremo rechaza el tercer motivo de casacién porque, en contra de lo que sostie-
ne la compafiia mercantil recurrente, la sentencia de instancia no dice que la administracién
pueda realizar cualquier modificacion y sin limite alguno, sino que pueda adoptar las que




sean necesarias o convenientes para una mejor explotacion del servicio, siempre con respeto
al equilibrio econémico de otras concesiones. En el presente caso, la sentencia de instancia
constatd que no se aportd ni se propuso prueba alguna sobre las pérdidas de ingresos u otros
perjuicios a la concesion de la entidad recurrente.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo rechaza los motivos cuarto y quinto del
recurso, tras destacar que en el presente asunto no se trata de una nueva concesién sino
de un proceso de unificacién de concesiones anteriores, lo que estaba permitido por la
normativa. Frente a la alegacion de la parte actora, consistente en que las concesiones
unificadas no pueden ser otorgadas para quince afios, el Tribunal Supremo remarca que la
entidad recurrente no ha acreditado tal afirmacién. La sentencia concluye indicando que
el recurso de casacién no es una nueva via de apelacion, y que no pueden aducirse nuevos
motivos de impugnacién que no se hubieran planteado ante la Sala de instancia.

C) Proceso de sustitucion de concesiones

En la STS de 29 de abril de 2008, R] 2008/2736, se resuelve el recurso de casacion inter-
puesto por una entidad mercantil contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 25 de abril de 2005, sobre concesion de transporte publico regular permanente y
de uso general de viajeros por carretera.

El Tribunal Supremo rechaza el citado recurso remitiéndose en gran parte a sus anteriores
Sentencias de 1 de febrero de 2006, R] 2006/2841, y 12 de junio de 2007, RJ 2007/5224.

Asi, de conformidad con las dos resoluciones resefiadas, el Alto Tribunal recuerda que el ori-
gen de la cuestion procesal planteada reside en el contrato que celebraron en 1986 RENFE,
como arrendataria (y posteriormente sustituida por Enatcar), y la entidad mercantil ahora re-
currente, en calidad de arrendador, relativo al servicio publico regular de transporte mecanico
por carretera entre Malaga y Barcelona, con hijuelas.

El contrato fue resuelto unilateralmente por Enatcar con efectos de 1 de enero de 1991. Poste-
riormente, varias resoluciones judiciales adoptadas en la jurisdiccién civil obligaron a Enatcar
a su cumplimiento.

Ahora bien, el Tribunal Supremo coincide con la abogacia del Estado en que la cuestién re-
lativa a los derechos preexistentes de empresas privadas colaboradoras en la prestacién del
servicio publico regular del transporte por carretera no puede interferir en el proceso de
sustitucién de concesiones por nuevas concesiones aprobadas de acuerdo con lo previsto en
la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres.

Frente a ello no puede prevalecer el contenido de la Disposicion Adicional Primera de la Ley
de Ordenacion de los Transportes Terrestres, que en su punto tercero dispuso que se respeta-
ran los derechos juridicos privados de las empresas, derivados de contratos que éstas hubieran
suscrito con anterioridad a la aprobacién de dicha ley, ya nacidos y patrimonializados. A estos
efectos, el Tribunal Supremo destaca la relevancia de la derogacién de la mencionada Dispo-




r6nicas de jurisprudencia

sicién Adicional Primera por el Real Decreto-Ley 6/1998, de 5 de junio, que tenia como ob-
jetivo racionalizar urgentemente el sector ptblico estatal en materia de transportes terrestres,
todo ello sin perjuicio de los derechos preexistentes reconocidos en la jurisdiccion civil.

El Tribunal Supremo prosigue su remision a sus sentencias anteriores, exponiendo que el Tri-
bunal Superior de Justicia no tenia que ejecutar sentencia alguna sino resolver sobre la lega-
lidad de la sustitucion de una concesion por otra, especialmente en cuanto que la recurrente
estuvo presente en el expediente sobre las sustituciones y present6 alegaciones en torno a
ellas. Tras la adjudicacion definitiva, la entidad recurrente recurrio, si bien lo hizo, no desde el
punto de vista del derecho a permanecer o no en la prestacién del servicio, sino desde la ver-
tiente de la indebida resolucién de un contrato civil, cuya discusién no era pertinente ante la
Jurisdiccién contencioso-administrativa. En consecuencia, no hubo vicios de procedimiento
que le ocasionaran indefension.

Con cita particular de la Sentencia de 12 de junio de 2007, del propio Tribunal Supremo, se
remarca de nuevo que la autorizacién del cambio de titularidad de las concesiones a favor
de diversas empresas no produce el efecto propugnado por la compaiiia recurrente de hacer
inejecutable las sentencias adoptadas en la via jurisdiccional civil.

Tras la remisién a sus sentencias anteriores, el Tribunal Supremo examina a continuacién dos
cuestiones nuevas planteadas en el presente recurso, resuelto por Sentencia de de 29 de abril de
2008. Por una parte, la entidad mercantil recurrente alega que no se ha justificado el equilibrio
econémico de las concesiones que se unifican. El Alto Tribunal rechaza este motivo porque
considera que la recurrente no estd legitimada para plantear esa falta de equilibrio, sino que
afecta a otra entidad concesionaria. En concreto, el Tribunal Supremo expone que si la unifi-
cacion es solicitada por el concesionario, debe presumirse que €l es el primero en el manteni-
miento del equilibrio de la concesion, de tal forma que, si no hay oposicién de éste a que ésta
se lleve a cabo en la forma establecida, mal puede decirse que ese equilibrio se haya roto. Sélo
sera en casos extremos de riesgo econémico evidente, que aqui no se observan.

Por otra parte, el Tribunal Supremo examina la segunda cuestiéon nueva planteada en el pre-
sente recurso, y que consiste en el problema relativo a la ampliacion de tréficos del servicio
objeto de unificacién. El Tribunal desestima también este Gltimo motivo de casacion, tras re-
cordar que la misma sentencia de instancia dijo que “no se acredita perjuicio alguno para di-
cha parte por las ampliaciones acordadas”, a lo que hay que afiadir la discrecionalidad técnica
de la administracién en este ambito, y que sélo en supuestos de arbitrariedad o irracionalidad
cabria modificar, lo que no sucede en el presente asunto.

RiCARD GRACIA RETORTILLO
Josep MOLLEVI 1 BORTOLO
JoAaQuUiN TORNOS MAS
MARC VILALTA REIXACH
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XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO, EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) La “Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios Ausbanc Consumo”

1. CONSUMO

R) La “Rsociacion de Usuarios de Servicios Bancarios Aushanc Consumo” impugna el Real Decreto 613/2006
por el que se conceden determinadas subvenciones a las asociaciones de consumidores afectados por el
caso Afinsa y Forum Filatélico

La STS de 7 de febrero de 2008, Ar. 981, con fundamento en el articulo 31.7.c) de la Ley
38/2003, que prohibe subvencionar los gastos de procedimientos judiciales, declara nulos
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el nimero 2, letra b), y el niimero 4, ambos del articulo 3 del Real Decreto 613/2006 por
el que se conceden determinadas subvenciones a las asociaciones de consumidores afectados
por el caso Afinsa y Forum Filatélico. Al respecto se entiende que son gastos de esta naturaleza
los previstos en el articulo 3.2.b) y para los que se destina un importe maximo de 1.300.000
euros.

Asimismo, se aflade que se estima en mas de 350.000 los afectados por la situacién de Afinsa
y Forum Filatélico y si la decision de otorgar subvenciones contempla un estado de cosas en
el que los medios de que normalmente disponen las Asociaciones de consumidores y usuarios
no son suficientes para hacer frente a un volumen de reclamaciones simultineo tan elevado
como el que se estaba produciendo, logica es la opcion de que los fondos ptblicos, siempre
limitados, se destinen a aquellas organizaciones que por ser las mds representativas a nivel
nacional habian de ser receptoras de un ntumero significativamente mayor de solicitudes de
asesoramiento.

B) La “Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios Ausbanc Consumo” impugna el Real Decreto 894/2005
que regula el Consejo de Consumidores y Usuarios

La STS de 5 de febrero de 2008, Ar. 1936, ante la falta de legitimacién imputada a la asocia-
cién recurrente, razona que el nimero 3 del articulo 20 de la Ley General de Defensa de Con-
sumidores y Usuarios condiciona que las asociaciones puedan gozar de cualquier beneficio
que les otorgue la Ley a que figuren inscritas en el Libro-Registro que se lleva en el Ministerio
de Sanidad y Consumo y retinan las condiciones que reglamentariamente se establezcan para
cada tipo de beneficio. O lo que es lo mismo, para gozar de cualquier beneficio la condicién
sine qua non para ello es figurar en el Libro-Registro, de modo que excluida la asociacion de él
no es posible obtener beneficio alguno. Pero lo que desconoce ese planteamiento, a juicio del
Tribunal Supremo, es que recurrir en este caso un Real Decreto por una asociacién de consu-
midores, conforme a la legislacion vigente, no sélo no es un beneficio sino que puede consti-
tuir un derecho y un deber a ejercer acciones en defensa de sus asociados, o de la asociacion
o de los intereses generales de los consumidores y usuarios para el que estan legitimados, sin
que esa legitimacién quede condicionada por su inclusién en el Libro-Registro, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 19.1.b) y 11.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto
que para ello basta con que estén legalmente constituidas de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, Capitulo II,
articulos 5 y siguientes, y al que se remite el articulo 20.1 de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

La demandante impugna el articulo 3.6 del Real Decreto 894/2005 que dispone que “la
seleccion de las asociaciones, federaciones, confederaciones y cooperativas de consumidores
y usuarios para formar parte del Consejo se realizard en consonancia con lo establecido en
los articulos 22.5 y 20 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, de entre las que se hallen inscritas
en el libro de registro del Ministerio de Sanidad y Consumo con una antigliedad minima de
inscripcion de cinco afos (...) cuya ponderacién se establecera en la orden ministerial de
convocatoria”. La demanda en el planteamiento que efectia cuestiona tanto la necesidad de
la inscripcién en el Registro, como la restriccién que inserta el articulo 3.6 en relacion con




la seleccién de aquellas que inscritas en el registro cuenten con una antigiiedad minima de
inscripcion de cinco afos.

El Tribunal Supremo da la razén a la recurrente en esta doble cuestion. Al efecto recuerda que
el articulo 20 de la Ley 26/1984, en el ntm. 1 dispuso que “las Asociaciones de consumido-
res y usuarios se constituirdn con arreglo a la Ley de Asociaciones y tendran como finalidad
la defensa de los intereses, incluyendo la informaciéon y educacion de los consumidores y
usuarios, bien sea con caracter general, bien en relacién con productos o servicios determi-
nados y podran ser declaradas de utilidad putblica, integrarse en agrupaciones y federaciones
de idénticos fines, percibir ayudas y subvenciones, representar a sus asociados y ejercer las
correspondientes acciones en su defensa, de la asociaciéon o de los intereses generales de los
consumidores y usuarios, y disfrutaran del beneficio de justicia gratuita en los casos a que se
refiere el articulo 2.2. Su organizacién y funcionamiento seran democraticos”. Por lo tanto,
ese requisito de inscripcion no afecta a la existencia de las asociaciones que se constituyen
conforme a la Ley de asociaciones. Tal y como resulta del nimero 3 de ese mismo precepto
la inscripcién en el libro registro, que se llevara en el Ministerio de Sanidad y Consumo no
es otra cosa mas que un requisito que la Ley impone para poder gozar de cualquier beneficio
que les otorgue la Ley y disposiciones reglamentarias y concordantes, al que ademads habran
de sumarse los de reunir las condiciones y requisitos que reglamentariamente se establezcan
para cada tipo de beneficio. Asi lo considero la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal de 26 de enero de 1989 cuando expuso que “la inscripcion en dicho libro registro no es
sino un elemento que, junto al cumplimiento de otros requisitos que reglamentariamente se
determinaran para cada tipo de beneficio que se instituya, opera como una condicién previa
para el otorgamiento por el Estado de cualesquiera ayudas o beneficios, no advirtiéndose en
ello condicionamiento ilegitimo alguno para las asociaciones constituidas con arreglo a la
normativa propia que, en su caso, pueden dictar las Comunidades Autébnomas con compe-
tencia en materia de asociaciones y de defensa del consumidor y del usuario. No se trata, por
tanto, de que la inscripcién en el registro estatal, llevado por el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, se exija necesariamente para la valida constitucion de las asociaciones de consumidores
y usuarios, ya que esa inscripcion se practicard en el referido registro o en el que corresponda
en la normativa con arreglo a la cual se constituyan”.

Y lo mismo ocurre con la exigencia que establece el articulo 3.6 del Real Decreto 894/2005
impugnado cuando exige que para que una asociaciéon pueda integrarse en el Consejo de
Consumidores y Usuarios es preciso que ademas de constar inscrita en el Registro que existe
en el Ministerio de Sanidad y Consumo cuente esa inscripcién con una antigiiedad minima
de cinco afios, restriccién declarada por el Tribunal Supremo como insostenible. Lo tinico que
a estos efectos debe contar es la representacion que ostenten las asociaciones y que se podra
acreditar por los medios que la Administraciéon posee para ello. De ahi deriva una ineludible
consecuencia y es que una asociacion recientemente constituida puede poseer una implan-
taciéon muy superior a otras que lleven mayor tiempo de actividad y que por el ntimero de
asociados que acredite, por los medios con los que cuente, ... pueda ser mas representativa
que otras muchas y pueda alcanzar las condiciones que le permitan pasar a formar parte de
las seleccionadas de acuerdo con las exigencias que derivan de los requisitos que exigen los
apartados a) a h) del ntim. 6 del articulo 3 del Real Decreto u otras que se puedan establecer,
de modo que en ese punto el Real Decreto es nulo porque impone la inscripcion en el registro
como condicién para poder optar a estar entre las asociaciones que puedan integrarse en el
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Consejo, ademas de la exigencia temporal de cinco afios que anade, teniendo en cuenta que
ambas exigencias carecen de cobertura legal.

2. DEPORTE

R) Produccion y retransmision de competiciones o acontecimientos deportivos previamente catalogados
como de interés general que tengan lugar durante la jornada de huelga

La STS de 21 de diciembre de 2007, Ar. 582/2008, considera contrario al articulo 28.2 de
la Constitucién el apartado del Real Decreto 392/2006 [articulo 2.d)] que incluye entre los
servicios esenciales la produccion y retransmisiéon de las competiciones o acontecimientos de-
portivos previamente catalogados como de interés general que tengan lugar durante la jornada
de huelga. La catalogacién de una competicién o acontecimiento deportivo como de interés
general, conforme a lo previsto en el articulo 4 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, ciertamente
constituye un indicio revelador de la trascendencia social de ese hecho deportivo. Sin embargo,
a los efectos que aqui interesan no es un factor por si mismo determinante pues si el legislador
ha querido atribuir una indudable relevancia a esa catalogacién en orden a la salvaguarda del
derecho de acceso a la informacién y de la libre concurrencia de las empresas informativas
(Exposicién de Motivos de la Ley 21/1997), la mera invocacién de esos valores implicitos en
la catalogacién no es por si misma suficiente para justificar la restriccion del derecho de huelga.
Como tampoco parece suficiente, a juicio del Tribunal Supremo, la invocacién que se hace en
el preambulo del Real Decreto recurrido a lo dispuesto en el articulo 4.3 de la Ley 21/1997
(“Las competiciones o acontecimientos deportivos de interés general deberdn retransmitirse
en directo, en emision abierta y para todo el territorio del Estado™), pues esa regla, lo mismo
que la excepcién que a continuacion contempla ese mismo precepto, esta formulada con una
finalidad estrechamente vinculada a aquellos valores que destaca la Exposicién de Motivos de la
Ley 21/1997, que no guardan relacién con eventuales restricciones al derecho de huelga.

Por tanto, la inclusién en el catdlogo de acontecimientos deportivos de interés general al que
se refiere el mencionado articulo 4.3 de la Ley 21/1997 no es un dato por si mismo deter-
minante, pues aquella catalogacién se hace atendiendo a valores y consideraciones que por
sl mismos no justifican una restriccion o sacrificio del derecho de huelga. Y puesto que el
Real Decreto impugnado no aporta ningtin otro dato que complete la justificacion, se debe
concluir que este articulo 2.d) del Real Decreto 392/2006 vulnera el articulo 28.2 de la
Constitucién.

B) Derecho fundamental de un jugador ruso o turco a la practica de su profesion de futbolista en iguales
condiciones que los jugadores espaiioles o comunitarios

La STS de 23 de noviembre de 2007, Ar. 826/2008, culmina el procedimiento especial
para la protecciéon de derechos fundamentales de un futbolista ruso, al que en el afio 2002
se le denegé la licencia federativa en igualdad de condiciones que a los espafioles y comu-
nitarios y, por lo tanto, se declaré que ocupaba plaza de extranjero a los efectos del cupo
establecido para la temporada 2002/2003 en el Acuerdo de 28 de mayo de 1999, suscrito




por la RFEF, la Liga Nacional de Fatbol Profesional, con el acuerdo del Consejo Superior de
Deportes, y posteriormente ratificado por la Asociacién de Futbolistas Espafoles. En prime-
ra instancia el TS] de Madrid rechaza el recurso, e idéntica tesis mantiene la abogacia del
Estado y el Ministerio fiscal frente al recurso de casacion interpuesto.

En su fundamento primero la sentencia recurrida delimita el objeto del litigio sefialando
que consiste en determinar si la denegacién al recurrente —jugador profesional de futbol,
de nacionalidad rusa, con tarjeta de residencia y de trabajo vigente y que presta sus servi-
cios profesionales en virtud de contrato suscrito con la Real Sociedad de San Sebastidn— de
licencia federativa de jugador nacional/comunitario incide negativamente en el contenido
constitucional del articulo 14 CE.Y como la propia sentencia recurrida explica, el deman-
dante funda su pretension en el articulo 23 del Acuerdo de Colaboracién y Cooperacién
firmado en Corft el 24 de junio de 1994, conforme al cual tendria derecho a no ser dis-
criminado respecto de los jugadores nacionales y/o comunitarios, por lo que la negativa a
otorgarle licencia de jugador nacional o comunitario constituye una clara discriminacién
por razén de la nacionalidad prohibida por el articulo 14 CE.

Lo que confirma el Tribunal Supremo, siguiendo la STJCE en el caso Kolpak (comentada en
esta misma croénica de la Revista en el ntm. 20), asi como otra precedente STS de 24 de mayo
de 2006 (comentada en esta misma Revista en el nim. 34), cuyos fundamentos son ente-
ramente trasladables al presente caso, pues ya hemos sefialado la igualdad sustancial que se
advierte entre lo dispuesto en el articulo 38 del Acuerdo CE /Eslovaquia que alli se examina
y lo que se dispone en el articulo 23 del Acuerdo de Cooperacién CE /Rusia que aqui inte-
resa. En el citado articulo 23.1 se establece que “(...) la Comunidad y sus Estados miembros
velaran por que el trato que se conceda a los nacionales rusos, legalmente empleados en el
territorio de un Estado miembro, no implique ninguna discriminacién por motivos de na-
cionalidad por lo que respecta a las condiciones de trabajo, la remuneracién o el despido, en
comparacién con los nacionales de ese mismo Estado”. Pero, aparte del evidente paralelismo
que existe entre el caso presente y el resuelto en la Sentencia de 24 de mayo de 2006, sucede
que con relacién al mencionado articulo 23 del Acuerdo de Cooperaciéon CE/Rusia también
ha recaido un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que
viene a precisar su alcance. En efecto, la STJCE de 12 de abril de 2005 en el caso Simutenkov
(comentada en esta misma Revista en el nim. 28), determina que "El articulo 23, apartado 1,
del Acuerdo de colaboracién y cooperacién por el que se establece una colaboracién entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Federacién de Rusia, por
otra, firmado en Corfu el 24 de junio de 1994 y aprobado en nombre de las Comunidades
mediante la Decision 97/800/CECA, CE, Euratom del Consejo y de la Comision, de 30 de oc-
tubre de 1997, debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacién a un deportista
profesional de nacionalidad rusa, contratado de manera regular por un club establecido en un
Estado miembro, de una norma adoptada por una federacion deportiva del mismo Estado en
virtud de la cual los clubes sélo pueden alinear en las competiciones de ambito estatal un na-
mero limitado de jugadores procedentes de Estados terceros que no formen parte del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo”.

En igual sentido, se pronuncia el ATJCE de 25 de julio de 2008, C-152/08, en respuesta a la
cuestion prejudicial planteada por el TS] de Madrid, el 24 de octubre de 2007, recibida en el
Tribunal de Justicia el 15 de abril de 2008, en el procedimiento que opone por un lado a la
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Real Sociedad de Fuatbol y a Nihat Kahveci frente al CSD y a la RFEF. Al efecto téngase presente
que Nihat obtuvo la licencia federativa como jugador no comunitario, y su recurso fue des-
estimado por Resolucién de 5 de febrero de 2002 de la RFEF, que a su vez fue recurrida ante
el CSD, y frente a esta tltima desestimaciéon producida mediante Resolucién de 26 de junio
de 2002 se interpuso recurso ante el érgano jurisdiccional competente. El Tribunal de Justi-
cia reproduce su doctrina de los ya citados casos Kolpak y Simutenkov y concluye sefialando
que “la prohibicién de toda discriminacién contra los trabajadores turcos integrados en el
mercado legal de trabajo de los Estados miembros en lo que se refiere a la retribucién y a las
demas condiciones de trabajo, tal y como se formula en el articulo 37 del Protocolo Adicional,
firmado el 23 de noviembre de 1970 en Bruselas (...) debe interpretarse en el sentido de que
se opone a la aplicacién a un deportista profesional de nacionalidad turca, contratado de ma-
nera regular por un club establecido en un Estado miembro, de una norma adoptada por una
federacion deportiva del mismo Estado en virtud de la cual los clubes sélo pueden alinear, en
las competiciones de ambito estatal, un ntimero limitado de jugadores procedentes de Estados
terceros que no sean partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.”

3. EDUCACION
R) No universitaria

a) Condiciones para los conciertos educativos

La STS de 16 de octubre 2008, Ar. 2118, en relacién con los conciertos educativos, reitera
que el concierto debe concederse por parte de la Administracion si se retnen las dos condi-
ciones reglamentariamente previstas: a) cuando en el lugar en que se ubique el centro existan
necesidades de escolarizacién y b) cuando sean suficientes los fondos putblicos destinados al
sostenimiento de centros concertados.

4. EXTRANJEROS

R) Incompatibilidad con el Derecho comunitario del requisito de la nacionalidad del Estado miembro para
ser capitan y oficial de navio

Asi lo establece la STJCE de 11 de septiembre de 2008, As. Comision c. Italia, C-447/07, re-
cordando jurisprudencia ya existente para casos similares (destacadamente, la STJCE de 30 de
septiembre de 2003, As. Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola, C-405/01).

B) Permiso de residencia y trabajo

La STS de 13 de mayo de 2008, Ar. 2751, ratifica la legalidad del otorgamiento (en via juris-
diccional) del permiso de trabajo, puesto que la denegacion administrativa se fundaba en un
informe del INEM (sobre la situacién de empleo) que no constaba en el expediente original,




sino que se aporté con posterioridad (en el periodo probatorio del recurso contencioso-
administrativo); lo que se rechaza por el Tribunal Supremo con las siguientes palabras: “no es
que la Administracién al aportarlo (el informe del INEM) se limite a completar un expediente
que en su dia estuvo completo (lo que es correcto), sino que pretende justificar en el pro-
ceso algo que no estuvo justificado en el expediente administrativo (lo que no lo es, porque
la Administracién ha de probar en el expediente, y no después, los hechos que justifican el
ejercicio de su potestad)”.

Por su parte, la STS de 18 de junio de 2008, Ar. 3257, ratifica la legalidad del permiso de
trabajo en atencién al tipo de trabajo de que se trataba (cuidado de un anciano ciego e impe-
dido, durante 24 horas al dia), que no era asimilable al trabajo domeéstico al que se referia el
informe del INEM.

Y la STS de 14 de mayo de 2008, Ar. 2058, reitera su doctrina en relaciéon a que no es sufi-
ciente para denegar el permiso de residencia la aportacién por parte de la Administraciéon de
una simple fotocopia de una sentencia penal condenatoria de la que se desconoce si es 0 no
firme o si estd en suspenso por haberse recurrido o si el afectado se encuentra beneficiandose
de su remisién condicional.

C) Denegacion de entrada y expulsion

En un procedimiento de expulsién, la STS de 19 de mayo de 2008, Ar. 2757, considera
correctamente aplicada la previsién del articulo 19.2 del Reglamento para el ejercicio de la
potestad sancionadora y, en consecuencia, considera legal la orden de expulsién, sin previa
notificaciéon de la propuesta de resolucion, teniendo en cuenta que al interesado (asistido de
Letrado) ya se le hizo saber que el acuerdo de iniciacién tendria el cardcter de propuesta de
resolucion en caso de no presentar alegaciones; y no habiéndose alegado nada por parte del
interesado, la propuesta de resolucién no tenia por qué serle especificamente notificada para
un nuevo tramite de alegaciones.

La STS de 12 de mayo de 2008, Ar. 2746, se enfrenta con la legalidad de una orden de ale-
jamiento de la ciudad de Ceuta y, ante una justificacién excesivamente genérica e impersonal
por parte de la Administracién (pues las referencias lo eran a la especialisima situacién de
la ciudad de Ceuta, donde el excesivo numero de extranjeros crea conflictos y situaciones
que inciden de manera notoria sobre la seguridad ptblica), el Tribunal Supremo la rechaza,
porque “la toma en consideracion de la singular situacién de Ceuta, por lo demas notoria,
no puede llevar a la entera desnaturalizacién de la norma legal que contempla el alejamiento
como medida a adoptar con caracter individual”.

D) Extradicion

La STC 120/2008, de 13 de octubre, otorga el amparo frente a un Auto de la Audiencia
Nacional que acordé la entrega del recurrente a las autoridades italianas. El Alto Tribunal
concederd el amparo, pero lo que aqui mas interesa es su interpretacién con respecto a la
cosa juzgada, y que podemos sintetizar en lo siguiente: “si bien nuestra jurisprudencia ad-
mite que en determinados supuestos las resoluciones que deniegan una extradicién pueden
ser sustituidas por otras, también afirma que ello no es asi en todo caso.Y que la clave para
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discriminar unos casos de otros esta en el analisis de la ratio decidendi de la denegacién en el
primer proceso extradicional, diferenciando entre aquellas denegaciones fundadas en razones
puramente formales o procedimentales no conectadas con las causas de denegacién referidas
a las condiciones procesales o materiales de la causa penal (que, en principio, no tienen efecto
de cosa juzgada respecto de posteriores solicitudes de extradicién o entrega), y aquellas que
silo estan (en las que si podria concurrir tal efecto, pues estas tltimas si pueden generar en el
ciudadano expectativas legitimas de intangibilidad de la primera decisién)” (FJ 3°).

E) Asilo y condicion de refugiado
De la abundante jurisprudencia destacaremos aqui algunas sentencias, inicamente.

Asi, la STS de 30 de abril de 2008, Ar. 2043, que anula la inadmisién a tramite de la solicitud
porque la Administracién adujo que el relato del recurrente (de los hechos que motivaban
la persecucién alegada, se entiende) era vago e impreciso; para el Tribunal, sin embargo, la
inverosimilitud (que si es causa que justifica la inadmisiéon) “no tiene nada que ver con la
vaguedad, ni con la falta de contenido informativo, pues hace referencia a la ‘apariencia de
no verdadero’, lo que es distinto. (...), la inadmisién a tramite de las solicitudes de asilo s6lo
cabe respecto de solicitudes tan manifiestamente infundadas que no merezcan un examen en
profundidad”.

La STS de 13 de mayo de 2008, Ar. 2054, también anula otra inadmisién a tramite, pero en
esta ocasion por no haber estado asistidos los solicitantes (naturales de Eslovaquia) de un
intérprete.

Por su parte, las SSTS de 7 de mayo y de 30 de junio de 2008, Ar. 2046, 3326 y 3332, res-
pectivamente, ratifican la legalidad de la denegacion del asilo porque, conforme a jurispru-
dencia reiterada, las situaciones de guerra civil o de conflicto interno generalizado en el pais
de origen del solicitante no dan lugar a la concesiéon de la condicién de refugiado si no van
acompanadas del temor fundado a sufrir persecucién personal.

La STS de 8 de mayo de 2008, Ar. 2048, interpreta que el “temor a ser perseguido” no es un
elemento suficiente para la concesiéon de asilo si no va unido a datos objetivos al respecto.

La STS de 16 de mayo de 2008, Ar. 2061, anula la denegacién del asilo al considerar que se
habia producido indefensién en el solicitante al no habérsele ofrecido la posibilidad de reca-
bar un Abogado de oficio.

Puede tener también interés —por su significacion mas alld del proceso concreto que se resol-
via—la STS de 16 de mayo de 2008, Ar. 2062, donde podemos leer lo siguiente:

“En otros muchos recursos que hemos examinado sobre esta materia de asilo, hemos
rechazado alegaciones similares a la aqui planteada, acerca de la falta de motivacién de la
decision de la Administracion, pero si asi nos pronunciamos entonces fue porque en esos
casos, aun cuando la resoluciéon denegatoria del asilo estaba —como en éste— redactada
conforme a un formulario genérico, sin embargo la decisién de la Administracion se basa-




ba en un previo informe desfavorable del 6rgano instructor del expediente, que contenia
una valoracion detallada del relato efectuado en la solicitud, de los medios de prueba apor-
tados por el solicitante y del propio trabajo de investigacion de la solicitud efectuado por la
Administracion. Asi pues, en esos casos la falta de precision del formulario empleado en la
resolucién administrativa quedaba, de alguna manera, corregida o salvada por el informe
previo del instructor, en la medida que a través de su lectura podian conocerse las con-
cretas razones determinantes del rechazo de la peticién de asilo, y eso permitia descartar
que la eleccion del formulario hubiera sido irreflexiva o rutinaria; mas eso es justamente
lo que se echa en falta en este caso.

En efecto, en el caso que ahora nos ocupa, no hay en el expediente ningun informe u otra
clase de documento que permita suplir las insuficiencias de la motivacion de la resolucion
de la Administracion. Parece que la Administraciéon ha tenido en cuenta el expediente del
marido de la solicitante, pero lo cierto es que no se ha incorporado copia del mismo al expe-
diente de Dofa Alicia ni existe la menor informacion sobre su contenido y vicisitudes, por lo
que a tenor de las actuaciones practicadas en el expediente de dona Alicia resulta imposible
saber con certeza cudles son las especificas razones que han determinado la decision de la
Administracion. Y esa falta de datos no ha sido corregida en el curso del proceso, pues la
contestacion a la demanda por el Sr. Abogado del Estado es un breve escrito en el que nada
se dice sobre las concretas alegaciones de la demandante e incluso se confunde el objeto del
proceso, dado que se analiza como si versara sobre una inadmisién a tramite de la solicitud
de asilo; y ya en casacion, el escrito de oposicion no es mas que un formulario igual al utili-
zado en muchos otros casos, sin ninguna referencia circunstanciada al caso examinado.”

Por su parte, la STS de 29 de mayo de 2008, Ar. 3014, puede tener interés, asimismo, a efectos del
caso concreto de solicitantes colombianos que aducen persecucién por las FARC.

Siguiendo reiterada linea jurisprudencial, la STS de 29 de mayo de 2008, Ar. 3013, anula una
denegacién de asilo por ausencia de comunicacién al ACNUR.

En fin, la STS de 18 de julio de 2008, Ar. 3455, considera que el hecho de ser saharaui y ha-
ber nacido en el territorio del antiguo Sahara espafiol, por si solo, no es indicativo de ninguna
persecucion.

F) Nacionalidad

La STS de 12 de mayo de 2008, Ar. 2743, interpreta que la condicién de apatrida estd vincula-
da a la circunstancia de que la persona solicitante no sea considerada como nacional suyo por
ningtn Estado conforme a su legislacion; cosa que, en el caso concreto del recurrente (con
partida de nacimiento de Marruecos), no se producia.

La STS de 2 de julio de 2008, Ar. 3405, reitera su jurisprudencia al respecto, en el sentido
de que el requisito de la buena conducta civica no es identificable con la ausencia de ante-
cedentes penales, sino que requiere la presencia de datos positivos reveladores de tal buena
conducta.
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5. JUEGO

R) Impugnacion del acuerdo general entre el Gobierno y la ONCE para la autorizacion de la comercializacion
de distintos juegos

La STS de 26 de febrero de 2008, Ar. 1957, resuelve el recurso interpuesto por la Agrupacién
Nacional de Asociaciones Provinciales de Administradores de Loterias (ANAPAL) contra el
Acuerdo General entre el Gobierno y la Organizaciéon de Ciegos Espaiioles (ONCE) en ma-
teria de Cooperacion, Solidaridad y Competitividad para la estabilidad de futuro de la ONCE
para el periodo 2004-2011, suscrito por el Excmo. Sr. Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales
y el Presidente del Consejo General de la Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles en 3 de
febrero de 2004 y aprobado por el Gobierno en la reunion del Consejo de Ministros de 27
de febrero de 2004.

ElTribunal Supremo admite la legitimacién de la demandante de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 19.1.b) para la defensa de los derechos e intereses colectivos, en este caso de
sus asociados titulares de administraciones de loterias, al considerar que las medidas aproba-
das afectan a sus intereses econémicos al permitir la comercializaciéon a la ONCE de distintos
juegos. Si prosperase el recurso, y la ONCE hubiera de dejar de comercializar algunos de esos
juegos o la loteria instantanea que le fue concedida, es claro que no es una hipotesis sino una
realidad que cantidades de dinero que ahora se destinan por los jugadores a esos juegos y
loteria se utilizarian para tomar parte en aquellos que se comercializan a través de los estableci-
mientos de los que son titulares los asociados de la agrupacién recurrente, y no solamente eso,
y esto si es una hipotesis, pero que podria constituirse en realidad, que para el caso de que se
anulase esa parte del Acuerdo General, determinados juegos podrian ser comercializados, si asi
lo estimase conveniente el Estado, a través de las Administraciones de Loterias, lo que sin duda
beneficiaria a sus intereses.

Frente a la tesis de la recurrente el Tribunal Supremo da la razén a la Abogacia del Estado y
entiende que el Acuerdo suscrito entre el Gobierno y la Once carece de contenido normativo
por lo que no esta sometido al principio de publicidad de las normas. Por su parte, a juicio
del Tribunal Supremo, la cesién que el Estado efecttia a favor de la ONCE de la explotacion de
determinados juegos activos a los que se refiere la clausula 16 del Acuerdo General impugnado
no es arbitraria ni caprichosa sino que cumple un fin social, que es el de subvenir a cubrir las
necesidades de aquellas personas invidentes o afectadas por otra discapacidad y que comercia-
lizando de acuerdo con las normas establecidas esos productos del juego obtienen un puesto
de trabajo y unos ingresos que les permiten vivir dignamente de su labor. Y, como expresa la
contestacion a la demanda, esa cobertura legal la posee la Administracién para proceder de ese
modo a través de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que dio nueva redaccién a la Disposicién
Adicional Vigésima de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1986, y que expres6 que “la Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles precisara
Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, de
acuerdo con los Ministros de Economia y Hacienda y del Interior, para la concesioén de autori-
zaciones relativas al régimen de sorteos del cupén pro ciegos, asi como de cualquier otra mo-
dalidad de juego de las definidas en el ‘Acuerdo general entre el Gobierno y la ONCE’ vigente




en cada momento”, requisito que en este caso cumple la clausula 16 del Acuerdo vigente aqui
recurrido.

Finalmente, el Tribunal Supremo entiende que no hay subvencién, no porque pudiera estar
comprendida en la excepcion del numero 2 del articulo 3 de la Ley 38/2003, sino porque no
puede entenderse incluida en ninguno de los tres supuestos del ntimero 1 del articulo citado
de la Ley, puesto que en todo caso falta un elemento esencial de la subvencién que es el de la
cuantificacion de la cantidad que se otorga, y que en este caso no puede quedar determinada
a priori ya que el resultado que obtenga por ese juego la ONCE estard en funcién de los bene-
ficios que consiga como consecuencia de la gestién de comercializaciéon que efectue.

6. SANIDAD

R) El Derecho comunitario como limite a la competencia de los Estados sobre dispensacion de productos
farmacéuticos

La STJCE de 11 de septiembre de 2008, As. Comisién c. Alemania, C-141/07, recuerda a
este respecto que:

“22. (...) tanto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como del articulo 152 CE,
apartado 5, resulta que el Derecho comunitario no supone merma de la competencia de
los Estados miembros para organizar sus sistemas de seguridad social y, en particular, para
dictar disposiciones encaminadas a regular el consumo de productos farmacéuticos, en
interés del equilibrio financiero de sus regimenes del seguro de enfermedad, asi como
para organizar y prestar servicios sanitarios y de asistencia médica (Sentencias de 7 de
febrero de 1984, Duphar y otros, 238/82, Rec. p. 523, apartado 16, y de 16 de mayo de
2006, Watts, C-372/04, Rec. p. -4325, apartados 92 y 146).

23. No obstante, los Estados miembros deben respetar el Derecho comunitario al ejer-
citar dicha competencia y, en particular, las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de mercancias (véase la Sentencia de 28 de abril de 1998, Decker, C-120/95,
Rec. p. I-1831, apartados 23 a 25). Dichas disposiciones implican la prohibicién de que
los Estados miembros introduzcan o mantengan en vigor restricciones injustificadas al
ejercicio de dicha libertad en el dmbito de la asistencia sanitaria (véase, respecto a la libre
prestacién de servicios, la sentencia Watts, antes citada, apartado 92).

().

25. Hay que precisar por otra parte que, en el estado actual del Derecho comunitario, en
el que el abastecimiento de medicamentos a los hospitales no es objeto de armonizacién a
nivel comunitario, la determinacién de las normas en esa materia contintia siendo compe-
tencia de los Estados miembros, siempre que se respeten las disposiciones del Tratado y, en
particular, las que se refieren a la libre circulacion de mercancias (véase, en este sentido, la
Sentencia de 21 de marzo de 1991, Delattre, C-369/88, Rec. p. I-1487, apartado 48).”
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7. SEGURIDAD PRIVADA

R) Recurso directo contra el Reglamento de seguridad privada, aprobado por el Real Decreto 2364/1994,
interpuesto por USO y UGT

La STS de 17 de junio de 2008, Ar. 4209, resuelve el recurso directo que habia sido sus-
pendido en su tramitaciéon por el Tribunal Constitucional, hasta que a su vez se resolvio el
conflicto positivo de competencias 1903/1995 planteado por el Consejo de Gobierno de la
Generalidad de Catalufa en relacién con determinados preceptos del Reglamento de Seguri-
dad Privada, aprobado por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre; suspensién que fue
alzada mediante Providencia de la Sala de 22 de junio de 2005, una vez recibida del Tribunal
Constitucional su STC de 9 de junio de 2005.

La cuestién central de la impugnacién reside en el examen de la legalidad del articulo 84.1
del RSP que dispone que “Los vigilantes de seguridad que presten o puedan prestar servicio
con armas deberdn realizar un ejercicio obligatorio de tiro al semestre, efectuando el numero
de disparos que se determine por el Ministerio de Justicia e Interior y no debiendo transcu-
rrir mas de ocho meses entre dos ejercicios sucesivos. La falta de realizacién o el resultado
negativo del ejercicio de tiro podra dar lugar a la suspension temporal de la correspondiente
licencia de armas hasta que el ejercicio se realice con resultado positivo”. Al efecto, el Tribunal
Supremo sefiala que no estamos en el ambito de las condiciones laborales de los vigilantes de
seguridad, sino en el del establecimiento de unos requisitos minimos para el ejercicio de esta
sensible actividad, por delegacion de los titulares de la seguridad publica, entre los que —sin
ningtn género de duda— el manejo de armas de fuego y el ejercicio de tiro se nos presentan
con el cardcter de esenciales; sorprende, por ello, que la recurrente intente la descalificacién
juridica de la exigencia que se contiene en el precepto impugnado en relacién con los ejer-
cicios de tiro exigidos a los vigilantes privados que manejen armas de fuego, y, en concreto,
la posibilidad de suspension temporal de la licencia de armas para quienes, bien no realicen
los ejercicios semestrales obligatorios, bien obtengan en éstos un resultado negativo. Mas al
contrario, la exigencia sindical deberia moverse —a la vista de la especial sensibilidad y peli-
grosidad de la actividad que nos ocupa— en el ambito y en direccién de una mayor exigencia
formativa continuada de los vigilantes, ya que la impuesta en el precepto que en concreto se
impugna —dos ejercicios de tiro al ano— no podemos sino calificarla de minima e imprescin-
dible para el manejo de armas de fuego.

De forma complementaria se indica asimismo que debe rechazarse la calificacién pretendida
de imputar un caracter sancionador al precepto recurrido, porque se trata de la simple com-
probacién de las condiciones para el ejercicio de unas funciones portando armas de fuego
—como consecuencia de una expresa habilitacién y delegacion legal— y, derivado de ello, del
ejercicio de una medida temporal de suspensiéon de la licencia habilitante para el uso de las
mencionadas armas, solo para el caso de la no acreditaciéon del mantenimiento de la aptitud
€N su manejo.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EDORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:
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que se propone el ingreso del extranjero en un centro de internamiento. D) Pretensiones:




INTRODUCCION

La presente crénica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el nu-
mero | (marzo de 2008) hasta el numero 9 (junio de 2008) en el Repertorio de Jurispruden-
cia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos al objeto del procedimiento y
las medidas cautelares.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Jurisdiccion: corresponde a la Jurisdiccion Civil el conocimiento del Acuerdo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones adoptado en un proceso arbitral en ejercicio de potestades que no tienen
caracter piiblico

Segtin la STS de 30 de enero de 2008, Ar. 588, la validez de los actos de la CMT en el marco
de un procedimiento arbitral de naturaleza claramente privada, en concreto, la impugnacién
de un Acuerdo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones adoptado en un proce-
dimiento arbitral en el ejercicio de potestades que no tienen caracter ptblico que el articulo
48 de la Ley General de las Telecomunicaciones le encomienda expresamente, no puede cali-
ficarse que constituya una actuacién material de la Administracién caracterizada de via de he-
cho. El articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones
atribuye a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones la funcién de arbitrar en los
conflictos que puedan surgir entre los operadores del sector de las comunicaciones electré-
nicas, que califica de cardcter privado, al excluir, expresamente, que tenga caracter publico, y
dicha disposicién refiere que el procedimiento arbitral se ajuste, entre otros principios, al de
libertad de prueba, de donde se desprende que el acuerdo incidental de admitir un medio de
prueba no supone el ejercicio de potestades administrativas al no ser un acto separable de la
propia tramitacién del procedimiento arbitral.

En el procedimiento arbitral a que alude el articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de no-
viembre, General de Telecomunicaciones, que se rige supletoriamente por la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje, no cabe integrar la doctrina de los actos separables para
promover que determinados actos de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
producidos en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales tengan un contenido propio, por
corresponder al ejercicio de prerrogativas publicas, cuya impugnacién debe enjuiciarse en el
orden contencioso-administrativo, porque este criterio contradice la decisién del legislador
de considerar que dicho organismo, sometido al Derecho publico, sin embargo, como excep-
cién, cuando realiza funciones arbitrales no estd revestido de la autoridad que corresponde
a las Administraciones putblicas independientes, puesto que ejerce por mandato de la Ley
funciones privadas.

Asi lo ha entendido la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en la Sen-
tencia de 16 de enero de 2008, al declarar no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por contra el auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
confirmado en stplica, que inadmiti6 el recurso interpuesto contra la resolucion del Consejo
de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones que, a su vez, habia acordado la ad-
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misién del arbitraje instado en una reclamacién arbitral. Resulta de ello que la actuacion de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones en este supuesto no supone el ejercicio
de potestades administrativas sujeto al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la LJCA. La actuacién de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, en este supuesto, se ha producido en el ejercicio
de potestades inherentes a su funcién arbitral, derivado del reconocimiento de su posicién
institucional de arbitro reconocido por el legislador, cuya legalidad constitucional no cabe
cuestionar, conforme a las consideraciones juridicas expuestas en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 196/1997, de 13 de noviembre, que se rige, ademas de las prescripciones es-
pecificas, por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que derogd la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, cuyo articulo 25 establece la potestad de los arbitros para decidir sobre la
admisibilidad, pertinencia y utilidad de pruebas, sobre su practica, incluso de oficio, y sobre
su valoracion, y que en su articulo 42 determina la competencia para conocer de la accion y
anulacién del laudo de la jurisdiccion civil.

B) Sujetos: legitimacion

a) Las entidades que pertenecian a un grupo de sociedades no tienen interés
legitimo para recurrir sobre las cuotas de deducciones pendientes del Impuesto
de Sociedades

La STS de 5 de diciembre de 2007, Ar. 93, considera que aunque de ulteriores actos a la reso-
lucién recurrida se puedan derivar consecuencias dafiosas para las entidades demandantes, eso
acaecera, si ocurre, en un procedimiento futuro cuyo efecto, en el tipo de proceso que rige entre
nosotros, que no protege intereses futuros, no pueden ser reparados ahora.

b) Un sindicato de ensenanza tiene legitimacion para impugnar la modificacion y
prorroga de los conciertos educativos

La STS de 20 de febrero de 2008, Ar. 1532, considera que existen intereses en juego que
afectan a los representados por el Sindicato y a este mismo como representante de una con-
cepcion de la ensefianza en la que debe primar la ensefianza publica, por garantizar, a juicio
del Sindicato unos valores y una ensefianza plural y aconfesional que quedan comprometidos
cuando la enseflanza se imparte por centros privados de marcada orientaciéon religiosa o
ideolégica. Con la estimacion del recurso el Sindicato obtiene por tanto un beneficio direc-
to al impedir que se detraigan fondos ptblicos para financiar los conciertos y al impedir el
trasvase de alumnos de la ensefianza publica a la privada y los perjuicios que para el sistema
de ensefianza publica y sus trabajadores produce la extensién indiscriminada e ilegal de los
conciertos. Asi pues, el fin perseguido es multiple, incrementar los fondos destinados a la
ensefianza publica o al menos impedir que fondos ptblicos se destinen a la financiacién de la
educacién privada, frenar la reduccion o eliminacién de unidades docentes en la enseflanza
publica, favorecer la posibilidad de que se creen mas plazas docentes en los centros publicos,
garantizar una enseflanza acorde con los principios defendidos por el Sindicato y/o elevar la
calidad de la ensefianza ptblica.




El Tribunal Superior de Justicia en vez de hacer la interpretacion pro actione de la norma aplica-
ble y en vez de desgranar todos esos fines perseguidos y beneficios que se pretenden obtener
se limito a sefialar que el fin de evitar el perjuicio a los docentes publicos que se verian pri-
vados de cubrir los puestos de trabajo que deberian crearse en dicha ensefianza publica si no
existieran aquellos conciertos no reunia a su criterio las caracteristicas necesarias para que se
produjera la legitimacién del sindicato actuante. Pero en ningtin momento puso en duda el
que la anulacién de la norma pudiera llevar como consecuencia el que hubiera mas puestos
en la enseflanza publica, es decir, el Tribunal Superior de Justicia no manifest6 discrepancia
alguna respecto a la consecuencia sino que se limité a sefialar que ésta no legitimaba al Sin-
dicato.

Pues bien, esta tesis resulta vulneradora tanto de la interpretacién correcta del articulo 19.1.a)
y b) de la LJCA en la interpretacion dada a éste y al requisito de legitimaciéon por el Tribunal
Constitucional entre otras en su Sentencia nimero 7/2001, de 15 de enero, en congruencia
con el articulo 24 de la CE como del articulo 28 de la Constitucién Espafiola en cuanto se
introduce una restricciéon al ejercicio de la actividad sindical sin causa justificada al denegar
indebidamente al sindicato el ejercicio de acciones judiciales para las que se encuentra legi-
timado. La sentencia del Tribunal Constitucional que se acaba de citar viene a reconocer la
legitimacién cuando lo obtenido es la expectativa de un derecho o una posibilidad, sin que
sea necesaria la obtencién de un derecho concreto y real, sino que “basta que se posibilite la
posterior consecucion de ese derecho, de forma que en el caso en el que nos encontramos la
anulacion de la orden va a suponer el que al menos se abra la posibilidad, la expectativa de
que se incrementen los fondos destinados a la ensefianza publica al impedir que se destinen a
los conciertos privados, al menos se impida que fondos ptblicos se destinen a la financiacién
de la educacién privada, la anulacién conllevara ademas la posibilidad o expectativa de que
esa medida sirva para frenar la reduccién o eliminacién de unidades docentes en la enseflanza
publica al evitar el trasvase de alumnos entre los centros ptblicos y los concertados o al me-
nos al hacer ese trasvase menos atractivo por suponer la opcién entre un sistema gratuito (el
publico) y otro que no lo es (el privado no concertado); la anulacién también va a favorecer
la posibilidad de que se creen mads plazas docentes en los centros publicos al evitarse ese cie-
rre de unidades y esa pérdida de alumnos a la ensefianza publica por efecto de los conciertos
con la ensefianza privada, y, por ultimo, va a posibilitar el que se pueda intentar garantizar
una enseflanza acorde con los principios defendidos por el sindicato y/o elevar la calidad de
la ensefianza publica. El Tribunal no niega que se vaya a evitar un perjuicio para los docentes
publicos al verse restringidas las plazas y precisamente esa evitacion o la apertura de la posi-
bilidad para los docentes ptblicos de cubrir esas plazas es un beneficio que obtiene el sindi-
cato. Pero es que ademads los demds beneficios que va a obtener el sindicato ni siquiera son
negados por el Tribunal y son beneficios directos, por cuanto el sindicato obtiene en todos
ellos la posibilidad de que se realicen con la estimaciéon de su recurso”. Asi pues, el sindicato
obtiene con la estimacién del recurso, una ventaja que le hace acreedor de la legitimacién
propugnada.Y ello porque la Resoluciéon impugnada incide sobre un dmbito sectorial, el de
la educacién, que coincide de forma plena sobre aquel sobre el que se proyectan los intereses
legitimos por los que aboga la Federaciéon demandante. La correcta distribuciéon de los recur-
sos publicos en materia educativa, no puede entenderse que no sean interés legitimo de un
sindicato que representa a los trabajadores tanto de la Administracién como de las empresas
privadas en el ambito educativo.
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¢) Los sindicatos no tienen legitimacion para impugnar un Acuerdo que afecta s6lo
a funcionarios concretos

La STS de 12 de noviembre de 2007, Ar. 1333, ha considerado que del articulo 31.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y del articulo 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial
se desprende, por exclusion, que el sindicato recurrente carece de legitimacién para impug-
nar Acuerdos que afectan de manera individualizada a concretos y determinados funcionarios
de la Administracién a quienes corresponderia por tanto como interesados la legitimacién
para combatirlo.

d) Falta de legitimacion y de representacion del Presidente de una Comunidad de
Propietarios que recurre sin acuerdo de la Junta

La STS de 29 de enero de 2008, Ar. 443, por no haberse aportado al proceso los correspon-
dientes acuerdos de las Juntas de Propietarios decidiendo el ejercicio de la accién, inadmite
el recurso contencioso-administrativo “por falta de capacidad de los Presidentes de las Comu-
nidades de Propietarios actoras para la interposicién del presente procedimiento en su nom-
bre”. La facultad de representacion, esto es, de poder actuar valida y eficazmente en nombre y
por cuenta del representado, lo es o se ostenta dentro de los limites que resultan del negocio
o del titulo juridico que la atribuye. A partir de esta precision, y a la vista de las facultades que
aquella Ley atribuye a los distintos érganos de gobierno de las Comunidades de Propietarios,
o lo que es igual, a la vista de los limites que resultan del propio titulo atributivo de la repre-
sentaciéon que nos ocupa, ha de afirmarse que la representacion legal de la Comunidad que
aquel articulo 13.3 atribuye a su Presidente no supone, no equivale, o no quiere decir que sea
este quien pueda decidir, por si solo, el ejercicio de una accién judicial en nombre de aquélla.
Como regla, y segtin resulta del articulo 14.e) de dicha Ley, es a la Junta de Propietarios y
no al Presidente de la Comunidad a quien corresponde conocer y decidir sobre tal ejercicio,
pues éste constituye un asunto de interés general para la Comunidad por las consecuencias
juridicas y econémicas que de tal ejercicio pueden derivarse para ella si la accion se ejercita
en su nombre. Buena prueba de la necesidad de diferenciar la representacion legal conferida
al Presidente, de un lado, y la capacidad de decisién sobre el ejercicio de la accién, de otro,
la ofrecen los articulos 7 y 21 de la misma Ley de Propiedad Horizontal, en los que explici-
tamente se pone de relieve esa diferencia al referirse, respectivamente, a la accién de cesacion
y a la de cumplimiento de las obligaciones de pago de cuotas y de dotacién del fondo de re-
serva. Consecuentemente, la correcta comparecencia en juicio en nombre y representaciéon de
una Comunidad de Propietarios exige que, bien en la escritura de poder, bien en certificacién
aparte, conste que su Junta de Propietarios ha tomado la decision de ejercitar la accién y que
la eventual omisién de esa constancia se subsane cuando es puesta de relieve en el proceso;
ello, y en este orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en el modo que dispone el
articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccion.

El articulo 138 diferencia con toda claridad el supuesto, previsto en su nimero 2, de que sea
el propio 6rgano jurisdiccional el que, de oficio, aprecie la existencia de un defecto subsana-
ble, en cuyo caso, necesariamente, ha de dictar providencia resefidndolo y otorgando plazo de
diez dias para la subsanacién; de aquel otro, previsto en su numero 1, en el que el defecto se




alega por 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 incurrio en el defecto, podrd subsanarlo u oponer lo que estime
pertinente dentro de los diez dias siguientes al de la notificacién del escrito que contenga
la alegacién. Por tanto, no sélo no hay obstaculo, o tramite procesal habil para subsanar un
defecto que se alega de contrario, sino que, mas bien, lo que el nimero 1 de aquel precepto
impone es el deber de subsanar o de combatir la alegacién dentro de ese plazo de diez dias,
con el efecto, si asi no se hace, previsto en el nimero 3 del repetido articulo 138, consistente
en que el recurso pueda ser decidido con fundamento en el defecto no subsanado.Y, ademas,
porque una interpretacién conforme con la Constitucién de los nimeros 1 y 3 del articulo
138 no impone que el érgano jurisdiccional, habiéndose alegado el defecto en el curso del
proceso, requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar sentencia de inadmision. Ale-
gado el defecto, solo serd exigible el requerimiento previo del érgano jurisdiccional cuando,
sin €él, pueda generarse la situacién de indefensién proscrita en el articulo 24.1 de la Consti-
tucién; lo que ocurriria si la alegacion no fue clara, o si fue combatida, bien dentro del plazo
de aquellos diez dias, bien en cualquier otro momento posterior; pues si fue combatida y el
organo jurisdiccional no comparte los argumentos opuestos, surge una situacién en la que,
como una derivacién mas del contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva, es
exigible una advertencia implicita, a través del previo requerimiento, de lo infundado de esos
argumentos y de la confianza nacida de ellos de obtener una sentencia que, como demanda
aquel contenido normal, se pronuncie sobre el fondo de la cuestién litigiosa. Fuera de esos
supuestos, o de otros en que quepa percibir un riesgo de indefensién sin el previo requeri-
miento, éste no sera exigible; siendo en esta linea en la que, como superacién de una juris-
prudencia vacilante e incluso contradictoria, se sitia uno de los tltimos pronunciamientos de
la Sala Tercera, cual es el contenido en la Sentencia de fecha 5 de septiembre de 2005, dictada
en el recurso de casacién ntimero 1110 de 2001.

e) Los Registradores de la Propiedad carecen de legitimacion para recurrir contra
una Instruccion sobre practica uniforme para dar efectividad a la integracion de
los cuerpos de notarios y corredores de comercio

Segtin la STS de 12 de diciembre de 2007, Ar. 289, no procedia reconocerse legitimacién
a los recurrentes al no entender afectados sus derechos o intereses legitimos en virtud de lo
dispuesto en el articulo 19.1 LJCA, ya que la disposicién recurrida es una Instruccion de la Di-
reccion General de Registros y Notariado que se refiere a la “practica uniforme para la efecti-
vidad de la integraciéon en un solo Cuerpo de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados”
teniendo por objeto, segin se expone en su preambulo, la necesidad de abordar determinadas
cuestiones practicas que surgen por razén de la integracién de los Notarios y los Corredores
de Comercio, siendo la finalidad de esta Instrucciéon el proporcionar un criterio uniforme
en todo el territorio nacional que aborde y encauce la soluciéon mas acorde con la legalidad
vigente ejerciendo esta competencia la Direccién General de Registros y Notariado como
centro superior directivo y consultivo en todos los asuntos del Notariado que debe dictar al
efecto las disposiciones que estime necesarias para la observancia de las normas que regulan
el Notariado. El objeto de ésta no es sino recordar, a raiz de la integracién en un solo cuerpo
de los Corredores de Comercio y de los Notarios, la obligacién impuesta por el articulo 7 del
Real Decreto 1643/2000 y carece, en definitiva, la citada Instruccién de los rasgos esenciales
configuradores de una auténtica disposicion general ya que constituye una simple Instruccién
que tiene exclusivamente efectos internos y en virtud de la cual la Direccién General de los
Registros y del Notariado se limita a recordar a los cuerpos integrados de Notarios y Corre-
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dores de Comercio colegiados la obligacién de remitir los indices informatizados regulados
en el articulo 7 del Real Decreto 1643/2000, pero ni innova el ordenamiento juridico, ni
tiene efecto alguno nuevo para los Notarios y Corredores de Comercio colegiados que, por
imperativo de lo dispuesto en ese articulo 7, ya estaban obligados a la remisién de los citados
indices.

Es por ello que en el presente caso no cabe reconocer a los recurrentes la legitimacién pues-
to que, en modo alguno, de tal nulidad no se deriva ningtin beneficio en la esfera de sus
derechos personales o profesionales que, en su caso, resultarian lesionados no por la citada
instruccién sino por el propio contenido del articulo 7 de la citada disposicién general que,
con caracter especifico, introdujo la obligacién de remisiéon de los indices informatizados. De
ello se deduce la falta de legitimacion de los recurrentes en su condicién de Registradores de
la Propiedad para la interposicién del recurso jurisdiccional contra la citada Instruccion.

C) Objeto

a) En el derecho de marcas lo que resulta susceptible de recurso ordinario es la
resolucion de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas que admite o deniega
el registro de una marca, no los fundamentos en los que se ha basado el citado
organo administrativo

La STS de 27 de diciembre de 2007, Ar. 371, sostiene que no se puede exigir a alguien que
ha resultado favorecido por una resolucién administrativa que la impugne por discrepar del
fundamento de dicha resolucién, puesto que lo que resulta susceptible de recurso ordinario,
seglin los articulos 107.1 y 114.1 de la Ley 30/1992, es la propia resoluciéon administrativa, y
por los motivos de nulidad y anulabilidad previstos en sus articulos 62 y 63, segun prescribe
el articulo 115, todos ellos de la propia Ley. De ninguno de dichos preceptos se deriva la pre-
visién de impugnacién de una resolucién exclusivamente encaminada a la modificaciéon de
sus fundamentos. En particular en el derecho de marcas, lo que resulta susceptible de recurso
ordinario es la resoluciéon de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas que admite o deniega
el registro de una marca, no tanto los fundamentos en los que se ha basado el citado érgano
administrativo.

b) La resolucion que contiene la declaracion de impacto ambiental es un acto
definitivo impugnable

La STS de 23 de enero de 2008, Ar. 1588, reitera que, a diferencia de la doctrina establecida
en relacién con los actos aprobatorios de las evaluaciones de impacto ambiental —en los que
su revision jurisdiccional ha de quedar diferida al momento posterior de revision del acto
aprobatorio del proyecto en el que se integra—, la decisiéon sobre la mencionada innecesarie-
dad de la evaluacion, cuenta, por si misma, con un efecto inmediato, cual es, justamente, la
ausencia de evaluacion; decision, pues, necesariamente previa a la evaluacién y adoptada con
criterios propios e independientes, que en modo alguno alcanza a integrarse en la decisién
aprobatoria del proyecto.




c) Es admisible el recurso contra la inactividad material si existen indicios de la
existencia de una obligacién de hacer por parte de la Administraciéon

La STS de 6 de febrero de 2008, Ar. 1688, senala que la posibilidad legalmente establecida de
interponer un recurso contencioso-administrativo directo contra la inactividad de la Adminis-
tracion (articulos 25.2 y 29 LJCA) es un mecanismo dispuesto para la impugnacién del incum-
plimiento, por parte de la Administracién, de obligaciones que le son directamente exigibles y
cualquiera que sea la naturaleza de la prestacién que constituya el objeto de ese compromiso.
Lo que equivale a aceptar que la pasividad o inactividad administrativa susceptible de impug-
nacién podra ir referida a obligaciones de dar, hacer o no hacer (articulo 1088 del Cédigo
Civil). El parrafo segundo del articulo 51.3 LJCA circunscribe la inadmisién de la impugnacién
intentada frente a la inactividad a este tasado supuesto: “si fuera evidente la ausencia de obli-
gacién concreta de la Administracion respecto de los recurrentes”. La inicial consecuencia que
se deriva de lo anterior debe ser, pues, que, como consecuencia de esa nota de evidencia le-
galmente establecida, procedera declarar admisible el recurso jurisdiccional interpuesto contra
una inactividad de la Administracién cuando existan indicios de una posible obligacién en los
términos del articulo 29 LJCA, y que habrd de ser, tras el enjuiciamiento principal del proceso
que asi se inicie, cuando se decida definitivamente si existié o no verdadera inactividad.

d) Es recurrible la denegacion de que se certifique la caducidad del procedimiento
administrativo

La STS de 14 de enero de 2008, Ar. 123, considera recurrible la desestimacion por silencio de
la peticién de declarar la caducidad del expediente administrativo sancionador iniciado. En el
proceso no se impugnaba el acuerdo de iniciacion de un expediente sancionador, ni la falta de
respuesta a las alegaciones de descargo presentadas en su curso, sino que se impugné la falta
de respuesta a la solicitud de que se declare la caducidad del expediente administrativo, por
no haberse resuelto en determinado plazo.Y ésta es una peticién que sera o no acertada, pero
su desestimacion por silencio da lugar a un acto administrativo perfectamente recurrible,
que es el referente a si el expediente ha incurrido o no en caducidad. La afirmacién de que la
eventual caducidad del expediente sélo operara y podra alegarse como motivo impugnatorio
una vez y —si es que llega a dictarse— se acuerde la expulsion, es equivocada. La caducidad
opera y puede alegarse (y su no declaracion, expresa o presunta, puede impugnarse) por el
puro transcurso del plazo. Si las cosas fueran de otro modo, y la Administracién nunca dictara
resolucion expresa ni declarara la caducidad, el interesado no podria nunca acceder a los Tri-
bunales de Justicia a fin de que éstos la declararan, cosa que careceria de sentido.

e) Es acto de tramite aquel en el que el Consejo General de la Abogacia informa a los
colegiados sobre la forma de cumplimiento de una sanciéon

La STS de 19 de diciembre de 2007, Ar. 509, analiza la impugnacién de una contestacion
—de cardcter informativo— dirigida a un Colegio de Abogados en orden a cémo debe pro-
ceder para la ejecucion de la sancion firme impuesta al recurrente, mero acto de comuni-
cacion, no fiscalizable jurisdiccionalmente en la medida que no contiene decision de clase
alguna, ni cierra ningln tipo de procedimiento, sin que pueda atribuirse a un mero acto
de comunicacién virtualidad para vulnerar derechos. Es decir, nos encontramos con un
acto de tramite, en el que el Consejo General de la Abogacia informa a los Colegios sobre

- 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 ]




crénicas de jurisprudencia

la forma en que entiende debe cumplirse una sancién en su dia impuesta al recurrente y
atn no ejecutada completamente. Pero esta manifestacién de opinién, interna entre los
Colegios afectados y el Consejo General de la Abogacia, es meramente un acto de tramite,
que no afecta al recurrente, que sélo cuando se transforme, si llega a ejecutarse, en un acto
notificado al recurrente, empezara a producir efectos respecto al mismo, y podra en su caso
proceder a la interposicién de los correspondientes recursos.

f) La decisién administrativa de suspender la tramitaciéon de un recurso de alzada no
constituye via de hecho

Segtin la STS de 27 de septiembre de 2007, Ar. 725, no constituye via de hecho —esto es, una
actuacion material de la Administracién Publica que se haya producido sin la previa decisién
declarativa que le sirva de fundamento juridico— la mera pasividad en resolver un recurso
de alzada interpuesto contra una decisiéon previa. En concreto, la demora o, en su caso, la
decisién administrativa de suspender, por consideraciones mas o menos discutibles, pero en
todo caso conocidas por el interesado, un determinado procedimiento impugnatorio, esto
es, el que debia conducir a la estimacién o desestimacién del recurso de alzada interpuesto.
Semejante decision administrativa puede hacerse de modo expreso o de modo tacito, y frente
a ambas modalidades de “resolucién” cabe que el recurrente afectado reaccione jurisdiccio-
nalmente. Frente al acto expreso puede interponer el correspondiente recurso que asimismo
esta a su alcance, una vez transcurrido el tiempo preciso, contra la desestimacion por silencio
de su recurso de alzada, derivada del transcurso en el tiempo consecutivo a la “suspension”
efectiva del tramite.

g) El recurso contra la via de hecho puede ampliarse contra un acto expreso

La STS de 12 de diciembre de 2007, Ar. 1492, analiza un recurso contencioso-administrativo
que se habia interpuesto contra una via de hecho respecto de la cual la Administracién habia
realizado determinadas actuaciones tales como un informe del Sr. Concejal Delgado de Con-
sumo y Mercados, una resolucién del Alcalde para iniciar los tramites para la instalacién del
mercado y para la realizaciéon de un Convenio de Colaboracién, un informe de la Gerencia
Municipal de Urbanismo, un Convenio de Colaboracién entre el Ayuntamiento y la Asocia-
cién de Comercio Ambulante, un informe de la Jefe de Servicio de la Secretaria de la Alcaldia,
una propuesta del Concejal Delgado de Consumo y Mercados a la Comisién de Gobierno
para autorizar la instalacién del mercadillo como experiencia piloto y por un periodo de un
aflo, etc. A la vista de todo ello, la parte actora, en su demanda, solicito se declarara nulo un
acuerdo de la Comision de Gobierno y todas las actuaciones de hecho anteriores realizadas
por la Corporacién Municipal por las que se autorizé la instalacién del mercadillo, asi como
todos los acuerdos y actos por via de hecho anteriores. Es decir, un recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra una via de hecho se transformé en la demanda en un re-
curso contra un acto expreso de la Comisién de Gobierno. Este cambio de objeto del pleito
no puede hacerse de cualquier manera, sino por via de ampliacién del recurso contencioso-
administrativo (articulo 36 LJCA). En conclusién, la demanda, donde se ampliaba el objeto
del recurso contencioso-administrativo, puede ser tomada como una solicitud implicita de
ampliaciéon del recurso contencioso-administrativo (articulo 36 LJCA), y la Sala de instancia
debié tramitar la solicitud de ampliaciéon en la forma que aquel precepto regula.




h) La ampliacién del procedimiento no requiere una solicitud formal

Segun la STS de 23 de noviembre de 2007, Ar. 827, aun cuando no se pida formalmente la
acumulacién (o ampliacién) ni se invoquen los preceptos de la Ley de la Jurisdiccién que la
regulan, esa intencién puede entenderse implicita si con ocasién de un recurso de stplica se
aduce de forma expresa que pedia la acumulacién al proceso de la impugnacién de la desestima-
cién presunta de la peticién de caducidad, con explicita mencién del articulo 34 LJCA. No hay
duda de que los expedientados pueden solicitar a la Administracién que declare expresamente
la caducidad del expediente una vez transcurrido su plazo de tramitaciéon sin que se les haya
notificado la resolucion, y la desestimacion expresa o presunta de esa solicitud de caducidad
es un acto perfectamente impugnable en via contencioso-administrativa, por lo que desde esta
perspectiva no parece que existiera inconveniente alguno para impugnar ante la Sala esa des-
estimacién presunta, mas aun habida cuenta que cuando el auto desestimatorio de la stplica
se dicto, ya habia transcurrido el plazo de quince dias desde la presentacién de la solicitud de
caducidad ante la Administracion, que la més reciente jurisprudencia ha considerado aplicable
para entender desestimada dicha peticién por silencio negativo (SSTS de 21 de junio y 15 de
octubre de 2007 y 1709/2004, entre otras).

i) Impugnacion indirecta: Requisitos generales

La STS de 26 de diciembre de 2007, Ar. 673, insiste en la flexibilidad con la que la juris-
prudencia viene interpretando los requisitos precisos para tomar en consideracion proce-
salmente una impugnacién indirecta de una disposicién de caracter general, ya que ésta,
en modo alguno, requiere una formal plasmacién de tal impugnacién en el suplico de la
demanda, resultando, por el contrario, suficiente la deduccién de tal intencion de los tér-
minos expresos o implicitos de los razonamientos que se efectien. Asi, en las SSTS de 17 de
octubre de 2002 y 9 de abril de 2003, se ha analizado —con claridad y precisién— el ambito
del actual articulo 26.2 de la vigente LJCA, senalando que “La claridad de esa norma excusa
de mayores explicaciones, si bien no sobraran las siguientes, vista la insistencia del Ayunta-
miento recurrente en contradecir algo tan sabido.

1°. No cabe confundir un recurso directo contra una disposicién de caracter general (lo que
es un auténtico recurso contra la norma) con un recurso indirecto (que no constituye propia-
mente un recurso contra la norma sino contra su acto de aplicacién, con base en la ilegalidad
de aquélla; en este caso, la ilegalidad de la disposicién no se esgrime como una pretensiéon
auténoma sino s6lo como un motivo de impugnacién del acto).

2°. Por esa razén no es necesario que en el recurso indirecto se cite en el escrito de interposi-
ci6én la norma en cuya ilegalidad ha de fundarse, sino sélo el acto de aplicacion que se recurre.
La ilegalidad de la disposicién es s6lo un motivo de impugnacién que, como tal, no tiene por
qué expresarse en el escrito de interposicién. Por esa razén no es procedente ampliar el recur-
so contencioso-administrativo, dirigido contra el acto, a la disposicién general cuya ilegalidad
se alega, ya que en la impugnacién indirecta el objeto procesal es el acto y no la disposicién.

3°. El argumento del Ayuntamiento recurrente de que la posibilidad de la impugnacién
indirecta sélo la tienen las terceras personas que no hubieran utilizado previamente el re-
curso directo contra la disposicion general o la misma persona pero sélo por motivos de
impugnacién diferentes, carece de todo apoyo normativo y jurisprudencial, significa una
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restriccién de la legitimaciéon no amparada por norma alguna y su aceptacién seria tanto
como dar al traste con una norma tradicional del contencioso-administrativo espafiol que,
en cuanto carente de apoyo legal, violaria el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24.1 de la Constitucién Espanola. El articulo 26.2 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, no establece excepciones ni condicionamientos y los Jueces y Tribunales no pueden
establecerlos, en contradicciéon con aquel precepto constitucional”.

Por otra parte, en las SSTS de 10 de diciembre 2002 y 27 de octubre de 2003 se ha puesto
de manifiesto que “al impugnar un acto administrativo que hace aplicacién de una norma
reglamentaria cabe, ciertamente, impugnar también ésta, pero sélo en tanto en cuanto la
ilegalidad de dicha norma sea causa, o una de las causas, en que se funda la imputacién de
la disconformidad a Derecho del acto recurrido. Asi se desprende con claridad suficiente
de lo que se dispone en los articulos 26 y 27 de la LJCA, siendo tal limite, ademas, conse-
cuencia del dato normativo de que la impugnacién directa de Reglamentos esta sujeta a un
plazo habil para ello. Ha de haber, pues, una relaciéon de causalidad entre las imputaciones
de ilegalidad de la norma y de disconformidad a Derecho del acto de aplicacién. Por tanto,
en la llamada impugnacién indirecta de Reglamentos no cabe formular en abstracto, sin esa
conexioén con el acto administrativo directamente impugnado, imputaciones de ilegalidad
de la norma reglamentaria. Estas imputaciones de ilegalidad en abstracto, precisamente por
respeto a aquel plazo, deben ser inadmitidas, desestimando, en consecuencia, la pretensién
de declaracion de nulidad de la norma”.

j) No es impugnable el inicio del procedimiento de expulsion de un extranjero sin
propuesta de internamiento

La STS de 8 de febrero de 2008, Ar. 1522, analiza un supuesto en el que el acto administrativo
impugnado es el Acuerdo de incoacién de un expediente de expulsién de un extranjero del
territorio nacional, que es un acto de tramite no susceptible de impugnacién jurisdiccional,
al no acreditarse que dicho acto fuera acompanado de cualquier otra determinacién que pu-
diera afectar inmediatamente a la interesada, como pudiera ser, por ejemplo, una propuesta
de ingreso en un centro de internamiento.

k) Es impugnable el inicio de un expediente de expulsion en el que se propone el
ingreso del extranjero en un centro de internamiento

La STS de 8 de febrero de 2008, Ar. 1524, analiza un supuesto en el que el acto impugnado
es el Acuerdo de iniciacién del expediente de expulsién, acto que inicia un procedimiento
sancionador, y, en tal sentido es, sin duda, un acto de tramite. Ahora bien, ese acto de inicio del
procedimiento sancionador hace algo mas, a saber, pone una condicién imprescindible para que
el Juez de Instruccion adopte la medida cautelar de internamiento. En efecto, se decide en éste
“proponer, en atencion a las circunstancias personales del interesado, al Juez de Instruccién que
disponga su ingreso en centro de internamiento, en tanto se sustancia el expediente, en aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 62 de la LO 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000”.
No cabe duda de que esta determinacién (que no es condicion suficiente para el posterior e




hipotético internamiento, pero que es condicién necesaria, pues sin ella no puede darse), afecta
a la situacion personal del interesado y no es, por lo tanto, un mero acto que inicia el procedi-
miento o lo impulsa, sino una decisién actual de la que depende aquélla.

No es logico ni conforme a lo dispuesto en el articulo 51.1.c) de la LJCA, que se prive al in-
teresado de la posibilidad de impugnar determinacién tan importante, ya sea por vicios gene-
rales del acto considerado globalmente (v.g., incompetencia de quien lo dicta) o por defectos
de la concreta propuesta que se hace al Juez de Instruccién (v.g., por no ser el caso uno de los
que permite hacerla, segtn el articulo 62.1 de la Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley
Organica 8/2000). En materia de urbanismo se ha llegado, ya de antiguo, a idéntica conclu-
sién: la aprobacién inicial de los planes urbanisticos es un acto de tramite, y, por lo tanto,
inimpugnable; pero como esa aprobacién conlleva una suspension de licencias, los afectados
por ésta pueden impugnar aquella aprobacion.

D) Pretensiones: no es posible pretender completar los fundamentos de la resolucion administrativa
recurrida sin solicitar su declaracion de nulidad

La STS de 19 de diciembre de 2007, Ar. 77, reitera una consolidada doctrina jurisprudencial
que establece que no son admisibles los recursos contencioso-administrativos en los que se
deducen pretensiones tendentes a complementar la fundamentacién de la resoluciéon admi-
nistrativa recurrida sin pretender la declaracién de nulidad, segtin se desprende de la inter-
pretacion sistematica y teleologica de los articulos 31 y 71 de la LJCA.

Por ello descarta que la sentencia recurrida infrinja el articulo 12.1.a) de la Ley 32/1988, de
10 de noviembre, de Marcas, al eludir pronunciarse sobre la incompatibilidad de la marca de-
negada con la marca internacional oponente, porque este planteamiento resulta inapropiado,
ya que la Sala de instancia no tiene competencia para enjuiciar de forma separada o autonoma
respecto del contenido de la decisiéon administrativa los fundamentos en que se ha basado
la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas para denegar la marca solicitada, con el objeto de
confirmar la validez de dicha resolucién por motivos adicionales o complementarios, que se
revelen desvinculados de la pretension estimatoria de anulacion del acto recurrido, puesto
que la proteccion jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos que corresponde otor-
gar a los Tribunales Contencioso-Administrativos en el recurso contencioso-administrativo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion y los articulos 1, 25 y
31 de la LJCA, se centra en el examen de si se ha producido lesion juridica subjetiva efectiva
que sea ilegal, que delimita el objeto del proceso contencioso-administrativo.

E) Procedimiento

a) Plazo

a’) Retraso de la entrada del recurso en el 6rgano jurisdiccional no imputable al
recurrente privado de libertad

La STS de 4 de enero de 2008, Ar. 1654, sostiene que la fecha de interposicién del recurso
contencioso-administrativo a tener en cuenta debe ser aquella en que tuvo lugar la presen-
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tacion del correspondiente escrito ante el Centro Penitenciario, ya que no puede olvidarse la
situacion de privacion de libertad del recurrente, ni lo que dispone la Ley Organica General
Penitenciaria sobre la obligacién de la Administracién Penitenciaria de no impedir el eventual
ejercicio de acciones de los internos (articulo 3.3) y sobre la obligacién de estos dltimos de
presentar sus recursos “ante el Director del establecimiento, quien los hara llegar a la auto-
ridad judicial, entregando copia sellada al recurrente” (articulo 50.2). La interpretacién mas
favorable a la eficacia de los derechos fundamentales, que siempre es obligada, hacia necesario
en el caso aqui enjuiciado tomar en consideracion esa situacién del recurrente y lo dispuesto
en la legislacion penitenciaria; y, en razén de ello, no acoger la extemporaneidad, porque el
retraso de la entrada del recurso en la Sala no fue imputable al recurrente.

b’) Es posible acceder a la via jurisdiccional desde el vencimiento del plazo
determinante de la caducidad

La STS de 23 de noviembre de 2007, Ar. 1422, analiza un supuesto en el que el acto admi-
nistrativo impugnado no es el acuerdo de iniciacién de un expediente sancionador, sino la
desestimacion por silencio de la peticién del interesado a la Administracion de que declare
la caducidad del procedimiento de expulsion preferente abierto ordenando el archivo de las
actuaciones. No estamos, en puridad, ante un nuevo procedimiento iniciado a instancia de
parte para la obtenciéon de la declaracion de caducidad de un anterior procedimiento sancio-
nador, sino, maés al contrario, en presencia de una solicitud de finalizacién y archivo de este
mismo expediente sancionador, como consecuencia de haberse producido, en principio, su
caducidad por el transcurso del plazo —en este caso de seis meses— establecido para su reso-
lucién y consiguiente notificacién. Por tanto, estariamos ante el supuesto contemplado en el
articulo 44 LRJPA, esto es, ante una falta de resolucién expresa en un procedimiento iniciado
de oficio por la Administracién. Por ello, tendremos que examinar los efectos que tal situacién
produce; esto es, los efectos que se producen como consecuencia del “vencimiento del plazo
maximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucién expresa” en el mencio-
nado expediente sancionador.

Pues bien, tratandose el que nos ocupa de un procedimiento sancionador con un plazo ex-
preso de resolucion de seis meses (segun el articulo 98 del Reglamento aprobado por el Real
Decreto 864/2001), como consecuencia del “vencimiento del plazo maximo”, con arreglo
al citado articulo 44 de la LRJPA, se producirian dos efectos: a) En primer lugar, la no exen-
cién de la Administracion “del cumplimiento de la obligaciéon legal de resolver”. Esto es, que
la Administracién, no obstante el transcurso del plazo de seis meses, sigue estando obligada
a dictar una resolucién expresa, aunque sea tardia; cosa distinta sera su contenido. b) Y, en
segundo lugar, que es lo que aqui interesa, en el apartado 2 del articulo 44 se sefiala que tal
“vencimiento del plazo maximo (...) producird la caducidad”, afiadiendo el inciso final del
parrafo primero del citado apartado 2 del articulo que “en estos casos, la resoluciéon que
declare la caducidad ordenard el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el
articulo 92”. No obstante, en el articulo 98 del Reglamento que se cita como infringido, ni
siquiera se contempla la obligaciéon de dictar resoluciéon alguna declarativa de la caducidad, ya
que en el precepto se sefiala que “transcurrido dicho plazo sin haberse resuelto y notificado la
expresada resolucién, se producira la caducidad del procedimiento y se procedera al archivo
de las actuaciones, a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio 6rgano com-
petente para dictar la resoluciéon”.




Ante tal situacion —y reiterando que hemos rechazado estar en presencia de un nuevo procedi-
miento iniciado con la finalidad de obtener la caducidad del inicial procedimiento sanciona-
dor— debemos trasladarnos al ambito jurisdiccional y tratar de concretar desde cuando resulta
posible residenciar tal situacién en via jurisdiccional; esto es, acaecido el “vencimiento del plazo
maximo” para resolver y notificar, al que el legislador ha anudado de forma inmediata y auto-
matica la caducidad del citado procedimiento sancionador, nos queda por determinar desde qué
momento el administrado, ante el silencio de la Administracién, puede dirigirse a la presente
Jurisdiccion con la finalidad de obtener una declaracion expresa de la caducidad del procedi-
miento sancionador, en principio sélo obtenida en forma presunta en la via administrativa. O,
dicho de otra forma, si la Administracién, producido el “vencimiento del plazo maximo” para
resolver y notificar el procedimiento sancionador, sin haberlo efectuado, de forma expresa,
cuenta con plazo alguno para dictar “la resolucién que declare la caducidad”, y por la que se
“ordenara el archivo de las actuaciones”, a que se refiere el inciso final del parrafo primero del
citado apartado 2 del articulo 44 de la LRJPA, pero que —sin embargo— ni siquiera exige el pre-
cepto reglamentario (articulo 98 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/2001).

Tal plazo no se encuentra previsto, de forma expresa, tras la reforma de la LRJPA por parte
de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la LRJPA. Antes de la citada reforma,
el anterior articulo 44 contemplaba como forma de acreditacion del acto presunto su certifi-
cacion, emitida por la propia Administracién que no habia resuelto de forma expresa, y para
cuya emision la Administracién contaba con un plazo inexcusable de veinte dias. Por ello, en
el apartado 5 del citado precepto se sefialaba que “los plazos para interponer recursos admi-
nistrativos y contencioso-administrativos respecto de los actos presuntos se contaran a partir
del dia siguiente a la recepcién de la certificacion, y si ésta no fuere emitida en plazo, al partir
del dia siguiente al de finalizacion de dicho plazo”. En consecuencia, antes de la reforma de
1999, y considerando este precepto de aplicacion al supuesto entonces contemplado en el
43.4 (procedimientos iniciados de oficio), la Administraciéon contaba con un plazo de veinte
dias, bien para emitir la certificacién del acto presunto, bien para dictar la resolucién ratifi-
cadora de la caducidad producida, ordenando el archivo de las actuaciones. Sélo transcurrido
dicho plazo (44.5 in fine) podria habilmente accederse a la via jurisdiccional.

Sin embargo, tras la reforma de 1999, el actual 43.5 de la LRJPA —que pudiéramos entender
supletoriamente aplicable al supuesto del 44, ante el silencio de éste— contempla una solu-
cién distinta, transformando en potestativa la solicitud de certificacion del acto presunto; en
concreto, se sefiala ahora que los mencionados actos presuntos “producen efectos desde el
vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa sin
que la misma se haya producido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido que
pudiera solicitarse del érgano competente para resolver”.

En consecuencia, tras la reforma de 1999, el administrado puede solicitar la certificacién del
acto presunto (en cuyo caso no podra acceder a la via jurisdiccional hasta que transcurra el
plazo de quince dias establecido en el actual 43.5 in fine de la LJCA para la emisién de la cer-
tificacién, o, hasta que ésta le fuese emitida, de ser anterior al vencimiento del plazo sefiala-
do). Pero ello es hoy una mera posibilidad, que —en principio— no impediria acceder a la via
jurisdiccional desde el vencimiento del plazo determinante de la caducidad, que es, a su vez,
el mismo momento en el que se producen dichos efectos preclusivos, siendo tal declaraciéon
expresa de caducidad una mera constatacion de los efectos —ya inamovibles en via adminis-




crénicas de jurisprudencia

trativa— producidos por ministerio de la ley desde el vencimiento del plazo para la resolucién,
y consiguiente notificaciéon, del expediente sancionador. Ello justificaria que tal resolucién
expresa cuente con una configuracién especial, formalmente menos exigente, en el articulo
42.1, parrafo segundo, de la LRJPA, ya que ésta “consistira en la declaracion de la circunstan-
cia que concurra en cada caso (en éste la caducidad del procedimiento), con indicacién de los
hechos producidos y las normas aplicables”.

Por otra parte, avalaria tal conclusion el parrafo segundo del articulo 20.6 del Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que sigue senalando que “trans-
currido el plazo de caducidad, el érgano competente emitird, a solicitud del interesado, certi-
ficacién en la que conste que ha caducado el procedimiento y se ha producido el archivo de
las actuaciones”; pero tal exigencia contenida en el Reglamento sefialado (que tampoco exige
resolucion, sino soélo certificacién), aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
hemos de entenderla modulada por el cardcter potestativo de la certificacion introducida en la
LRJPA, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero. Tampoco el supuesto
analizado resultaria asimilable a los de inactividad contemplados en el articulo 29 de la LR-
JCA, ya que no estariamos, en el caso de autos, ante la obligacién de realizar una prestacion
concreta a favor de una o varias personas determinadas, ni tampoco ante la no ejecucién de
un acto firme de caracter presunto. Mas al contrario, podriamos encontrar cierto paralelismo
como una situacién de via de hecho, de las contempladas en el articulo 30 de la misma LR]-
CA, y en las que resulta posible “deducir directamente recurso contencioso-administrativo”,
sin necesidad de requerimiento previo, aunque tal via de hecho parece reservarse para otras
actuaciones de indole material.

Por ello, ante tal vacio normativo resulta coherente con el sistema de revisién jurisdiccional
de toda actuacién administrativa el establecimiento de un plazo para que la Administracién
instructora del procedimiento sancionador pueda, de oficio o instancia de interesado, dictar la
resolucion prevista en el articulo 42.1.2° parrafo de la LRJPA —constatando, o no, la caducidad
del procedimiento sancionador—, una vez transcurrido el plazo previsto para su conclusion
(y consiguiente notificacién), con el correspondiente archivo del expediente. La exigencia
de tal plazo vendria, ademas, avalada por el propio procedimiento previsto para la actuacién
administrativa por cuanto a tal sistema de actuacién no le puede ser exigible una resolucion,
certificacion o simple archivo de actuaciones en la misma fecha en que se produce el inexo-
rable cumplimiento del plazo de caducidad. En tal sentido, es la propia seguridad juridica la
que nos obliga a la determinacién de un plazo durante el que la revision jurisdiccional atn
no resultaria posible, y éste hemos de encontrarlo en el de quince dias previsto en el articulo
43.5 in fine de la LRJPA para que la Administracién emita la certificacién del acto presunto que
(potestativamente, tras su reforma por la Ley 4/1999, de 13 de enero) le puede ser exigido
por los administrados. En consecuencia, solo transcurrido dicho plazo de quince dias —que se
fija con caracter supletorio— podria el interesado acceder temporalmente en forma adecuada
a esta Jurisdiccion.

Por ello, en principio, la precipitada venida de la parte recurrente a esta via jurisdiccional, que,
como sabemos, se ha producido apenas concluido el plazo para la resolucién del procedi-
miento sancionador (y a los cuatro dias de exigir tal resolucién expresa a la Administracién),
ha impedido a los propios 6rganos que integran la Administracion, el poder articular sus me-




canismos de respuesta, imponiéndoles una revision jurisdiccional sin tiempo material para ni
siquiera poder encauzar procedimentalmente la respuesta expresa requerida. Es, por tanto, el
propio funcionamiento interno de la Administracion el que exige, en supuestos como el de
autos, el establecimiento de un plazo —que, por las razones expresadas, hemos concretado en
el de quince dias— para poder articular razonablemente la obligada respuesta administrativa
sobre la caducidad del procedimiento seguido.

b) En la confeccion del expediente administrativo el derecho a la tutela judicial
efectiva es preferente al derecho a la confidencialidad

La STS de 12 de diciembre de 2007, Ar. 83, analiza un supuesto de quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas que rigen los actos y garantias
procesales, en concreto el articulo 52.1 LJCA, al no haberse facilitado copia del expediente
administrativo completo, pues respecto de parte de los documentos de la ampliacion del
expediente s6lo se ha permitido su examen sin poder tomar nota acerca de su contenido, lo
que le ha originado indefensién al tener un conocimiento limitadisimo de esos documentos.
Esos documentos, pese a acompaiiarse como confidenciales, no consta que hayan sido decla-
rados tales. Sin embargo, la Sala de instancia acordé solo la exhibicion de dichos documentos,
haciendo constar que Gnicamente podran ser examinados, sin poder tomar nota acerca de su
contenido.

Al resolver de esta forma, la Sala ha impedido a la parte recurrente el pleno ejercicio de su
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién Espafiola en relacién
con el articulo 52.1 LJCA, ya que es indudable que el mero examen de esos documentos no
permite tomar conciencia clara de su contenido dada su configuracién numérica que impide
su retencion en la memoria por contener datos de dificil asimilacion instantinea. La falta de
conocimiento de estos documentos ha impedido al actor formular de forma adecuada su
demanda, negandosele la posibilidad de contradecir los datos que figuran en ellos, mediante
la presentacion de pruebas contradictorias, o mediante alegaciones que desvirtuaran los indi-
cados elementos facticos.

Incluso en el supuesto de que los documentos hubieran sido declarados confidenciales, es
carga de la parte que reclama la entrega no sélo indicar que los documentos reclamados for-
man parte integrante del expediente administrativo, sino argumentar que el proceso de razo-
namiento técnico-juridico que condujo a la decisiéon administrativa no puede ser fiscalizado
con el solo examen de la documentacién no confidencial sino que requiere forzosamente del
estudio de la documentacién protegida, mds concretamente, de cada uno de los documen-
tos cuya entrega se reclama. Si las razones suministradas a tal efecto revisten suficiente vigor
desde la perspectiva de los derechos fundamentales a la defensa y a la tutela judicial efectiva,
el levantamiento de la confidencialidad sera juridicamente obligado. Por el contrario, si no se
expone de forma satisfactoria la necesidad de acceso al material confidencial habra de prevale-
cer el amparo que el ordenamiento presta a la confidencialidad. Ha quedado demostrado que
el derecho a la tutela tiene en este caso supremacia sobre el derecho a la confidencialidad.

c) Efectividad de la solicitud de suspension del procedimiento

La STS de 11 de febrero de 2008, Ar. 596, analiza un supuesto en el que la Sala de instancia
no fij6 desde un principio el plazo maximo de suspensién, ni adoptd resoluciéon alguna en
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orden a la prérroga de la suspension, y tampoco procedié luego como determina el articulo
179.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sino que trascurridos mas de dos afios desde que se
habia acordado la suspension procedié directamente a declarar la caducidad, invocando para
ello lo dispuesto en el articulo 237 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin haber adoptado
previamente la resolucion de archivo provisional de las actuaciones a que se refiere el men-
cionado articulo 179.2.

Sostiene la resolucién comentada que la solicitud de suspension debid ser resuelta mediante
auto en el que debio fijarse el plazo de la suspension, que no debia superar el maximo de
sesenta dias previsto en el articulo 19.4. Una vez transcurrido ese plazo —o el de las prorrogas
que, en su caso, se hubiesen concedido— la falta de solicitud de reanudacién deberia haber
tenido como respuesta la decisiéon de archivar provisionalmente las actuaciones, conforme
a lo previsto en el articulo 179.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y segin determina este
precepto en su Gltimo inciso, en esa situaciéon de archivo provisional habrian de permanecer
las actuaciones mientras no se solicite la continuacién del proceso o se produzca la caduci-
dad de la instancia por el transcurso del plazo de dos afios previsto en el articulo 237 antes
mencionado.

F) Sentencias

a) Motivacion: no es necesaria la fijacién concreta de los hechos declarados
probados

La STS de 5 de diciembre de 2007, Ar. 285, sostiene que el articulo 248.3 LOPJ remite la
formalidad a las resoluciones en que, en su caso, fuese necesario, necesidad que cabe predicar
de las sentencias penales, de conformidad con el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, o de las laborales, conforme al articulo 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral,
mas no de las civiles o contenciosas, como lo ha confirmado una reiterada jurisprudencia,
seglin en esa sentencia se recoge.

La motivacion de las resoluciones judiciales, aparte de venir constitucionalizada en el articulo
120.3 de la Constitucidn, es una exigencia derivada del articulo 24 de la propia Constitucion
en cuanto que permite conocer las razones de la decisién que aquéllas contienen y posibilita
su control mediante el sistema de recursos. Por ello, cuando la sentencia o la resoluciéon que
ponga fin al procedimiento guarde silencio o no se pronuncie sobre alguna de las pretensio-
nes de las partes, dejando imprejuzgados o sin respuesta la cuestiéon planteada a la considera-
cién del érgano judicial, aun pudiendo estar motivada, incurre en la vicio de incongruencia
omisiva o ex silentio denegadora de la justicia solicitada, que lesiona el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension que se reconoce en el articulo 24 de la Constitucién.

b) Doctrina general sobre la congruencia

La STS de 26 de diciembre de 2007, Ar. 673, nos recuerda que el articulo 33 de la LJCA
establece que la Jurisdiccién Contencioso-administrativa juzgara dentro del limite de las pre-
tensiones formuladas por las partes y de los motivos o alegaciones deducidos para fundamen-




tar el recurso y la oposicién, imponiendo, para comprobar la concurrencia del requisito de
congruencia, la comparacion de la decision judicial con las pretensiones y con las alegaciones,
aunque éstas deben entenderse como motivos del recurso y no como argumentos juridicos.

En este sentido, ya desde la STS de 5 de noviembre de 1992, se sefialaron los criterios para
apreciar la congruencia de las sentencias, advirtiendo que en la demanda contencioso-admi-
nistrativa se albergan pretensiones de indole varia, de anulacién, de condena, etc., que las
pretensiones se fundamentan a través de concretos motivos de impugnacién o cuestiones, y,
que las cuestiones o motivos de invalidez aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la
indispensable argumentacion juridica. En consecuencia, se decia “argumentos, cuestiones y
pretensiones son, por tanto, discernibles en el proceso administrativo, y la congruencia exige
del Tribunal que éste no solamente se pronuncie sobre las pretensiones, sino que requiere que
lo haga sobre la base de los motivos de impugnacion y de las correlativas excepciones u opo-
sicién que se han planteado ante el érgano jurisdiccional. No asi sucede con los argumentos
juridicos, que no integran la pretensién ni constituyen, en rigor, cuestiones, sino el discurrir
légico-juridico de las partes, que el Tribunal no viene imperativamente obligado a seguir
en un iter paralelo a aquel discurso”. Desde la misma perspectiva el Tribunal Constitucional
ha sefialado que (STC 8/2004, de 9 de febrero) “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 (...) sin mas excepcion que la
de una desestimacién tdcita de la pretension, de modo que del conjunto de razonamientos de
la decision pueda deducirse”.

Por otra parte, el articulo 67 de la misma LJCA establece que la sentencia decidira todas las
cuestiones controvertidas en el proceso; precepto que tiene un claro paralelismo con el pre-
cepto citado como infringido (articulo 218 LEC), aunque los articulos 33.2 y 65.2 de la LJCA
—que tienden a conceder una cierta libertad al juzgador para motivar su decisién— siempre
exigen que someta previamente a la consideracion de las partes los nuevos motivos o cuestio-
nes para salvaguardar los principios de contradiccién y congruencia. En esta linea, el Tribunal
Constitucional, desde su clasica STC 20/1982, viene considerando que el vicio de incongruen-
cia, en sus distintas modalidades, como el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que
las partes formulan sus pretensiones, concediendo mas, menos, o cosa distinta de lo pedido, y
que puede entrafar una vulneracion del principio de contradiccion constitutiva de una dene-
gacion del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacion en que consista
la incongruencia sea de tal naturaleza que suponga una completa modificacién de los términos
en que discurrio6 la controversia procesal.

En sintesis, pues, la congruencia de la sentencia presupone la confrontacién entre su parte
dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por sus elementos subjetivo (partes) y obje-
tivo (petitum y causa de pedir). La adecuaciéon o correspondencia que la congruencia impone
debe extenderse tanto al resultado o efecto juridico que el litigante pretende obtener con el
pronunciamiento judicial postulado (petitum) como a los hechos que sustentan la pretensién
y nutren su fundamento (causa pretendi). Por tanto, ambas conjuntamente, delimitan pues el
alcance objetivo de la resolucion judicial, debiendo, no obstante, afiadirse para precisar el
alcance del requisito de la congruencia que examinamos, dos consideraciones: a) Que la con-
gruencia procesal es compatible con el principio iura novit curia en la formulacién por los Tri-
bunales de sus razonamientos juridicos y b) Que la incongruencia es relevante, incluso, desde




crénicas de jurisprudencia

la perspectiva del derecho a la tutela efectiva y del derecho de defensa constitucionalmente
reconocidos (articulo 24.1 y 2 Constitucion Espanola), cuando como consecuencia de ella se
produce una modificacion de los términos del debate procesal, con quiebra del principio de
contradiccion y menoscabo del fundamental derecho de defensa. Por ello, lo que se exige es
que la sentencia tenga coherencia interna, esto es, que observe la necesaria correlacién entre
la ratio decidendi y lo resuelto en el fallo o parte dispositiva; y, asimismo, que refleje una adecua-
da conexién entre los hechos admitidos o definidos y los argumentos juridicos utilizados. Se
habla, pues, de supuesto de incongruencia o de incoherencia interna de la sentencia cuando
los fundamentos de su decision y su fallo resultan contradictorios.

G) Extension de efectos

a) Basta con acreditar la prestacion de servicios en el mismo periodo

Segtn la STS de 4 de enero de 2008, Ar. 136, el articulo 110 LJCA tiene por finalidad evitar
la multiplicacién de procesos sobre idénticas situaciones juridicas en materia tributaria y de
personal al servicio de la Administracién Ptblica y tiene su aplicacién, en cuestiones de perso-
nal, cuando un determinado colectivo o grupo de funcionarios se encuentra en idéntica situa-
cién respecto a sus retribuciones, encuadramiento en un Grupo de clasificaciéon, niveles que
se les asignan, complementos a los que se creen con derecho, igualdad que reclaman respecto
a otro grupo o colectivo de funcionarios por la igualdad de sus servicios, u otros supuestos
semejantes que pueden presentarse en el desarrollo de la relacién estatutaria.

b) La identidad debe ser no sélo material, sino también procesal y competencial

La STS de 4 de enero de 2008, Ar. 146, matiza, respecto de los requisitos que impone el
articulo 110 LJCA, que integran presupuestos procesales de necesaria concurrencia para in-
corporar a los terceros interesados a la fase ejecutiva de un procedimiento en el que no han
sido parte, y particularmente con relacién a la “identidad de situacién juridica” que menciona
su apartado a), y que la recientisima jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido, res-
pecto de su alcance, que el texto de la norma es claro y no necesita interpretarse a la vista del
primitivo proyecto: las situaciones juridicas deben ser, no iguales o equivalentes, sino idén-
ticas, y no son idénticas cuando una persona interpuso recurso contencioso-administrativo
en tiempo contra un determinado acto administrativo, y el ahora recurrente no lo hizo, y,
cuando conocié que el recurso promovido por otro habia prosperado, pretendié conseguir
los mismos efectos que si hubiese impugnado en tiempo la resolucién administrativa, acu-
diendo para ello al articulo 110 de la LJCA, el cual tiene por finalidad evitar la multiplicacién
de procesos sobre idénticas situaciones juridicas, y en el caso enjuiciado ningin proceso se
evitaria, ya que el eventual recurso del ahora recurrente en casacion no seria admisible por no
haberse promovido en tiempo. Asi las cosas, la igualdad ha de serlo en los términos en que
este precepto ha sido interpretado por el Tribunal Supremo, y, por tanto, comprensiva no sélo
de una identidad material de situaciones sino igualmente de una igualdad procesal. En otras
palabras, la apertura de ese cauce la sujeta el legislador a una serie de cautelas, de tal manera
que la identidad de situacion juridica es un requisito necesario, pero no suficiente, pues ade-
mas de éste, y de conformidad con el articulo 110.1, es preciso acreditar que la solicitud se




ha formulado en plazo y que el 6rgano jurisdiccional al que se solicita la extensién de efectos
ostenta competencia para ello.

En relacién a este ultimo requisito el Legislador ha pretendido evitar que ante una sentencia
estimatoria que reconoce una determinada situacion juridica otros interesados, que, a priori, se
encuentran en idéntica situacion puedan solicitar la extension de los efectos de dicha senten-
cia al margen de las reglas de competencia territorial, alterando asi la correcta aplicacién de
las normas que regulan el derecho al Juez natural predeterminado por la Ley y que, en el or-
den contencioso-administrativo se contienen en el articulo 14 de la LJCA. A tal efecto, lo que
el articulo 110.1.b) LJCA sefiala es que un Tribunal es competente para conocer de la solicitud
de extension de efectos si también lo hubiera sido territorialmente para conocer del recurso
contencioso-administrativo que dio lugar a la sentencia cuyos efectos se pretenden extender.
Se persigue adecuar la extension de efectos, que no es sino un incidente de ejecucién de sen-
tencia a la misma competencia territorial que tiene el Juez que la dicta, a fin de que el 6rgano
judicial no pueda, por el cauce de la extension de efectos, conocer de asuntos para los que no
tendria competencia territorial en un recurso contencioso-administrativo.

H) Medidas cautelares

a) Doctrina general sobre la tutela cautelar

La STS de 7 de noviembre de 2007, Ar. 1421, sefiala cémo la vigente regulacién de las medi-
das cautelares en el proceso contencioso-administrativo de la LJCA se integra por un sistema
general (articulos 129 a 134) y dos supuestos especiales (articulos 135 y 136), caracterizan-
dose el sistema general por las siguientes notas:

1*. Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacién al procedimien-
to ordinario, al abreviado (articulo 78 LRJCA), asi como al de protecciéon de los derechos
fundamentales (articulos 114 y siguientes); y las medidas pueden adoptarse tanto respecto de
actos administrativos como de disposiciones generales, si bien respecto de éstas sélo es posi-
ble la clasica medida de suspensién y cuenta con algunas especialidades procesales (articulos
129.2 y 134.2 LRJCA).

2% Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in mora. En el
articulo 130.1, inciso segundo, se seflala que “la medida cautelar podra acordarse inicamente
cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposiciéon pudieran hacer perder su fina-
lidad legitima al recurso”.

3% Como contrapeso o parametro de contencién del anterior criterio, el nuevo sistema exige,
al mismo tiempo, una detallada valoracién o ponderacién del interés general o de tercero. En
concreto, en el articulo 130.2 se seflala que, no obstante la concurrencia del periculum in morq,
“la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de
los intereses generales o de tercero”.

4*. Como aportacién jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse constancia de que
la conjugacion de los dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora y ponderacién de
intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la
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pieza separada de medidas cautelares se carece todavia de los elementos bastantes para llevar a
cabo esa clase de enjuiciamiento, y porque, ademads, se produciria el efecto indeseable de que,
por amparar el derecho a la tutela judicial efectiva cautelar, se vulneraria otro derecho, también
fundamental e igualmente recogido en el articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho al
proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba.

5% Como segunda aportacién jurisprudencial —y no obstante la ausencia de soporte norma-
tivo expreso en los preceptos de referencia— sigue contando con singular relevancia la doc-
trina de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), la cual permite (1) en un marco de
provisionalidad, (2) dentro del limitado dmbito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin
prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los
fundamentos juridicos de la pretension, si quiera a los meros fines de la tutela cautelar.

6. Desde una perspectiva procedimental la LRJCA apuesta decididamente por la motivacion
de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacién de los intereses en conflicto; asi,
en el articulo 130.1.1° exige para su adopcién la “previa valoracién circunstanciada de todos
los intereses en conflicto”; expresion que reitera en el articulo 130.2, in fine, al exigir también
una ponderacién “en forma circunstanciada” de los citados intereses generales o de tercero.

7% Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspensioén,
pasandose a un sistema de numerus apertus, de medidas innominadas, entre las que sin duda se
encuentran las de cardcter positivo. El articulo 129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren
la efectividad de la sentencia”.

8. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La solicitud podra llevarse
a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1, con la excepcion del ntm. 2 para las dis-
posiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duracion, “hasta que recaiga sentencia
firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que éste finalice
por cualquiera de las causas previstas en esta Ley” (132.1), contemplandose, no obstante, su
modificaciéon por cambio de circunstancias (132.1 y 2).

9*. Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva
Ley lleva a cabo una ampliacién de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno, que
puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas” para evitar o paliar “los perjuicios de
cualquier naturaleza” que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1);
afiadiéndose ademads que ésta “podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas en
derecho” (133.3).

b) No se debe suspender la demolicién de un edificio debida a la recuperacion
del dominio maritimo-terrestre

En el supuesto analizado por la STS de 7 de noviembre de 2007, Ar. 1421, nos encontramos
con el lento desarrollo procedimental de una Administracién periférica del Estado que, al final,
da lugar a una concreta actuacién administrativa dirigida y concretada en la resuperaciéon del
dominio ptblico maritimo-terrestre, como expresién de un evidente interés general; esto es,
de una actuaciéon administrativa dirigida, en defensa de dicho interés general, a la recuperacién




de unos terrenos ocupados sin titularidad alguna asi como a la restauraciéon de una indebida
situacién juridica largamente prolongada en el tiempo. Tal interés cuenta con una intensidad, y
una necesidad de apoyo y proteccién juridica, muy superior a los intereses particulares —fun-
damentalmente econémicos— que se alegan de contrario por quien acepta que, desde hace bas-
tante tiempo, viene ocupando y explotando econonémicamente el dominio ptblico maritimo-
terrestre, sin titulo alguno que avale su situacién.

¢) La proteccion de dominio publico es prevalente para evitar situaciones
irreversibles

La STS de 19 de marzo de 2008, Ar. 1616, ha senalado, respecto del juicio de ponderacién
entre los intereses en conflicto, que es prevalente la proteccién del dominio publico en evi-
tacion de situaciones irreversibles, criterio que en este caso tiene especial relevancia cuando
sobre la zona deslindada como servidumbre de proteccién se ha construido un edificio des-
tinado a hotel con cuatrocientas habitaciones, seglin manifiesta la representacién procesal de
la entidad recurrente.

d) Puede suspenderse un Plan Especial aunque su aprobacion definitiva no dé lugar
al inicio de las obras de inmediato

La STS de 17 de marzo de 2008, Ar. 1443, considera que el hecho de que la aprobacién defi-
nitiva del Plan Especial no conlleve el inicio de las obras, por ser necesarias otras actuaciones
y autorizaciones antes de que pueda comenzar la ejecucién material, no es un argumento
determinante para denegar la suspension. En efecto, aunque la ejecuciéon del Plan Especial im-
pugnado precise de actos concretos de ejecucion, susceptibles de impugnacién auténoma en
sede jurisdiccional, es el propio planeamiento especial el que confiere legitimidad y eficacia a
dichos actos singulares hasta el extremo de que su aprobacién constituye la declaracién de ne-
cesidad de ocupacion para ulteriores expropiaciones forzosas, con la que, segtin lo establecido
en el articulo 21.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa, se inicia el expediente expropiatorio, de
manera que, en contra del parecer de las representaciones procesales de ambas Administracio-
nes recurrentes, la mera aprobacién del Plan Especial de Reforma Interior tiene una eficacia
ejecutiva susceptible de ser suspendida evitando asi tantas impugnaciones cuantos actos con-
cretos ordenen cada una de las demoliciones previstas para ejecutar dicho Plan Especial.

Por tanto, tratindose de la impugnacién dirigida contra un Plan Especial, como sucede en el
caso que nos ocupa, la peticién de suspensioén debe resolverse atendiendo a los criterios que
con cardcter general deben presidir la adopcion de medidas cautelares, y muy sefialadamente,
el que obliga a tomar en consideracién si la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso (articulo 130.1 LJCA), lo que supone
la necesidad de valorar las circunstancias concurrentes en cada caso.

e) No aplicacion del criterio del fumus boni iuris

Segtin la STS de 21 de noviembre de 2007, Ar. 1642, cuando la apariencia de buen derecho
invocada no es manifiesta y evidente sino que ha de someterse a un juicio contradictorio para
resolverla con acierto, no es aplicable a la suspension cautelar interesada el principio de fumus
boni iuris a fin de acceder a ella.
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f) Procede suspender la denegacion de un permiso de residencia de trabajo si se
acredita el arraigo

La STS de 9 de enero de 2008, Ar. 117, deja sentadas las consideraciones juridicas que han de
valorarse a la hora de resolver sobre peticiones de suspensién en materia de extranjeria. Dice
que las dificultades de defenderse en el proceso para los extranjeros obligados a salir del terri-
torio espaiol no tienen un valor decisivo para acceder a la suspensién de la ejecutividad de la
orden de expulsién o de la conminacién a abandonar dicho territorio, porque, de lo contrario,
la suspensién se convertiria en una medida cautelar automatica, lo que no se compadece con
el principio de eficacia administrativa.Y aflade que el arraigo de un ciudadano extranjero en
territorio espafol, bien sea por razones econémicas, sociales o familiares, es causa suficiente
para suspender la ejecutividad de una orden de expulsion o la obligacién impuesta de abando-
nar Espafa, por considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el interés particular
frente al general. Es mds, en un caso asi, el mantenimiento de esos vinculos econémicos, so-
ciales o familiares con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto o ruptura mientras
se tramita el proceso, constituye, también, una o la finalidad legitima del recurso, en el sentido
en que este concepto juridico indeterminado es utilizado en la norma recogida en el articulo
130.1 de la LJCA.

g) La entrada y permanencia en Espaiia de ciudadanos rumanos y bilgaros no esta
supeditada a autorizacion previa

Con fecha 25 de abril de 2005 se firmé en Luxemburgo el Tratado de adhesién de la Repu-
blica de Bulgaria y de Rumania a la Unién Europea. Este Tratado fue ratificado por Espafia
mediante instrumento de 26 de mayo de 2006, publicado en el BOE ntim. 17, de 19 de enero
de 2007, y entr6 en vigor el dia 1 de enero de 2007, conforme a lo dispuesto en su articulo
4. Por consiguiente, tal y como reconoce la STS de 6 de marzo de 2008, Ar. 1376, a partir de
esa fecha de 1 de enero de 2007 los nacionales de Rumania y Bulgaria pasaron a tener la con-
sideracién de ciudadanos de la Unién Europea; condicién esta, la de ciudadano de la Unién
Europea, que implica el reconocimiento del derecho a la libertad de circulacién y residencia
en el territorio de los Estados miembros. De este modo, el régimen juridico de esta concreta
libertad de circulacién y residencia ha pasado a ser para los ciudadanos rumanos y bulgaros
el regulado con caracter general en el Real Decreto 240/2007 sobre entrada, libre circula-
cién y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, pues aun cuando,
de conformidad con lo establecido en el Tratado de adhesion, su Procolo adjunto y Anexos al
mismo, se han establecido disposiciones transitorias en relacion a la libertad de circulacién de
trabajadores por cuenta ajena, ese régimen transitorio se proyecta unicamente sobre el acceso
al mercado de trabajo y no afecta al resto de las libertades, como la referida de circulacién y
residencia, de la que, insistimos, gozan con plenitud los nacionales de Bulgaria y Rumania
desde la tan citada fecha de 1 de enero de 2007.

Justamente porque los nacionales rumanos y bulgaros tienen la consideracion de ciudadanos
europeos, no les es de aplicacién la Ley Organica 4/2000, al menos en cuanto al régimen
sancionador, por aplicacién de lo dispuesto en su articulo 1.3, a cuyo tenor “los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de aplicacién el régi-




men comunitario se regiran por la legislacién de la Unién Europea, siéndoles de aplicacién
la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mds favorables” (siendo evidente que
el régimen sancionador de esta Ley Organica no es norma mas favorable a los efectos que
aqui interesan).Y esto tiene la importante consecuencia juridica de que por aplicacién del
principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable (articulo 128.2 de la Ley
30/1992), el articulo 53.a) de esta LO 4/2000 (reformada por LO 8/2000) ha dejado de
ser aplicable a los ciudadanos rumanos y bulgaros, toda vez que la omisién y/o el retraso del
cumplimiento de las formalidades administrativas a las que estd sujeta su presencia en Espa-
fla (al igual que cualesquiera otros ciudadanos comunitarios), no se puede catalogar como
“estancia irregular”, a los efectos de dicho articulo 53.a), visto que a partir del 1 de enero
de 2007 su presencia en territorio espafiol no requiere autorizacién previa, estando sujeta,
exclusivamente, a un simple control administrativo de registro cuya omisiéon o defectuosa
cumplimentacién podra dar lugar a las consecuencias que procedan, pero en ningun caso a
la expulsiéon por aplicacion del tan citado articulo 53.a). Debiéndose tener en cuenta, en este
sentido, que la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dicho con reiteracion
que el principio de retroactividad de las normas administrativas sancionadoras obliga a apli-
car retroactivamente dichas normas en todo aquello que pudiera ser mas beneficioso para el
presunto infractor, y tal aplicacién debe llevarse a cabo en cualquier instancia administrativa o
judicial donde se encuentre pendiente de enjuiciamiento o ejecucién una resolucién sancio-
nadora (STS de 31 de enero de 2007, por citar una de las ultimas).

Las consideraciones que acabamos de exponer proporcionan una evidente “apariencia de buen
derecho” a la pretensién cautelar esgrimida por la parte recurrente en casacién, y ademds im-
ponen una reconsideracién de los intereses en juego, ya que la existencia de este marco legal
sobrevenido priva de vigor a los intereses generales esgrimidos por la Administracién en pro
del mantenimiento de la ejecutividad del acto impugnado, en la misma medida que refuerza
la posicion juridica del recurrente. En efecto, la entrada y permanencia en territorio espaiol
de los ciudadanos rumanos y btilgaros ha dejado de merecer cualquier desvalor juridico para
el legislador espafiol desde el momento que esa entrada y permanencia han dejado de estar
supeditadas a ninguna autorizacién previa y sélo pasan por un simple control administrativo de
registro, cuyo incumplimiento, por si solo, no puede dar lugar en ningtn caso a la expulsion y
prohibicién de entrada. Es, pues, este mismo marco juridico actualmente vigente el que deter-
mina que carezca de sentido ejecutar la resolucién de la Administracion. Y desde la perspectiva
de los intereses concernidos, mientras que el interés del actor en la suspension del acto resulta
evidente, no se aprecia ningun interés general que justifique su ejecucion, dada la evolucién
referida del entramado juridico aplicable a la situacion personal de los ciudadanos rumanos y
btlgaros en Espaia.

h) Procede suspender la orden de expulsiéon del extranjero si éste solicité la
regularizacion y esta pendiente de resolucion o se deniega, y ello aun cuando la
expulsion ya se haya materializado

La STS de 7 de febrero de 2008, Ar. 1518, nos recuerda que es doctrina jurisprudencial con-
solidada que no resulta conforme a derecho la orden de expulsiéon o la obligaciéon de salida
del territorio espafiol mientras la Administracién no ha resuelto la solicitud de permiso de
residencia, de trabajo o de regularizacion de la situacién de un ciudadano extranjero, opor-
tunamente presentadas. Esta doctrina jurisprudencial es de aplicacién al caso analizado, pues
a tenor de la documentaciéon adjunta al escrito de interposicién del recurso contencioso-
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administrativo puede considerarse acreditado que, en efecto, el recurrente habia promovido
antes de su detencion la regularizacion de su situacion juridica en Espafa.

Surge, no obstante, un aparente problema para la estimacion del recurso, puesto de manifies-
to por el propio recurrente en su recurso de stplica, cual es que tras dictarse la resolucién
sancionadora de expulsion, dicha resoluciéon fue ejecutada. No cabe extraer otra conclusién
a la vista del hecho de que aquél, tras pedir por segunda vez permiso de residencia y trabajo,
fue citado a una entrevista en el Consulado de Espafia en su pais. Si asi fue, ello solo puede
deberse a que el interesado habia dejado Espaiia en ejecucion de esa orden de expulsién y
habia regresado a su pais de origen.

Situados en esta perspectiva, hemos de plantearnos si la ejecucion efectiva del acto adminis-
trativo impide acceder a la suspensién cautelar de ese mismo acto ya ejecutado. Pues bien,
alguna sentencia se mueve en esta linea. Asi, la STS de 18 de julio de 1996 apuntaba que “es
clara y reiterada la doctrina de esta Sala en orden a la imposibilidad de aplicar la medida de
suspension respecto a los actos ya ejecutados (...) ya que la esencia de la medida cautelar de
suspension de la ejecucién pugna con la ya ejecucion del acto a que se refiere, al carecer de
sentido suspender algo que estd ejecutado”. Sin embargo, esta linea jurisprudencial ha sido
corregida por SSTS como la de 10 de julio de 2000, donde se concluye que “si la suspensién
llegare a otorgarse produciria un efecto cautelar nada deleznable, puesto que el acto impugna-
do en el proceso principal tiene un doble contenido: la orden de expulsién —ya ejecutada, se-
gun nos dice el recurrente— y la prohibicién de entrar en territorio nacional espafiol durante
tres afios. Es este segundo aspecto el que podria ser corregido con el eventual otorgamiento de
la suspension solicitada”. Esta doctrina es, sin duda, aplicable al presente caso, pues la orden
de expulsion dictada contra el interesado conllevaba la prohibicién de entrada en territorio
espaniol durante tres afos.

No se desvirttia la conclusién estimatoria alcanzada por el hecho de que la solicitud de per-
miso de residencia y trabajo que estaba pendiente de resolucién al tiempo de acordarse la
expulsion fue finalmente denegada por la Administracion, antes de que la Sala de instancia
dictara su auto. Este dato, decimos, no desvirtua la conclusién estimatoria del presente recurso
de casacién, ante todo porque no consta la firmeza de esa denegacion al tiempo de la reso-
luciéon del Tribunal a quo, y en todo caso subsiste el hecho de que la ejecucién de la orden de
expulsion, antes de que la Sala de instancia se hubiera pronunciado sobre la medida cautelar
solicitada, fue contraria a Derecho, y esta declaracion pudiera surtir efectos favorables para
el interesado, por ejemplo, de cara a la tramitacién y decisién sobre su segunda solicitud de
permiso de trabajo y residencia.

2. RECURSO DE CASACION

R) Rdmision: se puede recurrir contra el auto que fija una indemnizacion por imposibilidad de ejecutar una
sentencia si es para revisar la ponderacion y razonabilidad de aquélla

La STS de 2 de octubre de 2007, Ar. 267, sefiala que conforme a lo dispuesto en el articulo
87 LJCA, es la Sala de Instancia la que tiene potestad para determinar el quantum de la indem-




nizacién que en cada caso corresponda cuando se trata, como aqui acontece, de concretar los
dafios y perjuicios ocasionados ante la imposibilidad material de ejecutar una sentencia que
reconocio a la entidad hoy recurrente el derecho a la adjudicacién de la concesién para la
construccién y gestion del equipamiento deportivo y un aparcamiento, y que ese quantum no
es revisable en casacién, siempre que la Sala de Instancia cumpla los términos de la sentencia o
de la resolucion que trata de ejecutar, y lo haga de forma razonable y moderada. Sin embargo,
no hay que olvidar que, en el caso de autos, aunque el recurrente trata ciertamente de revisar
el quantum fijado por la Sala de Instancia, lo hace alegando entre otros, incongruencia, falta de
motivacion, arbitrariedad, que la cantidad sefialada es una caricatura si se compara con los
importes de las pruebas periciales obrantes y, en fin, la rotura del principio de equivalencia,
es claro que, en este supuesto, si es admisible el recurso de casacién, aunque no lo sea para
alterar el criterio de la Sala de Instancia y si para revisar la razonabilidad y ponderacién de
la indemnizacién fijada. En otras palabras, aunque el Tribunal de casacion tenga un criterio
distinto al de instancia respecto a la cuantia de la reparacién de un concreto perjuicio moral
no le estd permitido corregir la evaluacién que hubiese efectuado el Tribunal sentenciador
si éste ha respetado ese unico requisito controlable en casacién, que es la razonabilidad y la
ponderacion de la indemnizacion fijada en atencién a los hechos declarados probados por la
propia Sala de Instancia.

B) Motivos: en el motivo previsto en el articulo 88.1.c) LICA es preciso pedir la subsanacion de la falta en la
instancia respecto de la decision del Tribunal de instancia que acordé la practica de la prueba

El articulo 61 de la LJCA permite al Tribunal acordar de oficio el recibimiento a prueba y dis-
poner la practica de cuantas estime pertinentes para la mas acertada decisién del asunto, asi
como la practica de cualquier diligencia de prueba que estime necesaria, una vez finalizado
el periodo de prueba y hasta que el pleito sea declarado concluso para sentencia. En el asunto
enjuiciado en la STS de 9 de enero de 2008, Ar. 584, entiende el recurrente que este precepto
ha sido vulnerado porque la diligencia de prueba interesada del Ayuntamiento fue acordada
por la Sala de oficio cuando ya se habia producido el sefalamiento, declarado ya concluso
para sentencia.

El articulo 88.1.c) de la LJCA permite fundamentar el recurso de casacién en el quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio siempre que se haya producido indefension y se
haya intentado subsanar el defecto en la instancia, lo que exige, en primer término, examinar
si la diligencia de prueba interesada por parte de la Sala ha producido efectiva indefension al
recurrente y si éste, de haber resultado posible, debiera haber interpuesto recurso de stplica
contra el acuerdo del Tribunal que dispuso la practica de dicha prueba, segin resulta de lo
dispuesto en el apartado 2 de ese precepto. Modificando lo que ocurria con la anterior Ley
de la Jurisdiccién en que el acuerdo de practica de prueba para mejor proveer no resultaba
susceptible de ningun recurso, la nueva Ley de la jurisdiccién ha alterado este principio sobre
la base de que, conforme a su articulo 79, en principio son recurribles todas las decisiones
del Tribunal salvo las expresamente excluidas por Ley, por lo que, no existiendo dicha ex-
clusién en relacion con las diligencias practicadas al amparo de lo dispuesto en el articulo
61.2, resultaba procedente el recurso de suplica contra el acuerdo de practica de la prueba
adoptado por el Tribunal de instancia, recurso de suplica cuya posibilidad con la nueva Ley de
la Jurisdiccién esta implicitamente aceptada por cuanto que ya no existe en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil la posibilidad de practicar prueba para mejor proveer ni, en consecuen-
cia, precepto equivalente al articulo 340 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil que excluia
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en tales casos la posibilidad del recurso de stplica, por cuanto que, segiin la Exposicién de
Motivos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, la Ley ha suprimido
las denominadas diligencias para mejor proveer sustituyéndolas por unas diligencias finales
con presupuestos distintos de los de aquéllas. De todo ello resulta que, permitida la practica
de dicha prueba en la vigente Ley de la Jurisdiccion, cabe interponer recurso de stplica contra
el acuerdo que asi lo disponga al no resultar éste excluido por esa ley ni por la supletoria de
Enjuiciamiento Civil.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Requisitos: las sentencias de contraste deben ser del orden contencioso-administrativo y se deben
concretar las identidades que determinan la contradiccion

La STS de 29 de enero de 2008, Ar. 325, analiza el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina en el que se impone al recurrente el deber procesal de razonar en su escrito de
interposicién sobre dos aspectos distintos pero relacionados, a saber.

Uno, sobre la contradiccién alegada. Para abrir esta modalidad casacional no basta que los
pronunciamientos judiciales enfrentados sean distintos; es necesario que sean distintos en
presencia o ante supuestos sustancialmente iguales; en esto consiste la contradiccién, precisa-
mente. Por ello, aquel escrito razonado ha de expresar, claro es, en qué son distintos aquellos
pronunciamientos; pero ha de expresarlo, y esto es lo importante, poniendo de relieve que
ese distinto pronunciamiento se ha producido al resolver supuestos sustancialmente iguales.
De ahi que la norma exija que el razonamiento sobre ese primer aspecto contenga una rela-
cién precisa y circunstanciada de las identidades determinantes de la contradiccion alegada.
Esto es, exige: (1) una relacién, en el sentido, de los varios que el Diccionario de la Lengua
Espafola da a este término, de lista de elementos; de lista, en este caso, y cualquiera que sea
la forma o modelo con que quede plasmada en el escrito, que abarque, que comprenda, que
se refiera a todos y cada uno de los elementos que determinan para aquellas normas que los
supuestos pueden ser sustancialmente iguales; la relacion ha de referirse, pues, a los litigantes,
a los hechos, a los fundamentos y a las pretensiones, tanto del supuesto en el que se dict6 la
sentencia recurrida, como del o de los supuestos en que se dictaron las de contraste, y (2) que
tal relacién sea precisa y circunstanciada, o lo que es igual: que la relacién no deje de hacerse
con el detalle minimo necesario para percibir cudles eran, en los supuestos que se comparan
y en lo juridicamente relevante, la situacion de los litigantes, los hechos, los fundamentos y
las pretensiones.

Y otro, sobre la infraccion legal que se imputa a la sentencia recurrida. Aqui, en este segundo
aspecto, el escrito de interposicion habrd de identificar cudl o cudles son las normas o los
principios o la jurisprudencia que esa sentencia pueda haber infringido al pronunciarse en
el sentido en que lo hizo y habrd de contener una exposiciéon razonada capaz, por breve que
fuera, de ser reconocida como fundamento de esa imputacion. Y ello, con el siguiente matiz
para el caso de que la sentencia recurrida hubiera sido dictada por una Sala de lo Contencioso-
Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia: la infraccién legal imputada lo ha de ser
del Derecho estatal o comunitario europeo y ha de haber sido relevante y determinante del
fallo recurrido. Es asi porque el articulo 96.4 de la Ley Jurisdiccional veda esta modalidad
casacional frente a las sentencias que quedan excluidas del recurso de casacion en el articulo
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86.4 y porque el articulo 99 de la misma Ley atribuye el conocimiento del recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina cuando lo infringido hayan sido normas emanadas de la
Comunidad Auténoma a los Tribunales Superiores de Justicia.

B) Motivos

a) La diferencia de pronunciamientos por las diferencias entre las circunstancias de
cada caso no es motivo casacional

La STS de 18 de marzo de 2008, Ar. 1381, ha dicho que cuando el distinto resultado del
proceso y consiguientes pronunciamientos judiciales son fruto de los distintos hechos fijados
por el Tribunal de instancia en su funcién de valoraciéon de la prueba y no implican una con-
tradiccion ontoldgica; cuando la diferencia en los pronunciamientos aparece justificada como
respuesta a las concretas circunstancias concurrentes en cada caso, de manera que tal diferen-
cia no responde a una diversa y contradictoria interpretaciéon de la norma, cuya correccién
constituye el fundamento y objeto del recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina,
sino a la especifica valoracion de las pruebas, que justifica la divergencia en la solucién adop-
tada, no es posible plantear este recurso excepcional y subsidiario.

b) No son situaciones iguales diferentes expropiaciones en diversas localidades

Segtn la STS de 18 de marzo de 2008, Ar. 1383, falta la justificacion de las identidades de
sujetos, fundamentos y pretensiones cuando el proceso resuelto por la sentencia recurrida,
se refiere a la expropiacion de una finca en el lugar determinado de un municipio, suelo no
urbanizable, con unas determinadas circunstancias de localizacién, régimen urbanistico y
usos posibles, mientras que la sentencia invocada contempla la expropiacién de una finca en
otro municipio, para la construccién de una variante de autovia, que a pesar de estar clasifi-
cado como suelo no urbanizable se considera urbanizable a efectos valorativos, atendiendo a
la realidad de las cosas consistente en el destino efectivo previsto para los terrenos afectados
por la expropiacion, y la otra sentencia invocada se refiere a la expropiacion de una finca para
la construccién de una ronda, discutiéndose en dicho proceso la procedencia de conceder
indemnizacién por la porcion de la finca que no fue expropiada, dado que es susceptible de
aprovechamiento urbanistico. Se trata por lo tanto de supuestos de hechos distintos, fincas
sujetas a diferente régimen urbanistico, correspondientes a poblaciones distintas y distantes,
en los que se plantean cuestiones valorativas dispares que se resuelven atendiendo a las cir-
cunstancias de hecho que concurren en cada caso.

Lo que en realidad se plantea por la parte es la invocacién de la doctrina contenida en dichas
sentencias respecto de los concretos aspectos cuestionados por ella, que hace extensivo a la
infraccién de la jurisprudencia sobre la valoracion de la prueba pericial y las sentencias que
cita sobre valoracién de las expectativas urbanisticas, lo que supone instar una revisiéon del
criterio aplicado en la sentencia por entender que es contrario al seguido en las sentencias de
contraste y las demads que cita, plateando asi una situacién equivalente a la casacién ordinaria
por infraccién de la jurisprudencia, al margen de las identidades exigidas en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, que, como se ha sefialado antes, no es un medio de
eludir la inimpugnabilidad de la sentencia en casacién ordinaria y ha de plantearse en razén
de la contradiccién entre dos soluciones juridicas recaidas en un supuesto idéntico “no sélo
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en los aspectos doctrinales o en la materia considerada, sino también en los sujetos que pro-
movieron la pretension y en los elementos de hecho y de Derecho que integran el presupues-
to y el fundamento de ésta”, para poder apreciar una contradiccién que haya de solventarse a
través de este recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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Comentarios a la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico

[La Ley, Madrid, 2008, 812 paginas]

EVA MARTA MENENDEZ SEBASTIAN

Este especialista en contratos, que cuenta ya
en su bibliografia con varios libros sobre
la materia, aborda ahora la LCSP que entro
en vigor en mayo de 2008 y que es y sera
sin duda objeto de estudio en los proximos
tiempos, no sélo por su relevancia sino tam-
bién por los cambios, especialmente, de es-
tructura y en cierto modo de concepcién de
lo que ha de ser una Ley de contratacion,
que la nueva norma ha introducido. Uno de
esos estudios es el comentario que a ésta ha
hecho el autor de esta amplia obra.

En efecto, como su propio autor pone de
relieve nos encontramos en un momento en
que el Derecho de la Contrataciéon Publica
ha sufrido profundas modificaciones como
consecuencia de la transposicién al ordena-
miento interno de la Directiva 2004/18/
CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios.

Ello por si solo justifica la oportunidad de
ésta y otras obras que en esta materia estan
viendo la luz en los tltimos meses.Y en con-
creto en ésta el autor comenta el texto legal
articulo por articulo desde una perspectiva
tanto tedrico como practica, y con referen-
cias a la legislacion anterior, pero sobre todo
haciendo especial mencién a las novedades
producidas por la nueva LCSP.

Libros y Revistas)

Ademas, todo ello lo hace el autor tratando las dudas
que se debaten desde la aprobacién de esta norma e,
incluso, ya con el Proyecto, respecto a si ésta da res-
puesta a las necesidades existentes en cuanto a con-
tratacion y, particularmente, por lo que se refiere a las
exigencias minimas en materia de objetividad, publi-
cidad y concurrencia que se imponen desde Europa.

Por ello esta obra trata de ser un auténtico Manual de
Contratacién Puablica, que busca no sélo analizar desde
un plano tedrico esta nueva norma sino también y, es-
pecialmente, ofrecer un apoyo a los operadores juridi-
cos que intervienen en el mundo de la contratacion.

C. LUCENA CAYUELA

La contratacion del sector publico local.
Aspectos practicos de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico

[Tecnos, Madrid, 2008, 240 paginas]

Recientemente, en mayo de este afio, como
ya se ha dicho, ha entrado en vigor una de
las mas importantes Leyes en materia de
Derecho Administrativo como es la Ley de
Contratos del Sector Publico (LCSP), Ley
que, dado el cambio que adopta de estruc-
tura respecto a las normas anteriores, lo que
fue duramente criticado por el Consejo de
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Estado, ha adquirido una cierta compleji-
dad que presenta dudas, especialmente, en

la practica.

Pues bien, la obra que presenta la autora,
Carme LUCENA CAYUELA, que es Jefe del
Departamento Central de Contrataciéon del
Ayuntamiento de Badalona, trata de ofrecer
un panorama de esa nueva Ley, especial-
mente desde el punto de vista practico, ex-
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plicando aquello que respecto a la normativa anterior
no supone un cambio en la practica diaria de lo que
si son verdaderas novedades, y todo ello con especial
referencia a la contrataciéon de ambito local.

Esta obra comienza con un estudio y exposicién de la
contrataciéon del sector publico, con especial atencién
al sector publico local, y destacando de forma parti-
cularizada los aspectos practicos mas tiles, y de otro
lado este mismo libro, a través principalmente del
anexo final, trata de ofrecer ese contenido explicado
de forma resumida y visual a través de esquemas.

De tal modo que el objetivo central es el analisis de
la contratacién publica explicando de modo sistema-
tico y ordenado el contenido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, desde sus antecedentes inmedia-
tos (normativos y jurisprudenciales, nacionales y
europeos), hasta los aspectos practicos mas notables
agrupados tematicamente, pasando por el analisis de
todos los tramites a tener en cuenta en la preparacion,
adjudicacién, ejecuciéon y extincién de los contratos
publicos, para lo que sigue el orden logico de elabo-
racién y gestién de un contrato publico.

Del mismo modo, en cada uno de los temas que abor-
da esta obra se hace especial mencién a los aspectos
introducidos ex novo por esta Ley, a los que no consti-
tuyen tal novedad sino que recogen las practicas habi-
tuales extendidas por las entidades contratantes y los
propios licitadores y contratistas por razones operati-
vas, y a los no menos importantes interrogantes que
abre dicha regulacién y dejan un campo de actuacién
muy importante a los operadores juridicos.

Y todo ello lo hace a través de veinte epigrafes que re-
cogen el siguiente contenido: generalidades de la LCSP;
su ambito de aplicacién; tipos contractuales; régimen
de invalidez y revisién de contratos; aspectos econé-
micos y temporales del contrato y contenido minimo;
las partes de la relacion contractual, donde se engloba
tanto el estudio de la Administracién y demas entes,
organismos y entidades contratantes, como el contra-
tista y sus requisitos; las garantias de la contratacién; las

actuaciones preparatorias; la publicidad de licitaciones
y adjudicaciones; los criterios de valoracién y la su-
basta; los procedimientos de adjudicacién; la adjudi-
cacion y formalizacién; la ejecucion; la extincion; las
normas especificas de contratacién en el dambito local;
las clausulas sociales y medioambientales; el régimen
juridico de la actuacién de las entidades contratantes
y finalmente un Anexo con la contratacion del sector

publico en esquemas.

J.J. PERNAS GARCIA

Las operaciones in house y el Derecho
Comunitario de Contratos. Analisis
de la jurisprudencia del TJCE

[lustel, Madrid, 2008, 200 paginas]

Otro tema de los que suscitan cierto interés
y curiosidad al estudiar la nueva LCSP es el
de los “medios propios” a los que la norma
se refiere en su articulo 24 de nuestra nueva
LCSP, y que enlaza con las viejas encomiendas
de gestién. Es ademads un tema que ha sido
bastante tratado por la doctrina en otros pai-
ses como es el caso de Francia. Pues bien, ese
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es el objeto de andlisis de esta monografia.

El autor, muy acertadamente, adopta la
perspectiva del Derecho Comunitario y es-
pecialmente de la jurisprudencia del TJCE;
que ha sido tan fundamental en esta mate-
ria, valga de ejemplo la Sentencia de 13 de
enero de 2005, que se referia precisamente
a la normativa espafola entonces vigente y
el incumplimiento de las imposiciones eu-
ropeas a este respecto por la misma.

Asi, como bien explica el autor de esta obra,
las operaciones in house son aquellos supues-
tos en los que la Administracién acude a sus
medios propios para atender a sus necesida-
des de suministro de bienes, prestacién de
servicios o realizacién de obras.




En este caso la Administracion estd exenta del cumpli-
miento de las exigencias derivadas del Derecho de la
contratacion publica. Sin embargo, cuando la Adminis-
tracion acude al mercado para aprovisionarse, debe ga-
rantizar la libre concurrencia mediante la aplicacién de
los principios y normas sobre contratacién publica.

No obstante, la linea que separa estos dos ambitos
no es clara ni precisa y para su clarificaciéon ha sido
imprescindible la doctrina del TJCE, analizada en este
libro.

En efecto, las directivas comunitarias de contratacién
publica no han dado respuesta a estas dudas sino que
ha sido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas quien ha aportado una serie de criterios, indi-
cios y circunstancias que han permitido identificar, de
forma cada vez mads precisa, cudndo la Administracion
realiza una encomienda a un medio propio; doctrina
jurisprudencial que recoge ahora la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico.

Por ello el objetivo central de esta interesante mono-
grafia es el estudio de la evolucién y el estado actual
de la doctrina del TJCE sobre las operaciones in house,
aunque teniendo también presentes los estudios doc-
trinales europeos mas relevantes sobre esta cuestion.

E. PORTO REY

Las valoraciones en la Ley 8/2007, de Suelo

[Montecorvo, Madrid, 2008, 241 péaginas]

Si una de las Leyes de la pasada legislatura
mias relevantes, desde el punto de vista de la
materia y de cara a los administrativistas, ha
sido la LCSP ya mencionada, sin duda otra
de esas normas es la Ley de Suelo 8/2007,
que dado el reducido ambito competencial
en la materia por lo que se refiere al Esta-
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do se cifie basicamente a derecho de pro-
piedad, expropiacién y responsabilidad y

valoraciones, precisamente a efectos de los supuestos
anteriores.

Se trata ademads de un tema de gran relevancia pero
también no libre de polémica y que a lo largo de las
distintas normas que se han venido dictando ha evo-
lucionado y cambiado considerablemente, no habién-
dose dado un unico criterio de valoraciéon que fuese
inamovible.

Pues bien, este interesante e importante tema es tra-
tado en la obra que nos presenta PORTO REY, que ya
en el ano 2004 tratara este tema —evidentemente de
acuerdo con la normativa anterior—, por lo que ahora
puede exponer con todo detalle y conocimiento los
cambios experimentados en este tema con la nueva
Ley de Suelo.

La estructura de esta monografia ofrece en primer lu-
gar el marco normativo, asi como los objetivos y carac-
teristicas de la Ley de Suelo de 2007; pasando a conti-
nuacion a hablar de las situaciones basicas de suelo, asi
como los aprovechamientos en las leyes urbanisticas,
pues debe recordarse que los distintos tipos o situa-
ciones del suelo que ofrece la Ley estatal solo lo son
a efectos de lo regulado en dicha Ley, es decir, basica-
mente expropiacion y responsabilidad y las valoracio-
nes precisas para ello, ya que las competencias restantes
no son estatales; también explica los distintos métodos
disciplinares y normativos para valorar inmuebles; para
pasar mas tarde ya si a exponer los sistemas valorati-
vos en la anterior legislacion de suelo del Estado y los
argumentos que aduce la Exposiciéon de Motivos de la
Ley actual para cambiar los criterios valorativos de su
predecesora, precisando también aquellos supuestos en
los que la Ley de 2007 acepta los criterios generales
de valoracién de la Ley de 1998 y aquellos otros en
los que la Ley actual no acepta los criterios valorativos
anteriores, haciendo asi una comparacién entre ambas

normas a este I'ESpECtO.

Finalmente explica y analiza el régimen de valoracio-
nes en todos sus aspectos, tanto en cuanto a su am-

bito de aplicacién y momento de referencia, como
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respecto a los distintos preceptos de la Ley, es decir, el
articulo 20 en cuanto a los criterios generales para la
valoracién de inmuebles; el articulo 21 por lo que se
refiere a la valoracién de suelo rural; el articulo 22 en
cuanto a la valoracion del suelo urbanizado; el articu-
lo 23 en materia de indemnizaciones; el 25 para tratar
la valoracién del suelo en régimen de equidistribu-
cién de beneficios y cargas; el articulo 26 que lleva
por titulo “Régimen de valoraciones”, y el articulo 27
para analizar el régimen transitorio; concluyendo con
el estudio del premio de afeccion.

La ordenacion juridica del suelo
no urbanizable

[Tirant lo blanch, Valencia, 2008, 350 paginas]

En esta misma linea del importante tema
del Derecho urbanistico se encamina la obra
que presenta BARREDA BARBERA, que hace
un estudio exhaustivo del régimen juridico
del suelo no urbanizable.

Este libro se divide en varios capitulos, de-
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dicados a dar respuesta a lo que el autor en-

tiende que son cuestiones basicas en la ma-
teria, como la configuracion, utilidad, pro-
teccion y valor del suelo no urbanizable.

Asi comienza en el capitulo preliminar con
el analisis del sustrato territorial y sociolo-
gico del suelo no urbanizable, asi como su
irrupcién como categoria juridica. A conti-
nuacién analiza el proceso a través del cual
se clasifica el suelo; para mds tarde pasar al
analisis tanto de los usos propios como los
ajenos al destino natural del suelo.

El capitulo tercero lo dedica a la protecciéon y
expone las técnicas preventivas, restauradoras
y punitivas que estan al servicio de la defensa
del suelo no urbanizable y sus valores.

La valoracién de este suelo lo expone en los capitu-
los cuarto y ultimo, con un andlisis exhaustivo de la
jurisprudencia existente a este respecto, ya que en-
tiende que esa doctrina jurisprudencial ha ayudado
a interpretar y complementar los criterios legales de
tasaciéon de los terrenos y los elementos anejos.

Ademids, y como es necesario e imprescindible en esta
materia por la distribucién competencial que en ella
existe, el autor emplea en su estudio tanto la Legis-
lacién del Estado como la de las Comunidades Au-
téonomas.

Finalmente concluye este libro con unas conclusiones
que plasman algunos de los aspectos mds significati-
vos a los que el autor, a través de su investigacion, ha
llegado.

El nuevo régimen juridico del suelo

[lustel, Madrid, 2008, 248 paginas]

Si como se ha visto uno de los temas de
plena actualidad y de mdxima relevancia
en el panorama del Derecho Administrati-
vo es el urbanismo y particularmente el es-
tudio de la nueva Ley de Suelo de 2007, a
ello responde este libro que agrupa cinco
trabajos que en su dia fueran publicados en

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN

el numero 15 de la Revista General de Derecho

Administrativo y que estuvo dedicado mono-
graficamente a la nueva Ley estatal de Suelo,
y que fueron elaborados por algunos de los
maximos especialistas en la materia y que
cuentan con una larga y prolija obra sobre
temas urbanisticos.

Se trata de expertos tan destacados en el De-
recho Urbanistico como los profesores To-
mas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Lu-
ciano PAREJO ALFONSO, Angel MENENDEZ
REXACH, José Marfa BANO LEON y Marcos




VAQUER CABALLERIA, que sin duda constituyen refe-
rentes indiscutibles en el urbanismo espariol.

Los cinco autores a través de sus trabajos llevan a cabo
un estudio preciso y pormenorizado de la nueva Ley
de Suelo de 2007 y de aquellos aspectos de ésta mas
relevantes.

Asi, comienza el Profesor Toméis-Ramén FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ con una valoracién general sobre
la nueva Ley, para a continuacién proceder el Profesor
Luciano PAREJO a exponer el nuevo marco general
que para la ordenacion territorial y urbanistica define
la Ley 8/2007, de Suelo; la aportacién del Profesor
Marcos VAQUER se centra en la Constitucién, la Ley
de Suelo y el ordenamiento territorial y urbanistico;
mientras que el Profesor MENENDEZ REXACH habla
de las situaciones basicas de suelo, y el Profesor BANO
LEON concluye con las valoraciones del suelo.

J. MORCILLO MORENO

Teoria y practica de las cuestiones
prejudiciales en el ambito del Derecho
Administrativo (Las posibles contradicciones
entre resoluciones de distintos 6rdenes
jurisdiccionales)

[La Ley, Madrid, 2007, 625 paginas]

Juana MORCILLO MORENO trata en esta
excelente monografia el estudio de la pre-
judicialidad en el campo del Derecho admi-
nistrativo, instituto que hasta el momento se
encontraba falto de una completa regulacion
desde la perspectiva iusadministrativa habida
cuenta de que los estudios existentes al res-
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pecto provenian del Derecho procesal.

La prejudicialidad consiste en la resolucién
de una cuestién ajena al campo jurisdiccio-
nal en el que se esté desarrollando el objeto
principal de un proceso y sin cuya previa re-
solucion resultaria imposible dar una valida

solucion al problema de fondo. En efecto, la prejudicia-
lidad hunde sus raices en la confluencia de diversos 6r-
denes jurisdiccionales, ante la necesaria especializacién
material derivada de la heterogeneidad de asuntos ne-
cesitados de resolucion, y de disposiciones de diferente
naturaleza, como consecuencia del continuo trasvase
entre normas materiales y normas procesales. Tal bifida
aleaciéon de ordenes jurisdiccionales, por un lado, y de
normas sustantivas y adjetivas, por otro, no ha logrado
un ensamblaje perfecto sino que, antes bien, ha dejado
una hendidura suficiente para dar entrada a la existen-
cia de contradicciones entre resoluciones provenientes
de diferentes ordenes jurisdiccionales. A ello hay que
adicionar la parquedad con la que el legislador ha abor-
dado la prejudicialidad en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, a la que ha brindado un tnico precepto,
el articulo 4 de su ley reguladora.

Por todo ello, el trabajo de la profesora MORCILLO
MORENO evidencia, por una parte, la posible existen-
cia de sentencias contradictorias procedentes de distin-
tos ordenes jurisdiccionales y, por otra, la inexistencia
actual de mecanismos procesales adecuados para corre-
gir tales contradicciones.

La obra se estructura en cinco capitulos a los que se
afiaden una Introduccién, un apartado de Conclusiones
y un practico muestrario de Formularios de utilidad
tanto para el abogado como para los érganos jurisdic-
cionales. La relevancia practica del tema objeto de estu-
dio queda de manifiesto en el propio titulo de la obra.
Sin duda, a la aprehensién de los matices practicos de la
cuestion habra contribuido la experiencia de su autora
en la judicatura como jueza sustituta.

Ante la confusion que desde siempre ha acompariado
al concepto de cuestién prejudicial, el capitulo primero
acota los limites formales y materiales del objeto de la
investigacién para poderlo diferenciar de otras figuras
afines partiendo de la premisa de que, si bien todo lo
prejudicial antecede, no todo lo que antecede es preju-
dicial. Ademas, dado que uno de los pilares mas impor-
tantes sobre los que se asienta la diferenciacién entre el
conocimiento prejudicial o incidental y el conocimien-
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to pleno o con valor de cosa juzgada de una cuestion
es, respectivamente, el de la naturaleza incidenter tantum
o principdliter de su resolucion, esclarece los motivos de
tal distincién y los efectos derivados de su traslacién al
plano juridico-procesal.

Los capitulos segundo y tercero se dedican al estudio
de las leyes procesales que han regulado el instituto de
la prejudicialidad en nuestro sistema procesal. Concre-
tamente, la doctora MORCILLO MORENO entresaca,
de cada una de ellas, los principales problemas y sus
correlativas vias de solucién, todo ello para extrapolar
las principales conclusiones en cada caso alcanzadas al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.Y para
hacer mas sistematico el estudio, la autora ha optado
por la distincién de una etapa preconstitucional (ca-
pitulo segundo) y de otra posconstitucional (capitulo
tercero), diferenciando a su vez, en cada una de ellas,
una doble éptica desde la que enfocar la prejudicialidad
en su relacion con el Derecho administrativo, a saber:
de un lado, con relacién a los problemas que plantean
las cuestiones prejudiciales administrativas en los or-
denes jurisdiccionales civil, penal y laboral y, de otro,
con relacién a aquellos otros problemas que suscitan
las cuestiones prejudiciales civiles, penales y sociales en
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. El
capitulo tercero aborda la prejudicialidad en la etapa
posconstitucional incidiendo especialmente en la ar-
ticulacién de las cuestiones prejudiciales en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y en su ope-
ratividad en el orden jurisdiccional civil en tanto resul-
ten de aplicacién supletoria al proceso administrativo
las disposiciones que contiene la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 con relacién a la prejudicialidad. Entre
los principales problemas sustantivos que se tratan en
dicho capitulo, merece especial atencién el estudio de
las diferentes situaciones juridicas por las que puede
atravesar una cuestion prejudicial suscitada a raiz de un
conflicto de naturaleza contencioso-administrativa en
funcién de que la cuestion prejudicial en €l suscitada
haya sido previamente resuelta en la via jurisdiccional
correspondiente, no lo haya sido todavia o lo sea en el
futuro aunque en sentido dispar a como en su momen-
to la resolviera el juez administrativo.

En directa conexion con el tema de la prejudicialidad
administrativa, otro aspecto analizado es el de la ar-
ticulacién de la prejudicialidad en el procedimiento
administrativo pues, aunque ignorado por la ley, no ha
dejado por ello de plantear inconvenientes. Existe una
importante laguna legal desde el momento en que se
contemplan los efectos de un pronunciamiento penal
en el procedimiento administrativo Unicamente con
ocasion del non bis in idem en materia sancionadora ¥y,
mas limitadamente, con relacién al procedimiento de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. Al estudio de dichas regulaciones y de sus im-
plicaciones con el tema de la prejudicialidad destina la
monografia su Capitulo Cuarto!.

Finalmente, tras el analisis del sistema actualmente vi-
gente y de sus principales criticas, la profesora MORCI-
LLO MORENO articula algunas propuestas tendentes a
la unificacion del sistema y a intentar corregir algunas
de sus deficiencias. Antes de exponer las principales
conclusiones de su trabajo, el estudio de un tema tras-
versal que reviste tantos y tan complejos matices y en
el que estan llamados a desempeflar un activo papel
todos los ordenes jurisdiccionales conducia a realizar,
en el ultimo capitulo, algunas reflexiones para mejorar
el sistema aportando algunos aires renovadores.

La prejudicialidad estd llamada a desempefiar un papel
creciente, no sélo por el aumento de los tipos penales
en blanco, con remisiones a la correspondiente nor-
mativa administrativa, sino porque también son cada
dia mayores las interacciones entre érdenes jurisdic-
cionales, por cuanto la sociedad deviene cada dia mas
compleja y los a priori claros criterios de distribucién
competencial entre 6rdenes jurisdiccionales presentan
en ocasiones a posteriori ciertos rasgos de artificiosidad.
Ast las cosas, esperemos que el legislador se haga eco
de las meditadas propuestas articuladas en esta magni-
fica monografia, densa y completa, pero escrita con un
estilo agil y de muy agradable lectura que reta al lector
y le invita a intercambiar puntos de vista con la autora.

(1) Al respecto, vid. el estudio monografico, de la misma
autora, La prejudicialidad en el procedimiento administrativo, ed.
Bomarzo, Albacete, 2005.
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