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La responsabilidad de la Administracion
piiblica en el ambito sanitario y
la imprudencia médica

JOSE GUERRERO ZAPLANA

Magistrado especialista en lo
Contencioso-Administrativo
Audiencia Nacional

Sumario:

Introduccion. I. El incremento de la litigiosidad en materia sanitaria y la medicina defensiva.

INTRODUCCION

Cuando se trata de estudiar alguna cuestién relativa a la responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria se hace necesario delimitar el campo de estudio pues nos encon-
tramos ante una materia excesivamente amplia para tratarla en un solo trabajo, y se hace
necesario acotar su contenido. Dejaremos por eso ahora al margen temas de extraordi-
naria importancia como pueden ser los referidos al procedimiento de tramitaciéon de las
reclamaciones, los problemas derivados de las peculiaridades en la practica de las pruebas
necesarias para acreditar la correccién o incorreccién de la asistencia médica prestada, la
posible intervencién de compaiiias aseguradoras, los problemas que se derivan del con-
sentimiento del paciente y del reconocimiento de los derechos que se contemplan en las
legislaciones modernas, etc., y nos centraremos ahora al ambito en el que se mueven las
reclamaciones que se dirigen a las administraciones publicas sanitarias y que es el referido
a la responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria prestada.

B e e e e L e e e e |




doctrina

Dentro de esta materia de la responsabilidad patrimonial sanitaria tendremos que limitar,
también, nuestro objeto de estudio y trataremos, ahora, de exponer no los fundamentos
de la responsabilidad patrimonial de la Administracidn, ni sus requisitos sino, exclusiva-
mente, las peculiaridades que distinguen y senalan las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial cuando se plantean en relacién a la asistencia sanitaria. Se dejaran al margen
cuestiones trascendentes dentro del vasto campo de la responsabilidad patrimonial como
son la relacién de causalidad y las diversas teorias sobre su aplicacion, el dano y su valo-
racién, la posible aplicacién de baremos para la cuantificacién del mismo, etc.

En el ultimo apartado de este trabajo, trataremos de relacionar el elemento fundamental
de las reclamaciones por responsabilidad patrimonial derivadas de la asistencia sanitaria,
(que es el referido a la lex artis), con la imprudencia médica, concepto propiamente penal
pero que se encuentra en una extraordinaria relacién de conexién con ese criterio de la
lex artis.

I. EL INCREMENTO DE LITIGIOSIDAD EN MATERIA SANITARIA Y IA
MEDICINA DEFENSIVA

Un adecuado encuadre de la cuestion exige partir de un hecho incontestable como es el
referido a que la litigiosidad en relacién a la asistencia sanitaria viene siendo creciente
en los tltimos afios y llega a alcanzar unos limites absolutamente desbordantes por lo
que es dificil hacer compatible un ejercicio sereno de la ciencia médica con el hecho de
tener que soportar la avalancha de reclamaciones ante las que se deben enfrentar cada dia
tanto los Servicios Médicos Publicos (estatal y autonémicos) como las entidades privadas
prestadoras de asistencia sanitaria como, personalmente, los propios médicos.

No hay que olvidar el dato fundamental y que hace referencia a que la medicina, en
cualquiera de sus ramas y especialidades, es una ciencia caracterizada esencialmente por
tratarse de una ciencia inexacta en la que no es posible garantizar en todo caso la produc-
cién de un resultado favorable sobre la vida y la salud del paciente; desconociendo este
principio, muchos de los pacientes que formulan todo tipo de reclamaciones se conside-
ran asistidos por un inexistente derecho a la curacion que les hace, en ocasiones, formular
reclamaciones que carecen de la necesaria base que pudiera justificar su estimacion.

Tampoco debemos olvidar un dato muy relevante: las reclamaciones que se plantean hoy
dia interesan indemnizaciones por importes extraordinariamente sustanciosos pero, en
el caso de que se consigan estas indemnizaciones (generalmente por la via extraprocesal
de los acuerdos que se pueden lograr con las compaiiias de seguros), se suele olvidar la
continuacion del ejercicio de la accidn jurisdiccional iniciada, lo cual es especialmente
grave cuando la via elegida para la reclamacion ha sido, precisamente, la via penal. No se
olvide que actualmente el proceso penal tiene una clara finalidad intimidante que trata de
conseguir la indemnizacién y que es considerado en si mismo por los médicos como una
pena independientemente del resultado final que produzca.




El incremento de reclamaciones al que nos venimos refiriendo
se produce impulsado, también, por una mayor conciencia de
todos los ciudadanos en sus derechos y dicho incremento se
aprecia no sélo en el incremento numérico de las mismas sino
también, como deciamos, en el incremento de las cantidades
que se solicitan en concepto de indemnizacion. En general,
pueden sefialarse diversas causas que justifican el incremento
de la litigiosidad en materia de reclamaciones derivadas de la
asistencia sanitaria:

— La relacién médico paciente se establecia hasta hace rela-
tivamente poco tiempo sobre bases de veneracién y respeto
hacia el médico; actualmente se han difuminado esas bases y
se ha desmitificado la figura del médico (como ha ocurrido
en tantas otras profesiones que estaban investidas de un aura
de endiosamiento) y eso facilita enormemente que el paciente
admita que el médico pueda ser el responsable del mal que le
aqueja.

— La publicacion frecuentisima en los medios de comunica-
cién de toda clase de noticias sobre errores médicos y sobre las
millonarias indemnizaciones concedidas (sobre todo en paises
anglosajones) estimula también a muchas personas a plantear
su reclamacion.

— Sin duda, también influye un asesoramiento juridico de al-
gunos abogados sin escrupulos que impulsan a los pacientes y
a sus familiares en la creencia de que cualquier adversidad en
el campo sanitario puede encontrar a un médico responsable
y que eso puede permitir lograr una sustanciosa indemniza-
cién.

Junto a esas causas a las que nos acabamos de referir, hay que
atender a otras razones que fomentan el incremento de la li-
tigiosidad en materia sanitaria; no hay duda de que en la so-
ciedad se ha producido dltimamente el reconocimiento de un
abanico cada vez mas amplio de derechos y que la conciencia
ciudadana de los derechos, que la Constitucion y las leyes nos
conceden a todos los ciudadanos, ha provocado que en los
altimos afios las reclamaciones contra los médicos y la sanidad
proliferen de modo extraordinario.

Actualmente, los medios con los que cuenta la sanidad, tanto
publica como privada, son cada vez mayores y de mas calidad,
la preparacion y la formacién de los profesionales es cada vez
mas depurada, perfecta y continuada, y eso, a su vez, coincide

LAS RECLAMACIONES
QUE SE PLANTEAN
HOY DIA INTERESAN
INDEMNIZACIONES
SUSTANCIOSAS PERO,
EN EL CASO DE QUE
SE CONSIGAN TALES
INDEMNIZACIONES,
SE SUELE OLVIDAR LA
CONTINUACION DEL
EJERCICIO DE LA ACCION
JURISDICCIONAL INICIADA
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con un incremento en el nimero de las reclamaciones; por esta razén, dicho aumento no
puede deberse mas que a la voluntad de los ciudadanos en plantear dichas reclamaciones
que, generalmente, terminan ante los Tribunales de Justicia a los que la Constitucién (en
su articulo 117) encomienda la obligacién de ejercer la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos. No se olvide que el articulo 10.12 de la Ley General de Sanidad, entre
los derechos de los ciudadanos en relaciéon con la Administracién publica sanitaria reco-
noce el derecho “a utilizar las vias de reclamacién”.

Por tanto, es la propia sociedad la que demanda de los médicos una actuacién mas ex-
quisita y ello se refleja en un aumento de las reclamaciones lo que obliga a los Jueces
y Tribunales a poner en marcha los mecanismos previstos por las leyes procesales (cri-
minales, civiles o contenciosas) y a pronunciarse sobre la correcciéon y adecuaciéon de la
actividad profesional de los médicos.

Independientemente de datos estadisticos que nos permitieran conocer si el incremento
de reclamaciones se ha producido mads en las reclamaciones formuladas ante la jurisdic-
cién civil, penal o contencioso-administrativa, la realidad es que la presentacién de denun-
cias o querellas derivadas de tratamientos médicos y relacionadas con la asistencia prestada
es, numéricamente, muy relevante; en este punto no puede desconocerse que el derecho
penal se ha considerado siempre como el minimum ético que debiera justificar que las recla-
maciones se presentaran solo cuando el delito o la falta por la que se reclama se considera-
ra realmente producido y que no se emplease la existencia de las diligencias penales como
un forma de presion que trate de conseguir otros fines sobre la base de una reclamacién
que mas tendria su asiento logico ante las jurisdicciones civil o contenciosa.

La reaccién que origina en los médicos ese incremento tan desmedido de reclamaciones
consiste en que por parte de éstos se practique de modo creciente lo que se ha venido a
llamar una “medicina defensiva”. Sin perjuicio de lo que podamos concluir al amparo
de lo previsto en el Cédigo de Deontologia al que nos referiremos mads adelante, quiza
podamos admitir que, cuando hablamos de medicina defensiva, estamos hablando de
que los médicos, para evitar que se les impute mala practica, prescriben la realizacién de
pruebas diagnoésticas que exceden con mucho de lo que seria habitual y abren todo el
abanico que la medicina moderna les permite para evitar tanto un diagnoéstico equivoca-
do como que se les pueda tachar de dejadez o abandono en la investigacion de la causa
de la enfermedad.

La medicina defensiva trataria de proporcionar al médico la proteccién y defensa precisa
ante las reclamaciones que se pueden plantear por los posibles perjudicados de la presta-
cién asistencial recibida, de modo que el médico ante el que se formule la reclamacion
estuviera en condiciones de probar en todo caso que se actu con arreglo a los protoco-
los aplicables y que la atenciéon médica fue conforme al criterio de la lex artis, entendida
ésta como criterio de normalidad en la prestacion asistencial. La actuacién medica “a la
defensiva” supone que se practiquen las pruebas diagnoésticas y que se actie tomando no
solo las precauciones normales (en las que siempre se corre algun riesgo pues no puede




garantizarse que siempre la salud y la vida triunfen en el combate contra la enfermedad)
sino mas alla de las normales acentuando hasta el limite maximo las precauciones con el
fin de reducir al minimo de lo razonable los riesgos derivados del tratamiento médico.

Una actuacién médica “a la defensiva”, considerada tal como hemos hecho en los parra-
fos anteriores, lleva aparejadas dos consecuencias fundamentales igualmente perniciosas
para el sistema sanitario en general: por un lado, ocasiona una ralentizacién en la pres-
tacién asistencial, y por otra, provoca que se encarezca la asistencia prestada por cuanto
supone la realizaciéon de pruebas de las que se podria haber prescindido. Se infringe
frontalmente de este modo lo previsto en el articulo 7 de la Ley General de Sanidad que
establece que “Los servicios sanitarios (...) adecuaran su organizacién y funcionamiento
a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad”, asi pues dicha actitud
estaria infringiendo, al menos, los principios de celeridad y economia.

Con todo, lo que es mas preocupante es que los médicos en su actuar profesional no
tengan fijado su norte sélo en la curacion del enfermo (que es el primero y primordial
deber del médico segun establece el articulo 4 del Codigo de Deontologia redactado por
la Organizacion Médica Colegial) y en adoptar las medidas y tratamientos mas acomoda-
dos a este fin, sino que, al practicar medicina defensiva, los médicos acttian del modo que
consideran mas adecuado para evitar las reclamaciones de los pacientes, lo que supone
actuar sometidos a un presiéon afadida a la habitual de su trabajo y que debe producir
efectos perniciosos en el propio médico y en la asistencia que presta.

No se olvide que en el segundo parrafo del articulo 18 del Codigo Deontolégico se es-
tablece que “El médico no debe indicar exploraciones o tratamientos que no tienen otro
fin que su protecciéon. La medicina defensiva es contraria a la ética médica”. En principio,
dicho precepto es claro y sirve no sélo como reflejo de que el ejercicio de la medicina
defensiva esta prohibida por la Organizaciéon Médica Colegial, sino que, también, nos
permite obtener un concepto de lo que deba entenderse por medicina defensiva: pue-
de entenderse que es aquella en que se prescriben exploraciones o tratamientos que no
tienen finalidad terapéutica sino que buscan la proteccién del médico ante eventuales
reclamaciones. La dificultad practica radica en determinar en un caso concreto si estamos
ante una forma de medicina defensiva y ello pues el articulo 20 del Cédigo Deontologico
atribuye al médico libertad de prescripcion por lo que el empleo de la medicina defensiva
debia ser muy grosero para que pudiera calificarse como tal sin posibilidad de réplica.

Derivada también del actual estado de cosas en que se encuentran las relaciones entre los
médicos y la sociedad, es la alteracién que el ejercicio de la medicina defensiva produce
en lo que se refiere a los diferentes pardmetros con los que se debe valorar la correccion de
la prestacion asistencial médica. Como veremos mas adelante en este mismo trabajo, la lex
artis se convierte en criterio esencial para determinar la existencia o no de responsabilidad
y servira, también, para determinar en qué casos puede hablarse de imprudencia grave y
en cudles, ademds, podemos encontrarnos ante un supuesto de impericia profesional.

Se plantean problemas a diario para determinar qué es lo que aconseja la lex artis en cada
caso, y ello porque si una cosa es lo que seria normal en unas condiciones ordinarias, la
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proliferacion de reclamaciones dirigidas contra los médicos lleva a que se practique una
cierta medicina defensiva con generalidad con lo que el criterio de la lex artis aumenta su
nivel de exigencia de modo que lo normal viene a ser no lo que seria habitual en atencién a
la patologia y circunstancias de cada paciente, sino lo normal para evitar la formulaciéon de
reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracién.

No cabe duda de que el avance de la ciencia médica y la proliferaciéon de nuevos y mas
perfectos métodos diagnosticos obligan a que el criterio de normalidad que representa la
lex artis sea un criterio esencialmente variable en el tiempo (es decir, los protocolos asis-
tenciales se deben ir mejorando y perfeccionando a lo largo del tiempo impulsados por el
avance de la ciencia); ahora bien, lo que no tiene justificacion suficiente es que la modifi-
cacion de la lex artis la marque no el avance de la ciencia sino el hecho de que se practique
una medicina cada vez de caracter mas defensivo que lleve a convertir en normal cosas
que no lo son si se valoran desde el punto de vista estrictamente cientifico y técnico.

De este modo la practica de una medicina defensiva impulsada por la proliferacién de
reclamaciones produce otro efecto muy perjudicial: el criterio de la lex artis no viene mar-
cado por el avance de la ciencia sino por el temor a que se produzcan reclamaciones de
los particulares en relacién con la asistencia recibida. Ademas, cuando se trata de valorar si
la practica médica realizada en un concreto supuesto ha sido acorde o no a la lex artis, re-
sulta que lo que hace tiempo no era habitual, se convierte cada vez mas en frecuente y lo
que se consideraba un tratamiento habitual y acorde a la normalidad, ahora se considera
notablemente insuficiente pues se complementa con toda clase de pruebas terapéuticas y
diagnosticas que si bien no resultan del todo innecesarias sirven para asegurar que nunca
pueda prosperar una reclamacién por defectuosa asistencia sanitaria de modo tal que,
para el caso de que se produzca un resultado dafioso se pueda acreditar que siempre es
imputable a la evolucion natural de la enfermedad y no a la deficiente asistencia prestada.

Por tanto, el incremento de reclamaciones y la mayor exigencia de los ciudadanos en
relacién a la asistencia sanitaria ocasiona la modificacién de los niveles de normalidad en
la asistencia, lo que tiene efectos directos en relacién con la fijacién del parametro que
representa la lex artis y al que nos referiremos maés adelante.

II. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DELA ADMINISTRACION SANITARIA:
SU CONFIGURACION BASICA

La responsabilidad patrimonial de la Administracién, en general, tiene su origen constitu-
cional en lo dispuesto en los articulos 9.3 y 106 de la Constitucion (este tltimo establece
literalmente en su parrafo segundo que “los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios ptblicos™) que contemplan una exigencia general de
responsabilidad de los poderes publicos, mientras que el desarrollo legislativo mas deta-




llado, que imponia el propio articulo 106, se encuentra en las
siguientes normas fundamentales: la Ley 30/1992 de Procedi-
miento Administrativo Comin que dedica a la materia los ar-
ticulos 139 y siguientes; el RD 429/1993 que regula el proce-
dimiento administrativo de reclamacién; diversos preceptos de
laLey 14/1986, Ley General de Sanidad; el RD 63/1995 sobre
Ordenacion de las prestaciones sanitarias del sistema nacional
de salud y, por ultimo, diversos preceptos tanto de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa [articulo 2.e)] como
de la Ley Organica del Poder Judicial (articulo 9.4) que atribu-
yen a la jurisdiccion contencioso-administrativa la competencia
para conocer de las reclamaciones que se susciten en materia
sanitaria. También resulta de especial trascendencia la Ley Basica
41/2002 sobre Derechos y Deberes de los Pacientes que regula
cuestiones tan importantes como el consentimiento informado
y la historia clinica, y que en diversas Comunidades Auténomas
ha sido objeto de una regulacién también especifica.

La regulacién legal de la materia de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién se ha completado por una abun-
dante jurisprudencia sobre la cuestion, jurisprudencia que se
ha dictado espoleada por la multitud de reclamaciones que se
han producido, y a las que antes nos referiamos, y que han
ayudado a realizar una configuraciéon completa del régimen de
responsabilidad patrimonial.

La jurisprudencia es clara en reconocer cuales son los requi-
sitos cuya concurrencia se precisa para que estemos ante un
supuesto de responsabilidad patrimonial; la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1998
(Recurso 11532/1990), siguiendo una linea jurisprudencial
tan estable que no exige mayor cita, establece cudles son los
elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién: “Un examen sucinto de los elementos consti-
tutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
permite concretarlos del siguiente modo:

a) El primero de los elementos es la lesién patrimonial equiva-
lente a dafio o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesan-
te o dafno emergente.

b) En segundo lugar, la lesion se define como dafio ilegitimo.
¢) El vinculo entre la lesiéon y el agente que la produce, es decir,

entre el acto dafoso y la Administracion, implica una actua-
cién del poder publico en uso de potestades publicas.

SEGUN EL ARTICULO 106
CE LOS PARTICULARES
TENDRAN DERECHO A

SER INDEMNIZADOS POR

TODA LESION QUE SUFRAN

EN CUALQUIERA DE SUS
BIENES Y DERECHOS,
SALVO EN LOS CASOS

DE FUERZA MAYOR,
CUANDO AQUELLA SEA
CONSECUENCIA DEL
FUNCIONAMIENTO DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS
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d) Finalmente, la lesion ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura, pues el perjui-
cio tiene naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de
manera individualizable, debiéndose dar el necesario nexo causal entre la accién produ-
cida y el resultado dafloso ocasionado”. (También STS de 9 de marzo de 1998; recurso
6115/1993.)

De todos estos elementos nos referiremos con cierto detenimiento sélo a la relacién de
causalidad y, en relacién con este tema, a la consideracién de la responsabilidad patri-
monial como una forma de responsabilidad objetiva y que hace que se diferencie esta
responsabilidad de las formas de responsabilidad por culpa.

Estd extraordinariamente consolidada la jurisprudencia que configura la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon como una responsabilidad objetiva; la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2001 establece que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién “se configura como una responsabilidad objetiva o por
el resultado en la que es indiferente que la actuacién administrativa haya sido normal o
anormal, bastando para declararla que como consecuencia directa de ella se haya pro-
ducido un dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado”. Este criterio es
repetido, con idéntica expresion, en multitud de sentencias de la Seccion Sexta de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.

La consecuencia basica de la configuracién de la responsabilidad patrimonial como ob-
jetiva (a diferencia de la tradicional responsabilidad por culpa propia del ambito civil del
derecho) es que no es necesario demostrar que se ha actuado con dolo o culpa, ni que el
servicio ha funcionado de manera anormal, bastando con acreditar la existencia del dafio
y la oportuna relacién de causalidad; no se olvide que la configuracién de la responsa-
bilidad patrimonial que procede del articulo 139 de la Ley 30/1992 hace que se deba
responder tanto por el funcionamiento normal como por el funcionamiento anormal de
la Administracién por lo que para que surja la responsabilidad no es necesario probar que
el servicio se ha desenvuelto de manera anémala. La Sentencia de la Sala Sexta del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 2001 (recurso 8724/1996) confirma con este argumento una
sentencia desestimatoria de una reclamacion de responsabilidad patrimonial por contagio
de VIH sobre la base de que no se habia acreditado la relacién causal entre la actuacion
administrativa (una transfusiéon de sangre) y el resultado producido (el fallecimiento)
pues se habia acreditado que la sangre transfundida procedia de una persona respecto de
la que se habia excluido que pudiera padecer dicha enfermedad.

De este modo nos vamos acercando a lo que se debe considerar como el objeto basico
de nuestro trabajo: si bien la responsabilidad patrimonial es una responsabilidad objetiva
o por el resultado, en materia sanitaria se hace necesario establecer algunos limites a la
consideracién puramente objetivista del nexo de causalidad pues dicha consideracion
puramente objetivista aplicada a la materia sanitaria ocasionaria un resultado despropor-
cionado e incompatible con los modernos criterios de responsabilidad patrimonial.




La limitacion del principio puramente objetivista de la responsabilidad patrimonial se rea-
liza en la jurisprudencia moderna sobre la base de dos principios fundamentales: por un
lado, la aplicacién del criterio de la lex artis como criterio de normalidad en la prestacion
asistencial sanitaria y, por otro lado, la consideracion de que danno indemnizable sélo es el
dafio que reune la condicién de antijuridico a diferencia de otros tipos de dafio que hay
obligacion de soportarlos. A su vez, se aplican por la jurisprudencia reciente otras teorias
que tienen la misma finalidad de tratar de limitar la responsabilidad de la Administracién
sanitaria como son las teorias de la causacién indirecta, del dafio desproporcionado o de
la responsabilidad por la pérdida de oportunidades. A todas ellas trataremos de referirnos
en los apartados siguientes.

III. EL CRITERIO DE LA LEX ARTIS

R) La necesidad de poner un limite al caracter objetivo de la responsabilidad

Las reclamaciones que se plantean en relacién con la prestacién asistencial sanitaria tienen
todas ellas en comun el que recaen sobre un elemento fundamental como es la salud de
las personas que es, como la vida misma, esencialmente quebradiza. Por lo tanto, lo que
ni los particulares puede pedir ni la administracién garantizar es que la asistencia sanitaria
vaya a tener siempre un resultado favorable para la vida y la salud de los ciudadanos y por
ello es perfectamente posible que dicha prestacion asistencial no concluya con la sanidad
deseada por el paciente.

Como exponiamos al principio de este trabajo, en la actualidad se produce una desbor-
dante presentacién de reclamaciones de responsabilidad patrimonial, no sélo en materia
sanitaria sino en relacién con cualquier ambito de la actuacién de la Administracién, y se
hace necesario frenar la creciente linea de incremento de reclamaciones de modo que se
dé lugar a la estimacién de las reclamaciones solo en aquellos supuestos en los que ver-
daderamente sea procedente y esté verdaderamente justificado acceder a las pretensiones
indemnizatorias. De no lograr el freno de la creciente demanda de reclamaciones, se corre
el riesgo de llegar a un estado providencialista convertido en aseguradora universal que
tuviera que atender cualquier reclamacion que tenga por origen la actividad administra-
tiva previa.

Esta necesidad de poner un cierto limite a las reclamaciones que se plantean ante el fun-
cionamiento de los servicios publicos ha sido apreciada por el mismo Tribunal Supremo
que, en diversos pronunciamientos, se hace eco de esta exigencia y de la necesidad de
que el hecho de que cualquier evento dafioso esté relacionado con la administraciéon, no
puede hacer a ésta responsable del resultado producido. La Sentencia de la Sala Tercera
de 27 de julio de 2002 (recurso 4012/1998) contempla el supuesto de un nifio que se
lesiona en un ojo al saltarle una astilla durante la celebracién en su colegio del “Dia del
arbol” y entiende la Sala que “la consecuencia derivada de una interpretacion laxa del
citado precepto (articulo 139 de la Ley 30/1992) hasta el extremo de convertir a las
Administraciones Publicas en aseguradoras de todos los riesgos sociales, dada la ampli-
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tud de servicios que prestan y de las competencias que ostentan, es la mas perturbadora
para una correcta realizaciéon y progresiva ampliacion de tales servicios publicos” anade
seguidamente que el instituto de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas no estd concebido para evitar el desvalimiento de una persona que ha sufrido un
grave quebranto en su salud.

Precisamente por ello, por la necesidad de frenar el incremento de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, la circunstancia de que la asistencia sanitaria no consiga
restablecer la salud del paciente, no puede entenderse en todos los supuestos como una
circunstancia que deba dar lugar a responsabilidad y ello a pesar de que pueda estable-
cerse la oportuna relacién de causalidad entre la asistencia prestada y el resultado de falta
de salud. En los casos de pacientes con graves enfermedades terminales o con patologias
de alto riesgo es facil distinguir que una cosa es la relacién de causalidad que puede es-
tablecerse entre la asistencia y el resultado y otra cosa que por el simple hecho de que se
pueda establecer dicha relacién sea factible imputar el resultado a la prestacion asistencial
y no a la previa patologia del paciente.

Quiere decir, pues, que si hubiera lugar a responsabilidad patrimonial en todos los su-
puestos en los que, simplemente, puede establecerse la oportuna relacién de causalidad
entre la prestacion sanitaria y el resultado producido, deberia responder la Administracion
en supuestos absolutamente inadecuados. Seria ése el caso, por ejemplo, en que se recla-
mase por los dafios derivados de un tratamiento quimioterapico o cuando se produce el
fallecimiento a resultas de una complicada intervencién quirurgica en el curso de la que
se precisa el empleo de circulacién extracorpérea y en la que se produce un fallo mul-
tiorganico en respuesta a la delicada situacion previa del paciente y que concluye con su
fallecimiento. En estos supuestos se puede establecer el correspondiente nexo de causali-
dad, pero no puede entenderse que la administraciéon deba responder de los dafios pues
consecuencias dafiosas (las molestias de la quimioterapia o el fallecimiento) no derivan
tanto de la prestacion sanitaria recibida sino de la patologia previa del paciente.

La forma mds correcta de delimitar los supuestos de verdadera responsabilidad consiste
en afladir un “plus” a la exigencia de la relacién de causalidad: no basta sélo con exigir
que exista relacion de causalidad, se debe exigir, ademas, que la prestacion sanitaria se
haya producido con infraccién del criterio de la lex artis de modo que la simple existencia
de relacién de causalidad no determina por si la existencia de responsabilidad siendo
exigible que la asistencia prestada, aun siendo formalmente correcta, haya infringido ese
criterio de normalidad.

Como estamos ante una responsabilidad, la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, que tiene, por su propia naturaleza, un caracter claramente objetivo, la
aplicacion de ese “plus” que permita reducir los supuestos en que haya lugar a la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién sélo a los supuestos de verdadera necesidad,
hace necesario atender no a criterios de ilicitud o de culpa (propios de otras formas de
responsabilidad) sino que debe atenderse a un criterio distinto como puede ser el de la




correccion de la asistencia sanitaria prestada sobre la base de
ese criterio de normalidad que representa la lex artis a que nos
referiremos mads adelante.

De no obrar de este modo se produciria una objetivacién exce-
siva de la responsabilidad patrimonial de la Administracién; no
ha sido ajena la jurisprudencia del Tribunal Supremo a dicha
situacién pues en un primer momento se reconocia el carac-
ter exclusivamente objetivo de la responsabilidad patrimonial.
Basta citar para apreciar esta circunstancia, entre otras muchas,
las Sentencia de 14 de junio de 1991 (recurso 512/1987) o
la de 28 de mayo de 1991 en las que se insiste en el caracter
puramente objetivo de la responsabilidad y en la exigencia de
la inexcusable relaciéon de causalidad entre la asistencia y el
resultado producido.

Estas sentencias eran la consecuencia de aplicar con rigor un
principio de responsabilidad objetiva radical y ello derivaba de
la doctrina que procedia tanto de la jurisprudencia como de la
configuraciéon de la responsabilidad patrimonial que resultaba
delaaplicaciéon de las normas que, en aquellos momentos, regu-
laban esta institucién: la Ley de Procedimiento Administrativo,
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y la
Ley de Expropiacion Forzosa.

B) El concepto de la /ex artis

Esta linea jurisprudencial marcadamente objetivista no se ha
mantenido en la jurisprudencia mas moderna que ha insistido
en el criterio de la lex artis como delimitador de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administraciéon. La Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre
de 2001 (recurso 8406/1997) plantea el supuesto de una se-
nora que fue intervenida quirirgicamente de una hidrocefalia
y la intervencion produjo una reduccién muy sustancial en la
visién de la recurrente; entiende la sentencia que en materia
de responsabilidad patrimonial “el elemento de la responsa-
bilidad desaparece frente al elemento meramente objetivo del
nexo causal entre la actuacién del servicio publico y el resul-
tado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio
sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica correcta
es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no relacion
de casualidad, ya que cuando el acto médico ha sido acorde
con el estado del saber, resulta extremadamente complejo de-
ducir si, a pesar de ello, causé el dafio o mas bien éste obedece
a la propia enfermedad o a otras dolencias del paciente”. Dicha
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sentencia, tras considerar que el dafio producido no ha sido antijuridico, une el concepto
de infraccién de lex artis con el relativo a la antijuridicidad de dafio y considera que si la
intervencion estaba indicada y se ha realizado con arreglo al estado del saber del momen-
to de que se trate, el resultado dafioso que pueda producirse no es antijuridico y, por lo
tanto, tiene el paciente obligacién de soportarlo; ademas relaciona esta cuestion con lo
dispuesto en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, en la redaccion dada por la Ley 4/1999.

La Sala Tercera en su Sentencia de fecha 22 de diciembre de 2001 (recurso 8406/1997)
trata la cuestion de la correccién de la asistencia sanitaria y aunque afirma que las secue-
las que tenia la paciente a resultas de una determinada intervencién quirdrgica se debian
a la propia intervencién y a su previo padecimiento entiende que no debe haber lugar
a responsabilidad pues “lo cierto es que la técnica quirurgica empleada fue correcta de
acuerdo con el estado del saber de manera que los resultados no habrian podido evitarse
segun el estado de los conocimientos de dicha técnica quirtrgica”.

El articulo 141.1 citado por la jurisprudencia, establece, tras la exigencia de que el dafo
debe ser antijuridico que “No serdan indemnizables los danos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segtin el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes al momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan
establecer para estos casos”. Por lo tanto, si la actuaciéon conforme a la lex artis es la ac-
tuacion que se realiza con arreglo al estado del saber en cada momento, no hay duda de
que lo Unico que puede exigirse es una actuacién meédica acorde al estado del saber del
momento en que se presta la atencién médica.

Hay que atender también al problema de la carga de la prueba y ello pues en aplicacion
de lo dispuesto por este articulo 141 de la Ley 30/1992, la acreditacion del estado del
saber y de la ciencia en cada caso es una cuestion que recae sobre la Administracién. El
particular, siguiendo el principio general de la carga de la prueba que ahora resulta del
articulo 217 de la Ley 1/2000, debera acreditar solamente la existencia del dafno, la re-
lacién de causalidad y, en su caso, la violacién del criterio de normalidad representado
por la lex artis; la Administracion, si considera que en un caso concreto no hay respon-
sabilidad por aplicaciéon de la cldusula del articulo 141.1 debera acreditar que no le fue
posible a la Administracién sanitaria evitar la produccién del dafio y que la actuacién de la
Administracion fue acorde a la lex artis del momento de prestaciéon de la asistencia sanita-
ria. Asi lo entendi6 el Tribunal Supremo en la Sentencia de 31 de mayo de 1999 (recurso
2132/1995) con ocasion de las primeras sentencias relativas a los contagios del virus de
la hepatitis C; el voto particular que acompanaba a la Sentencia consideraba que no tenia
la Administracién dicha carga pero que ello se debia al caracter notorio de la situaciéon
cientifica y a la innecesariedad de probar los hechos notorios.

Igual que la sentencia a la que nos acabamos de referir parece relacionar la lex artis con el
concepto de estado del saber, la Sentencia de la misma Sala y Seccién de fecha 7 de junio de
2001 (recurso 538/1997) relaciona la lex artis con la inadecuacién de la prestaciéon médi-




ca. El supuesto que contempla es el de la intervencion quirtrgica de apendicitis a la que
se somete a una persona sin tomar en consideracién sus antecedentes de drogadiccion
por via intravenosa lo que ocasiona una reaccion alérgica a la anestesia que provoca su
fallecimiento, se entiende, ademads, que se produjo un error de diagnoéstico, pues de los
andlisis practicados y del examen del paciente no aparecian datos suficientes para justificar
la urgencia de la intervencion a la que fue sometido el paciente y que ocasioné que no se
le realizaran los analisis preceptivos. Dice la sentencia que “el titulo de imputacién de la
responsabilidad patrimonial por los dafios o perjuicios generados por la actividad admi-
nistrativa puede consistir (...) en el caracter inadecuado de la prestaciéon médica llevada a
cabo. Esta inadecuacién puede producirse por (...) incumplimiento de la lex artis ad hoc o
por defecto, insuficiencia o falta de coordinacién objetiva del servicio”. Esto nos pone en
relacién con la cuestion de la responsabilidad por falta de coordinacién entre los médicos
o cuando la informacién que obra en la historia clinica no se utiliza (SSTS de 1y 21 de
julio de 1997).

Una consecuencia derivada del hecho de que la existencia de responsabilidad patrimonial
dependa de la aplicacion de los criterios de normalidad de la lex artis, consiste en que la
medicina no puede garantizar una unica solucién valida para cada caso pues las técnicas
utiles para una determinada patologia pueden ser diversas, lo que conlleva que la deter-
minacién de cual es la lex artis ad hoc no siempre resulte univoca pudiendo darse el caso de
que existan diversas técnicas y que todas ellas resulten correctas y conformes a la lex artis.
Con la instauracion de los protocolos se establecen unas pautas seriadas de diagnostico y
tratamiento terapéutico con lo que se facilita extraordinariamente la determinacién de la
lex artis de cada caso admitiendo siempre que las circunstancias de cada caso puedan servir
para valorar la correccién de la prestacion asistencial.

C) Configuracion doctrinal del criterio de la /ex artis

Atendiendo a la actividad administrativa en el campo sanitario hay que considerar que las
prestaciones sanitarias a las que tienen derecho los ciudadanos se recogen en una norma,
fundamentalmente en el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre Prestaciones del
Sistema Nacional de Salud, pero no se indica ni cudles son los medios adecuados para
atender a cada enfermedad ni en qué momento deben ser utilizados, ni las pruebas diag-
noésticas que deben practicarse en cada caso, ni cudles son, en definitiva, los niveles de
calidad dentro de los que debe moverse la prestacion de los servicios sanitarios.

La Ley General de Sanidad (Ley 14/1986) en este punto no concreta sino que, como no
puede ser de otra manera, sélo establece principios de caracter general como hace en el
articulo 7 donde dispone que “Los servicios sanitarios (...), adecuardn su organizacién y
funcionamiento a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad”; a su vez,
el articulo 46 de la misma Ley establece que “Son caracteristicas fundamentales del Sistema
Nacional de Salud: (...) b) La organizacién adecuada para prestar una atencién integral a
la salud, comprensiva tanto de la promocién de la salud y prevencién de la enfermedad
como de la curacién y rehabilitacién (...) e) La prestaciéon de una atencién integral de la
salud procurando altos niveles de calidad debidamente evaluados y controlados”. Como
hemos dicho, el Real Decreto 63/1995 sobre Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional
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de Salud, tampoco establece ninguna precision al respecto del modo o condiciones en
que se debe prestar la asistencia sanitaria, sino que se limita a remitirse o bien a la Ley
General de Sanidad (articulo 1) o bien a las normas de organizaciéon, funcionamiento y
régimen de los servicios de salud (articulo 2), remisién que puede entenderse efectuada
a los protocolos de asistencia, en los casos en que existan.

Se hace necesario, pues, cuando los Tribunales se enfrentan ante un problema de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, fijar un pardmetro que permita de-
terminar el grado de correccion de la actividad administrativa a la que se imputa el dafio;
es decir, que permita diferenciar aquellos supuestos en que el resultado dafioso se puede
imputar a la actividad administrativa (es decir, al tratamiento o a la falta del mismo) y
aquellos otros casos en que el resultado se ha debido a la evolucién natural de la enferme-
dad y al hecho de la imposibilidad de garantizar la salud en todos los casos.

El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para hacer
girar sobre ¢l la existencia o no de responsabilidad patrimonial es el de la lex artis y ello
ante la inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar cuando
el funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido correcto. La existencia de
este criterio se basa en el principio basico sustentado por la jurisprudencia en el sentido
de que la obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es
decir, la obligacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo
caso la curacién del enfermo.

Asi pues, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el médico, o pro-
fesional sanitario, una infraccién de las normas de precaucion y cautela requeridas por
las circunstancias del caso en concreto, entendiendo como tales las reglas a las que debe
acomodar su conducta profesional para evitar dafios a determinados bienes juridicos del
paciente: la vida, la salud y la integridad fisica. En cada caso, para valorar si se ha produ-
cido infraccién de esas normas de la lex artis, habra que valorar las circunstancias concretas
atendiendo a la previsibilidad del resultado valorando criterios como la preparacion y es-
pecializacién del médico, su obligacion de adaptarse a los avances cientificos y técnicos de
su profesion (tanto en relacién a nuevos medicamentos, instrumental, técnicas y procedi-
mientos terapéuticos o diagnosticos), las condiciones de tiempo y lugar en que se presta
la asistencia médica (hospital, servicio de urgencias, medicina rural, etcétera). En general,
pues, la infracciéon de estas reglas de la lex artis se determinard en atenciéon a lo que habria
sido la conducta y actuacién del profesional sanitario medio en semejantes condiciones a
aquellas en que debi6 desenvolverse aquel al que se refiere la reclamacion.

Por lo tanto, el criterio de la lex artis es un criterio de normalidad de los profesionales
sanitarios que permite valorar la correcciéon de los actos médicos y que impone al profe-
sional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida. Este criterio es fundamental
pues permite delimitar los supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a
responsabilidad exigiendo que no solo exista el elemento de la lesién sino también la
infracciéon de dicha lex artis; de exigirse soélo la existencia de la lesion se produciria, como




hemos visto, una consecuencia no querida por el ordenamien-
to, cual seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad al
poder declararse la responsabilidad con la inica exigencia de la
existencia de la lesion efectiva sin la exigencia de la demostra-
cién de la infraccion del criterio de normalidad representado
por la lex artis.

La lex artis, pues, se relaciona con la deontologia profesional y
con el sentido comtn humanitario, y ello pues fija el criterio
de la normalidad en la prestacién asistencial. La Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2001
definia la lex artis como “la técnica, el procedimiento o el saber
propio de una profesiéon”. Es decir, cuando se aplica a la profe-
sion médica, se trata de un criterio valorativo de la correccién
de un concreto acto médico que toma en consideracién tanto
las técnicas habituales, la complejidad y la trascendencia vital
de la enfermedad o la patologia asi como factores endogenos
o ex6genos propios de la enfermedad. En general, pues, la lex
artis es un criterio que sirve para integrar en cada caso cual es
la diligencia propia del facultativo.

La correcta valoracién del elemento de la lex artis permite en-
tender que todo aquel resultado dafioso que sea consecuen-
cia de la prestacion sanitaria cuando ésta se haya facilitado sin
respetar los criterios de la lex artis, es una prestacién que debe
dar lugar a la reparacion por la via de la responsabilidad patri-
monial, por considerar que no hay obligacién de soportar ese
dano; por el contrario, cuando la prestacién sanitaria se haya
facilitado respetando los parametros marcados por la lex artis, el
danio que pueda producirse en la salud del paciente, no podra
imputarse a la prestacion asistencial, sino que procedera del
hecho mismo de la salud considerada como un bien respecto
del que no se pueden ofrecer garantias de mantenimiento ¥y,
por tanto, debe considerarse que el dafio no es antijuridico y
existe obligacién de soportarlo.

Efectivamente, la consideracién de la responsabilidad patri-
monial como una responsabilidad de caracter objetivo es algo
admitido undnimemente tanto por la legislacion como por la
jurisprudencia, pero esta caracteristica, que dentro de la res-
ponsabilidad patrimonial en general de la administracién,
no tiene mas excepciones que las que proceden de la nece-
sidad de valorar la antijuridicidad del dafio y la obligacién o
no del perjudicado de soportar el dafio causado, tiene sustan-
ciales limites en materia de responsabilidad patrimonial de la
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Administracién sanitaria. Ya valoramos en su momento la peculiaridad que supone el
hecho de que la actividad de la Administracién sanitaria acte sobre un elemento (como
es la salud humana) respecto del que no se puede garantizar efectos favorables en todo
caso, pues la enfermedad y la muerte son consustancial a la propia naturaleza humana.

Por tanto, si la actuacion de la Administracion sanitaria no puede garantizar siempre un
resultado favorable a la salud del paciente, se hace necesario establecer un limite que
nos permita diferenciar en qué momento va a haber responsabilidad patrimonial de la
Administracién y en qué otros casos se va a considerar que el daflo no es antijuridico
y que dicho dafio no procede de la actuacion de la Administracién sino de la evolucion
natural de la enfermedad. Este limite nos lo proporciona el criterio de la lex artis, segin
el cual sélo existird responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen
dicho criterio estando, pues, en relaciéon con el elemento de la antijuridicidad, de modo
que existe obligacion de soportar el dafio cuando la conducta del médico que ha trata-
do al paciente ha sido adecuada al criterio de la lex artis (no siendo el dafio antijuridico)
mientras que en caso contrario, cuando la actuacién del médico ha sido contraria a la lex
artis, la obligacion de reparar recae sobre la Administracion.

El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata de un criterio valorativo
de cada caso concreto que no atiende a criterios universales sino a las peculiaridades del
caso concreto y de la asistencia individualizada que se presta en cada caso. Como veni-
mos exponiendo, la prestacion asistencial sanitaria es de medios, y no de resultados, lo
que quiere decir que no se puede garantizar en todo caso la obtencién de un resultado
favorable para la salud y la integridad del paciente; ahora bien, eso no puede suponer que
no se deba prestar atencion a los resultados ya que la lex artis mide, también, lo que cabe
esperar en cada caso concreto de lo que es la practica habitual de la asistencia médica
pero sin desconocer la posibilidad de que concurran circunstancias perturbadoras como
puede ser la propia patologia del paciente, la evolucién inesperada de la enfermedad o la
confluencia de circunstancias inicialmente imprevisibles.

De no valorar este criterio, que como hemos dicho es un criterio de normalidad, la reali-
dad es que la nota de objetividad de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
convertiria a ésta en responsable de todo dafio derivado del sometimiento a la medicina
publica y, como hemos visto, este resultado seria totalmente excesivo dada la condicion
de la naturaleza humana y la imposibilidad de garantizar la salud.

En relacién con esta cuestion de la definicién de la lex artis considerada como el cri-
terio de normalidad definidor de los limites de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, se encuentra la cuestiéon del progreso y evolucion de la ciencia médica.
No hay duda de que la ciencia médica se encuentra en continua evolucién y progreso,
no sélo en cuanto a medios diagnodsticos, sino también en cuanto a tratamientos, proce-
dimientos o medicamentos. En ocasiones el profesional demandard de la Administraciéon
de la que depende la aplicacion o instalaciéon de los medios mas avanzados que pueda
proporcionar la ciencia médica, pero esas demandas de los profesionales de la medicina




no siempre podran ser satisfechas por la Administracién encargada de proporcionar los
medios con los que prestar la asistencia sanitaria pues la Administracién debe combinar el
principio de eficacia en la prestacién asistencial con las limitaciones que vienen impuestas
por la escasez de los fondos publicos; por esta razén, no siempre se conseguird que el
criterio de la lex artis esté marcada por la avanzadilla del progreso de la ciencia médica.

Por esta razon, el criterio de la lex artis, cuya infraccién dard lugar a responsabilidad, no
puede entenderse infringido cuando no se haya aplicado el tratamiento o el procedimien-
to mas avanzado que permita la ciencia médica en general, sino que, como hemos dicho
mas arriba, se trata de un criterio de normalidad, por lo que tiene un caracter esencial-
mente relativo, no absoluto, y que debe ponerse en directa relaciéon con las circunstancias
en las que se presta la asistencia médica de que se trata. Por tanto, en un caso sera exigible
una asistencia mds avanzada y en otros no se entenderd infringido el criterio de la lex artis
aun cuando se haya prestado una asistencia muy rudimentaria pero siempre que no fuera
exigible otra distinta (por ejemplo, un médico rural que carece de practicamente todos
los medios precisos para una asistencia completa).

En este punto también hay que considerar que, precisamente por lo que acabamos de de-
cir, no es posible considerar que sea exigible a la Seguridad Social espanola la prestacion
de la asistencia sanitaria del mismo nivel que la mas avanzada y moderna que se pueda
prestar en otro centro extranjero o en otro espafiol que cuente con los medios mas mo-
dernos y avanzados que podamos imaginar. fsta es una cuestién que se relaciona con la
referida al reintegro de gastos médicos por la asistencia recibida fuera del sistema publico
de salud y la jurisprudencia tiene establecido con generalidad como no es exigible a la
Administracién sanitaria espafiola que proporcione al paciente la asistencia mas avanzada
y moderna que pueda existir en alguna clinica (sea ésta espaiola o extranjera) y ello pues
el sistema publico de salud se debe mover dentro de los limites presupuestarios que le
son propios.

La lex artis (no olvidemos su caracter relativo) permite delimitar cada situacién de modo
que a lo que obliga es a que la asistencia sea la correcta y adecuada en atencioén a las cir-
cunstancias de espacio y tiempo en que se presta la misma pero no impone una determi-
nada asistencia ni obliga a la obtencién del resultado favorable en todo caso, cuestion esta
que, como hemos visto, no puede garantizar la medicina por muy avanzada que sea.

IV. IMPORTANCIA DE LA LEX ARTIS EN LA DETERMINACION DE LA
IMPRUDENCIA PUNIBLE

R) Introduccion

Vamos a plantear ahora como el concepto de lex artis al que nos venimos refiriendo como
delimitador de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, se integra, también,
dentro del dmbito penal y se convierte en elemento definidor y delimitador de algunos de
los supuestos en los que cabe hablar de responsabilidad en el campo penal del derecho.
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Dentro del catalogo de delitos y faltas que se recogen en el Cédigo Penal nos interesan
ahora fundamentalmente los delitos imprudentes pues es en ellos donde el criterio de la
lex artis puede llegar a jugar un papel mas relevante mientras que en los delitos dolosos
los elementos de los tipos penales se encuentran al margen de los criterios valorativos
que integran la lex artis. Entre los tipos que, si bien pueden tener relacién con la asistencia
sanitaria, ahora deberemos dejar al margen por alejarse de nuestro objeto de estudio hay
que citar los siguientes:

— La omisién del deber de socorro aplicable al profesional sanitario que se recoge en el
articulo 196.

— El descubrimiento y revelacién de secretos del profesional (articulo 199.2).
— El intrusismo profesional recogido en el articulo 403.
— La manipulacién genética recogida en el articulo 159.

Como deciamos, los tipos penales que mas nos interesan ahora son los tipos imprudentes
y para su estudio es necesario referirse, en primer lugar, al hecho de que el Cédigo Penal
de 1995 modifico el sistema previsto en el Coédigo de 1973 estableciendo el sistema
de numerus clausus de delitos imprudentes puesto que su articulo 12 establece que “Las
acciones y omisiones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la Ley”. Se destierra, por lo tanto, el sistema de crimen culpee (que admitia la posibilidad
de que cualquier delito se pudiera cometer en forma imprudente) y se abraza el llama-
do sistema de crimina culposa que, en el fondo, supone reconocer un menor disvalor a las
formas imprudentes respecto de los correlativos dolosos, exigiendo tipificacién expresa
para las formas imprudentes de los tipos penales. Este sistema, por lo que a nosotros nos
interesa, tiene la indudable ventaja de garantizar con mas exactitud tanto el principio
de tipicidad como los principios de seguridad juridica y de legalidad y ello pues exige
tipificacién expresa para considerar una conducta como imprudente; ademads, con este
sistema de tipificacion de los tipos penales imprudentes, se responde con mas exactitud
al clasico principio penal de la exigencia de intervenciéon minima pues no se permite la
generalizacién de la respuesta penal ante tipos imprudentes.

No debe olvidarse que aunque el Cédigo Penal de 1995 recoja este principio de limi-
tacién que, sin duda, favorece y sirve de cierta proteccién a la profesion médica, por
otra parte este Cédigo menoscaba la situacién de los médicos y del resto del personal
sanitario ante la posible respuesta penal del ordenamiento juridico porque en los tipos
imprudentes en los que se aplica la agravacion de la profesionalidad se recoge como una
pena independiente y cumulativa la referida a la inhabilitacién especial para el ejercicio
de la profesion. Asi sucede en los tipos de homicidio y aborto imprudentes (articulos 142
y 146); lesiones imprudentes (articulo 152) y en el tipo de lesiones al feto por impru-
dencia (articulo 158). La consecuencia de esta consideracion de la pena de inhabilitacion
especial como pena independiente es que en el caso de que el considerado responsable




de uno de estos delitos obtuviera la remisién de la pena (por
ejemplo, mediante la concesiéon del indulto) mantendria la im-
posicion de la pena de inhabilitacién con lo que se le privaria
de la posibilidad de ejercer su trabajo y de mantener su medio
de vida, lo que supone una grave consecuencia no sélo en el
aspecto profesional sino, también, en el dmbito personal y fa-
miliar.

Aunque existen algunos tipos imprudentes que pudieran tener
una cierta relacién con la asistencia sanitaria (el aborto impru-
dente, las lesiones al feto causadas por imprudencia grave, la
manipulacién genética y la sustitucién de un niflo por otro),
a la hora de analizar el grado de imprudencia y la relacion
que se puede establecer entre ésta y el criterio de la lex artis,
se limita nuestro interés a los delitos y faltas imprudentes que
se encuentran en directa relacién con la vida y la integridad
corporal.

Por lo tanto, los tipos en relaciéon a los que debemos construir
nuestro estudio son, exclusivamente, los siguientes:

1. Homicidio imprudente que se recoge en el articulo 142.1
cuando se causa la muerte de otro por imprudencia grave. El
tercer parrafo del mismo precepto contempla la modalidad
agravada cuando el homicidio se ha cometido por impruden-
cia profesional; como velamos antes, la modalidad agravada
por la circunstancia de profesionalidad no conlleva (como en
el anterior Codigo) un considerable incremento de las penas
privativas de libertad sino la pena de inhabilitacion especial
por lo que cabe pensar en la posibilidad de que los Tribunales
apliquen con mas “tranquilidad” este tipo penal sabiendo que
no supondra incremento de la pena tradicionalmente mas
aflictiva que es la privacién de libertad.

2. El homicidio ocasionado por imprudencia leve se castiga en
el articulo 621.2 del Codigo. En relacién a este tipo penal no
hay mas que hacer constar dos detalles trascendentes; por un
lado, la paradoja que supone que se considere como simple
falta la conducta que da lugar a la pérdida del bien juridico
mas preciado de los que disponen las personas que es su pro-
pia vida. Por otro lado, hay que sefnalar la exigencia de que
solo es perseguible a instancias de la persona agraviada o de
su representante legal lo que, como es obvio al tratarse de un
homicidio, debe interpretarse como que puede ser perseguido
a instancias del perjudicado (en el concepto que resulta de la
Disposicién Adicional Tercera del propio Codigo Penal).

ES EN LOS DELITOS
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LEX ARTIS PUEDE LLEGAR
A JUGAR UN PAPEL MAS

RELEVANTE, MIENTRAS
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DE LOS TIPOS PENALES SE
ENCUENTRAN AL MARGEN

DE LOS CRITERIOS

VALORATIVOS QUE
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3. El articulo 152 recoge los tipos de lesiones por imprudencia constitutivas de delito y
contempla, a su vez, varios supuestos:

— Si se ocasionan las lesiones del articulo 147.1; que son las lesiones del tipo basico.

— Si se ocasionan lesiones del articulo 149.3: que ocasionen pérdida o inutilidad de un
organo o miembro principal.

— Si se ocasionan las lesiones del articulo 150: perdida o inutilidad de un 6rgano o miem-
bro no principal.

El parrafo 3 del mismo precepto recoge la agravacion por el hecho de que las lesiones se
cometieran por imprudencia profesional en cuyo caso se impondrd asimismo la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo.

4. El articulo 621 es el que recoge la falta de lesiones imprudentes y contempla los si-
guientes supuestos:

— Los que por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones previstas en el apartado
2 del articulo 147.

— Los que por imprudencia leve causaren lesién constitutiva de delito.

B) Concepto jurisprudencial de imprudencia. La imprudencia profesional

No es necesario elaborar ahora un cuerpo doctrinal completo sobre el concepto del delito
imprudente, baste, no obstante, con hacer referencia a principios muy basicos propios del
derecho penal y que parten de la base de que la imprudencia se opone al dolo y supone, en
general, una infraccién de un deber de cuidado que le cabia al sujeto que realiza el hecho
imprudente; supone, pues, la infracciéon de un deber de cuidado que estaba destinado a pro-
teger un determinado bien juridico y que result6 lesionado con la actuaciéon imprudente.

Los dos presupuestos que tradicionalmente constituyen la imprudencia estan integrados
por el elemento psicologico que supone la falta de prevision de lo que habia posibilidad
de prever y que se debia conocer y evitar y sobre el que el agente, por su voluntaria omi-
sion de atencion y vigilancia, ha ocasionado un dafo y, en segundo lugar, el elemento
normativo de la exigibilidad que supone la omisién del deber objetivo de cuidado im-
puesto por las normas de la ciencia o de la experiencia y que de haberse observado ha-
brian evitado el resultado que se reprocha y que ocasiona el tipo penal de que se trata.

La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo al enumerar cuales son, en
general, los requisitos de la imprudencia mantiene una linea muy solida desde sentencias
ya antiguas; la Sentencia de 25 de septiembre de 1999 (recurso 811/1999), siguiendo




a otras muchas anteriores como las de 6 de mayo de 1988 o 4 de septiembre de 1991,
enumera cuales son, en general, los requisitos de la imprudencia:

1°) Existencia de una acciéon u omision, voluntaria pero no maliciosa.

2°) Un elemento psicologico consistente en el poder o facultad del agente de poder cono-
cer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un dafo.

3°) Un factor normativo que consiste en la infracciéon de un deber objetivo de cuidado en
el cumplimiento de reglas sociales establecidas para la protecciéon de bienes social o indi-
vidualmente valorados, y que es la base de la antijuricidad de la conducta imprudente.

4°) Causacién de un daio.

5°) Relacién de causalidad entre la conducta descuidada e inobservante de la norma obje-
tiva de cuidado, como originario y determinante del resultado lesivo sobrevenido.

El aspecto que ahora nos interesa mas de entre los que acabamos de enunciar es el que se
refiere al elemento normativo de la infraccién de un deber objetivo de cuidado pues di-
cho elemento es en el que se engarza la exigencia de la infraccién de la lex artis profesional
que nos interesa especialmente para valorar la semejanza con la valoracién contenciosa de
la conducta y asistencia médica que se haya prestado a un paciente.

Sobre la base de las muchas sentencias que se han dictado por la jurisdicciéon penal en
relacion con delitos imprudentes relacionados con la asistencia sanitaria, se ha llegado a
construir una verdadera teoria de la imprudencia médica que recoge los parametros ba-
sicos sobre los que gira la jurisprudencia dictada en la materia; la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de septiembre de 1991 (recurso 1162/1995) resume esta teoria jurispru-
dencial sobre los siguientes principios sefialados, a su vez, por la jurisprudencia que cita:

— Que no se incrimina el error cientifico o los errores de diagnostico, los cuales no son
tipificables como infraccién penal, salvo que por su entidad y dimensiones constituya una
equivocacién inexcusable.

— Que por la misma razéon queda también fuera del dambito penal la falta de extraordinaria
pericia o cualificada especializacién pero si debe sancionarse la equivocacion inexcusable
o la incuria sobresaliente, es decir, cuando la falta de pericia sea de naturaleza extraordi-
naria o excepcional.

— La culpabilidad radica en que el facultativo pudo evitar el comportamiento causante del
resultado lesivo.

— Que en esta materia no se pueden sefalar principios inmutables al no poder realizarse
una formulacién de generalizaciones y precisarse una individualizada reflexién sobre el
concreto supuesto enjuiciado.
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— Que la doctrina de la btisqueda de la responsabilidad imprudente del sanitario ha de
realizarse huyendo de generalizaciones inmutables no debiendo incidirse en tesis maxi-
malistas.

— Que el deber del cuidado ha de establecerse primero y medido después en funcién de
todas las concurrentes circunstancias, entre ellas la clase de actividad sobre la que se rea-
liza el juicio de reprochabilidad, el riesgo o riesgos que comporta para las personas o las
cosas, especialidad técnica o cientifica que para su ejercicio se necesita.

Como ya sabemos, la imprudencia admite, basicamente, dos niveles, culpa grave y leve,
diferenciadas entre si por la intensidad de la omisién de diligencia; resulta evidente que
esa misma distincion la podemos realizar en relacién a la asistencia sanitaria por lo que
realizaremos una cita de algunas de las sentencias dictadas por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y que consideran determinadas conductas relativas a la asistencia sanitaria como
de imprudencia temeraria y que formulan alguna consideracién sobre este concepto y
que permiten identificar en qué momento estamos ante una imprudencia grave y cudles
son los datos que permiten calificar como tal una determinada actuacién imprudente:

— La Sentencia de 15 de octubre de 2002 (recurso 1701/2002) considera que la impru-
dencia temeraria es un acto de imprevisién grosero en el que hasta la persona menos
diligente puede prever la posibilidad de que se produzca el resultado lesivo; asi ocurria en
el caso de que a una parturienta se le habia introducido alcohol por via anal al confundir
el envase con el de un enema.

— La Sentencia de 25 de mayo de 1999 considera que la culpa grave del articulo 152 del
Codigo Penal debe ser aquella en la que se produce un olvido u omisién de las precau-
ciones o cuidados y atenciones mas elementales y que se traduce en una impericia inex-
plicable, de extrema gravedad y fuera de lo corriente. El caso era el de un ginecélogo que
no supo diagnosticar correctamente a una embarazada una meningitis tuberculosa que
padecio6 durante el embarazo y que ocasioné graves danos por un lado, a la paciente y por
otro lado, al feto que falleci6 a los pocos dias de nacer.

Sin duda lo que mas nos interesa ahora no es tanto el concepto de imprudencia temeraria
sino el concepto de imprudencia profesional y ello pues en los casos de diligencias pena-
les dirigidas contra los médicos o el resto del personal sanitario, esta agravacion es apli-
cada en muchas ocasiones por los tribunales y cuando no lo es, se reclama su aplicacion
por las partes acusadoras. Esta agravacion relativa a la imprudencia profesional (que antes
se recogia en el segundo parrafo del articulo 565) ahora se recoge como agravacién espe-
cifica tanto en el articulo 142.3 en relacién al homicidio imprudente como en el articulo
152.3 en el caso de las lesiones que se cometen por imprudencia profesional.

La jurisprudencia se ha cuidado mucho de distinguir la “imprudencia del profesional”
de la “imprudencia profesional”, pues se entiende que la agravacién no es aplicable a
todos aquellos supuestos en los que la imprudencia se haya cometido por un profesional




por el mero hecho de serlo y se exigen unos requisitos que se
mencionan, por ejemplo, en la Sentencia de la Sala Segunda de
4 de septiembre de 1991 (recurso 1162/1988):

1. En cuanto al sujeto activo, la realizacion de los actos negli-
gentes en el ejercicio de su profesion, de la cual hace su medio
de vida ordinario y de dedicacion laboral.

2. Respecto a la conducta perteneciente a la serie de actos que
de manera habitual se exigen y practican por los profesionales
del ramo.

3. Sobre el resultado, siendo preciso la produccién de muerte
o lesiones graves.

4. En cuanto a la culpabilidad es preciso que el resultado se
produzca a consecuencia de impericia o negligencia profesio-
nal, incompatibles con la profesién, practicindola con mani-
fiesta peligrosidad, caracterizada por un plus de culpa sobre la
temeraria.

5. La apreciacién de tales factores ha de realizarse con criterio
de relatividad, ponderando en todo caso circunstancias, perso-
nas y actividad profesional desarrollada.

La dificil relaciéon entre la culpa del profesional y la culpa pro-
fesional exige, segin la jurisprudencia, una interpretacion
restrictiva y el plus de agravacién no debe operar de modo
automatico puesto que no se trata de la negligencia comtn
cometida por un profesional sino la culpa propiamente pro-
fesional que descansa en la impericia crasa (Sentencia de 15
de octubre de 2002); supone, pues, un plus de antijuridicidad
consecutivo a la infraccién de la lex artis y de las precauciones
y cautelas mas elementales, imperdonables e indiscutibles de
personas que perteneciendo a una actividad profesional deben
tener unos conocimientos especiales propios de dicha activi-
dad profesional (Sentencia de la Sala Segunda del TS de 8 de
noviembre de 1999).

Un estudio o cualquier consideracién que pretenda ser moder-
na sobre lo que es la imprudencia médica pasa, forzosamen-
te, por realizar un examen, aun sucinto, de la responsabilidad
penal que se deriva de la actuacién médica en equipo y ello
pues hoy dia es muy dificil encontrar una asistencia médica
individual sino que lo frecuente es que nos encontremos con
asistencias médicas complejas que implican tratamientos a lo
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largo del tiempo con intervencién de diversos profesionales o que, aun tratdandose de
actuaciones instantineas (como puede ser una intervencién quirdrgica) colaboren en
la actividad asistencial varios profesionales con distintos niveles de responsabilidad. La
complejidad técnica que lleva consigo la asistencia médica moderna obliga a que la asis-
tencia se preste en equipo v, a su vez, la especializaciéon profesional de los médicos y del
resto del personal sanitario fuerza, también, la existencia de una asistencia que debe ser
coordinada y resuelta dentro de un equipo terapéutico o quirurgico.

Ante el fenémeno de la actuacién médica en equipo es forzoso que reaccione el derecho
penal y pueda establecer los criterios o parametros que sirvan para delimitar la respon-
sabilidad de cada uno de los integrantes en el equipo ya que la responsabilidad penal
tradicional estd configurada sobre la base del modelo de conducta individual que, en el
campo sanitario, debe entenderse ampliamente superado por la realidad de los aconte-
cimientos.

Dos principios son los que, basicamente, deben servir para tratar de matizar y delimitar
la responsabilidad que pueda ser exigida en cada caso:

1. Principio de Confianza: Supone que cada uno de los miembros del equipo terapéu-
tico o quirtrgico debe confiar en que los demads integrantes del equipo cumplen sus
respectivos deberes de cuidado y diligencia. Servird para exonerar de responsabilidad al
médico que confié fundadamente en que el resto de miembros del equipo cumplird sus
funciones y permitird matizar, por ejemplo, las responsabilidades en los casos en que se
produce el conflicto entre cirujanos y anestesistas que, teniendo la misma formacién y el
mismo rango jerarquico, tienen misiones diferentes pero en las que es fundamental que
cada uno cumpla la misién que se le ha encomendado.

Este principio es el aplicado en la Sentencia que hemos citado de 4 de septiembre de
1999 en que se condena por imprudencia al médico cirujano que permitié que el anes-
tesista se ausentara de una intervencion una vez que durmio6 al paciente provocandose en
éste una hipoxia que le ocasioné la muerte.

2. Principio de Divisién del Trabajo: Se puede aplicar tanto en sentido vertical como
horizontal estableciendo, de ese modo, relaciones tanto entre los diversos médicos que
atienden a un paciente como entre los médicos y los ATS o profesionales de enfermeria
entre los que existen una delimitacién de funciones que son de exclusiva competencia
de unos o de otros.

El principio de divisién del trabajo se toma en consideracion, también, a la hora de
determinar el grado de responsabilidad entre los médicos MIR y sus correspondientes
adjuntos y ello pues los primeros son médicos en formacion y la asistencia que prestan es
siempre una asistencia tutelada, controlada y supervisada por su superior jerarquico. Por
esta razon, en principio, el médico adjunto deberia ser responsable de la asistencia facili-
tada por el médico MIR que tiene a su cargo y la responsabilidad recaeria exclusivamente




sobre éste en el caso de que asumiera responsabilidades que no le estaban encomendadas
y para las que no estaba autorizado (imprudencia por asuncién de cometidos que no
corresponden); asi resulté en el supuesto contemplado en la Sentencia del TS de 28 de
diciembre de 1990.

C) Conclusion

El concepto de lex artis al que nos referiamos en el apartado III de este trabajo, se toma en
consideracién en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracion
para determinar si la Administracién debe responder del dafio producido sobre la vida o
la salud del paciente y para diferenciarlo de aquellos otros supuestos en que el dafio deriva
de la propia patologia del paciente o de la evolucién natural de la enfermedad y, por lo
tanto, no reune la condicién de antijuridico que exige el articulo 141 de la Ley 30/1992
y no puede dar lugar a la indemnizacién pretendida.

Pero en los casos en que el perjudicado por una determinada asistencia médica decide
encauzar su reclamaciéon por la via jurisdiccional penal (sin que podamos olvidar como
causas de esta opcion lo que deciamos en el apartado I de este trabajo) resulta que tam-
bién se hace necesario valorar la correccién de la asistencia utilizando para ello idéntico
parametro representado por la lex artis, puesto que este criterio se convierte en crucial para
determinar si ha existido imprudencia grave y, sobre todo, se convierte en esencial para
determinar si existe la posibilidad de aplicar la agravacion derivada de la imprudencia
profesional.

Podemos citar gran nimero de sentencias del ambito jurisdiccional penal que utilizan este
criterio de la lex artis en la valoracion de la existencia o no de imprudencia. La Sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1999 (recurso 4372/1998),
que ya hemos citado, recoge con acierto la exigencia de valoracion de la lex artis del caso
concreto como elemento definidor de la imprudencia profesional cuando habla de que
“Desde el andlisis del comportamiento, activo u omisivo, ha de comprobarse que el sujeto
pudo reconocer el peligro que su accion suponia y que pudo adoptar la solucion correcta.
Ambas situaciones, reconocimiento del peligro y capacidad para actuar correctamente
deben ser examinadas con arreglo a un baremo derivado de la norma objetiva de cuidado
(este baremo tiene que ser, forzosamente, el de la lex artis) cuya infraccién determinara el comporta-
miento imprudente. El resultado debe ser consecuencia del comportamiento calificado de
imprudente y debe ser evitable con alta probabilidad, desde un comportamiento obser-
vante de la norma objetiva de cuidado”.

Por lo tanto, la infraccién de la lex artis servird para determinar si estamos ante una conduc-
ta imprudente merecedora de sanciéon penal. Empleando el mismo criterio, la Sentencia
de 10 de noviembre de 1995 (recurso 4658/1998) también considera que no era pro-
cedente condenar por imprudencia a un médico que habia atendido a un paciente que al
poco tiempo de la asistencia médica habia sufrido una muerte stbita de etiologia cardia-
ca, pero justifica la absolucién en que “no se afirma en absoluto la existencia de mala praxis
en el examen que se le efectud al trabajador.” Como vemos, el pardmetro de la lex artis es
empleado con frecuencia para valorar la existencia de imprudencia.
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De todo lo expuesto resulta que, sobre la base de que el contenido y los parametros del
criterio de normalidad que representa la lex artis es el mismo independientemente del am-
bito, civil o penal, en el que se valore, cuando nos encontramos ante una reclamacion que
se produce en el ambito jurisdiccional penal, la infraccién de diligencia y de las normas
de la lex artis que integra la imprudencia grave, sobre todo si se considera imprudencia
profesional, debe ser de extraordinaria importancia para que constituya delito y mas aun
si se pretende aplicar la circunstancia agravante de la profesionalidad. A la gravedad e
intensidad de la infraccién de la lex artis que dé lugar a considerar una conducta como de
imprudencia profesional se refiere la Sentencia de 16 de diciembre de 1997 que habla de
que la imprudencia profesional se caracteriza por la inobservancia de la lex artis y de las
precauciones y cautelas mas elementales, siendo totalmente imperdonable e indiscutible
y lo califica como inexplicable e inaudito.

Por el contrario, en el campo del procedimiento administrativo y, sobre todo, en el campo
del proceso contencioso-administrativo, no se exige tan alto nivel en la gravedad de la
infracciéon de la lex artis y s6lo se menciona la exigencia de dicha infraccién pero sin que
se llegue al limite de gravedad, inexplicabilidad e inadmisibilidad que se contempla en el
ambito penal para configurar la imprudencia profesional. Llevado este extremo a la posi-
bilidad de obtener una sentencia favorable que permita conseguir una indemnizacién de
los dafios producidos, podemos entender que la exigencia de la gravedad de la infraccion
de la lex artis es de extraordinaria menor intensidad en el campo administrativo; si a pesar
de ello se siguen produciendo muchas mas reclamaciones en el ambito penal debe ello
responder a motivos que no estan en directa relacion con la asistencia que se presta ni con
la naturaleza de la infracciéon por la que se reclama.

No se trata con lo dicho de reclamar por esta via para la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa el conocimiento de todas las pretensiones indemnizatorias que tienen su origen
en la asistencia sanitaria sino, sencillamente, de poner de manifiesto como para obtener
una condena penal en relacién a una imprudencia médica (ademads de otros requisitos) es
necesario acreditar una infraccion de la lex artis y la intensidad de la infraccién de la lex artis
que puede dar lugar a una condena penal debe ser de entidad mucho mas importante que
la que permite obtener una indemnizacién por la via de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién. Por ello, y dejando al margen los casos en que se considere seria-
mente que se estd en presencia de un delito, carece de justificacion suficiente el empleo
de la via penal para el conocimiento de esta clase de reclamaciones y ello si no se trata de
beneficiarse de los “efectos colaterales” que conlleva el empleo de dicha via penal y que
hacen referencia, entre otros, a la mayor penosidad para los supuestos causantes del dafio,
a la supuestamente mayor celeridad en la tramitacion jurisdiccional o a la facilidad que,
al parecer, se encuentra en dicha via para conseguir la documentacién necesaria para el
inicio de la via correcta que no es otra sino la via contenciosa.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Como es conocido, el desarrollo y aplicacién de las actuales técnicas de reproduccion
humana asistida han ido generando una serie de problemas que, progresivamente, han
adquirido una gran relevancia social. Destacan, por un lado, las elevadas tasas de emba-
razos multiples que se registran en la actualidad, cuestion que, con independencia de los
concretos problemas de indole socio-econémica que puede plantear, implica delicadisi-
mos problemas de trascendencia ética, juridica y sanitaria (pues téngase en cuenta que,
en el caso de que todos los embriones implantados a una mujer se desarrollen, puede ser
necesaria, incluso, la muerte de alguno o de varios de ellos por poner en peligro, ya sea
la vida o integridad de la madre, ya sea el normal desarrollo de los restantes!). Por otro,
la existencia de un elevadisimo numero de preembriones humanos sobrantes o exceden-
tes del empleo de dichas técnicas cuyo tltimo destino viene determinando desde hace
anos y, en ausencia de toda prevision legal expresa al respecto, la existencia de un debate

(1) En relacién con el alcance del derecho a la procreacién de la madre y su posible articulacién con otros bienes y valores
constitucionalmente protegidos, véase ROMEO CASABONA, C.: El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de
Estudios Ramon Areces, SA, Madrid, 1994, pags. 187 y ss.
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juridico-ético de dificil resoluciéon?.Y sobre esta cuestion inciden, de forma directa, los
sucesivos descubrimientos producidos en torno al potencial biomédico y farmacolégico
de las células troncales embrionarias en relacién con el tratamiento de algunas patologias
consideradas, hoy en dia, como incurables, circunstancia que no ha hecho sino acrecentar
el interés por dichos embriones con el fin de su aplicacién en materia de investigacion
celular y medicina regenerativa.

Todo ello determinaba que los diferentes sectores implicados en la cuestién vinieran
reclamando, desde hace tiempo, una actuacién de los poderes publicos destinada a mo-
dificar la legislacion vigente en la materia con el fin de poder afrontar los graves pro-
blemas e interrogantes planteados y que ha venido a materializar una todavia reciente
iniciativa legislativa por la que se modifica la redaccién actual de algunos preceptos de la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, reguladora de la Técnicas de Reproduccién Asistida
Humana —en adelante, LTRAH— y que constituye el objeto de estas breves lineas. Se trata
delaLey 45/2003, de 21 de noviembre —en adelante, LTRAH de 2003—. De acuerdo con
el planteamiento expuesto con anterioridad sus objetivos esenciales son, por un lado,
resolver el problema de la acumulaciéon de embriones humanos sobrantes; por otro,
reducir el nimero de embarazos multiples. Con el fin de dar debido cumplimiento a
dichos objetivos, la reforma legal —junto a la modificacién del tiempo maximo de crio-
conservacion del semen o la adaptacién a los avances en materia de crioconservacién de
ovocitos3—modifica los requisitos legales para el desarrollo de las técnicas de fecundacion
in vitro, aborda la cuestion relativa al destino de embriones que se encuentran criocon-
servados y crea el Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa. Todo ello se
concreta en la reforma de los articulos 4 y 11 de la LTRAH. Al margen quedan cuestiones
como la finalidad y el dmbito de aplicacion de aquellas técnicas.

Es preciso destacar desde esta perspectiva que la relacion de nuestro objeto de estudio
con el ambito propio del Derecho administrativo y, por tanto, la procedencia de abordar

(2) Segun los datos proporcionados por la Ministro de Sanidad y Consumo, Sra. Pastor Julidn (Sesién Plenaria num. 268
celebrada con fecha de 25 de septiembre de 2003 —Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados; Ao 2003, VII
Legislatura; num. 281), las tasas de embarazos y partos multiples registradas en Espafia en relacién con la utilizacién de
las técnicas de fecundacién in vitro, son muy superiores a las registradas en los paises de nuestro entorno. Asi, tales cifras
son en Espafia del 32,9 por ciento, en Rusia del 26,7 por ciento, en Grecia del 25,9 por ciento, en Reino Unido del 25,4
por ciento, en Francia del 25,1 por ciento, en Suiza del 24,7 por ciento y, en Finlandia del 24,6 por ciento. Especialmente
llamativa resulta la tasa de partos triples que en Espafia se sitGia en un 5 por ciento; mientras que la de partos cuadruples
alcanza el 0,2 por ciento. Por otra parte, y, de acuerdo con la misma fuente, son entre 40.000 y 200.000 los preembriones
que actualmente se encuentran crioconservados en los centros autorizados existentes en Espana.

(3) De acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 12/2003, de 31 de enero, el articulo 11 LTRAH queda redactado de
la manera siguiente: “1. El semen podra crioconservarse en Bancos de gametos autorizados al menos durante la vida del
donante.

2. Se autoriza la crioconservacion de 6vulos con fines de reproduccion asistida, dentro de las experiencias controladas en
los términos reglamentariamente establecidos. A partir del momento en el que exista evidencia cientifica de la seguridad y
eficacia de estas técnicas de crioconservacion, el Ministerio de Sanidad y Consumo podra autorizar el uso generalizado de
las mismas, si se considera adecuado tras la evaluacién correspondiente de dichas experiencias controladas.”

Por otra parte, a tenor de lo dispuesto en el apartado 5, del mismo precepto legal, “Los centros de Fecundacién inVitro que
procedan a la crioconservaciéon de preembriones humanos de acuerdo con lo establecido en este articulo, deberan disponer
de un seguro o instrumento equivalente, que garantice su capacidad para compensar econémicamente a las parejas en la
hipétesis de accidente o siniestro que afecte a los preembriones crioconservados”.
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su estudio desde tal perspectiva ius publicista, resulta incuestio-
nable. En efecto, cuando la relevancia social de las diferentes
cuestiones y problemas derivados del desarrollo de las tecno-
logias biomédicas y de su aplicaciéon al ser humano —en sus
primeras etapas de desarrollo— trasciende y va mas alla, de la
relacién estrictamente privada existente entre el profesional
meédico y su paciente o comprende ambitos ajenos al mero
interés, asimismo individual —por muy encomiable que éste
sea—, del investigador, e incide de forma directa no ya en la
entera sociedad actual sino, incluso, en las generaciones ve-
nideras (patrimonio genético) aquella afirmacién encuentra
plena confirmacién. De ahi, justamente, que las decisiones
sobre el empleo y desarrollo de esta clase de técnicas no de-
ban quedar remitidas, nica y exclusivamente, a la absoluta
libertad y criterio de los profesionales médicos y de los inves-
tigadores que, desde su parcela estrictamente particular, no
alcanzan a vislumbrar el alcance del complejo entramado de
intereses y bienes juridicos en conflicto. Antes al contrario,
han de estar sometidos al control y a la legitimacién social
puesto que el conjunto de la comunidad se va a ver afectado
por aquéllas. Es preciso destacar que esta posiciéon encuen-
tra fundamento igualmente a partir de dos circunstancias que
deben ser recordadas. Por un lado, se trata de una materia
sobre la que inciden, a su vez, sectores como la sanidad, la
investigacion o, incluso, la protecciéon de los consumidores
y usuarios, en los que tradicionalmente se ha reconocido, si
bien, con diferente alcance (desde claras manifestaciones de
una actividad prestacional a ejemplos de neta actividad de
ordenacién) un especial protagonismo a la Administracién.
Por otro, no es posible ignorar la tipificaciéon como infrac-
cién administrativa, de acuerdo con el principio de minima
intervencién propio del Derecho penal, de un importantisimo
numero de conductas ilicitas y, paralelamente, la consecuente
articulacion de las correspondientes potestades atribuidas a
la Administracién publica en dicho orden. Por lo demas, no
faltan ilustres ius administrativistas que desde hace tiempo han
abordado estas cuestiones*.

LOS OBJETIVOS
ESENCIALES DE LA LEY
45/2003 SON, POR UN

LADO, RESOLVER EL

PROBLEMA DE

LA ACUMULACION DE

EMBRIONES HUMANOS
SOBRANTES Y, POR OTRO,
REDUCIR EL NUMERO DE
EMBARAZOS MULTIPLES

(4) Por todos, véase MARTIN MATEO, R.: Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona, 1987. Desde la praxis judicial MENDIZABAL
ALLENDE, R.: “Entre el mito y la ciencia. La genética y los derechos humanos” en El Genoma humano y el Derecho, Montecorvo/

Escola Galega de Administracion Publica (Xunta de Galicia), Madrid, 2001, pags. 319 y ss.
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II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

El legislador estatal fundamenta constitucionalmente su competencia para abordar la re-
forma legislativa analizada a partir de los titulos habilitantes que proporcionan los aparta-
dos 15y 16 del articulo 149.1 de la Constitucién. Como es sabido, se trata de los relativos
al fomento y coordinacién general de la investigacién cientifica y técnica y a las bases
y coordinacion general de la sanidad, circunstancia de la que deriva el paralelo recono-
cimiento de la competencia autonémica, tanto en relaciéon con el desarrollo de dicha
legislacién estatal, como respecto de la ejecucion del entero bloque normativo y, conse-
cuentemente, en la materia objeto de estudio. De hecho, el propio articulo 148.1 de la
Constitucion habilita a las Comunidades Autéonomas para que puedan asumir competen-
cias en materia de fomento de la investigacién (apartado 17) y sanidad (apartado 21).

Es preciso destacar que esta posicion que modula el alcance de la competencia estatal en
la materia, encuentra fundamento pleno a partir de la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional (STC 90/1992, de 11 de junio), para el cual, “(...) existe un paralelismo
sustancial entre el articulo 149.1.15* de la CE y el articulo 148.1.17* de la CE que reco-
noce a las Comunidades Auténomas la posibilidad de asumir estatutariamente competen-
cias —como asi ha sucedido en lineas generales, aunque con cierta heterogeneidad en las
térmulas utilizadas— en la materia ‘fomento (...) de la investigacién’ lo que evidencia que,
constitucionalmente, la misma materia queda o puede quedar, en principio, a la plena dis-
ponibilidad de una pluralidad de Centros decisores, es decir, a la disponibilidad del Estado
y a la de todas las Comunidades Auténomas”. De ahi que, como afirma dicho 6rgano de
relevancia constitucional, la actividad que desarrolla el Estado “(...) no puede impedir ni
interferir —dejando ahora al margen, claro es, los efectos anudados a la competencia estatal
de coordinacién general- la que decida desarrollar la CA, al haber optado la CE en este
ambito (como la simple comparacién entre los articulos 149.1.15* y 148.1.17% pone de
manifiesto y como también sucede en otros ambitos, significativamente, en el de la cultura
(STC 49/1984), por posibilitar un régimen competencial en términos de concurrencia,
que en el caso de la Comunidad Auténoma de Catalufia se ha hecho plenamente efectivo.
Es justamente esta concurrencia de competencias en torno de la investigacion cientifica y
técnica, que tanto el Estado como la Comunidad Auténoma pueden ejercitar, lo que justifica
y explica la competencia de coordinaciéon que, con caracter genérico, atribuye al Estado
el articulo 149.1.15* (...)”, en relacién con cuyo alcance afirma, remitiéndose a su pro-
pia doctrina (SS 32/1983 y 45/1991), que “(...) no puede llegar a tal grado de concre-
cién y desarrollo que deje vacias de contenido a las correspondientes competencias de las
Comunidades Auténomas, y que para hacer efectiva esa coordinaciéon deben adoptarse las
medidas necesarias y suficientes para lograr la integracion de la diversidad de las partes o
subsistemas en el conjunto o sistema, entre las cuales no es posible, por lo demas, descartar
la existencia de medidas de coordinacion preventiva. A partir de aqui, sin embargo, es claro
que la determinacién de los medios, cauces y férmulas para alcanzar este objetivo integra-
dor de la pluralidad de acciones resultantes del ejercicio de un conjunto de competencias en
régimen de concurrencia, presenta un muy amplio margen de apreciacion y decision que,
en principio, solo al titular de la competencia de coordinacién corresponde concretar”.
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Tampoco el titulo relativo al fomento y la coordinacion de la sanidad permite extender
mas alla la competencia estatal. Asi, a tenor de la doctrina del TC (STC 54/1990, de 28
de marzo), “(...) las bases a las que se refiere el articulo 149.1.16* CE son, en principio,
competencias normativas que persiguen una regulacion uniforme y de vigencia en todo
el territorio del Estado (STC 1/1982) (...)". Se trata, en definitiva, de “(...) garantizar en
todo el Estado un comtn denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unita-
ria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir de los cuales pueda cada
Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios intereses, introducir las peculiaridades
que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia
le asigne su Estatuto” (STC 69/1988, de 19 de abril). Por otra parte, y de acuerdo con el
mismo pronunciamiento constitucional (STC 54/1990, de 28 de marzo, recogiendo la
argumentacién contenida en la STC 32/1983), “(...) la coordinacién general debe ser
entendida como la fijaciéon de medios y de sistemas de relacién que hagan posible la
informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el ejercicio de sus com-
petencias, caracterizacion de la coordinacién general que fue recogida en la actual Ley
General de Sanidad.Y dicha coordinacion presupone la existencia de competencias de las
Comunidades Auténomas, que en su grado minimo deben ser cuanto menos competencias
de ejecucién a partir de las que el Estado pueda ejercer su competencia de coordinacién”.

De ahi, justamente, que el propio Tribunal Constitucional (STC 76/1986, de 9 de junio)
haya entendido el titulo al que se refiere el articulo 148.1.16% legitimador de la asuncién
competencial autonémica en materia de sanidad, como comprensivo de la asistencia mé-
dico-farmacéutica, afirmando expresamente en cuanto a esta clase de prestacion que “(...)
debe concluirse que es legitima la regulaciéon contenida en las leyes impugnadas, al po-
derse comprender en el ambito competencial reservado a la Comunidad por los articulos
148.1.21* CE y 18.1 de su Estatuto, es decir, en la sanidad. En efecto, se trata de articular
un sistema de proteccién de la salud de un colectivo de ciudadanos, y ésta es una actividad
legitima cuando no ignora las ‘bases’ que al Estado corresponde fijar en la materia con
arreglo al articulo 149.1.16* CE (...)".Y prosigue el Tribunal afirmando que “Para llegar
a esta solucion no es obstaculo el que la norma se integre por remision a lo dispuesto
en otras —en este caso, las que regulan la asistencia sanitaria en el Régimen General de la
Seguridad Social—, pues ello no implica modificacién ni ampliacién de la norma a que se
hace la remision, cuyo contenido y ambito de aplicaciéon permanecen inalterados; por el
contrario, los efectos de la remisién se despliegan s6lo en el interior de la norma remitente,
cuyo contenido queda asi perfeccionado. Pudiendo regular en la materia, es claro que, si lo
estimaba conveniente, podia el legislador autonémico hacerlo validamente por remision,
lo que despeja toda duda sobre la constitucionalidad de los preceptos legales sobre esta
materia concreta. Por lo dicho, procede declarar la legitimidad de los articulos 1 a 10 de la
Ley 8/1985, en lo referente a las prestaciones sanitarias, al colectivo de ciudadanos deli-
mitado conforme a lo establecido en los articulos 1 a 3 de la Ley 11/1983, sobre derechos
profesionales y pasivos del personal que presto6 servicios a la Administracion Autonoma del
Pais Vasco”.

Es preciso destacar que esta ultima posicién viene a confirmar a su vez, la defendida cuan-
do de la investigacién cientifica se trata, pues, no siendo la sanidad una materia atribuida

B e e e e L e e e e |




doctrina

al ambito de la exclusiva responsabilidad estatal, no es posible negar toda posibilidad de
intervencion a las Comunidades Auténomas. En este sentido, el Tribunal Constitucional
(STC 90/1992, de 11 de junio) ha afirmado que “(...) la competencia relativa al fomen-
to de la investigacion cientifica y técnica es proyectable sobre cualquier sector material,
sin que, por tanto, considerando la investigaciéon como contenido inherente a la compe-
tencia exclusiva sobre determinada materia, pueda pretenderse la exclusion del ejercicio
de la competencia para el fomento de la investigacién en los ambitos materiales cuya
titularidad no corresponda a quien ejercita dicha competencia”.

Pues bien, de acuerdo con la posicion expuesta, el texto legal analizado se inserta plena-
mente en el ambito delimitado por el Tribunal Constitucional como competencia estatal. Y
tal posicién no desvirtua la circunstancia de que determinadas Comunidades Autéonomas
hayan iniciado sus propios programas de investigacion en esta materia —otra cosa sera, sin
duda, la viabilidad de los mismos en materia tan compleja y delicada y en la que la union
de esfuerzos a nivel internacional se hace inevitable— competencia para cuyo desarrollo
estan constitucional y estatutariamente habilitadas de acuerdo con la posicién anterior.

En cualquier caso, es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que el legislador no
haya acudido a ciertos titulos habilitantes que hubieran podido contribuir a fundamen-
tar, igualmente, la competencia estatal en la materia. Asi, el relativo a la regulacion de las
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas —de todas ellas, y no sélo,
de la Administracion General del Estado— y al procedimiento administrativo comun —sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
Auténomas— (articulo 149.1.18%), maxime, cuando parte del contenido del texto (clara-
mente, algunos aspectos de la regulacion del Centro Nacional de Trasplantes y Medicina
Regenerativa) incide necesariamente sobre estas cuestiones. Igualmente, es posible citar los
referentes a la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente —sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Auténomas adicionales de proteccion— (articulo 149.1 23*
CE) o la legislaciéon procesal (articulo 149.1.7%) y civil (articulo 149.1.8%), en tanto orde-
nadas a la defensa de los consumidores y usuarios®, puesto que, con independencia de la
indudable repercusion que tales materias pueden tener sobre la salud de los ciudadanos, el
propio TC (STC 32/1983, de 28 de abril) configura el derecho de todos a disfrutar de un
medio ambiente adecuado (articulo 45.1 CE) y la proteccién de la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econémicos de dichos consumidores, mediante procedimientos eficaces
(articulo 51.1 CE), junto con los ya mencionados articulos 41 y 43 CE, como integrantes
de un posible marco constitucional sanitario o de proteccién a la salud®. Finalmente, llama
igualmente la atencién la ausencia de toda mencién al titulo relativo a las bases de la orde-
naciéon del seguro (articulo 149.1.11%), maxime, cuando, como ya nos consta, la LTRAH
de 2003 introduce la importante obligacion de que los centros de Fecundacion inVitro que
procedan a la crioconservacion de preembriones humanos dispongan de un seguro o ins-

(5) En este sentido, véanse las SSTC 71/1982, de 30 de noviembre y 15/1989, de 26 de enero.

(6) Sobre esta cuestion, véase PEMAN GAVIN, J.: “El régimen de la sanidad: el Sistema Nacional de Salud”, Portalderecho
2001.
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trumento equivalente, que garantice su capacidad para compen-
sar econémicamente a las parejas en la hipétesis de accidente o
siniestro que afecte a los preembriones crioconservados.

III. REQUISITOS LEGALES PARA EL DESARROLLO DE
LAS TECNICAS FIV

A la hora de establecer las reglas generales a las que se deben
ajustar el desarrollo y aplicacién de las técnicas de fecundacion
in vitro, la LTRAH no determinaba de forma precisa el nimero
de preembriones que podian ser implantados a la mujer, limi-
tandose a establecer, de forma mads o menos vaga e indetermi-
nada, que “Se transferiran al dtero de la mujer, solamente el
ntmero de preembriones considerado cientificamente como
el mas adecuado para asegurar razonablemente el embarazo”.
De esta forma, aunque aparentemente formulado desde una
perspectiva limitativa en cuanto al nimero de preembriones a
transferir (“... solamente el nimero de preembriones...”), la
circunstancia de que dicha limitacién no se concretase desde
un punto de vista material, habia venido determinando que
la praxis médica, en ausencia de todo criterio legal objetivo,
hubiera tendido a transferir un nimero de preembriones ma-
yor de los necesarios para asegurar aquel objetivo. Las altas
tasas de embarazos multiples que registra nuestro pais en la
actualidad parece ser argumento suficiente para poner de ma-
nifiesto tal circunstancia. Pues bien, dado que el nimero de
embriones implantados esta directamente relacionado con las
tasas de partos multiples, no resulta extrano que el legislador
haya considerado oportuno limitar de forma concreta y precisa
el numero maximo de preembriones que pueden ser transferi-
dos a la mujer en cada ciclo’.

Es preciso destacar, en cualquier caso, que la expresién utiliza-
da por el texto legal, en su redaccién anterior, “(...) solamente
el nimero de embriones considerado cientificamente como
el mas adecuado para asegurar razonablemente el embarazo”,
ciertamente, en ningun caso podia suponer el reconocimiento
a favor de los profesionales sanitarios de una libertad absoluta
de actuacién con el fin de asegurar el embarazo perseguido. En
efecto, por lo pronto, basta con observar que dicho objetivo
aparece modulado desde el propio texto en el sentido de que
el empleo de la técnica de fecundacion in vitro debe asegurar

EL LEGISLADOR CONSIDERA
OPORTUNO LIMITAR DE
FORMA CONCRETA Y
PRECISA EL NUMERO
MAXIMO DE PREEMBRIONES
QUE PUEDEN SER
TRANSFERIDOS A LA MUJER
EN CADA CICLO

(7) De acuerdo con los datos proporcionados por la Sra. Ministro de Sanidad y Consumo en la intervencién citada con
anterioridad que, a su vez se remite a los ofrecidos por la Sociedad Europea de Reproduccién Humana, en el ailo 1999, en
el 30 por ciento de los ciclos que se realizaron en Espafia se transfirieron cuatro o mas embriones, mientras que en paises

como Finlandia, Suecia o Alemania, nunca se llegaron a transferir mas de tres.
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el embarazo pero, solamente, en la medida de lo razonable, es decir, no como objetivo
Gnico y absoluto a alcanzar con independencia de cualquier otra consideracién o valo-
racion. Antes al contrario, si bien el texto legal vigente omite toda referencia al respecto,
parece razonable que los profesionales sanitarios deban tener presente en su decision
todo el conjunto de circunstancias concurrentes en el caso en cuestién y que inciden en
el mismo y, a partir de éstas —de acuerdo con el estado del conocimiento cientifico—, de-
ducir un juicio, suficientemente razonado, sobre la viabilidad del embarazo de la mujer y
el buen curso y término de la gestacion, renunciando, incluso, a intentar la fecundacion
cuando, de acuerdo con todas aquellas consideraciones, pueda resultar procedente. Desde
esta perspectiva, resultaria contrario al texto legal, por ejemplo, transferir a la mujer un
elevado nimero de embriones para, de esta forma, intentar salvar, sin mds, sus posibles
patologias que dificultan las posibilidades de conseguir aquel objetivo.

En otras palabras, para conseguir el embarazo perseguido, el texto legal de 1985 no
otorgaba a los profesionales un plenum arbitrium. Se trataba simplemente de modular toda
exigencia legal material y concreta en cuanto al nimero de embriones a implantar y, de
esta forma, otorgar a aquellos profesionales cierto margen de actuacién o de libertad de
decision en funcion de la apreciacién que de las circunstancias concurrentes que reali-
zasen, por lo demas, absolutamente indispensable. No obstante, la conducta congruente
con el texto legal y, por tanto licita, era inicamente una, a saber: la transferencia al ttero
de la mujer, exclusivamente, del nimero de preembriones que, desde un punto de vista
cientifico, se estime como el mas adecuado para asegurar, en la medida de lo razonable,
el embarazo. En definitiva, la LTRAH s6lo admitia en su interpretacion y aplicaciéon una
solucién juridica; exclusivamente una concreta y determinada conducta del profesio-
nal, si bien, por razén de la dificultad intrinseca que podia revestir el caso, cual fuese
el nimero preciso de embriones que debian ser implantados era una cuestiéon a deter-
minar a partir de la lex artis del profesional médico, siendo ésta plenamente fiscalizable.
Consecuentemente, toda conducta contraria a la posicién sostenida en esta lineas deberia
haberse considerado como ilicita y, en su caso, haber sido objeto de las sanciones corres-
pondientes.Y en este sentido baste recordar que el articulo 20.1.y) de la LTRAH concep-
tia como infracciéon muy grave “Transferir al ttero gametos o preembriones sin las debi-
das garantias biologicas o de viabilidad”.Y, en el mismo sentido, el articulo 35.C).2* de
la LGS —por remision del articulo 20.2 del texto legal anteriormente citado define como
infraccién muy grave, entre otras, “Las que se realicen de forma consciente y deliberada,
siempre que se produzca un dano grave”.

Es preciso recordar en este punto que asi, en Francia, los Protocolos de regulacion de las
buenas practicas en materia de reproduccién humana asistida, limita la transferencia de
embriones a dos y la fecundacion a tres ovocitos en los casos de que la pareja no asuma
los compromisos de crioconservacién. En el mismo sentido, la Ley alemana de proteccion
de embriones de 1990, mds rotunda al respecto, considera delito transferir a la mujer,
en el mismo ciclo, mas de tres embriones, fertilizar mas de tres 6vulos por transferencia
intratubdrica de gametos, o fertilizar de una mujer mas 6vulos de los que debieron ser
transferidos en un solo ciclo.
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En cualquier caso es preciso destacar que la reforma (articulo 4.2 de la LTRAH de 2003),
siguiendo los modelos comparados citados, establece un limite concreto y preciso en
cuanto al numero de preembriones a transferir por ciclo a la mujer, disponiendo con ca-
racter imperativo que “sélo se autoriza la transferencia de un maximo de tres preembrio-
nes en una mujer por ciclo”, limite que el legislador considera coherente con las tasas de
eficacia de las técnicas de fecundacion in vitro existentes en la actualidad y con los riesgos
derivados de gestaciones de mas de tres fetos y, ademas, acorde con reformas legislativas
llevadas a cabo en los paises de nuestro entorno de cuyo estudio deriva la evidente limi-
tacién en cuanto al nimero maximo de preembriones que se pueden transferir en cada
ciclo. Paralelamente, el apartado 3 del mismo precepto limita con caracter previo el nu-
mero maximo de ovocitos que pueden ser fecundados, estableciendo que “Se fecundara
un maximo de tres ovocitos que puedan ser transferidos a la mujer en el mismo ciclo,
salvo en los casos que lo impida la patologia de base de los progenitores”. De esta forma,
mediante la articulacién reciproca de ambos apartados, se trata de evitar la generacion de
preembriones supernumerarios fuera de los casos en que sea necesario. En principio, el
namero de ovocitos fecundados tiene que ser coincidente con el de preembriones im-
plantados en cada ciclo8.

Compartiendo el objetivo del texto legal, es preciso destacar, sin embargo, que la inter-
pretaciéon y desarrollo de ambos apartados puede plantear ciertos problemas. En efecto,
por lo pronto, se debe observar que ya se trate del ntimero de preembriones a transferir
a una mujer en cada ciclo (tres), ya se trate del nimero de ovocitos a fecundar para que
puedan ser transferidos a la mujer en el mismo ciclo (tres, salvo en los casos que lo im-
pida la patologia de base de los progenitores), estamos ante una previsiéon de maximos
que, consecuentemente, no tiene por qué ser agotada necesariamente en cada caso. Por
tanto, los problemas que surgen a continuacion son, en primer lugar, la determinacién del
numero preciso de preembriones que deben ser implantados en cada caso y de ovocitos
que deben ser fecundados previamente con tal fin. En segundo término, resulta necesario
preguntarse si entre los apartados 2 y 3 del articulo 4 del proyecto tiene que existir una
identidad absoluta de forma que coincida el numero de ovocitos fecundados con el na-
mero de prerembriones efectivamente transferidos a la mujer en cada ciclo.

(8) Se trata de la cuestion de las planteadas por la reforma que mas criticas ha suscitado. Asi, para determinados agentes
implicados en la utilizacién de esta clase de técnica como la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO), la
Sociedad Espafiola de Fertilidad (SEF), la Sociedad Espanola de Contracepcién (SEAC), la Sociedad Espafiola de Andrologia
(SEA) y la Sociedad Espanola de Bidlogos de la Reproduccién (ASEBIR), la asuncién de las restricciones expuestas puede
poner en peligro la viabilidad de la técnica, en tanto que puede disminuir dramaticamente —sostienen— el porcentaje de
éxito obligando a repetir los ciclos con el consiguiente gasto para la sanidad publica y para los enfermos.Y, en este sentido,
proponen que el criterio del médico prime sobre las normas si las posibilidades de embarazo merman (Véase el Diario ABC
de 19 de septiembre de 2003, pag. 39). En igual sentido y con argumentos préximos se ha pronunciado la mayoria de los
grupos parlamentarios. Véanse, en este sentido, las intervenciones de los Srs. Lissavestzky Diez —por el Grupo Parlamentario
Socialista— y Mardones Sevilla —por el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria—y de la Sra. Uran Gonzales —por Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida— (Sesién Plenaria nim. 268 celebrada con fecha de 25 de septiembre de 2003
—Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Aflo 2003, VII Legislatura, num. 281). Ocurre, sin embargo, que aceptar
esta posicion significaria no cambiar la situacién legal. En cualquier caso, no se puede dejar de destacar la contradicciéon
en que se incurre cuando, de acuerdo con esta posicion expuesta, se afirma que a pesar de las limitaciones legales seguird
aumentando el niamero de preembriones dado que normalmente no va a ser necesaria la implantacién de todos ellos vy,
previamente, se sostiene como ya nos consta que dichas restricciones ponen en peligro la viabilidad de la técnica de repro-
duccién asistida. Efectivamente, no se puede sostener a la vez que limitar el niimero de ovocitos a fecundar puede impedir
o mermar las posibilidades de lograr un embarazo y, desde la misma posicién, afirmar posteriormente que van a seguir
aumentando el nimero de preembriones crioconservados pues no siempre es necesaria la implantacion de los tres que
autoriza el texto legal.
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Pues bien, en relacién con la primera cuestién planteada es preciso reconocer, en cual-
quier caso, el esfuerzo del legislador por delimitar el ambito de la actuacién licita de
los profesionales que desarrollan estas técnicas. Ciertamente, parte de una clausula mas o
menos abierta; en ambos casos, un maximo de tres. Se trata de una férmula que, si bien,
otorga cierto margen de apreciacion y decision a los profesionales médicos implicados, se
diferencia de manera neta del marco legislativo vigente con anterioridad. Simplemente, es
consecuencia de la constatacion por el legislador de la imposibilidad de prever con caracter
general la multitud de circunstancias que pueden concurrir en las practicas de fecundacién
in vitro. Pero, por lo pronto, dicho margen de apreciacion aparece directamente restringido
por el texto legal que limita expresamente el nimero maximo de ovocitos a fecundar o de
preembriones a transferir a la mujer por ciclo. Pero ademads, es preciso indicar que el texto
analizado articula toda una serie de previsiones y criterios de actuacion cuya virtualidad es
concretar, de acuerdo con las caracteristicas del caso concreto de que se trate, el ambito de
indeterminacion propio de la lex artis de los profesionales implicados, precisando y concre-
tando su alcance y, por tanto, siendo determinantes de la decision finalmente adoptada: el
numero concreto de ovocitos a fecundar y de 6vulos a implantar. En este sentido, el texto
legal establece que, en cualquier caso, con caracter previo al inicio del tratamiento resulta
preciso verificar una serie de actuaciones, a saber:

a) En primer lugar, es necesario comprobar que la pareja o, en su caso, la mujer no tienen
preembriones crioconservados en algin centro nacional de reproduccion asistida, obli-
gacion que, a pesar del silencio legal al respecto, debemos entender que recae, al menos
en el momento inicial y a resultas del desarrollo reglamentario del precepto, sobre el
propio centro de reproduccién asistida que va a desarrollar el tratamiento. En este caso, la
prevision legal es tajante: si se comprueba su existencia, salvo que concurra alguno de los
impedimentos legales para disponer de ellos, no es posible iniciar un nuevo tratamiento.

b) En segundo término, el equipo médico debe analizar la situacién de cada mujer o de
cada pareja con el objeto de que, teniendo en cuenta tanto su proyecto reproductivo,
como el nimero maximo de embriones que pueden ser transferidos, pueda ajustar aque-
llos aspectos del tratamiento relacionados con la intensidad de la estimulacién ovarica,
el nimero de ovocitos que se pretende fecundar y el nimero de embriones que se van a
transferir. Para ello, se deben tener en cuenta las circunstancias particulares de la mujer,
tales como su edad, su historial clinico o las posibles causas de esterilidad. En todo caso,
se debe evitar la gestacion multiple, la practica de la reducciéon embrionaria y la genera-
cién de preembriones supernumerarios.

) Finalmente, las tipologias fisiopatolégicas determinantes de la autorizacion legal para
fecundar un niimero mayor de ovocitos, siempre que sea asumible por la pareja dentro de
su proyecto reproductivo, deben quedar especificadas en un Protocolo elaborado por el
Ministerio de Sanidad y Consumo con el asesoramiento previo de la Comisién Nacional
de Reproduccién Humana Asistida. De este modo, si se trata de una patologia que, de
acuerdo con el protocolo correspondiente, habilita a fecundar un mayor ntimero de ovo-
citos pero el resultado de tal practica no puede ser asumido por el proyecto reproductivo
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de la pareja o de la mujer, no es posible tampoco proceder en
tal sentido. Ademds, los progenitores deben firmar el denomi-
nado legalmente “Compromiso de Responsabilidad sobre sus
Preembriones Crioconservados” que necesariamente tiene que
incluir un clausula por la que la pareja o, en su caso, la mujer de-
ben otorgar su consentimiento para que, en el supuesto de que
los preembriones crioconservados no les fuesen transferidos en
el plazo previsto, sean donados con fines reproductivos como
Unica alternativa posible.

La exigencia de protolizacion de las patologias de la pareja que
impliquen la necesidad de fecundar un mayor numero de ovo-
citos es justificada por la Sra. Pastor Julidn, con los siguientes
términos: “(...) El importante avance que se ha experimentado
en los tltimos afios no se recoge de idéntica forma ni en todos
los paises, ni tampoco dentro de los mismos paises, ni dentro
de los mismos centros.

Ante la misma patologia de una pareja, sefiorias, no se adoptan
siempre los mismos criterios sobre el numero de embriones
a fecundar y a transferir. En este sentido, es imprescindible
adecuar cada uno de los pasos del proceso de reproduccién
asistida a los mejores niveles de conocimiento, con el objeto
de obtener los mejores resultados en salud, tanto para la madre
como para el futuro hijo, evitando la reducciéon embrionaria
y la generacion de embriones supernumerarios. Los procedi-
mientos terapéuticos han de adaptarse a sus mejores practicas y
ajustarse y tener en cuenta la evidencia cientifica. El nimero de
embriones que se puede transferir en cada ciclo y el numero
de ovocitos que es necesario fecundar para que la pareja pueda
haber realizado su proyecto reproductivo no puede dejarse en
el escenario de la intencién o la consideracion individual por-
que en ese caso estarilamos exactamente en la misma situaciéon
en la que nos encontramos ahora, con una de las tasas de partos
multiples mas alta de los paises de nuestro entorno y con todos
los riesgos que para la salud en esta circunstancia lleva para las
madres y para los hijos, asi como la constante generacion de
embriones supernumerarios. Una de las condiciones que mas
ha incrementado la calidad en todos los procedimientos tanto
diagnosticos como terapéuticos es la protocolizacién, es decir,
la elaboracion por parte de expertos de las normas de actua-
cién que han de llevarse a cabo ante un problema de salud.

Las técnicas de reproduccién asistida no pueden ser ajenas
a esto. Estas técnicas tienen que ajustarse a lo que dicen los
cientificos y los expertos: mejorar la calidad, la seguridad y

ES IMPRESCINDIBLE
ADECUAR CADA UNO DE
LOS PASOS DEL PROCESO
DE REPRODUCCION
ASISTIDA A LOS
MEJORES NIVELES DE
CONOCIMIENTO, CON EL
OBJETO DE OBTENER LOS
MEJORES RESULTADOS EN
SALUD, TANTO PARA LA
MADRE COMO PARA EL
FUTURO HIJO
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la eficacia de las técnicas de FIV no es ningin caso o uso regresivo, regresivo es seguir
permitiendo que pase lo que estd pasando (...)".

Por lo demads, y aunque el texto legal comentado no se refiere a ello, parece evidente
que la Cartera de Servicios del Sistema Nacional de Salud debe considerar el acceso a las
técnicas de fecundacion in vitro garantizando su cobertura publica de acuerdo con los cri-
terios y objetivos sefialados por la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad
del Sistema Nacional de Salud —en adelante, LCCSNS—. Al respecto, se debe tener presente
que su elaboracién no es una actividad administrativa de neto caracter discrecional. Por
el contrario, dicho texto legal introduce ciertos elementos reglados que deben ser teni-
dos en cuenta necesariamente por la Administracion sanitaria. Se trata de requisitos tales
como la eficacia, eficiencia, efectividad, seguridad y utilidad terapéuticas, asi como las
ventajas y alternativas asistenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o de riesgo y
las necesidades sociales, y su impacto econémico y organizativo. No se deben incluir, en
cualquier caso, aquellas técnicas, tecnologias y procedimientos cuya contribucién eficaz
a la prevencion, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion y curacion de las enfermedades,
conservacion o mejora de la esperanza de vida, autonomia y eliminacién o disminucion
del dolor y sufrimiento no esté suficientemente probada. Su inclusién resulta, por tanto,
plenamente legitima.

Conviene precisar, llegados a este punto, que la equiparacion del texto analizado a estos
efectos de la mujer a la pareja es consecuencia de la opciéon del legislador de 1988 en favor
de la mujer sola como beneficiaria de las técnicas de reproduccion asistida. Recordemos
que el articulo 6.1 de la LTRAH afirma que “Toda mujer podra ser receptora o usuaria de
las técnicas reguladas en la presente Ley, siempre que haya prestado su consentimiento
a la utilizacién de aquéllas de manera libre, consciente, expresa y por escrito”. No se
trata, por tanto, del reconocimiento legal de una posible prevalencia de la voluntad de la
mujer o de las circunstancias de ésta sobre su compaiiero varéon pues con independencia
de que tal posicion implicaria una clara discriminacién prohibida por la Constitucion, el
apartado 3 del mismo precepto legal matiza que “Si estuviere casada, se precisara ademas
el consentimiento del marido, con las caracteristicas expresadas en el articulo anterior, a
menos que estuvieren separados por sentencia firme de divorcio o separacién, o de hecho
o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”, consentimiento que “(...) debera
reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal”. En cualquier caso, es
preciso destacar que el nuevo texto legal adolece, en este punto, de algunas deficiencias,
pues, de acuerdo con la perspectiva apuntada, no menciona a la mujer sola en relacion
con la determinaci6n de las posibles tipologias fisiopatolégicas que permiten fecundar un
mayor niimero de ovocitos, circunstancia que también puede concurrir en tal hipotesis y
que, como ya nos consta, ha de ser asumible por el proyecto reproductivo de la pareja y
debemos entender, igualmente, de la mujer sola®.

(9) En relacién con los problemas de la posicién legal apuntada, véase ROMEO CASABONA: El Derecho y la Bioctica..., pags.
233y ss.




Igualmente plantea interrogantes el alcance del juicio que sobre el respectivo proyecto
reproductivo de la pareja o de la mujer deben realizar los profesionales. En concreto es po-
sible plantear si debe ser comprensivo exclusivamente de sus deseos existenciales o, por el
contrario, debe atender a otras circunstancias ya sean relativas a la salud fisica o psiquica
de la madre, ya sean de cardcter material (situacion laboral o socio-econémica de la pare-
ja o de la mujer), objetivamente deducibles, y que pueden incidir sobre aquellos deseos
hasta el punto de desvirtuarlo por completo.Y, en este tltimo caso, si aquellos profesio-
nales médicos pueden ser competentes para atender a estas circunstancias o se deberia dar
entrada a otros profesionales (médicos especialistas en otras ramas de la medicina como
psiquiatras, forenses pero, también, juristas, asistentes sociales o psicologos, etc.)

En relacién con la segunda cuestion planteada, es decir, la posible identidad en cuanto
al ntimero de los ovocitos fecundados y de los preembriones realmente transferidos por
ciclo, es preciso destacar que ésta parece ser, ciertamente, la hipotesis en la que piensa el
legislador. En principio, por tanto, ambos supuestos parece que han de ser coincidentes.
No obstante, de acuerdo con el texto legal, puede ocurrir que no lo sean. Asi sera, con
toda normalidad, cuando la patologia de base de la pareja progenitora implique la nece-
sidad de fecundar un mayor nimero de ovocitos pues, en cualquier caso, sea cual fuera el
numero de éstos (que, por lo demds, no se precisa legalmente), el nimero de embriones
a transferir a la mujer en cada ciclo estd limitado a tres. Pero también puede serlo, sin ne-
cesidad de recurrir a este supuesto excepcional, cuando el nimero de ovocitos fecunda-
dos en cada ciclo sea mayor que el nimero de preembriones efectivamente implantados
en la mujer, posibilidad que el texto no cierra en absoluto. En efecto, el texto legal habla
de la posibilidad de fecundar hasta tres ovocitos con el fin de que “... puedan ser transfe-
ridos a la mujer en el mismo ciclo”; es decir, se trata de una posibilidad (“... que puedan
ser...”) y no de una obligacién o del mandato que hubiera implicado la utilizacién de
la expresion “que deben ser...” transferidos. De acuerdo con el espiritu de la reforma,
hubiera sido aconsejable el uso de esta tltima féormula y, de esta forma —al margen, claro
estd, de los casos excepcionales previstos por el texto legal— trabar una identidad absoluta
entre ambas realidades bioldgicas. Por el contrario, el texto legal mantiene una importan-
te via de escape; ciertamente disminuida desde una perspectiva cuantitativa pero, en su
dimension juridica y ética, el problema subsiste.

Por lo demas, es preciso destacar que el texto legal comentado conceptua el incumpli-
miento de los requisitos y obligaciones legales anteriores como una auténtica infracciéon

administrativa que puede dar lugar a la suspensién temporal o, incluso, a la pérdida de
autorizaciéon como centro de reproduccion asistida.

IV. DESTINO DE LOS PREEMBRIONES HUMANOS CRIOCONSERVADOS

R) Planteamiento de la cuestion

La existencia de un numero ingente de embriones sobrantes del empleo de las técnicas
de fecundacion in vitro —una vez conseguido el embarazo— que actualmente se mantienen
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crioconservados en los centros correspondientes y, especialmente, la indeterminacion
legal en cuanto al posible destino de los mismos en el caso de no ser utilizados por la
pareja progenitora con el fin de dar lugar a una posterior descendencia es, a mi juicio, el
principal problema que, desde diferentes puntos de vista, ha producido el empleo de di-
chas técnicas. De ahi que no resulte extraiio que haya sido una de las cuestiones abordadas
por el legislador de la reforma.

En efecto, recordemos que el apartado 3 del articulo 11 de la LTRAH establecia, en su
redaccion anterior, que los preembriones sobrantes de una fecundacién in vitro, por no
transferidos al utero, debian ser crioconservados en bancos autorizados por un periodo
maximo de cinco afos, con el fin de poder ser solicitados por la pareja progenitora o
donados a otras parejas que lo solicitasen. No obstante, el texto legal citado tampoco
determinaba el destino de los preembriones no transferidos una vez transcurrido dicho
plazo.

Asi las cosas, la Comisién Nacional de Reproduccion Asistida en su Informe sobre “La
investigacion con embriones humanos sobrantes”, emitido en el afio 2000, proponia
—complementando su informe previo del afio 1998—, la posibilidad de utilizar con fines
de investigacion, los embriones humanos que hubieran superado el plazo maximo de
crioconservacion previsto en la LTRAH, cuando existiese el consentimiento informado de
los progenitores y no fueran a ser transferidos a su madre bioldgica, ni donados a otras pa-
rejas. Igualmente, destacaba el problema de la acumulacion de preembriones sobrantes de
las técnicas de reproduccién asistida, aconsejando reducir el nimero de los implantados,
afirmando en tal sentido que “(...) aunque, desde un punto de vista técnico, la disponi-
bilidad de mas preeembriones (...) aumenta las posibilidades de procreacién (...) no es
menos cierto que el elevado nimero de preembriones congelados sugiere que frecuente-
mente no es necesario obtener tantos (...)”. Por su parte, el Comité Asesor de Ftica (de-
pendiente de la Fundacién para la Ciencia y Tecnologia) hizo ptblico, en febrero de 2003,
un informe encargado por el Ministerio para la Ciencia y la Tecnologia en relacién con “La
investigacion sobre células troncales” en el que, desde un punto de vista coincidente con el
sostenido por la Comisién Nacional de Reproduccién Asistida, abordaba, entre otras cues-
tiones, el posible destino de los preembriones humanos sobrantes de las técnicas citadas y
su posible utilizacién con fines de investigacién. En este sentido, el Comité Asesor de Ftica
es contrario a la creacién especifica de preembriones humanos con fines de investigacion,
si bien, y ante la alternativa de su destruccién, se pronuncia favorablemente a su utilizacion
con dicho fin, pero “... siempre bajo unas normas estrictas de control”; medidas com-
prensivas de aspectos como la necesidad de contar con el consentimiento informado de los
progenitores, la exigencia de que los proyectos acrediten una finalidad terapéutica dirigida
a disminuir el sufrimiento humano, que no puedan ser desarrollados a través de otras
lineas de investigacién alternativas y que sean realizados por equipos capacitados dentro
de proyectos debidamente autorizados y controlados. El Comité coincide igualmente en
la necesidad de reducir al minimo el nimero de preembriones sobrantes de la FIV y en la
conveniencia de permitir la donacién con fines reproductivos de los preembriones sobran-
tes cuando las parejas progenitoras hayan dado su consentimiento.
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En este contexto es preciso recordar en relaciéon con el marco
normativo vigente en la materia que, de acuerdo con la LTRAH,
solo esta permitido investigar con preembriones viables si di-
cha investigacion tiene cardcter diagnostico, terapéutico o pre-
ventivo para el propio preembrion, de tal forma que cualquier
investigacion que se realice con otros fines sélo podria utilizar
preembriones humanos muertos o no viables. Por su parte,
la LD y UE permite la investigaciéon con embriones humanos
siempre que éstos no sean viables o estén muertos y que dicha
investigacién no sea realizada con caracter comercial.

En el analisis de la LTRAH de 2003 hemos de diferenciar, sin
embargo, seglin se trate de embriones sobrantes obtenidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma legal o, por el
contrario, con posterioridad a la misma.

B) Embriones obtenidos con anterioridad a la reforma legal

La Disposicion Final Primera de la LTRAH aborda la regulacion
del posible destino de los preembriones humanos excendentes
o supernumerarios —en tanto no transferidos— que se encuen-
tren crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de
la reforma legislativa analizada en estas paginas, determinando
la forma de actuacién a seguir en relacién con los mismos. De
acuerdo con dicho texto, el destino de dichos preembriones
humanos ha de venir determinado por las parejas progenitoras
o, en su caso, por la mujer que, mediante el consentimiento
informado, pueden adoptar cualquiera de las siguientes deci-
siones:

a) El mantenimiento de los embriones en crioconservaciéon
hasta que les sean transferidos de acuerdo con lo establecido
en el articulo 11 de la LRHA.

b) La donacién, sin danimo de lucro, con fines reproductivos a
otras parejas que estén en la lista de espera de fecundacién in
vitro, seguin lo previsto en los articulos 5, 7, 8 y 9 LRHA.

) El consentimiento para que las estructuras biologicas ob-
tenidas en el momento de la descongelacion puedan ser uti-
lizadas con fines de investigacion, de acuerdo con los propios
limites establecidos por el proyecto, sin que en ningtn caso se
proceda a la reanimacion.

d) Proceder a su descongelacién sin otros fines.

LA LTRAH SOLO PERMITE
INVESTIGAR CON
PREEMBRIONES VIABLES
SI DICHA INVESTIGACION
TIENE CARACTER
DE DIAGNOSTICO
TERAPEUTICO 0
PREVENTIVO PARA EL
PROPIO EMBRION.
CUALQUIER OTRA
INVESTIGACION SOLO
PODRIA UTILIZAR
PREEMBRIONES HUMANOS
MUERTOS 0 NO VIABLES
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Es preciso destacar que, de acuerdo con lo previsto en el proyecto de ley, el Gobierno,
mediante Real Decreto y en el plazo de cuatro meses, debe desarrollar cada una de las
opciones anteriores y establecer el procedimiento mediante el cual los centros de re-
produccién humana asistida que tengan preembriones que hayan sido crioconservados,
deben solicitar el consentimiento informado de las parejas progenitoras o de la mujer en
su caso, con objeto de poder determinar el destino de sus preembriones.

De esta forma, el texto legal recoge en su nueva redaccion la recomendacién formulada
tanto por la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, como por el Comité
Asesor de Ftica, en el sentido de autorizar la investigacién con embriones pero, tnica
y exclusivamente, como alternativa a la descongelacion de aquellos que no vayan a ser
transferidos a su madre bioldgica o donados a otras parejas con fines reproductivos, siem-
pre que exista el consentimiento informado de la pareja progenitora o, en su caso, de la
madre, que se realice bajo unas estrictas normas de control cientifico y ético cuya concre-
cién queda, sin embargo, remitida al desarrollo reglamentario —si bien, en cualquier caso,
deben ser tratadas de acuerdo con la legislacion vigente sobre donacién y utilizacion de
células y tejidos de origen humano— y que dichas estructuras biologicas sirvan, en todo
caso, para la investigacién fundamental, para la mejora de los conocimientos médicos y
para la puesta al dia de nuevos diagnosticos, preventivos o terapéuticos aplicables al hom-
bre. Es preciso recordar que como tal consentimiento informado requiere, con caracter
obligatorio, una informacién y asesoramiento suficiente sobre los distintos aspectos e
implicaciones posibles de dichas técnicas, asi como de los resultados y de los riesgos
previsibles (articulo 2.2 LTRAH).

Recordemos que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 41/2002, de 15 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, se entiende por consentimiento infor-
mado “La conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la informacién adecuada, para que tenga
lugar una actuacién que afecta a la salud”. En cualquier caso, de acuerdo con el articulo
2.2 LTRAH, la informacién se debe extender a cuantas consideraciones de caracter bio-
logico, juridico, ético o econdmico se se relacionen con las técnicas y es reponsabilidad
de los equipos médicos y de los responsables de los centros o servicios sanitarios donde
se realicen.

Esta regla quiebra, sin embargo, en dos hipotesis concretas que es preciso destacar en
tanto parecen desconocer el objetivo de la reforma en este punto:

a) En primer lugar cuando exista el consentimiento expreso de los progenitores para que
determinados preeembriones puedan ser donados con fines reproductivos a otras pare-
jas inscritas en la lista de espera de fecundacion in vitro, dichos preembriones deben ser
mantenidos crioconservados durante cinco aiios mas. Trascurrido dicho plazo sin que se
verifique la donacién deben ser cedidos, sin embargo, al Centro Nacional de Trasplantes
y Medicina Regenerativa.
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b) En segundo término, cuando se desconozca la pareja progenitora o la mujer, en su caso,
de los preeembriones crioconservados, o cuando no se haya recibido el consentimiento
informado en el periodo de un afo, dichos embriones deben ser mantenidos criocon-
servados durante un plazo de cuatro afios mas con el fin de que puedan ser donados con
fines reproductivos a otras parejas que estén en la lista de espera de fecundacion in vitro. No
obstante, en el caso de que no se haya producido la donacién efectiva en dicho plazo, de-
ben ser cedidos, igualmente, al Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa.

Es preciso destacar que, en cualquier caso, la posibilidad de que en ciertas hipétesis,
determinadas legalmente, los embriones puedan ser destinados a la investigacién —tal
como esta planteada por el texto legal—, no deja de suscitar importantes dudas acerca de
su licitud. En efecto, con el objetivo confesado de lograr un equilibrio entre los diferentes
intereses en conflicto, el texto legal permite tal posibilidad, en un caso, mediando el sim-
ple consentimiento de los progenitores y, en los restantes, a partir del simple transcurso
de un determinado plazo de tiempo fijado legalmente (cinco aos).Y como fundamento
de tal posicion se nos ofrecen dos argumentos. En primer lugar, se afirma que tal posicién
es coherente con el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, de 4 de abril
de 1997 —en adelante, Convenio de Oviedo— en el sentido de que dicho convenio prohibe
la generacién de embriones ad hoc para la investigacion pero no el uso de los actualmente
conservados. En segundo término, se nos argumenta graficamente tal posicion estable-
ciendo un paralelismo entre la situacién del embrién congelado que no puede ser transfe-
rido ni donado y la del enfermo irreversible que depende de unos medios extraordinarios
para seguir viviendo. De esta forma, la descongelacion del embrién se plantea como una
situacion similar a la que se produce cuando se retiran dichos medios extraordinarios y
la obtencién de células como la extraccién de érganos para trasplantes!?. Al respecto con-
viene destacar, sin embargo, las siguientes apreciaciones, a saber:

a) Ciertamente, el articulo 18.2 del Convenio de Oviedo prohibe la constitucién de em-
briones humanos con fines de experimentacién, pero de ahi, no es licito deducir, apuran-
do el argumento estrictamente literal que permite, sin embargo, la investigacion con los
embriones sobrantes, obtenidos con otros fines. En efecto, es preciso destacar que dicho
convenio, en realidad, no toma una postura inequivoca en relaciéon con el problema de
fondo sino que, mas bien, se remite a lo dispuesto en cada caso por la legislacién de cada
Estado miembro [“Cuando la experimentacién con embriones in vitro esté admitida por
laley(...)"], siendo que, de acuerdo con el marco normativo vigente en nuestro pais, tal
posibilidad estd fuertemente limitada (en los términos de los articulos 14 y siguientes de
la propia LTRAH y de la Ley 42/1998, de 28 de diciembre, de donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos de sus células, tejidos u 6rganos —en adelante, LD y UE-). En
otras palabras, la admision legal de la posibilidad de investigar con embriones no resulta
en absoluto del contenido del Convenio de Oviedo. Es mas. Cuando dicho convenio se
refiere —con el alcance expuesto— a tal posibilidad, afirma que la experimentacién debe

(10) En este sentido, véase la intervencién de la Ministro de Sanidad y Consumo, Sra. Pastor Julidn (Sesién Plenaria num.
268 celebrada con fecha de 25 de septiembre de 2003 —Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2003, VII
Legislatura, num. 281-).

B e e e e L e e e e |




doctrina

garantizar una proteccion adecuada del embrion. Pues bien, parece evidente que no se
garantiza en modo alguno dicha proteccién mediante su empleo en unas actividades
que implican necesariamente su destrucciéon como realidad biologica con sustantividad

propia.

b) En segundo lugar y, a partir de lo dicho en las lineas anteriores, ocurre que la posicién
adoptada por la reforma desconoce la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional des-
de 1985 (Sentencia de 53/1985, de 11 de abril; en el mismo sentido, las SS. 212/1996,
de 19 de diciembre y 116/1999, de 17 de junio); pronunciamientos en los que, con
fundamento en una interpretacion bioldgica del concepto de viabilidad —entendida como
susceptibilidad de adquirir vida independiente o plena individualidad humana sin que
sea preciso atender, ni a la existencia efectiva de una realidad existencial, ni al desenlace
posterior del proceso de gestacién—, afirma la necesidad de respetar el embriéon huma-
no en tanto bien juridicamente protegible aunque no ostente la condicién juridica de
persona humana; posiciéon de la que es posible extraer dos consecuencias. Por un lado,
que desde la perspectiva constitucional no se trata tanto de lograr un equilibrio entre
los diferentes intereses en conflicto sino de establecer qué derecho o bien juridico es
prevalente sobre los demas. Por otro, que en la medida en que el Tribunal Constitucional
atiende exclusivamente a la mera posibilidad del futuro desarrollo vital de dicha realidad
biologica, es evidente que los preembriones crioconservados son viables —claro estd, de
acuerdo con los porcentajes estadisticos correspondientes que no alcanzan el cien por
ciento de los casos— si se les proporciona el contexto bioldgico adecuado, circunstancia
que no queda desvirtuada por el mero transcurso de determinado plazo y menos por la
concurrencia del consentimiento de los progenitores. De ahi, justamente, que tratandose
de preembriones obtenidos con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma, el texto
legal extienda el periodo de crioconservaciéon de los preembriones durante toda la vida
tértil de la mujer, circunstancia que no se entenderia si éstos perdiesen su viabilidad de
acuerdo con las hipétesis anteriores. ;Cudl es entonces el fundamento de esta disparidad
de trato? Desde esta perspectiva, la reforma de la LD y UE resulta, por tanto, una necesidad
ineludible, pues dicho texto legal no prevé criterios especificos para diagnosticar la muer-
te de los embriones, atendiendo, por el contrario, al concepto de no viabilidad; expresion
que equipara a la muerte de los mismos, lo cual, no resulta aceptable.

De todo ello se desprende, por lo demas, lo inapropiado del ejemplo citado para justificar
la opcidn legal que, en su simplicidad, no resulta adecuado. En efecto, asi como cierta-
mente en el caso de un enfermo irreversible, si se le retiran los medios extraordinarios de
los que depende para seguir viviendo, el fallecimiento se va a producir inevitablemente
y, desde este punto de vista se puede calificar como una persona no viable —circunstan-
cia que, por lo demas, no legitima la utilizaciéon de su cuerpo hasta que, en su caso, se
diagnostique y se compruebe su muerte—, tal no es el caso, necesariamente, de los pre-
embriones crioconservados por el simple hecho de su situacién. Dichos preembriones no
son viables porque la viabilidad de los mismos es impedida desde fuera pero, en caso de
ser implantados, pueden serlo perfectamente —como apunté con anterioridad, de acuerdo
con los indices estadisticos ordinarios—. Desde este punto de vista “paramédico” —permi-
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taseme la expresién—, una comparaciéon mas coherente seria la
de el enfermo en una situaciéon de coma inducido que puede
fallecer, ciertamente, si se le retiran los medios asistenciales
correspondientes. Pero, por tal circunstancia, no podemos ca-
lificar a dicho enfermo como una persona no viable.

En cualquier caso, es preciso destacar que el proyecto remite
las condiciones especificas en las que se pueden utilizar las
estructuras biologicas obtenidas al correspondiente desarro-
llo reglamentario, si bien, en todo caso, deben ser tratadas de
acuerdo con la legislacion vigente sobre donacion y utilizacion
de células y tejidos de origen humano.

C) Embriones sobrantes con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma

Como ya sabemos, laLTRAH de 2003 no cierra toda posibilidad
de que se generen nuevos embriones sobrantes tras su entrada
en vigor. Por un lado, tal circunstancia puede ser consecuencia
de la propia patologia de base de la pareja o de la mujer que
obliga a realizar el tratamiento. Por otro, puede resultar de la
implantacién de un numero menor de preembriones respec-
to de los ovocitos realmente fecundados, cuestion esta que el
proyecto no resuelve satisfactoriamente a mi juicio. Pues bien,
en el primer caso, el texto legal establece que los preembriones
deben ser crioconservados por un plazo equivalente a la vida
tértil de la mujer con el objeto de que se le puedan transferir
en intentos posteriores. En el segundo, dada su proximidad
con la hipotesis anterior, ante la falta de toda prevision legal al
respecto, parece que debemos seguir el mismo criterio.

V. EL CENTRO NACIONAL DE TRASPLANTES Y
MEDICINA REGENERATIVA

Para aplicar el protocolo de descogelacion de los preembrio-
nes que se mantengan crioconservados, el nuevo texto legal
crea el denominado Centro Nacional de Trasplantes y Medicina
Regenerativa. Se trata de un organismo publico con la naturale-
za de Organismo auténomo, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 41 y siguientes de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General
del Estado, con personalidad juridico-publica diferenciada y
con plena capacidad de obrar, quedando adscrito al Ministerio
de Sanidad y Consumo, Departamento al que corresponde su
direccién estratégica y evaluacion y control de los resultados
de su actividad. Paralelamente, la actual Organizacién Nacional
de Trasplantes debe pasar a depender del nuevo organismo.

PARA APLICAR
EL PROTOCOLO DE
DESCONGELACION
DE LOS PREEMBRIONES
QUE SE MANTENGAN
CRIOCONSERVADOS,
LA LEY 45/2003 CREA
EL CENTRO NACIONAL
DE TRASPLANTES Y
MEDICINA REGENERATIVA
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Se rige por lo dispuesto en el texto analizado y demas disposiciones que resulten de apli-
cacion. En cuanto a su Estatuto, debe ser aprobado por el Gobierno mediante Real Decreto
—a iniciativa del Ministro de Sanidad y Consumo y a propuesta conjunta de los Ministros
de Administraciones Publicas y de Hacienda— en el plazo de seis meses a contar desde la
entrada en vigor de la futura ley.

Con independencia de su competencia en materia de aplicaciéon del procedimiento de
descongelacion de los embriones destinados a experiencias médicas o investigadoras, de
acuerdo con el proyecto legal, son fines generales del Centro Nacional de Trasplantes y
Medicina Regenerativa los siguientes:

a) Coordinar y gestionar la politica de trasplantes de 6rganos, tejidos y células de origen
humano.

b) Promover e impulsar los trasplantes de érganos, tejidos y células de origen humano.

¢) Promover y coordinar la investigacién cientifica con tejidos y células de origen hu-
mano de acuerdo con la legislacién vigente y los convenios internacionales firmados en
materia de biomedicina.

d) Asesorar al Ministerio de Sanidad y Consumo en materia de Trasplantes y medicina
regenerativa.

e) Representar al Ministerio de Sanidad y Consumo en organismos nacionales e interna-
cionales en materias relacionadas con los trasplantes y la medicina regenerativa.

f) Desarrollar un Registro de Centros y Equipos Autorizados para investigar con células
y tejidos de origen humano, que sustituya al Registro Nacional de Centros o Servicios
Autorizados previsto en la Disposicion Adicional Segunda de la LD y UE.

Es preciso destacar que el Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa debe
contar con un Banco Nacional de Lineas Celulares, prevision legal de especial importancia
en tanto que la LTRAH de 2003 le atribuye la funcién de elaborar, almacenar, conservar
y gestionar lineas celulares de diverso tipo, de acuerdo con las normas y estandares que
determine la legislacion nacional e internacional.

Finalmente, dicho texto legal establece un deber de colaboracién de cardcter instrumen-
tal, en tanto que destinado al cumplimiento de las diferentes previsiones legales, que
recae sobre todos los centros, servicios y unidades autorizados de reproduccién humana
asistida que se articula entre previsiones de diferente alcance y pretension, a saber:

a) En primer lugar, dichas entidades deben comunicar al Ministerio de Sanidad y
Consumo, en el plazo de dos meses a partir de la entrada en vigor de la ley analizada, el
numero de preembriones que mantengan actualmente crioconservados procedentes de
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ciclos iniciados antes de la entrada en vigor de la ley, asi como la informacién disponible
sobre su estado y condiciones en que fueron crioconsevados.

b) En segundo término, con caracter general, deben colaborar con el Centro Nacional de
Trasplantes y Medicina Regenerativa.

¢) Por ultimo, deben poner a disposicién del Centro Nacional de Trasplantes y Medicina
Regenerativa los embriones cuyas estructuras biologicas vayan a ser utilizadas con fines
de investigacion. Igualmente, deben facilitar todos los datos biologicos necesarios para
determinar la trazabilidad y el tipaje de las células que se obtengan, de tal forma que no
sea desvelada la identidad de sus progenitores.

Nada dice, sin embargo, la LTRAH de 2003, acerca de la Comisiéon de Seguimiento y
Control de Donacién y Utilizacion de Células y Tejidos Humanos, entidad que debe susti-
tuir a la Comisién Nacional de Donacién y Utilizacién de Embriones y Fetos prevista en la
LD y UE y cuyas competencias, requisitos de creacién y funcionamiento quedan remitidas
al desarrollo reglamentario.
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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 novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y
mercado interior, si bien en algunos casos introduce matices de interés en la aplicaciéon
de la jurisprudencia ya consolidada.

2. PRINCIPIOS GENERALES

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer forma parte de los derechos funda-
mentales protegidos por el ordenamiento comunitario (véase, en este sentido, la Sentencia
de 10 de febrero de 2000, Deutsche Post, asuntos acumulados C-270/97 y C-271/97,
Rec. p.I-929, apartado 57). Segun el articulo 2 CE, la Comunidad tiene por misién, entre
otras, promover la igualdad entre el hombre y la mujer. Como ha declarado el Tribunal de
Justicia, el principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores de uno y otro sexo
forma parte de los fundamentos de la Comunidad.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de enero
de 2004 (asunto C-256/01), que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de
Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
(Reino Unido), destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdic-
cional entre Debra Allonby y Accrington & Rossendale College, Education Lecturing
Services, trading as Protocol Professional, antes Education Lecturing Services, Secretary
of State for Education and Employment, una decisién prejudicial sobre la interpretaciéon
del articulo 141 CE, se plantea ante el TJCE si el citado precepto tiene un efecto directo tal
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que faculta a la Sra. Allonby para reclamar su derecho a afiliarse al régimen de pensiones,
bien a) comparando su situacién con la del Sr. Johnson, o bien b) demostrando estadis-
ticamente que, entre los profesores que cumplen los demds requisitos de afiliacion, el
porcentaje de mujeres que pueden cumplir el requisito de afiliacién consistente en estar
empleado en virtud de un contrato de trabajo es claramente inferior al de hombres, y
acreditando que dicho requisito no estd objetivamente justificado.

Para el Tribunal, el articulo 141 CE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una
mujer que se encuentre en circunstancias como las del asunto principal no tiene derecho
a invocar el principio de igualdad de retribucién a fin de poder adherirse a un régimen de
pensiones profesional para profesores, establecido por una normativa estatal, al que sélo
pueden adherirse los profesores titulares de un contrato de trabajo, utilizando como tér-
mino de comparacion la retribuciéon que percibe por un mismo trabajo o por un trabajo
de igual valor un hombre empleado por el anterior empleador de dicha mujer, retribucién
que comprende el derecho de adherirse al mencionado régimen. Por otra parte, el articulo
141 CE debe interpretarse en el sentido de que, cuando se discute una reglamentacion es-
tatal, la aplicabilidad de dicha disposicién, a una empresa no esta subordinada al requisito
de que el trabajador afectado pueda ser comparado a un trabajador de otro sexo empleado,
en la actualidad o en el pasado, por el mismo empleador y que haya recibido, por un mis-
mo trabajo o por un trabajo de igual valor, una retribuciéon mas elevada.

3. FUENTES

En el periodo de referencia es preciso resaltar, desde una perspectiva hermenéutica, dos
pronunciamientos comunitarios.

Primeramente, la STJCE de 29 de abril de 2004, Bjérnekulla Frukindustria c. Procordia
Food, As. C-371/02, contiene dos interesantes apuntes, fundamentalmente para subrayar
que la interpretacién de normas nacionales no es tarea exclusiva de cada Estado miembro
en particular sino de todos en general y siempre segun la perspectiva comunitaria. De este
modo, el mencionado pronunciamiento, por un lado, destaca la obligaciéon que tiene el
juez nacional de interpretar el Derecho nacional, sea anterior o posterior a una Directiva,
a la luz de la letra y finalidad de la misma, pues solo asi podra alcanzarse el resultado
perseguido por la fuente comunitaria; pero, por otro, contempla que las disposiciones
comunitarias deben interpretarse y aplicarse de modo uniforme “a la luz de las versiones
de las otras lenguas comunitarias” (FJ 16°).

En segundo término, incidiendo en una reiterada doctrina del Alto Tribunal Comunitario, la
STJCEde 29 de abril de 2004, Plato Plastik Robert Frank c. Caropack Handelsgesellschaft,
As. C-341/01, establece que las distintas versiones lingiiisticas de una norma comuni-
taria deben ser objeto de una interpretaciéon uniforme y, en caso de discrepancia entre
las referidas versiones, la interpretacién ira “en funcién de la sistemadtica general y de la
finalidad de la normativa de la que forme parte” (FJ 64°).




4. RECURSOS

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

Durante el periodo analizado no se ha producido jurisprudencia de interés en relacién
COn estos Tecursos.

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

En el periodo comentado en la presente cronica no existe jurisprudencia novedosa sobre
el recurso por omision, el recurso de anulacion, la responsabilidad extracontractual y la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales y E) Medidas cautelares

Nada nuevo se atisba en el horizonte jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en lo que se refiere a las cuestiones prejudiciales y las medidas
cautelares.

Ahora bien, la ausencia de novedades, entendidas como ruptura o quiebra jurispruden-
cial, no desmerece las constantes precisiones y puntualizaciones que ha formulado el
Tribunal Europeo en el periodo que comprende esta crénica.

a) Cuestiones prejudiciales

Como viene siendo habitual, se va a dividir este epigrafe en dos subapartados: de una
parte, el dedicado al comentario de las sentencias prejudiciales de interpretacion; y de
otra, el destinado al resumen de las sentencias prejudiciales de validez.

En cuanto a las primeras (sentencias prejudiciales de interpretacién), éstas van a ser agru-
padas en tres categorias principales: A) Sentencias sobre admisibilidad; B) Sentencias
derivadas de la interposicién de una cuestion prejudicial por Juez espaiiol, y C) Otras
sentencias.

a’) Sentencias sobre admisibilidad

Los requisitos de admisibilidad son, una vez mas, el argumento sobre el que mas oca-
siones se ha tenido que pronunciar el Tribunal de Justicia, en el periodo que comprende
esta cronica. A pesar de que la doctrina jurisprudencial en torno a este sujeto es de sobra
conocida por todos, no esta de mas sintetizarla.

En principio, corresponde exclusivamente al érgano jurisdiccional nacional, que conoce
del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que debe
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adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una
decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones
que plantea al Tribunal de Justicia. Sobre la base de esta declaracion, cuando los érganos
jurisdiccionales nacionales plantean una cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia esta,
en principio, obligado a pronunciarse.

Ahora bien, existen supuestos excepcionales en los que el Tribunal de Justicia estd facultado
para negarse a responder a las cuestiones planteadas. Asi, el Tribunal de Justicia ha estimado
que no puede pronunciarse sobre una cuestién prejudicial planteada por un o6rgano
jurisdiccional nacional: a) cuando resulta evidente que la interpretaciéon o la apreciacién
de la validez de una norma comunitaria, solicitada por el 6rgano jurisdiccional nacional,
no tienen relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal; b) cuando
el problema es de naturaleza hipotética, y ¢) cuando el Tribunal de Justicia no dispone
de los elementos de hecho, o de Derecho, necesarios para responder de manera 1util a las
cuestiones planteadas.

Pese a la aparente simplicidad de estas reglas, y la copiosa jurisprudencia existente con
relacién a esta materia, el Tribunal de Justicia se ve obligado, una y otra vez, a precisar el
alcance y contenido de aquéllas. Fundamentalmente, porque los motivos de inadmision
son alegados de forma sistematica, tanto por los Estados, como por la Comisién, para
oponerse al planteamiento de las cuestiones prejudiciales; tal y como ocurre en los casos
que se presentan a continuacion.

En la STJCE de 4 marzo de 2004, Barsotti y Otros,As.ac. C-19/01,C-50/01y C-84/01,
el Tribunal de Justicia examina su propia competencia, y recuerda una de las maximas
de cualquier procedimiento prejudicial: en el marco del articulo 234 CE, el Tribunal de
Justicia no es competente para pronunciarse sobre la interpretacion de disposiciones le-
gislativas o reglamentarias nacionales, ni sobre la conformidad de tales disposiciones con
el Derecho comunitario.

No obstante, puede proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional los elementos de in-
terpretacion relacionados con el Derecho comunitario que puedan permitirle resolver el
problema juridico que le ha sido sometido. Dicho de otro modo, las cuestiones prejudi-
ciales que versen sobre la validez o la interpretacion de cualesquiera normas y disposicio-
nes de Derecho interno seran inadmitidas por falta de competencia del Tribunal. Es ésta
una causa de inadmisién logica, que no precisa de ningin comentario.

Por su parte, en la STJCE de 18 de marzo, Siemens y ARGE, Telekom & Partner, As. C-
314/01, la cuestion prejudicial planteada versa sobre el eventual conflicto existente entre
una Directiva comunitaria (Directiva 1989/665/CEE, de 21 de diciembre) y las normas
procedimentales austriacas de contratacién.

En efecto, se trata de una cuestion prejudicial que tiene su origen en la eventual disconfor-
midad de una sentencia relativa al procedimiento de adjudicacién de obras en el Derecho




administrativo austriaco, con la Directiva comunitaria invocada. Con la particularidad de
que, mientras se tramitaba el procedimiento prejudicial, ha concluido el proceso prin-
cipal del que trae su causa, con una sentencia anulatoria de la norma procedimental por
parte del Juez Administrativo.

El Gobierno austriaco entiende que, en tales circunstancias y puesto que el proceso prin-
cipal ya ha concluido, la cuestion prejudicial ha dejado de tener sentido. En otras palabras:
la cuestion prejudicial tiene caracter meramente hipotético, y, por tanto, debe declararse
su inadmision.

La respuesta del Tribunal de Justicia es ciertamente interesante. Dando por bueno el ale-
gato formulado por el Gobierno austriaco, declara, sin embargo, la admisibilidad de la
cuestion prejudicial. ;Cémo es esto posible? El Tribunal de Justicia estima que el argu-
mento utilizado por el Gobierno austriaco es ciertamente atinado. Pero, no obstante, en
este asunto concreto, el Gobierno austriaco olvida que, si el litigio principal ya ha sido
sustanciado ante el Juez Administrativo, no lo ha sido atin ante el Juez Civil, el cual pu-
diera tener que decidir sobre este mismo asunto en un préximo futuro. Asi pues, y sobre
la base de la supuesta utilidad futura de la decisiéon prejudicial, el Tribunal de Justicia
admite la cuestién planteada.

Continuando con las sentencias prejudiciales sobre admisibilidad, en la STJCE de 25 de
marzo de 2004, Karner, As. C-71/02, el motivo de inadmisién esgrimido por Karner es,
una vez mas, el supuesto caracter meramente interno de la cuestion planteada.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia opta por la solucién contraria, esto es, por la ad-
mision de la cuestion prejudicial planteada. En este caso, el argumento del Tribunal de
Justicia es que, de los datos facilitados por el 6rgano jurisdiccional de remisién, “no
resulta manifiesto” (apdo. 21 de la Sentencia) que la interpretacion solicitada lo sea so-
bre una materia o disposiciéon de caracter interno. En consecuencia, procede declarar la
admisién de la cuestion prejudicial planteada.

Es el turno de la STJCE de 25 de marzo de 2004, Azienda Agricola Ettore Ribaldi, As. ac.
C-480/00 a C-482/00, C-484/00, C-489/00 a C-491/00 y C-497/00 a C-499/00;
sentencia particularmente interesante.

En primer lugar, porque se trata de una cuestion prejudicial de tipo mixto, esto es, una
cuestion prejudicial de interpretacién pero también de validez. En concreto, la de los ar-
ticulos 1, 2 y 4 del Reglamento CEE num. 3950/92 del Consejo, de 28 de diciembre de
1992, por el que se establece una tasa suplementaria en el sector de la leche y de los pro-
ductos lacteos, y la de los articulos 3 y 4 del Reglamento CEE n° 536/93 de la Comision,
de 9 de marzo de 1993, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion de la tasa
suplementaria en el sector de la leche y de los productos lacteos. En segundo lugar, por-
que en ella se resume, con profusion de detalles, la arraigada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en esta materia (apdo. 72 de la Sentencia), de la que se ha dado cuenta al inicio
de este epigrafe.Y en tercer lugar, porque se lleva a cabo en esta sentencia una “particiéon
de admisibilidad”, esto es, se admite el planteamiento de parte de las cuestiones preju-
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diciales planteadas, mientras se inadmite el resto. Algo que, siendo frecuente en los pro-
nunciamientos prejudiciales, no deja de ser relevante.

En efecto, es la Comisién la que en este caso alberga algunas dudas acerca de la admisibi-
lidad de las cuestiones prejudiciales 3%, 4°, 5%, 6* y 7° Dudas fundamentadas en el hecho
de que, a juicio de la Comisién, el escrito de remisiéon no proporciona el marco factico,
ni juridico necesario, para que la respuesta del Tribunal de Justicia pueda resultar util. Es
mas, y siempre a juicio de la Comisién, se aprecia una evidente falta de relacién entre
las cuestiones planteadas y el proceso principal, lo que permite calificar a aquéllas de
irrelevantes.

El Tribunal de Justicia, no obstante, distingue entre las cuestiones 3?, 4* y 5* de un lado, y
las cuestiones 6 y 7?, de otro.

En cuanto a las primeras, se decanta por la admisibilidad; y ello con base en dos argumen-
tos. El primero es que, si bien los datos recogidos en el escrito de remisién son “muy su-
cintos” (apdo. 74 de la Sentencia), son empero suficientes. Esto es, no hay que confundir
laconismo con omision.Y el segundo, que a lo largo del proceso prejudicial se ha tenido
noticia y se han podido recabar datos suficientes, como para construir un marco factico
y juridico que permitan dar una respuesta util al érgano de remision.

Distinta es la solucién a la que llega el Tribunal de Justicia en lo concerniente a las cues-
tiones prejudiciales 6* y 7*. Pues aqui, si coincide la Corte Europea con la tesis mantenida
por la Comisiéon. El 6rgano de remisiéon no ha facilitado respecto de estas cuestiones
informacion, si quiera sucinta, que permita dar una respuesta util. Y ello, pese a haber
sido requerido hasta en cuatro ocasiones por el propio Tribunal de Justicia. De lo que se
deriva, la inadmisibilidad de las cuestiones 6 y 7°.

Como se puede observar, al interno de una misma sentencia prejudicial caben pronun-
ciamientos tanto de admisibilidad como de inadmisibilidad, incluso, cuando las razones
para lo uno y los argumentos para lo otro, sean coincidentes.

En Sentencia de la misma fecha y también ante una cuestién prejudicial presentada
por un Juez italiano, en concreto, la STJCE de 25 de marzo de 2004, Azienda Agricola
Giorgio, Giovanni e Luciano Visentin y Otros, As. C-495/00, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas declara la inadmision de la cuestion prejudicial planteada.

El motivo, en este caso, es el caracter hipotético de aquélla, pues no se acierta a adivinar
cual sea la relacion entre el Derecho Comunitario invocado y la resoluciéon del asunto
principal (apdo. 60 de la Sentencia). En efecto, el problema de si el Estado miembro de
que se trata puede, en determinadas circunstancias, regularizar importes adeudados por
los productores de leche en concepto de tasa suplementaria, resulta intrascendente para
la solucién del litigio principal.




Sigue el Tribunal de Justicia ocupandose de los motivos de inadmisién en la STJCE de 1
de abril de 2004, As. C-286/02, Bellio Flli. En este caso, es la Republica italiana la que
alberga dudas en cuanto a la admisibilidad de las cuestiones planteadas. Basicamente,
porque estima que dichas cuestiones son “manifiestamente irrelevantes” (apdo. 26 de
la Sentencia); y, por ende, inttiles para determinar el sentido de la decisiéon que haya de
recaer en el proceso principal.

A juicio del Tribunal, por el contrario, las cuestiones deben ser admitidas. De un lado,
porque no resulta evidente que dichas cuestiones no guarden relacién alguna con el
litigio principal, al menos, si se atiende al contenido de la resoluciéon de remisién.Y de
otro, porque se disponen de elementos de hecho y de Derecho suficientes para dar una
respuesta ttil al 6rgano jurisdiccional interno.

En términos similares se expresa el Tribunal de Justicia en la STJCE de 1 de abril de
2004, Borgmann, As. C-1/02. En efecto, ante las alegaciones en este caso del Gobierno
Holandés, en cuanto a lo sucinto del escrito de remision y la falta de relacion de las
cuestiones planteadas con el proceso principal, el Tribunal de Justicia afirma de nuevo la
admisibilidad de las cuestiones prejudiciales.

En primer lugar, porque aunque los términos del escrito de remision son “extrema-
mente sucintos” (apdo. 26 de la Sentencia), se solicitaron las pertinentes aclaraciones
al érgano de remision. Aclaraciones que fueron reenviadas al Tribunal, y de las que se
deduce el marco juridico y factico del pleito principal. En segundo lugar, la relacién del
Derecho Comunitario con el litigio principal es evidente, pues la sancién recurrida care-
ceria de sentido en caso contrario.Y en tercer lugar, varios Estados miembros, asi como
la Comisién, han presentado las preceptivas alegaciones. De lo que se deduce que, si el
escrito de remision era lo suficientemente completo como para permitir la formulacién
de alegaciones, también lo sera para dar una respuesta util por parte del Tribunal de
Justicia.

En suma, y rebatida la alegacion holandesa, no queda sino admitir las cuestiones prejudiciales
presentadas.

El Tribunal de Justicia examina los motivos de inadmisién y reitera las reglas sobre
admisibilidad en las SSTJCE de 29 de abril de 2004, Rapper, As. C-476/01; Bjornekulla
Frukindustria, As. C-371/02, y British American Tobacco Manufacturing, As. C-
222/01, y sin que se aflada nada nuevo a lo ya expuesto con anterioridad; por lo que se
puede dar por finalizado este epigrafe.

b’) Sentencias derivadas de la interposicién de una cuestién prejudicial por Juez
espaiiol

Este ha sido un periodo especialmente propicio en lo que concierne al planteamiento
de cuestiones prejudiciales por 6rganos jurisdiccionales espafioles. En particular, en lo
referido al Tribunal Supremo.
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Asi es, tanto la STJCE de 11 de marzo de 2004, ASEMPRE y Otros, As. C-240/02, como
la STJCE de 25 de marzo de 2004, Industrias de Deshidratacién Agricola, As. C-118/02,
tienen su origen en sendos procesos sustanciados ante el Tribunal Supremo. Lo cual tiene
una especial significacién, pues, tradicionalmente, el Tribunal Supremo no se ha carac-
terizado por utilizar en exceso este instrumento de colaboracién jurisprudencial. Antes
al contrario.

Es mads, otros 6rganos jurisdiccionales de inferior rango, como el Juzgado de lo Social
num. 33 de Madrid, han hecho también uso de esta posibilidad. Dando lugar a la STJCE
de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez, As. C-342/01.

Sin embargo, en todos los casos, los pronunciamientos prejudiciales no contienen ningun
elemento de interés desde la perspectiva del analisis prejudicial, aunque si desde un pun-
to de vista sustantivo. Asi, la primera sentencia hace referencia a la licitud o no de la
extension del monopolio estatal a favor del proveedor del servicio universal de correos
mediante el concepto de “autoprestacion”; asi como a la legalidad de la reserva en favor
de aquél, del servicio de giro postal (en el primero se rechaza, mientras se admite en el
segundo). Esto es, se inscribe dentro del ambito de estudio de la libre competencia. La
segunda aborda la espinosa cuestion de si la normativa comunitaria sobre deshidratacion
agricola es de aplicacion también a la deshidratacion en seco, y cual es el alcance de la
competencia normativa residual de los Estados en lo que concierne a la regulacion de
las OMC. Esto es, politica agraria. La ultima, ajena al ambito competencial del Tribunal
Supremo, plantea el interrogante de si las trabajadoras pueden disponer de vacaciones en
fecha distinta a la de su permiso de maternidad, cuando ambos coincidan (el Tribunal
responde afirmativamente a la cuestion planteada). Esto es, politica social.

En definitiva, puesto que no constituyen objeto de estudio en este apartado, se invita a
consultar aquellas secciones de esta Revista en las que se abordan estas materias. Valga esta
breve resefia para orientar al lector en su busqueda.

¢’) Otras sentencias

En esta ultima categoria quedan encuadradas aquellas decisiones prejudiciales que no
tienen cabida en ninguna de las anteriores, o que tratan asuntos de menor interés.

En la STJCE de 11 de marzo de 2004, Saatgut-Treuhandverwaltungsgesellschatf, As.
C-182/01, el Tribunal de Justicia responde a la cuestion prejudicial planteada “por remi-
sién”, esto es, puesto que la cuestion prejudicial planteada lo es en “términos idénticos”
a la respuesta dada en una sentencia anterior (STJCE de 10 de abril de 2003, Schulin,
As. C-305/00), y aunque tal coincidencia no sea motivo de inadmision, bastara respon-
der a la cuestiéon ahora interpuesta en los mismos términos que aquélla. Recuérdese, a
este respecto, que cabe el planteamiento de una cuestion prejudicial sobre un precepto
comunitario ya interpretado, cuando los motivos alegados sean distintos. De ahi que la




simple coincidencia en cuanto al precepto sobre el que recae la interpretacién no faculte
al Tribunal de Justicia para declarar la inadmisién.

La STJCE de 30 de marzo de 2004, Alabaster, As. C-147/02, tiene gran interés desde
una perspectiva procedimental, pues permite precisar cuando y en qué circunstancias es
posible solicitar la reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial, y cuando no.

En este concreto supuesto, el Reino Unido, haciendo uso del articulo 61 del Reglamento
de Procedimiento del TJCE, pide la reapertura de la fase oral del procedimiento prejudi-
cial. Pues, en su opinién y una vez superada dicha fase, se han planteado cuestiones preju-
diciales nuevas, frente a las que no ha sido posible presentar las pertinentes alegaciones.

El Tribunal de Justicia, sin embargo, desestima dicha solicitud. Segtn el parecer del Alto
Tribunal no existe cuestion prejudicial nueva no debatida por las partes en la fase oral;
y, ademads, el Tribunal se considera suficientemente informado de las mismas. Con lo
que establece con mas exactitud, los concretos motivos por los que se puede solicitar la
reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial; aclarando el sentido de lo pre-
ceptuado en el propio articulo 61.

En consecuencia, y al no comparecer ninguno de los motivos que facultarian al Tribunal
para reabrir la fase oral del procedimiento prejudicial (no estar lo suficientemente in-
formado de las cuestiones debatidas, o el hallarse ante una cuestiéon no previamente
planteada), se debe desestimar la peticién de reapertura de la fase oral presentada por el
Reino Unido.

La STJCE de 29 de abril de 2004, Bjornekulla Frukindustria, As. C-371/02, ya citada
con anterioridad, vuelve a aparecer en este epigrafe por su trascendencia desde la per-
spectiva de la denominada “teoria de la interpretaciéon conforme”.

Como es bien sabido, las directivas carecen de efecto directo entre particulares (efecto
horizontal de las directivas). Ahora bien, a través de tesis tales como la “relacion trian-
gular”, o la teoria de la interpretacién conforme, el efecto directo de las directivas puede
extenderse, incluso, hasta el ambito de las relaciones entre particulares.

La teoria de la interpretacién conforme viene a decir que, cuando el Juez nacional tenga
que interpretar una norma interna a la luz de una Directiva comunitaria, debera hacerlo
bajo los principios comunitarios y en aras de la consecuciéon de la finalidad perseguida
por aquélla. Precisamente, esto es lo que nos recuerda el Tribunal de Justicia en esta sen-
tencia, cuando se afirma que:

“Cuando un 6rgano jurisdiccional nacional tiene que interpretar el Derecho nacional, ya
sean disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva de que se trate, esta obligado a
hacer todo lo posible por interpretarlo a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva,
para alcanzar el resultado que ésta persigue y atenerse asi al articulo 249 CE, parrafo ter-
cero (...)”
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Cuestion esta de enorme trascendencia, que cuya omision en esta cronica hubiese resultado
inexcusable.

En lo que concierne a las cuestiones prejudiciales de validez, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia no ha experimentado variacién alguna. De ahi, que se citen a titulo de inventario
las siguientes: STJCE de 19 de febrero de 2004, British Sugar,As. C-329/01; STJCE de 4 de
marzo de 2004, Krings, As. C-130/02; STJCE de 25 de marzo de 2004, Azienda Agricola
Ettore Ribaldi, As. ac. C-480/00 a C-482/00, C-484/00, C-489/00 a C-491/00 y C-
497/00a C-499/00; STJCE de 25 de marzo de 2004, Azienda Agricola Giorgio, Giovanni
e Luciano Visentin y Otros, As. C-495/00, y la STJCE de 1 de abril de 2004, Borgmann,
As.C-1/02.

b) Medidas cautelares

En el periodo comentado en la presente crénica, no existe jurisprudencia novedosa sobre
esta materia.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

El periodo objeto de anilisis (febrero a mayo de 2004) ha sido especialmente prolifico
en cuanto a la produccion de sentencias en esta materia, concretamente un total de ocho,
cuya doctrina trataremos de sintetizar dentro de la brevedad que nos conceden estas pagi-
nas. En este periodo hemos asistido a la mayor ampliacién jamas conocida por la Unién.
Debemos hacer asimismo mencién nuevamente al Proyecto de Constitucién Europea,
que relega la libre circulaciéon de mercancias a la Seccién 3* (llamada precisamente “Libre
Circulaciéon de Mercancias™) del Capitulo I (“Mercado Interior”) del Titulo III (“De la
accion y las politicas interiores”) de la Parte III del Proyecto de Constitucion Europea
(relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de la Unién”), o lo que es lo mismo, los
articulos III-36 a I1I-44 del Proyecto de Constitucion. Consideramos por ello conveniente
continuar realizando doble remisién (que se indicara entre paréntesis) que permita al
lector, cuando analicemos alguna Sentencia, localizar el articulo enjuiciado en el nuevo
Proyecto de Constitucién Europea (que abreviaremos como PCE, en espera de que este u
otro acrénimo acabe por arraigar).

Para facilitar esta tarea e ir acostumbrando al lector a la doble cita de articulos ofrecemos
una tabla orientativa de las equivalencias entre el texto del actual TCE y el PCE:




Tratado de la Comunidad Europea Proyecto de Constitucion
(TCE) Europea (PCE)
Art. 23 TCE (ex art. 9) Art. ITI-36 PCE
Art. 24 TCE (ex art. 10) Art. I11-37 PCE
Art. 25 TCE (ex art. 12) Art. IT1-38 PCE
Art. 26 TCE (ex art. 28) Art. IT1-39 PCE
Art. 27 TCE (ex art. 29) Art. I11-40 PCE
Art. 135 TCE (ex art. 116) Art. IT1I-41 PCE
Art. 28 TCE (ex art. 30) Art. I11-42 PCE
Art. 30 TCE (ex art. 36) Art. I11-43 PCE
Art. 31 TCE (ex art. 37). Art. 111-44 PCE

En el periodo analizado (febrero a mayo de 2004), el Tribunal ha pronunciado ocho
sentencias sobre esta materia. La primera de ellas, la STJCE de 5 de febrero de 2004,
(Sala Sexta), Greenham y Abel, As. C-95/01, resuelve una cuestion prejudicial sobre una
prohibiciéon de comercializacién de productos alimenticios a los que se hayan afiadido
vitaminas y minerales, dentro de un proceso penal contra una empresa cuyo domicilio
social estd en Paris (Francia) y que distribuye productos alimenticios procedentes de otra
sociedad establecida en el Reino Unido.

En lo que se refiere a los productos alimenticios destinados a una alimentacién especial,
algunos de ellos fueron objeto de directivas aprobadas por la Comisién sobre la base de
la Directiva 89/398/CEE del Consejo, de 3 de mayo de 1989, relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros sobre los productos alimenticios destinados
a una alimentacién especial (DO L 186, p. 27). Por su parte el Coédigo de Consumo fran-
cés, penaliza el anadir determinadas sustancias a los alimentos para consumo humano.
Concretamente, a la empresa britanica se le acusaba de haber puesto a la venta productos
alimenticios presuntamente falsificados al comercializar productos a los que se habian
afladido la sustancia “coenzima Q10”, sustancia nutritiva cuya adicién en la alimentacion
humana no estd autorizada en Francia, y vitaminas cuyas cantidades superan las canti-
dades diarias recomendadas o los limites de seguridad fijados por la legislacién francesa.

Para el TJCE, los articulos 28 y 30 TCE deben interpretarse en el sentido de que no se opo-
nen a que un Estado miembro prohiba, salvo autorizacién previa, la comercializacion de
productos alimenticios legalmente fabricados y comercializados en otro Estado miembro
cuando se les hayan afiadido sustancias nutritivas, como vitaminas y minerales, distintas
de aquellas cuya utilizacién se haya declarado licita en el primer Estado miembro, siem-
pre que se cumplan determinados requisitos. La jurisprudencia comunitaria remite asi-
mismo a las Sentencias Sandoz, 174/82, Rec. p. 2445; de 30 de noviembre de 1983, Van
Bennekom, 227/82, Rec. p. 3883; Sentencia de 16 de julio de 1992, Comision/Francia,
C-344/90, Rec. p. I-4719; y la Sentencia de 5 de febrero de 2004, Comisién/Francia,
C-24/00, Rec. p. I-0000; Sentencia de 18 de mayo de 2000, Rombi y Arkopharma, C-
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107/97, Rec. p. I-3367; Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. p.
837; Sentencia de 23 de septiembre de 2003, Comisiéon/Dinamarca, C-192/01, Rec. p.
1-0000.

STSCE de 5 de febrero de 2004, (Sala Tercera), Comision contra Italia, As. C-270/02,
relativa a la autorizacion previa a la comercializacién sobre productos alimenticios para
deportistas. Un fabricante britanico de productos alimenticios para deportistas, en parti-
cular de barras energéticas y de bebidas rehidratantes, llamo la atencién de la Comision
mediante la presentaciéon de una denuncia a raiz de las supuestas dificultades a las que
tuvo que hacer frente su distribuidor italiano al comercializar en Italia sus productos. Estos
estaban sujetos a la previa autorizacién del Ministerio italiano de Sanidad, asi como al
pago de los gastos administrativos ocasionados por la citada solicitud de autorizacién. En
la sentencia se condena a Italia por incumplimiento de las obligaciones que le incumben
en virtud de los articulos 28 y 30 TCE al haber mantenido en vigor una normativa que
supedita la comercializacién de los productos alimenticios para deportistas legalmente fa-
bricados y comercializados en otros Estados miembros a la obligacion de solicitar una au-
torizacion previa y a la incoacion de un procedimiento en este sentido, sin haber acredi-
tado el caracter necesario y proporcionado de dicha exigencia. Se citan las Sentencias: de
11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. p. 837; de 12 de marzo de 1987, Comisién/
Alemania, denominada “Ley de pureza de la cerveza”, 178/84, Rec. p.1227; de 16 de
enero de 2003, Comision/Espafia, C-12/00, Rec. p.1-459; de 3 de junio de 1999, Colim,
C-33/97, Rec. p. I-3175; de 16 de noviembre de 2000, Comisiéon/Bélgica, C-217/99,
Rec.p.1-10251; de 16 de julio de 1992, Comisién/Francia, C-344/90, Rec. p.1-4719, de
5 de febrero de 2004, Comision/Francia, C-24/00, Rec. p. -0000; de 20 de febrero de
1979, Rewe-Zentral, denominada “Cassis de Dijon”, 120/78, Rec. p. 649; de 19 de junio
de 2003, Comision/Italia, C-420/01, Rec. p. I-6445; de 30 de noviembre de 1983, Van
Bennekom, 227/82, Rec. p. 3883; de 13 de marzo de 1997, Morellato, C-358/95, Rec.
p-1-1431, apartado 14; de 8 de mayo de 2003, ATRAL, C-14/02, Rec. p. I-4431; de 28
de enero de 1999, Unilever, C-77/97, Rec. p.I-431; de 23 de enero de 2003, Comision/
Austria, C-221/00, Rec. p. I-1007.

En la STJCE de 5 de febrero de 2004, (Sala Sexta), Comisién contra Francia, As. C-
24/00, se enjuicia si una normativa nacional que enumera taxativamente las sustancias
nutritivas que pueden ser anadidas a los productos alimenticios constituye una medida de
efecto equivalente. La normativa comunitaria en lo que se refiere a los productos alimen-
ticios destinados a una alimentacién especial, fue objeto de directivas aprobadas por la
Comisioén sobre la base de la Directiva 89/398/CEE del Consejo, de 3 de mayo de 1989,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre los produc-
tos alimenticios destinados a una alimentacién especial (DO L 186, p. 27).

Segtn el TJCE, Francia incumpli6 las obligaciones que le incumben en virtud del articulo
30 del TCE (actual articulo 28 TCE) al no haber establecido ningtin procedimiento
simplificado que permita obtener la inclusion, en la lista nacional de sustancias nutritivas
autorizadas, de sustancias nutritivas afiadidas a los productos alimenticios de consumo




corriente y a los productos alimenticios destinados a una alimentacién especial fabricados
y/o comercializados legalmente en otros Estados miembros, y al haber obstaculizado
la comercializacién en Francia de determinados productos alimenticios, como los
complementos alimenticios y los productos dietéticos que contienen L-tartrato y L-
carnitina y los dulces y bebidas a los que se han afiadido determinadas sustancias
nutritivas, sin haber demostrado que la comercializacién de tales productos implique un
riesgo real para la salud publica.

La STJCE de 12 de febrero de 2004, (Sala Quinta), Aslantrans contra Comision, As.
T-282/01, analiza la devolucién de los derechos de importaciéon de un cargamento de
cigarrillos robado durante el transporte. El 14 de mayo de 1997 la demandante presento
en la aduana del puerto de Amberes (Bélgica) una declaracion relativa a la inclusién de un
cargamento de mas de doce millones de cigarrillos en el régimen de transito externo para
su transporte de Amberes a Serbia y Montenegro. La aduana de destino estaba en Austria.
Al entrar en el territorio aduanero de la Comunidad, el camién, el remolque y el carga-
mento fueron despachados en aduana con arreglo a su utilizaciéon temporal. El camién,
el remolque y el cargamento se sometieron a la vigilancia aduanera. El 15 de mayo de
1997 el camién, el remolque y el cargamento de cigarrillos fueron robados en un area de
estacionamiento de una autopista en Alemania, cerca de las fronteras belga y neerlandesa.
las autoridades alemanas competentes, a saber, la Administracién Principal de Aduanas de
Coblenza (Alemania) giraron una liquidacién, sobre la base del articulo 203 del Cédigo
aduanero, por la cual se reclamaba a la demandante, como responsable del buen funcio-
namiento del régimen de transito, la cantidad de 395.392 marcos alemanes en concepto
de derechos de aduana sobre el cargamento de cigarrillos. La parte demandante, que
habia pagado la cantidad reclamada, solicit6 a las autoridades alemanas la devolucion de
los derechos de aduana relativos a los cigarrillos robados.

El Tribunal de Primera Instancia, sin embargo, desestimo el recurso. El articulo 905 del
Reglamento de aplicacion, que concreta y desarrolla la norma contenida en el articulo 239
del Codigo aduanero, constituye una clausula general de equidad destinada, en especial, a
cubrir las situaciones excepcionales que, de por si, no se puedan subsumir en ninguno de
los supuestos previstos en los articulos 900 a 904 del Reglamento de aplicacién (sentencia
Trans-Ex-Import). Del tenor del articulo 905 se desprende que el reembolso de los derechos
de importacion esta supeditado al cumplimiento de dos requisitos acumulativos, a saber, por
una parte, la existencia de una situacion especial y, por otra, la inexistencia de negligencia
manifiesta o intento de fraude del operador econémico (sentencia De Haan, y la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 18 de enero de 2000, Mehibas Dordtselaan/Comision,
T-290/97, Rec. p. II-15). En consecuencia, basta con que no se cumpla uno de estos dos
requisitos para que deba denegarse la devolucién de los derechos (Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 5 de junio de 1996, Glinzler Aluminium/Comisién, T-75/95, Rec. p.
I1-497 y sentencia Mehibas Dordtselaan/Comision).

Dado que la Comisién estimo en la Decision impugnada que la solicitud de devolucién
no estaba justificada debido a que las circunstancias del caso de autos no creaban una
situaciéon especial, no examiné el segundo requisito, relativo a la falta de intento de
fraude y de negligencia manifiesta por parte del interesado. Por consiguiente, la presente
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discusion debe versar exclusivamente sobre si la Comisién realizé o no una apreciacion
errénea del concepto de situacidn especial. Es jurisprudencia reiterada que la Comision
goza de una facultad de apreciacién cuando adopta una decisién en virtud de la clausula
general de equidad prevista en el articulo 905 del Reglamento de aplicacién (véanse, por
analogia, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 9 de noviembre de 1995,
France-aviation/Comision, T-346/94, Rec. p. 1I-2841; de 17 de septiembre de 1998,
Primex Produkte Import-Export y otros/Comision, T-50/96, Rec. p. II-3773, y Mehibas
Dordtselaan/Comision). Procede destacar, asimismo, que la devolucién o la condonacién
de los derechos de importacién, que sélo pueden concederse conforme a determinados
requisitos y en los casos previstos especificamente, constituyen una excepciéon al
régimen normal de las importaciones y de las exportaciones y, en consecuencia, que las
disposiciones que prevén tal devolucion o tal condonacién deben interpretarse en sentido
estricto (sentencia Sohl & Sohlke).

STJCE de 25 de marzo de 2004, (Sala Quinta), Karcer, As. C-71/02, en la que se ana-
lizan distintos aspectos del articulo 28 TCE respecto de la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa y publicidad com-
parativa (DO L 250, p. 17; EE 15/05, p. 55), en su versién modificada por la Directiva
97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997 (DO L 290, p.
18). Concretamente, la Ley alemana contra la competencia desleal de 1984, contiene una
prohibicién general de proporcionar, en el trafico econémico, indicaciones que puedan
inducir a error al ptblico. Asimismo prohibe cualquier publicacién o anuncio destinado
a un gran nimero de personas que haga referencia al hecho de que un bien procede de
la masa de una quiebra cuando el bien de que se trata, pese a tener dicho origen, ya no
forme parte de la masa de la quiebra.

Para el TJCE, el articulo 28 TCE no se opone a una normativa nacional que, con independencia
del contenido veridico de la informacién, prohibe que se mencione que los bienes proceden
de la masa de una quiebra, cuando en publicaciones o anuncios destinados a un gran
numero de personas se anuncie la venta de bienes que, si bien proceden de la masa de una
quiebra, ya no forman parte de ésta.

En la STJCE de 1 de abril de 2004, (Sala Sexta), Kohlpharma, As. C-112/02, se plantea
nuevamente el problema de la libre circulacién de medicamentos. En concreto una auto-
rizacion de comercializacion de un medicamento importado de Italia. El Instituto Federal
alemdn del Medicamento desestimé la solicitud de Kohlpharma haciendo referencia a la
Sentencia de 12 de noviembre de 1996, Smith & Nephew y Primecrown (C-201/94, Rec.
p-I-5819) estimando que dicha sentencia demuestra que para ampliar a un medicamento
importado la autorizaciéon de comercializacién concedida a otro medicamento se ha de
cumplir el requisito de que ambos medicamentos tengan un origen comun, es decir, que
los fabricantes de estas especialidades formen parte del mismo grupo de empresas o, al
menos, que produzcan dichos medicamentos en virtud de acuerdos celebrados con un
mismo licenciante.




Para el TJCE los articulos 28 y 30 TCE se oponen a que se deniegue ésta por el inico mo-
tivo de que ambos medicamentos no tienen un origen comun, en el supuesto de que se
den estas tres condiciones:

— se haya presentado una solicitud de autorizacién de comercializacién para un medica-
mento en referencia a un medicamento ya autorizado,

— el medicamento para el que se solicita la autorizacién haya sido importado de un Estado
miembro donde ha obtenido una autorizacién de comercializacion, y

— la evaluaciéon en materia de seguridad y eficacia efectuada para el medicamento ya au-
torizado pueda aplicarse, sin riesgos para la salud publica, al medicamento para el que se
solicita la autorizaciéon de comercializacién.

La STJCE de 29 de abril de 2004, (Sala Sexta), Comisién contra Alemania, As. C-387/99,
tiene por objeto que se declare que la Republica Federal de Alemania ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 30 del TCE (actual articulo 28 TCE),
al clasificar como medicamentos los preparados vitaminicos y los que contienen sales mi-
nerales, producidos o comercializados legalmente como complementos alimenticios en
otros Estados miembros, cuando contienen el triple de vitaminas o de sales minerales que
la dosis diaria recomendada por la Asociacion alemana de nutriciéon. La Comision recibio
varias denuncias que sefialaban que, al importarse a Alemania preparados alimenticios le-
galmente producidos o comercializados como complementos alimenticios en otros Estados
miembros, se clasificaban como medicamentos cuando contenian el triple de vitaminas y
de sales minerales que la dosis diaria recomendada por la Asociacién alemana de nutricion.
La Comision considerd que esa practica administrativa era contraria al articulo 30 TCE.

Sobre la normativa aplicable, con arreglo al articulo 1.2 de la Directiva 65/65/CEE del
Consejo, de 26 de enero de 1965, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, sobre especialidades farmacéuticas (DO P22, p. 369; EE
13/01, p. 18), en su versién modificada por la Directiva 93/39/CEE del Consejo, de 14
de junio de 1993 (DO L 214, p. 22), se entiende por medicamento “toda sustancia o
combinacién de sustancias que se presente como poseedora de propiedades curativas o
preventivas con respecto a las enfermedades humanas o animales” (medicamento “por su
presentacion”). Se consideran también medicamentos “todas las sustancias o composicio-
nes que puedan administrarse al hombre o al animal con el fin de establecer un diagnostico
médico o de restablecer, corregir o modificar las funciones organicas del hombre o del ani-
mal” (medicamento “por su funcién”). Por su parte, el articulo 3.1 de la Directiva 65/65
dispone: “No podra comercializarse ningiin medicamento en un Estado miembro a no ser
que la autoridad de dicho Estado miembro haya concedido una autorizaciéon previa a la
comercializacién, de conformidad con la presente Directiva, o que se haya concedido una
autorizacion de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento (CEE) ntim. 2309/93 del
Consejo, de 22 de julio de 1993, por el que se establecen procedimientos comunitarios para
la autorizacién y supervision de medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se
crea la Agencia Europea para la Evaluacién de Medicamentos [DO L 214, p. 1] (...)". Segun
el articulo 5 de la Directiva 65/65: “Se denegara la autorizaciéon a que se refiere el articulo
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3 cuando de la comprobacién de los datos y documentos enumerados en el articulo 4, se
desprenda que la especialidad es nociva en sus condiciones normales de empleo, o que la
especialidad no tiene efecto terapéutico alguno o éste no ha sido suficientemente justifi-
cado por el solicitante, o la especialidad no tiene la composicién cualitativa y cuantitativa
declarada. Se denegara asimismo la autorizacién cuando la documentacién y los datos que
se hubieran presentado como fundamento de la solicitud no se ajusten a lo dispuesto en el
articulo 4”.

El TJCE declar6 finalmente que Alemania habia incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 30 TCE (actual articulo 28 TCE), al clasificar sistematica-
mente como medicamentos los preparados vitaminicos producidos o comercializados
legalmente como complementos alimenticios en otros Estados miembros, cuando con-
tienen el triple de vitaminas, distintas de las A y D, que la dosis diaria recomendada por
la Asociacion alemana de nutricion.

Por dltimo, la STJCE de 29 de abril de 2004, (Sala Sexta), Comisién contra Austria, As.
C-150/00, muy similar a la anterior, analiza también la Directiva 65/65/CEE respecto
de preparados alimenticios que contienen vitaminas A, D o K o sales minerales del grupo
de los cromatos o cuyo contenido supera la dosis diaria de otras vitaminas o de otras
sales minerales, sin precisar que su mayor aporte de vitaminas o su contenido de vitami-
nas o de sales minerales supone un serio riesgo para la salud. En lo que se refiere a los
productos alimenticios destinados a una alimentacién especial, algunos de ellos han sido
objeto de Directivas aprobadas por la Comisién sobre la base de la Directiva 89/398/CEE
del Consejo, de 3 de mayo de 1989, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros sobre los productos alimenticios destinados a una alimentaciéon espe-
cial (DO L 186, p. 27).

De la normativa austriaca se desprende que los productos susceptibles de ser ingeridos
por el hombre se dividen en productos alimenticios, productos para el consumo (como
los complementos alimenticios) y medicamentos. Conforme la Ley austriaca sobre los
productos alimenticios, se consideran productos de consumo aquellos que los seres hu-
manos comen, mastican o beben sin una finalidad principalmente nutritiva o curativa.
Para establecer si un producto debe ser considerado como alimenticio, de consumo o
medicamento, se realiza un examen en dos fases. En primer lugar, se comprueba si el
producto se consume principalmente con una finalidad nutritiva o gustativa. Si no es el
caso, como sucede con los complementos alimenticios, a continuacién se verifica si se
trata de un medicamento.

EI TJCE declar6 el incumplimiento de Austria al clasificar sistemdticamente como medi-
camentos los preparados vitaminicos o que contienen sales minerales producidos o co-
mercializados legalmente como complementos alimenticios en otros Estados miembros,
cuando su contenido supere la dosis diaria simple de vitaminas distintas de la A, C, D o
K, o de sales minerales que no sean del grupo de los cromatos, o bien cuando contengan,
en cualquier medida, vitaminas A, D o K.




B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

Con caracter previo y como ya hiciéramos en el ntimero anterior advertimos que el
Proyecto de Constituciéon Europea relega la libre prestacion de servicios la Subsecciéon 3*
(llamada precisamente “Libertad de prestacion de servicios™) de la seccion 2* (“Libre cir-
culacién de personas y servicios”) del Capitulo I (“Mercado Interior”) del Titulo III (“De
la accién vy las politicas interiores™) de la Parte III del Proyecto de Constituciéon Europea
(relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de la Unién”), o lo que es lo mismo, los
articulos III-29 a ITI-35 del Proyecto de Constitucion. Consideramos por ello conveniente
empezar a hacer una doble remisiéon (que se indicard entre paréntesis) que permita al
lector, cuando analicemos alguna Sentencia, localizar el articulo enjuiciado en el nuevo
Proyecto de Constitucién Europea (que abreviaremos como PCE, en espera de que este u
otro acrénimo acabe por arraigar).

Para facilitar esta tarea e ir acostumbrando al lector a la doble cita de articulos ofrecemos
una tabla orientativa de las equivalencias entre el texto del actual TCE y el PCE:

Tratado de la Comunidad Europea Proyecto de Constitucion
(TCE) Europea (PCE)
Art. 49 TCE (ex art. 59) Art. III-29 PCE
Art. 50 TCE (ex art. 60) Art. I11-30 PCE
Art. 51 TCE (ex art. 61) Art. ITI-31 PCE
Art. 52 TCE (ex art. 63) Art. ITI-32 PCE
Art. 53 TCE (ex art. 64) Art. I11-33 PCE
Art. 54 TCE (ex art. 65) Art. III-34 PCE
Art. 55 TCE (ex art. 66) Art. III-35 PCE

En el periodo analizado (febrero a mayo de 2004) tan sélo se han dictado dos sentencias
sobre este tema. La primera de ellas, la STJCE de 4 de marzo de 2004, (Sala Quinta),
Comision contra Francia, As. C-334/02, analiza un tema fiscal. Concretamente se en-
juicia la exclusién de manera absoluta que se hace en Francia de la aplicacion del por-
centaje de deduccion liberatoria a los rendimientos derivados de las inversiones y de los
contratos a que se refieren los articulos 125-0A y 125A del Codigo General de impuestos
francés, cuyo deudor no esté domiciliado ni establecido en Francia.

Si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, no es menos cierto
que éstos deben ejercerla respetando el Derecho comunitario y abstenerse, por lo tanto, de
toda discriminacion manifiesta o encubierta basada en la nacionalidad (Sentencias de 12 de
diciembre de 2002, De Groot, C-385/00, Rec. p.I-11819, y de 13 de noviembre de 2003,
Schilling y Fleck-Schilling, C-209/01, Rec. p.I-0000).
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El TJCE no hall6 conforme con el Derecho comunitario la normativa francesa. Francia
alegaba la necesidad de garantizar el pago del impuesto y la eficacia de los controles fiscales.
En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado en repetidas ocasiones que la lucha contra el
fraude fiscal y la eficacia de los controles fiscales pueden invocarse para justificar restricciones
al ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el TCE (véanse las Sentencias de
8 de julio de 1999, Baxter y otros, C-254/97, Rec. p. I-4809. Sin embargo, una presuncion
general de evasién o de fraude fiscales no puede bastar para justificar una medida fiscal que
vaya en detrimento de los objetivos del TCE.

Por otra parte, para que esté justificada una medida restrictiva, debe respetar el principio
de proporcionalidad, en el sentido de que debe ser idonea para garantizar la realizacion
del objetivo que persigue y no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo. La ob-
servancia de este principio es especialmente importante cuando una normativa nacional
excluye el trato nacional, de manera absoluta, a las operaciones transfronterizas.

En su Sentencia de 28 de enero de 1992, Comisién/Bélgica (C-300/90, Rec. p. I-305),
el TJCE ya desestimo la alegacion del Gobierno francés de que esta Directiva no puede
producir efectos en aquellos Estados miembros en los que exista secreto bancario. Por
consiguiente, la imposibilidad de solicitar una colaboracién de esta indole no puede jus-
tificar la no aplicacién de una ventaja fiscal a los rendimientos obtenidos en tales Estados.
Finalmente, por lo que atafie a los obsticulos que denuncia el Gobierno francés contra
las posibilidades que ofrece la Directiva 77/799. Por lo tanto, el Gobierno francés no ha
logrado elaborar una justificacién de la medida de que se trata. En consecuencia, procede
estimar el recurso de la Comisién y declarar que la Republica Francesa ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 49 CE y 56 CE, al haber excluido
de manera absoluta la aplicacién del porcentaje de deduccion liberatoria a los rendimien-
tos derivados de las inversiones y de los contratos a que se refieren los articulos 125-0A 'y
125A del Cédigo General de Impuestos, cuyo deudor no esté domiciliado ni establecido
en Francia.

STJCE de 18 de marzo de 2004, (Sala Quinta), Leichtle, As. C-8/02, se enjuicia, dentro
del marco de la libre prestacién de servicios, la normativa alemana sobre el régimen de
ayuda aplicable a los funcionarios en caso de enfermedad, concretamente una cura termal
efectuada en otro Estado miembro y los requisitos para su reembolso. El Sr. Leichtle es
funcionario del Bundesanstalt. En 2000, solicité a éste que los gastos ocasionados por una
cura termal a la que tenia previsto someterse en Italia fueran reconocidos como reembol-
sables segtin lo previsto en la normativa alemana, lo cual le fue denegado.

Llevado el asunto ante el TJCE, realizé tres interpretaciones de los articulos 49 y 50 TCE
que deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el asunto principal, que supedita el reembolso de los
gastos de alojamiento, manutencion, viaje, tasas de estancia e informe médico final, efec-
tuados con motivo de una cura termal seguida en otro Estado miembro, a la obtencién
del previo reconocimiento de su caracter reembolsable, el cual inicamente se concede




en la medida en que se acredite, mediante un dictamen de los servicios de salud ptblica
o de un médico asesor, que la cura prevista es de imperiosa necesidad, debido a que las
posibilidades de éxito en este otro Estado miembro son mucho mayores.

Los articulos 49 y 50 TCE (articulos III-29 y III-30 PCE) tampoco se oponen, en princi-
pio, a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el asunto prin-
cipal, que supedita el reembolso de los gastos de alojamiento, manutencion, viaje, tasas
de estancia e informe médico final, efectuados con motivo de una cura termal, tanto si
ésta se ha efectuado en dicho Estado miembro como si se ha dispensado en otro Estado
miembro, al requisito de que el centro termal de que se trate figure en una lista ad hoc. Sin
embargo, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional cerciorarse de que los requisi-
tos a que esta sujeta la inclusion de una estacidn termal en la citada lista tienen caracter
objetivo y no dificultan las prestaciones de servicios entre Estados miembros en mayor
medida que las prestaciones puramente internas del Estado miembro de que se trate.

Por ultimo ambos articulos deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la apli-
cacién de una normativa nacional en virtud de la cual queda excluido el reembolso de
los gastos de alojamiento, manutencioén, viaje, tasas de estancia e informe médico final,
efectuados con motivo de una cura termal realizada en otro Estado miembro, cuando el
interesado no ha esperado a la terminacién del procedimiento judicial incoado contra
una decisiéon denegatoria del reconocimiento del caracter reembolsable de los citados
gastos antes de iniciar la cura.

b) Libertad de establecimiento

De nuevo formulamos las equivalencias entre los articulos del actual Tratado y los del
Proyecto de Constitucién Europea:

Tratado de la Comunidad Europea ProyectoEde S
uropea
Art. 43 TCE (ex art. 52) Art. I11-22 PCE
Art. 44 TCE (ex art. 54) Art. I11-23 PCE
Art. 45 TCE (ex art. 55) Art. I1I-24 PCE
Art. 46 TCE (ex art. 56) Art. ITI-25 PCE
Art. 47 TCE (ex art. 57) Art. 111-26 PCE
Art. 48 TCE (ex art. 58) Art. IT1-27 PCE
Novedad del PCE Art. I11-28 PCE

Tres han sido las sentencias dictadas por el TJCE en el periodo de febrero a mayo de 2004.
La primera de ellas, la STJCE de 11 de marzo de 2004, (Sala Quinta), de Lasteyrie du
Saillant, As. C-9/02, en la cual se enjuicia el articulo 52 TCE (actual articulo 43 CE). Se
trata de un asunto fiscal; concretamente acerca de la tributacion por unas plusvalias mo-
biliarias atin no realizadas, devengada en caso de traslado del domicilio fiscal de un con-
tribuyente fuera de Francia. El recurrente abandonoé Francia en 1998 para instalarse en
Bélgica. En esa fecha poseia o habia poseido en algin momento durante los Gltimos cinco
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afios anteriores a su salida de Francia, directa o indirectamente junto con los miembros
de su familia, titulos que generaban derecho a mas del 25 por ciento de los beneficios
de una sociedad sujeta al impuesto de sociedades cuyo domicilio social se hallaba en
Francia. Dado que el valor de mercado de esos titulos era entonces superior a su precio
de adquisicién, el Sr. de Lastyrie quedé sujeto al impuesto sobre las plusvalias conforme
al articulo 167 bis del Cédigo General de Impuestos francés y a las disposiciones de apli-
cacion de este articulo. El recurrente solicito al Consejo de Estado la anulacion del Decreto
num. 99-590, alegando la ilegalidad del articulo 167 bis por ser contrario al Derecho
comunitario.

Segin el Tribunal, debe sefialarse que el articulo 52 TCE constituye una de las dis-
posiciones fundamentales del Derecho comunitario y es directamente aplicable en los
Estados miembros desde el final del periodo transitorio. En virtud de esta disposicion,
la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de otro Estado miembro comprende el acceso a las actividades por cuenta propia y su
ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas en las condiciones fijadas por la
legislacién del pais de establecimiento para sus propios nacionales (Sentencias de 28 de
enero de 1986, Comision/Francia, 270/83, Rec. p. 273; de 29 de abril de 1999, Royal
Bank of Scotland, C-311/97, Rec. p.I-2651, y de 13 de abril de 2000, Baars, C-251/98,
Rec. p. 1-2787).

El TJCE responde a la cuestion planteada que el principio de libertad de establecimiento
enunciado en el articulo 52 TCE debe ser interpretado en el sentido de que se opone a
que un Estado miembro establezca, a fin de prevenir un riesgo de evasion fiscal, un régi-
men de imposicion de las plusvalias latentes como el previsto en el articulo 167 bis del
Codigo de Impuestos francés, en caso de traslado del domicilio fiscal de un contribuyente
fuera de este Estado.

La segunda sentencia es la STJCE de 11 de marzo de 2004, (Sala Sexta), Comisién con-
tra Francia, As.C-496/01, en la que se analiza un nuevo aspecto de la libre prestacion
de servicios en el ambito sanitario, cual es el régimen de los laboratorios de analisis
clinicos y concretamente los requisitos para la concesién de las autorizaciones admin-
istrativas de funcionamiento. Concretamente, la legislacioén francesa publique (Codigo
de salud publica) imponia a los laboratorios de analisis clinicos establecidos en otros
Estados miembros el requisito de tener su centro de explotacion en territorio francés
para obtener la autorizacién de funcionamiento necesaria y excluia todo reembolso de
los gastos de los analisis clinicos efectuados por laboratorios de analisis clinicos establ-
ecidos en otros Estados miembros, que segtin el Tribunal suponen un incumplimiento
por parte de Francia de las obligaciones del articulo 49 TCE.

Para el TJCE, los Estados miembros siguen siendo competentes, en principio, para regular
el ejercicio de dicha actividad, aunque estan obligados a ejercer sus competencias en este
ambito respetando las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (véanse, en
particular, las Sentencias de 3 de octubre de 2000, Corsten, C-58/98, Rec. p. I-7919; de




1 de febrero de 2001, Mac Quen y otros, C-108/96, Rec. p.1-837, y de 11 de julio de
2002, Gribner, C-294/00, Rec. p.I-6515). Segtn reiterada jurisprudencia, en el caso de
justificaciones basadas en una excepciéon recogida en el Tratado, es preciso asegurarse de
que las medidas adoptadas al efecto no van mads alld de lo que es objetivamente necesario
para conseguir su propésito (véanse, en este sentido, las Sentencias de 26 de noviembre
de 2002, Oteiza Olazabal, C-100/01, Rec. p.I-10981 y de 23 de septiembre de 2003,
Comisién/Dinamarca, C-192/01, Rec. p.1-0000). Pues bien, el requisito que se impone
a los laboratorios de analisis clinicos al exigirles disponer de un centro de explotacién en
Francia va mas alla de lo que es necesario para alcanzar el objetivo de protecciéon de la salud
publica.

Finalmente, la STJCE (Sala Quinta), de 29 de abril de 2004, (Sala Quinta), Kapper, As.
C-476/01, analiza un caso de indudable trascendencia practica para el europeo medio,
concretamente la Directiva 91/439/CEE en lo relativo al reconocimiento mutuo del per-
miso de conduccion. El supuesto de hecho se plante6 dentro de un procedimiento penal
incoado contra el Sr. Kapper, condenado a pagar una multa por haber conducido un ve-
hiculo automévil, los dias 20 de noviembre y 11 de diciembre de 1999, sin poseer un
permiso de conduccion valido, aun cuando poseia un permiso de conduccién expedido
por las autoridades neerlandesas el 11 de agosto de 1999.

El articulo 1 de la Directiva 91/439 establece: “1. Los Estados miembros estableceran
el permiso de conduccién nacional segin el modelo comunitario que se describe en el
Anexo [ o I bis y de conformidad con lo dispuesto en la presente Directiva.

2. Los permisos de conduccién expedidos por los Estados miembros seran reconocidos
reciprocamente.

3. Cuando el titular de un permiso de conduccién en periodo de validez establezca su
residencia normal en un Estado miembro diferente de aquel que haya expedido el per-
miso, el Estado miembro de acogida podra aplicar al titular del permiso sus disposiciones
nacionales en materia de duraciéon de validez del permiso [y] de control médico, asi
como en materia fiscal, y podrd indicar en el permiso las menciones indispensables para
la gestion de éste.”

En virtud del articulo 7.1, letra b), de dicha Directiva, la expediciéon del permiso de
conduccion esta supeditada al requisito de “tener la residencia normal o demostrar la
calidad de estudiante durante un periodo minimo de 6 meses en el territorio del Estado
miembro que expida el permiso de conducciéon”. Con arreglo al articulo 7.5 de la misma
Directiva, “ninguna persona podra ser titular de mds de un permiso de conduccién ex-
pedido por un Estado miembro”. Por su parte, el articulo 8 de la Directiva prevé que: “1.
Cuando el titular de un permiso de conduccién valido expedido por un Estado miembro
haya establecido su residencia normal en otro Estado miembro, podra solicitar el canje de
su permiso por otro equivalente. Correspondera al Estado miembro que proceda al canje
comprobar, en su caso, si el permiso presentado sigue siendo valido.
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2. Sin perjuicio del respeto del principio de territorialidad de las leyes penales y de po-
licia, el Estado miembro de residencia normal podra aplicar al titular de un permiso de
conduccion expedido por otro Estado miembro sus disposiciones nacionales relativas a
la restriccién, la suspension, la retirada o la anulacion del derecho a conducir vy, si fuera
necesario, proceder a tal efecto al canje de dicho permiso.

3. El Estado miembro que proceda al canje remitira el antiguo permiso a las autoridades
del Estado miembro que lo haya expedido, indicando los motivos de dicho proceder.

4. Un Estado miembro podra denegar el reconocimiento de la validez de cualquier per-
miso de conduccién elaborado por otro Estado miembro a una persona que, en su terri-
torio, sea objeto de una de las medidas indicadas en el apartado 2. Igualmente, un Estado
miembro podrd negarse a expedir un permiso de conduccién a un candidato que sea
objeto de tal medida en otro Estado miembro”. El articulo 9 de la Directiva 91/439 estd
redactado en los siguientes términos: “A efectos de aplicacion de la presente Directiva, se
entendera por ‘residencia normal’ el lugar en el que permanezca una persona habitual-
mente, es decir, durante al menos 185 dias por cada afio natural, debido a vinculos per-
sonales y profesionales, o, en el caso de una persona sin vinculos profesionales, debido
a vinculos personales que indiquen una relacion estrecha entre dicha persona y el lugar
en el que habite.

No obstante, la residencia normal de una persona cuyos vinculos profesionales estén
situados en un lugar diferente del de sus vinculos personales y que, por ello, se vea
obligada a permanecer alternativamente en diferentes lugares situados en dos o varios
Estados miembros, se considera situada en el lugar al que le unan sus vinculos personales,
siempre que vuelva a dicho lugar de una forma regular. Esta ultima condicién no sera
necesaria cuando dicha persona permanezca en un Estado miembro para desempenar
una misién de una duracién determinada. La asistencia a una universidad o escuela no
implicard el traslado de la residencia normal”.

Para el TJCE, el articulo 1.2, en relacién con los articulos 7.1, letra b), y 9 de la Directiva
91/439/CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el permiso de conduccién, en
su versiéon modificada por la Directiva 97/26/CE del Consejo, de 2 de junio de 1997,
debe interpretarse en el sentido de que estas disposiciones se oponen a que un Estado
miembro deniegue el reconocimiento de un permiso de conduccién expedido por otro
Estado miembro basindose en que, segun la informacién de que dispone el primer
Estado miembro, el titular del permiso habia establecido su residencia normal, en la
fecha de expedicion del permiso, en el territorio de este Estado miembro y no en el de
expedicion.

Por su parte, el articulo 1.2, en relacién con el articulo 8.4 de la Directiva 91/439, debe
interpretarse en el sentido de que estas disposiciones se oponen a que un Estado miem-
bro se niegue a reconocer la validez de un permiso de conducciéon expedido por otro
Estado miembro basandose en que su titular ha sido objeto, en el territorio del primer




Estado miembro, de una medida de retirada o de anulacién de un permiso de conduccion
expedido por dicho Estado miembro, cuando el periodo de prohibicion temporal de ob-
tener un nuevo permiso en dicho pais que establece esta medida ha finalizado antes de la
fecha de emisién del permiso de conduccién expedido por el otro Estado miembro.

C) Libre circulacion de trabajadores

En el periodo estudiado, el Tribunal de Justicia ha dictado una sola sentencia en relacion
con esta libertad comunitaria. Se trata de la STJCE de 23 de marzo de 2004, Collins, As.
C-138/02, cuyo origen es una cuestién prejudicial. Dicha sentencia reviste interés por-
que analiza el concepto de trabajador.

En el supuesto se trata de determinar si el Sr. Collins es un trabajador a efectos del
Reglamento (CEE) num. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968. En este sen-
tido, cabe destacar que el Sr. Collins naci6 en los Estados Unidos y tiene la nacionalidad
americana y la irlandesa. En el marco de sus estudios universitarios pasé un semestre
en el Reino Unido en 1978. En 1980 y 1981 volvi6 al Reino Unido para una estancia
de aproximadamente diez meses, durante la cual trabajé a tiempo parcial y de manera
ocasional en bares y en el sector de la venta. Regresé a los Estados Unidos en 1981.
Posteriormente trabaj6 en los Estados Unidos y en Africa. El Sr. Collins volvié al Reino
Unido el 31 de mayo de 1998 con el fin de encontrar un empleo en el sector de los ser-
vicios sociales.

Pues bien, el TJCE declara que una persona que se encuentre en la situacion del deman-
dante del procedimiento principal no es un trabajador en el sentido del titulo II de la pri-
mera parte del Reglamento (CEE) nim. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968,
relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad, en su version
modificada por el Reglamento (CEE) nim. 2434/92 del Consejo, de 27 de julio de 1992.
Para llegar a tal conclusion, el TJCE recuerda que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
establece una distincién entre los nacionales de los Estados miembros que todavia no han
entablado una relacién laboral en el Estado miembro de acogida en el que buscan empleo
y los que ya trabajan en éste o, habiendo trabajado pero no estando ya vinculados por un
contrato laboral, son aun asi considerados trabajadores (véase la Sentencia de 21 de junio
de 1988, Lair, 39/86, Rec. p. 3161, apartados 32 y 33).

En efecto, mientras que los nacionales de los Estados miembros que se desplazan para
buscar un empleo sélo se benefician del principio de igualdad de trato para el acceso
a éste, los que ya han accedido al mercado laboral pueden solicitar, sobre la base del
articulo 7, apartado 2, del Reglamento niim. 1612/68, las mismas ventajas sociales y
fiscales que los trabajadores nacionales (véanse, en especial, las Sentencias Lebon, antes
citada, apartado 26, y de 12 de septiembre de 1996, Comision/Bélgica, C-278/94, Rec.
p-1-4307, apartados 39 y 40).
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D) Libre circulacion de capitales

Durante el periodo analizado no se ha producido jurisprudencia de interés en relacién

con esta libertad comunitaria.

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO

JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARIA MAGAN PERALES
IsABEL GALLEGO CORCOLES
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1. INTRODUCCION

Vistas las Sentencias y Autos del Tribunal Constitucional, desde la STC 1/2004, de 14
de enero, hasta las actualmente expresadas en la pagina Web del Tribunal, destacamos,
junto con un elenco de Sentencias en amparo donde se suscitan 6bices procesales previos
al enjuiciamiento del fondo del asunto, el controvertido Auto de 20 de abril, referido
a la improcedencia por prematura de la impugnacién via art. 161.2 y Titulo V de la
Constituciéon del llamado “Plan Ibarretxe”. Los actos del Gobierno Vasco y de la Mesa del
Parlamento Vasco son meros actos de tramite de un procedimiento todavia inconcluso.
En lo referente a los criterios de distribucién de competencias, hacemos referencia a una
Sentencia de 12 de febrero donde la Comunidad de Aragén se extralimita en sus compe-
tencias violando el ambito estatal en dos materias muy dispares: legislacién penitenciaria
y bases del régimen energético (nuclear). Igualmente, un enésimo caso (Sentencia de 25
de marzo) de reordenacién autonémica, en este caso catalana, del régimen competencial
de las diputaciones provinciales, vinculado a la suficiencia financiera de las haciendas
locales y, por ultimo, una Sentencia de 29 de marzo, referida al conflicto entre las espe-
cificidades procesales territoriales (casacion foral gallega) y la competencia exclusiva del
estado en materia de legislacién procesal.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de amparo

a) El recurso de aclaracion por incongruencia omisiva no agota la via judicial previa,
debi6 en cambio utilizarse un incidente de nulidad de actuaciones [articulo 44.1.a)
de la LOTC]

En la STC 25/2004, de 26 de febrero, Sala Segunda, se estima un amparo por vulneraciéon
del derecho a la legalidad contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJ de Catalufia. No entra el TC a valorar posible vulneracién del art. 24 CE, pues la
utilizacion por la parte actora de solicitud de un recurso de aclaraciéon por incongruencia
omisiva no agota la via judicial previa en los términos del art. 44.1.a) de la LOTC. Deberia
en cambio haber acudido al incidente de nulidad de actuaciones, ya que la aclaracién no
constituye un auténtico medio de impugnacién encaminado a la sustitucién o revision
de la decisién adoptada. Su objeto esta destinado a la mera correccion de errores mate-
riales, razén por la cual el recurso de amparo deviene inadmisible en cuanto a la queja
de vulneracién de la tutela judicial efectiva.

b) Invocacion del precepto constitucional [articulo 44.1.c) LOTC]: el recurso de amparo
no permite revisar la observancia per se del Convenio Europeo de Derechos Humanos

En la STC 7/2004, de 9 de febrero, Sala Primera, se deniega amparo contra Sentencias de
la Sala de lo Penal del TS y de la Audiencia Nacional en condenas por pertenencia a banda




armada. Los recurrentes invocan también articulos, junto con preceptos constitucionales,
del Convenio Europeo y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Pero el TC
reitera la doctrina de la STC 249/2000, de 30 de octubre, segtn la cual no le correspon-
de, en el conocimiento del recurso de amparo, examinar la observancia o inobservancia
per se de los textos internacionales que obliguen a Espafia, sino Gnicamente comprobar el
respeto o la infraccién de los preceptos constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales y libertades ptblicas susceptibles de amparo; sin perjuicio de que, por mandato
del art. 10.12 CE, deban tales preceptos ser interpretados de conformidad con dichos
textos internacionales (FJ 2°).

c) Interpretacion flexible del requisito de la invocacion del derecho fundamental
[articulo 44.1.c) de la LOTC]

Diversas sentencias recogen de nuevo una interpretacion flexible del requisito de la invo-
cacién del derecho fundamental en la via judicial previa.

La STC 29/2004, de 4 de marzo, Sala Segunda, desestima amparo contra Sentencia de la
Sala de lo Social del TS en materia de despido. Se reitera que el requisito de la invocacion
no exige que se haga una mencién concreta y numérica del derecho o la mencién de su
nomen iuris, siendo suficiente que se someta el hecho fundamentador de la vulneracién al
analisis de los 6rganos judiciales, dandoles la oportunidad de pronunciarse y, en su caso,
reparar la lesion del derecho fundamental.

En la STC 39/2004, de 22 de marzo, Sala Segunda, se estima parcialmente un amparo
contra Sentencias de la Sala de lo Penal del TS y de la Audiencia Provincial de Madrid
(“Caso Perote”). Se plantean tres Obices procesales: 1. falta de invocacién del derecho
en el escrito de la demanda de amparo. 2. Falta de invocacién temprana al no haberse
interpuesto una recusacion. 3. Falta de invocacion al no haberse alegado en la casacion la
vulneracién del derecho a un juez imparcial. En la primera cuestion, el TC considera que
carece de relevancia, pues en uso del art. 84 de la LOTC, someti6 la Seccién Segunda del
TC a la consideracion de los recurrentes la posible lesion de la garantia de imparcialidad.
La garantia de contradiccién entre las partes hace que esta vulneraciéon pueda ser objeto
también del amparo al margen de haber sido o no invocada. En lo que concierne a la falta
de invocacién temprana por no haberse planteado la recusacién en tres ocasiones, al no
adherirse a las recusaciones planteadas por los otros encausados, sin embargo, a falta de
esta invocacion, la jurisdiccion ordinaria si se pronuncié sobre el fondo del asunto, que-
dando satisfecha la subsidiariedad del amparo, “pues la falta de diligencia del recurrente
en la defensa temprana de sus derechos e intereses no ha implicado, por las peculiaridades
del caso, una falta de celeridad en el pronunciamiento sobre el fondo, con los efectos que
le fueran personalmente aplicables” (FJ 3°). Finalmente, el tercer ébice procesal queda
igualmente salvado, pues otros encausados lo alegaron y obtuvieron un pronunciamiento
judicial sobre el fondo del asunto que, de haber sido estimatorio, pudiera haber extendido
al Sr. Perote sus consecuencias y el restablecimiento de la lesién (FJ 2°).
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d) Extemporaneidad (articulo 44.2 de la LOTC): necesidad de una aplicaciéon
restrictiva de la doctrina del recurso manifiestamente improcedente, si no hay
animo dilatorio, debe suspender el plazo de interposiciéon del amparo

En la STC 20/2004, de 23 de febrero, Sala Primera, el TC otorga parcialmente amparo
contra Resoluciones de un Juzgado de Primera Instancia de Malaga. EI TC no acept6 (FJ
2°), el 6bice procesal de extemporaneidad, al haber interpuesto el recurrente recurso de
reposicion contra un Auto que desestimo el incidente de nulidad de actuaciones, recurso
ciertamente improcedente. Para el TC, la armonizacién de las exigencias del principio
de seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva, conducen a la aplicacién
restrictiva del concepto de recurso manifiestamente improcedente, limitindolo a los
casos en que tal improcedencia derive de manera terminante, clara e inequivoca del
propio texto legal, sin dudas que hayan de resolverse con criterios interpretativos de
alguna dificultad. Los recursos, aun cuando sean improcedentes, suspenden el plazo de
veinte dias para recurrir en amparo, cuando de las circunstancias del caso se colija que
el recurrente obra en la creencia de que hace lo correcto y, por consiguiente, actda sin
animo dilatorio, como puede suceder si es la propia resolucion judicial recurrida la que,
induzca mediante su expresa mencion, a la interposicién del recurso.

B) Control de constitucionalidad de normas con rango de ley
a) Cuestion de inconstitucionalidad: juicio de relevancia

En la STC 37/2004, de 11 de marzo, se estima una cuestién de inconstitucionalidad
contra disposicion del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales en materia de régimen local,
promovida por la Sala de lo C-A del TS] de Aragén. EITC da respuesta (FJ 2°) a la ale-
gacion del Fiscal General del Estado, sobre el requisito de la relevancia para la correcta
utilizacién de la cuestion de inconstitucionalidad, al considerar que:

“aunque para distinguir la cuestién del recurso de inconstitucionalidad deba plantearse
ineludiblemente con ocasién de la aplicaciéon de un precepto legal concreto a un caso
determinado, el objeto de control es el precepto considerado en abstracto. Aunque, para
distinguir la cuestion del recurso de inconstitucionalidad, en algunas sentencias de este
Tribunal se haya calificado a la primera como proceso de control concreto, con esta expre-
sién se ha querido destacar que es un proceso que tan solo puede plantearse con ocasion
de la aplicacion del precepto cuestionado a un caso concreto y siempre que de su validez
dependa el fallo suspendido en el proceso judicial. Sin embargo, una vez promovida la
cuestién, el objeto y el tipo de control es, en lo sustancial, idéntico al del recurso de
inconstitucionalidad, ya que en los dos casos se trata de contrastar en abstracto el precepto
legal con las normas que integran el llamado bloque de constitucionalidad”.




C) Impugnaciones del articulo 161.2 CE y del Titulo V de la LOTC y control de la iniciativa legislativa: “Plan
Ibarretxe”: es improcedente la impugnacion preventiva de meros actos de tramite antes de la conclusion
del procedimiento

Por ATC de 20 de abril de 2004, Pleno, el TC inadmite de forma bien trabada y procesal-
mente correcta la impugnacién efectuada por el Gobierno de la Nacién contra el Acuerdo
del Gobierno Vasco, de 25 de octubre de 2003, por el que se aprueba una “Propuesta de
Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi” (“Plan Ibarretxe”) y el Acuerdo de la Mesa
del Parlamento Vasco, de 4 de noviembre de 2003, por el que se admite su tramitacion
conforme al procedimiento legislativo ordinario.

El Abogado del Estado, para articular un concepto de “resoluciéon”, considera que el pri-
mer Acuerdo impugnado produce efectos ad extra, pues predetermina el objeto del trabajo
parlamentario. Y, en lo que concierne al posterior Acuerdo de la Mesa, un acto de califica-
cién y admision del escrito, se le reprocha que pasa por alto un caso de evidente incons-
titucionalidad cual es la pretensién de emanar un acto constituyente originario sobre una
parte del territorio espafiol; era por tanto exigible al 6érgano parlamentario un examen del
contenido material de la iniciativa, mas alla de un andalisis meramente formal.

El Parlamento Vasco, por su parte, estima que la via de impugnacion ex art. 161.2 CE esta
excluida del ambito del procedimiento legislativo, ya que éste es un procedimiento de
sustancia politica, vinculado a una concepcién del Parlamento como institucién ademas
de drgano, siendo el control de constitucionalidad una funcién reservada al Tribunal
Constitucional en un momento posterior: una vez formalizado el procedimiento legisla-
tivo. Aqui la impugnacién se transforma en un auténtico control anticipado o preventivo
de constitucionalidad sobre simples proyectos de norma y una especie de veto suspensivo
contra el ejercicio de la facultad de iniciativa legislativa de los ejecutivos autonémicos no
previsto en la Constitucion.

Para el Gobierno Vasco el Acuerdo se limita a impulsar la iniciaciéon de un procedimiento
formal y es inatacable jurisdiccionalmente en tanto no se transforme en norma vigente.

La mayoria del Tribunal Constitucional razona que se trata, en este tramite de admisién,
simplemente de determinar si ambos acuerdos impugnados son un objeto idéneo del
procedimiento del Titulo V de la LOTC, es decir, si acreditan la condicién de “resoluciéon”
a los efectos previstos en los arts. 76 y 77 de la LOTC y no de enjuiciar el contenido de
la propuesta de Estatuto. S6lo si se parte de la existencia de una “resoluciéon” se podria
examinar la “infraccién”, y no al revés como razona el Abogado del Estado.

Se recuerda que Unicamente en dos ocasiones se habian entrado a valorar por esta via
actos procedentes de o6rganos intraparlamentarios de las Asambleas Legislativas, y nunca
tratdndose de actos integrados en el seno de un procedimiento legislativo: a) la pro-
puesta de nombramiento de Presidente de la Comunidad Foral de Navarra mediante
Resolucién del Presidente del Parlamento Foral, que alteraba la competencia de refrendo
del Presidente del Gobierno de la Nacién, pero se estimé que era un acto resolutorio y
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definitivo (STC 16/1984, de 6 de febrero), y b) el Acuerdo de la Mesa del Parlamento
Vasco para que el Parlamento del Kurdistan en el exilio celebrase sesiones de trabajo en
su sede, que fue considerado también como una decisioén definitiva que generaba efectos
ad extra concretos y reales (ATC 265/1999, de 10 de noviembre).

En cambio, el Acuerdo del Gobierno Vasco ahora recurrido no es expresiéon de ninguna
asuncion competencial ilegitima ni lesiona ambito competencial propio del Gobierno
del Estado o de otra Comunidad Auténoma, de manera que no podria aplicarse siquiera
la permisible doctrina sobre conflictos trabados con actos de tramite; de aceptarse lo
razonado en la aislada STC 184/1996, de 14 de noviembre, que admite se deduzcan
motivos competenciales en esta via procesal en contra de lo afirmado en varias ocasiones
previas (por todas, la STC 66/1991, de 22 de marzo).

La “Propuesta” impugnada se presenta de manera confusa como una iniciativa de refor-
ma del Estatuto, mas no es capaz de otro efecto que el de dar inicio a un debate parla-
mentario donde incluso podria ser rechazada ab initio como consecuencia de la aceptacion
de una enmienda a la totalidad, o experimentar alteraciones radicales en su contenido,
sin descartar que luego no prosperase en el Congreso de los Diputados, o que incluso
la propia Cadmara decidiese reconvertir la propuesta en una iniciativa de reforma consti-
tucional. Y claro estd, para un juicio de oportunidad o conveniencia de la iniciativa, el
Tribunal Constitucional es manifiestamente incompetente. El enjuiciamiento jurisdiccio-
nal queda descartado de un debate parlamentario libre y las infracciones normativas sélo
pueden ser causadas por normas y nunca por proyectos o intenciones.

Igualmente, el Acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco es un puro acto de tramite y
“los posibles vicios en que puedan incurrir los actos que se insertan en la tramitacion
del procedimiento legislativo carecen de toda relevancia ad extra, en tanto €ste no con-
cluya con la aprobacién de la ley que lo culmine” (FJ 7°). Ciertamente, como aduce el
Abogado del Estado, cabria utilizar la via del amparo ex art. 42 de la LOTC por parte de los
parlamentarios afectados, invocando el art. 23 CE, al verse obligados a participar en un
procedimiento encubierto de reforma constitucional, pero este objeto procesal idéneo
en materia de derechos no puede ser trasladado al cauce bien distinto de las impugna-
ciones del Titulo V de la LOTC.

En suma, queda para el Tribunal Constitucional descartada la impugnacién via Titulo
V de la LOTC de dichos Acuerdos en cuanto son puros actos de tramite insertados en
un procedimiento parlamentario y antes de que el mismo en su caso concluyera con la
aprobacion de la norma que se pretende generar mediante la iniciativa. La impugnacién
es prematura.

El Auto cuenta con tres Votos Particulares formulados por cinco Magistrados. El primero,
sustentado por el Presidente, Jiménez de Parga, vindica una linea jurisprudencial segin la
cual el término “resoluciones” comprende no sélo actos que ponen fin al procedimiento
sino también los actos de tramite, incluso los no cualificados.




Para el Magistrado Cachon Villar, en el segundo Voto Particular, el Acuerdo del Gobierno
Vasco es, sin duda, un acto resolutorio y el enjuiciamiento de la Mesa genera efectos
propios: determinar el marco juridico y el procedimiento a aplicar. Ambos estan limita-
dos por la Constitucién, el bloque de constitucionalidad y el Reglamento parlamentario
pertinente y, de una simple lectura, se desprende que el Acto de la Mesa desconoce dichos
limites, en concreto, el procedimiento de reforma constitucional.

Mas interesante es el tercer Voto firmado por los Magistrados Jiménez Sanchez, Garcia
Calvo y Rodriguez Zapata, los cuales se preguntan por qué en las precedentes impug-
naciones ninguna fue inadmitida a tramite, y concluyen que sélo cuando hubiere una
palmaria y manifiesta falta de cumplimiento de los requisitos deberia inadmitirse. Por
otro lado, —afirman— el Acuerdo del Gobierno Vasco introduce un motivo susceptible de
impugnacioén cual es que la Propuesta del “Plan Ibarretxe” contiene una vulneracién de
la maxima gravedad posible del orden competencial recogido en el bloque de constitu-
cionalidad. Cuestién mas compleja es si el término “resolucién”, conforme al art. 76 de
la LOTC, se refiere a disposiciones normativas sin fuerza de ley o a resoluciones dictadas
por cualquier 6rgano de la Comunidad Auténoma. El Acuerdo del Gobierno Vasco y el de
la Mesa del Parlamento se insertan en un proceso complejo con fases bien diferenciadas,
con sustantividad propia y relacionadas entre si, siendo relevante la relacién existente
entre ellas a la hora de enjuiciar los motivos de la impugnacién que cabe deducir frente
a cada resolucion. Desde esta perspectiva, el Acuerdo del Gobierno Vasco es susceptible
de impugnacioén, pues significa la adopcién de una iniciativa que produce un efecto en el
seno de otra institucién autonémica cual es el Parlamento; genera efectos juridicos exter-
nos y tiene la virtualidad de abrir un procedimiento parlamentario que obliga al érgano
destinatario de la resolucioén, distinto e independiente de aquél, a pronunciarse. Por otra
parte, el Acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco es, igualmente, una resolucion, pues
resulta paraddjico negarle ahora tal condicion y atribuirle la misma caracteristica en caso
de que fuera recurrida en amparo frente a actos parlamentarios, alegando la violacién de
sus derechos fundamentales. En resumen, de conformidad con la jurisprudencia previa
deberia haber sido admitida a tramite la impugnacién, puesto que debe caber en supues-
tos excepcionales un control material de constitucionalidad de la iniciativa parlamenta-
ria.

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Inconstitucionalidad de las limitaciones territoriales por una Comunidad Auténoma a la instalacion de
centros penitenciarios y de almacenamiento de residuos nucleares: legislacion penitenciaria y bases del
régimen energético

La STC 14/2004, de 12 de febrero, Ponencia de Conde Martin de Hijas, enjuicia un
recurso promovido por el Presidente del Gobierno frente a un anexo de la Ley aragonesa
7/1998, de 16 de julio, de ordenacién del territorio que incluia directrices en la mate-
ria; en particular, la prohibicién de instalaciones penitenciarias cuya capacidad supere la
media de la poblacion reclusa generada en Aragén en los ultimos cinco afios, y la insta-
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lacion de almacenes de residuos nucleares igualmente no generados en Aragén. Ambas
prescripciones limitativas son declaradas inconstitucionales.

El recurso aduce las competencias del Estado, de un lado, respecto de la legislacién peni-
tenciaria (art. 149.1.6* CE), y, de otro, en relaciéon a las bases del régimen energético y
de seguridad publica (art. 149.1.25% y 29* CE) frente a las competencias autonémicas de
ordenacion del territorio (art. 35.1.7* EAA), pues las regulaciones impugnadas desbordan
esta materia; asi como la lesién de los principios constitucionales de lealtad y solidaridad
que informan la distribucién competencial. La Comunidad Auténoma en sus alegaciones
suma a sus competencias sobre ordenacion del territorio las de medio ambiente.

Despejadas las dudas sobre el caracter vinculante de la norma cuestionada y la real exis-
tencia de un conflicto competencial, el Tribunal acantona la disposiciéon impugnada en
la materia “ordenacién del territorio”, sin embargo, la fijacién de un nimero maximo
de reclusos en Aragén resulta mas propia de la legislacion penitenciaria segin se inter-
pret6 ya en la STC 104/1988, de 8 de junio, y, en consecuencia, la limitaciéon viola la
competencia estatal.

La prohibicién de almacenamiento de residuos nucleares no generados en la region debe
incardinarse bien en la seccién de materia que es la “energia nuclear”, puesto que no
atiende a las peculiaridades del suelo o a la planificacién territorial sino a los residuos
de una modalidad de energia, o en materia “de medio ambiente” dada la capacidad
contaminante de los vertidos (STC 149/1991, de 4 de julio). Pero se conecta mas estre-
chamente con la primera dada la finalidad de la norma, pues el almacenamiento es una
correlacion estratégica de la produccion. Sentado el encuadramiento competencial, debe
revisarse si se han vulnerado las bases estatales sobre residuos nucleares y radioactivos.
El Tribunal recuerda que la Ley 25/1964, de energia nuclear contiene previsiones al res-
pecto (arts. 2, 13, 28 y 31), asi como el Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre,
que se traducen en la exigencia de una legislaciéon uniforme y abierta a todo el territorio
nacional considerado de manera unitaria: una cuestién de efectos supracomunitarios. En
consecuencia, la legislacién aragonesa infringe el orden constitucional de competencias,
lo cual hace innecesario pronunciarse sobre la alegacién “complementaria” de la lesion
de los principios de lealtad y solidaridad.

Un Voto Concurrente de Jiménez de Parga comparte la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad, pero razona sobre la relevancia de la solidaridad y afirma que las directrices
discutidas violaban también este principio.

B) Funcion piblica autonémica: inconstitucionalidad de las pruebas de acceso restringidas y cerradas

La STC 38/2004, de 11 de marzo, Ponente Guillermo Jiménez, estima un recurso contra
una disposicion adicional de la Ley de Asturias 3/1985, de 26 de diciembre, de ordena-
cion de la funciéon publica. El Abogado del Estado advertia que se articulaba un sistema
de acceso al margen de las bases estatales mediante unas pruebas de acceso de caracter




restringido, un proceso selectivo constituido inicamente por la realizaciéon de uno o dos
cursos. El Tribunal recuerda que las normas basicas se encuentran en el art. 19.1 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas de reforma de la funcién putblica que reclama
concurso publico y el respeto de los principios de mérito y capacidad; y trae a colacion
su profusa jurisprudencia sobre pruebas restringidas de acceso y valoracién de los ser-
vicios prestados a la Administracion. Se resalta que el sistema impugnado es restringido
cerrado o especifico y excluye a los aspirantes libres que no hayan prestado servicios a la
Administracién. Una vez precisado este extremo, se reconoce que no concurren los requi-
sitos que la ley demanda para la excepcional admision de pruebas restringidas.

C) Diputaciones catalanas: inconstitucionalidad de la transferencia de fondos de las Diputaciones Provinciales,
impuesta por la Generalidad, tras la reordenacion de las competencias de aquéllas

La STC 48/2004, de 25 de marzo, Ponente Garcla Manzano, estima cinco cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TS] de Catalufia respecto del art. 12 de la Ley del Parlamento de Catalufia 5/1987, de 4
de abril, de régimen provisional de las competencias de las Diputaciones Provinciales,
en conexién bien con diversos preceptos de la Ley de Ordenacién Sanitaria, o bien del
articulo tnico de la Ley del Parlamento de Catalufia 26/1991, de 13 de diciembre, de
transferencia de competencias de las Diputaciones Provinciales a la Generalidad y a los
Consejos Comarcales.

El centro de la controversia esta en resolver si el citado art. 12 vulnera los arts. 142 y 157
CE en lo que atafie al principio de suficiencia financiera de las Haciendas Locales. La nor-
mativa discutida reordena las competencias de las Diputaciones Provinciales en Catalufia
para redistribuirlas entre la Generalidad y las Comarcas. Un proceso de dos fases, prime-
ro, unas leyes sectoriales que efectien la redistribucién competencial y luego el traspaso
de los servicios mediante una Comisién Mixta compuesta por representantes de las tres
entidades territoriales afectadas que culminaria en la aprobacién por la Generalidad de
un Decreto de traspasos.

Las dudas de constitucionalidad surgen en un proceso contencioso-administrativo en el
cual un grupo de Diputados provinciales impugnan el resultado o concrecién del traspaso
en materias de sanidad y servicios sociales en lo concerniente a la aportacién econémica
de las Diputaciones. La Sala que eleva la cuestién razona que estas aportaciones se estable-
cen independientemente del origen de los ingresos y de su vinculacién a la competencia,
y que afectan a la libre disponibilidad de sus recursos; un mecanismo de redistribucion
de los mismos que —a su juicio— vulnera el principio de suficiencia financiera de las
Haciendas locales ex art. 142 CE y la determinacién constitucional taxativa de los recursos
de las Comunidades Auténomas (art. 157 CE). El nucleo del problema radica en que la
financiacién de los traspasos corra a cargo de las Diputaciones y que, una vez asumida
la competencia por la Generalidad, perciba una aportaciéon econémica suplementaria
mediante un porcentaje de participacion en los ingresos corrientes de aquéllas.

B L N e e e L e e
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El Tribunal Constitucional comienza resumiendo una vez mas su jurisprudencia sobre
autonomia local y suficiencia financiera para recordar que la autonomia de las provincias
abarca tanto la vertiente de los ingresos como de los gastos, es decir, medios suficientes
para el desempeiio de sus funciones, pero también una autonomia de gasto en el ejerci-
cio de las competencias. Y remarca que el precepto cuestionado impone una detraccion
de fondos a favor de la Generalidad mediante un porcentaje anual de los ingresos de las
Diputaciones destinado a financiar unas competencias cuya titularidad debe asumir el
ente autonémico con entera responsabilidad sobre la gestién; una metodologia que con-
diciona la capacidad de éstas de decidir sobre sus propios ingresos. Sin embargo, el art.
142 CE —del mismo modo que el art. 156 CE para las Comunidades Auténomas— vincula
la autonomia y suficiencia financiera local con el desarrollo y ejecucién de sus compe-
tencias y no con las de otros. Por tanto, la ley catalana al establecer que las Diputaciones
deben financiar servicios publicos en los que carecen de competencia alguna, como es
el caso de la materia sanitaria y de la asistencia social, desconoce las exigencias de ese
principio.

Igualmente, el art. 157 CE apoya esta linea de razonamiento. El Tribunal argumenta
que el problema no radica en si el art. 157 CE, el art. 4 de la LOFCA y el art. 44 de
EAC contienen una enumeracién exhaustiva o cerrada de los recursos de las Haciendas
autondémicas 0 meramente enunciativa o abierta, sino sencillamente si la Generalidad
puede establecer un recurso financiero ordinario no “previsto en la Constitucién ni en
el bloque de la constitucionalidad” que ademads imponga una “transferencia forzosa” de
fondos e “impuesta unilateralmente”. Tal cosa sélo seria posible con una expresa habi-
litacién en el bloque de la constitucionalidad y no puede concederse tal alcance al art. 7
del EAC.Y, al actuarse de este modo, se menoscaba la autonomia financiera de los entes
locales conculcando el art. 142 en relacién con el art. 137 CE.

La Generalidad argumenta, no obstante, que esta transferencia de fondos se ha produ-
cido por acuerdo plenario de las correspondientes Diputaciones, una voluntariedad de
las aportaciones que desplazaria al plano convencional las exigencias cuestionadas. Pero
el Tribunal Constitucional rechaza este argumento aduciendo que la ley catalana (art. 5)
impone imperativamente la transferencia “al margen y con independencia de la voluntad
decisoria de las Corporaciones provinciales afectadas”.

Un Voto Particular suscrito por dos Magistradas aboga por un fallo desestimatorio de
las cuestiones de inconstitucionalidad. Se afirma que se discute una norma horizontal
aplicable a cualquier reordenacién de las competencias entre Comunidad Auténoma y
Diputaciones, lo cual justifica su genérica invocacion por cualesquiera de las leyes sec-
toriales y en materias muy distintas. De lo cual se deduce que las Diputaciones no veran
comprometidas su suficiencia financiera si las cantidades a transferir no menoscaban su
capacidad financiera para atender otras actividades. En suma, si el porcentaje fijado equi-
vale al coste efectivo de los servicios transferidos, incluidos mecanismos de actualizacion,
la disposicién no violaria el art. 142 CE. Por otra parte. El sistema configurado por las
normas autonémicas viene impuesto por la normativa estatal basica (art. 149.1.16* CE)




que impone la constitucion de un servicio de salud unico en cada Comunidad Auténoma.
“En tales circunstancias, ninguna inconstitucionalidad puede derivarse de la permanen-
cia del sistema compensatorio del coste de los servicios asumidos por la Comunidad
Autéonoma y que ha sido disenado por el legislador autonémico hasta que el estatal
establezca un sistema de financiacién de las Corporaciones Locales adecuado a su actual
asignacion de competencias” (FJ 4°).

A nuestro entender, tanto la mayoria como el Voto Particular hacen un buen esfuerzo
argumental. Pero estimamos que resulta decisiva la idea de que tamana reordenacién de
los recursos financieros, para no invadir la competencia local, reclama su previsién en una
de las normas que integran el bloque constitucional local con una adecuada habilitacién
expresa. Es algo que dista de quedar en manos de la unilateral decisiéon del legislador
autonomico en leyes sectoriales y al margen de la voluntad de los érganos de gobierno
local. Una vez mas la reforma de los Estatutos de Autonomia para ordenar competencias
y finanzas locales —y no so6lo de la Ley de Bases de Régimen Local— de forma estable se
hace evidente y cada vez mas urgente.

D) Derecho Civil especial y casacion foral gallega: competencias autonomicas sobre legislacion procesal: el
polémico alcance de las “necesarias especialidades”que reclame el Derecho sustantivo

La STC 47/2004, de 29 de marzo, enjuicia la Ley de Galicia 11/1993, de 15 de julio,
sobre recurso de casacién en materia de Derecho Civil y estima parcialmente el recurso
presentado por el Gobierno de la Nacion por violacion de las competencias del Estado
en materia de legislacién procesal (art. 149.1.6* CE). Por su parte, la Junta de Galicia
entiende que los preceptos impugnados encuentran cobertura en la competencia ex art.
27.5 EAG para regular las especificidades derivadas del Derecho sustantivo autonémico.
Ademas, el Gobierno aduce que la ley autonémica copia o reproduce indebidamente la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los preceptos impugnados determinan las resoluciones judiciales susceptibles de recurso
de casacién ante la Sala de lo Civil y de lo Penal del TS] de Galicia, los motivos del recurso,
la competencia y el criterio de imposicién de costas entre otros extremos; reclamando de
aplicacion supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Constitucional comienza sintetizando su jurisprudencia en materia de legis-
lacién procesal (art. 149.1.6* CE): la atribucién de la competencia exclusiva al Estado
corresponde a la necesidad de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos jurisdic-
cionales, junto a la necesidad de que las Comunidades Auténomas tengan competencia
para regular las “necesarias especialidades” que se deduzcan de las normas autonémicas,
en otras palabras, éstas deben limitarse a aquéllas en conexién directa con las particulari-
dades del Derecho sustantivo autonémico.

El problema pues consiste en dilucidar si la Ley impugnada encuentra legitimidad en esas
“necesarias especialidades” procesales. Para lo cual es preciso determinar previamente
cudl sea el Derecho sustantivo de Galicia que sirva de justificacion a la legislacion procesal.
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Este es en esencia la Ley gallega 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia.
Conviene agregar que la sola existencia de un recurso de casacion civil foral o especial
gallego no habilita sin mas para regular por completo o en su totalidad este recurso. Pues
bien el Derecho estatal de relevancia es actualmente y de forma sobrevenida la nueva Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Dada esta sucesion de normas procesales
en el tiempo, el cotejo entre la casaciéon foral discutida y la estatal debe tener también a
esta nueva ley como parametro.

Con estas pautas se analiza pormenorizadamente la Ley recurrida, daremos ahora noticia
de la mayor parte de las disposiciones y asuntos enjuiciados pero de forma necesaria-
mente escueta. El art. 1 de la misma enumera las resoluciones susceptibles de recurso
de casacion foral. Se estima que tiene razén la impugnacién del Abogado del Estado,
pues salvo las Sentencias definitivas dictadas en segunda instancia las demds no surgen
como derivacion del Derecho civil gallego segtin razona con detalle y matices el Tribunal
Constitucional.

En cambio, solucién distinta debe recibir desde la éptica de la constitucionalidad la
eliminacién del requisito de la cuantia o summa gravaminis para acceder a la casaciéon foral
parece encontrar acomodo en el art. 27.5 del Estatuto de Autonomia. Las instituciones
forales se integran en relaciones juridicas muy vinculadas al ambito rural de Galicia y
en su economia esencialmente agraria y propiedad minifundista; los pleitos tienen pues
cuantias escasas. De manera que una limitaciéon severa por razén de la cuantia excluiria
de la casacion la mayor parte de los litigios con fundamento en Derecho gallego. La
disciplina es constitucionalmente adecuada.

En relacién a los motivos de la casacién foral, son declarados inconstitucionales y nulos
aquellos que hacen referencia a infracciones de normas de Derecho Civil comtn o a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Es, por el contrario constitucional, el motivo consistente en error en la apreciacion de la
prueba que demuestre desconocimiento de hechos notorios que supongan infraccién de
usos y costumbres notorios, entendiendo por tales ademas de los compilados los aplica-
dos por el Tribunal Supremo, el TS] o la antigua Audiencia Territorial, dado que se basa
en un sustrato consuetudinario del Derecho gallego.

En sentido contrario, son inconstitucionales los preceptos que reproducen motivos
casacionales copiados de la Ley de Enjuiciamiento Civil ya sean una mera reiteraciéon o
introduzcan alguna novedad. Asi como también los que disciplinan la imposicién de
costas pues ninguna justificacion se ofrece ni se desprende de la disposicién acerca de
que el criterio derive de especificidades forales sustantivas.

La Sentencia alberga dos Votos Particulares. El Primero suscrito por Pablo Cachén y Maria
Emilia Casas defiende la plena constitucionalidad de la Ley apoyandose primero en el
art. 22.1.a) del Estatuto que da competencia a la Comunidad en el orden civil en todas




las instancias y grados incluido el recurso de casacion en materias de Derecho Civil de
Galicia; y ademads en que no puede haber reiteracién en unas disposiciones que inevita-
blemente deben concretar su ambito de actuacion.

El segundo es defendido por Vicente Conde Martin de Hijas y Roberto Garcia Calvo y
defiende justo la posicién contraria: que el recurso de inconstitucionalidad debié ser
estimado en su totalidad. Se sefiala que la Sentencia se aparta de modo inconveniente de
la doctrina jurisprudencial previa. Las necesarias particularidades derivadas del Derecho
sustantivo suponen una facultad estrictamente limitada que no permite crear instituciones
procesales propias al margen de las reguladas con cardcter unitario para toda Espaia. La
casacion no es una necesaria especialidad de ningtin Derecho sustantivo. Consideraciones
que hacen —a su juicio— supérfluo analizar pormenorizadamente la ley.

Este segundo Voto disidente es simplificador y extremado en exceso y no creemos
encuentre suficiente apoyo —a diferencia de como sostiene— en la jurisprudencia consti-
tucional previa.
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de candidaturas ante las Juntas Electorales en el plazo establecido (art. 23.2 CE). H) Prin-

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta crénica se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada entre el 1 de enero y el 31 de marzo de 2004, del Tribunal Constitucional desde
la STC 1/2004, de 14 de enero, a la STC 50/2004, de 30 de marzo, y del Tribunal Supre-
mo de las Salas Primera, Tercera y Quinta, dictadas entre diciembre y marzo de 2004.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

EITEDH ha resuelto en el primer trimestre del afio 2004 un total de 128 asuntos, de los
cuales 28 terminaron siendo tachados de la lista o apreciando alguna objecién preelimi-
nar. Ademas, como de costumbre, un nimero importante de sentencias constatan la exis-
tencia de dilaciones indebidas, problema que parece afectar a practicamente la totalidad
de los Estados parte. Entre estas ultimas merecen especial atenciéon Pibernik contra
Croacia de 4 de marzo de 2004 y Cvijetic contra Croacia, de 26 de febrero de 2004, en las
que se aprecia conjuntamente vulneracion del articulo 6 y del derecho a la vida familiar,
en la medida en que la dilacion en la ejecucion de las sentencias implicaba la imposibi-
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lidad de retornar a lo que era su domicilio familiar de los que habian sido desalojados.
También hay varios casos de vulneracién del derecho de propiedad que se unen a la larga
serie de condenas iniciada con el Caso Inmobiliaria Saffi. Por ultimo, hay una serie de
condenas a Turquia por la falta de independencia de su Corte de Seguridad del Estado,
aplicando como precedentes, entre otros, los Casos Ozel y Ozdemir.

Del resto, las mas interesantes son las siguientes:

B) Desaparicion de familiares en el contexto de la lucha contra los Kurdos (articulo 2 CEDH)

En Ipek contra Turquia, de 17 de febrero de 2004, la Corte analiza la detencién y des-
aparicion de dos hijos de la recurrente, asi como la destruccién de su hogar. Afirma que,
a pesar de que es incapaz de determinar el destino de los desaparecidos, dado el contexto
general de la situacién en el sudeste de Turquia en 1994, existen importantes elementos
que permiten afirmar que la detencién termind con la muerte de los desaparecidos, te-
niendo en cuenta ademas la ausencia de toda noticia durante nueve anos y medio. Existe
por tanto responsabilidad de las autoridades que han sido incapaces de dar ninguna ex-
plicacién a los hechos acontecidos tras la detencion, por lo que concluye que existe vul-
neracion del articulo 2, como también, de ese mismo precepto, porque la investigacién
realizada fue seriamente inadecuada y deficiente. Por otra parte, afirma que la desapari-
cién de sus hijos constituye un supuesto de trato inhumano y degradante, contrario al
articulo 3 para la recurrente, y, por tltimo, que la destruccién de su hogar fue una accién
contraria al articulo 8.

Ademas se han resuelto dos asuntos similares, Nuray Sen contra Turquia (num. 2) de
30 de marzo y Tekdag contra Turquia, de 15 de enero de 2004. En ambos se concluye
que no se ha demostrado la responsabilidad directa de las autoridades en las muertes,
pero que no se ha producido una adecuada y efectiva investigacion de los hechos, por lo
que en ese segundo aspecto si existe vulneracion del articulo 2 del Convenio. En el mis-
mo sentido, pero referido a la prictica de torturas no suficientemente acreditadas pero
tampoco suficientemente investigadas, y en consecuencia con vulneracién del articulo 3,
Sadik Onder y Colak y Filizer ambos contra Turquia y de 8 de enero de 2004.

C) Moratoria en ejecucion de pena de muerte y condiciones de la prision (articulo 3 CEDH)

En G.B. y Iorgov, ambos contra Bulgaria, de 11 de marzo de 2004, el Tribunal se enfrenta
a dos recursos en los que se alegaba que la suspensién de la pena de muerte durante 6
afos hasta su supresién definitiva y su mantenimiento en esa situacion durante ese perio-
do implicaba una vulneracién del articulo 3 del Convenio. Los recurrentes pretenden con
ello la aplicacién de la doctrina sentada sobre la permanencia en el corredor de la muerte
en el caso Soering contra el Reino Unido de 7 de julio de 1989, asi como en los seis asun-
tos resueltos contra Ucrania, entre ellos Aliev, todos ellos de 29 de abril de 2003. La Corte
rechaza esas alegaciones afirmando que no se habia producido ni una sola ejecucién en
Bulgaria durante ese periodo, pero considera que el estricto régimen de custodia al que
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han sido sometidos les han causado sufrimientos que exceden de los inherentes a una
detencion, por lo que en ese segundo aspecto si existe vulneracion del articulo 3.

D) Presos con enfermedades graves: no existe un derecho a la excarcelacion (articulo 3 CEDH)

En el caso Matencio contra Francia, de 15 de enero de 2004, rechaza por 6 votos a 1 la
violaciéon del art. 3 CEDH. El recurrente fue condenado a reclusiéon perpetua por varios
asesinatos en 1976. En 1995 sufri6é un derrame cerebral por el que fue hospitalizado seis
meses; a resultas de esta hemiplejia se le reconocié dos afios después un 80 por ciento
de tasa de incapacidad. Mas tarde pidi¢ la libertad condicional o conmutacién de la pena
por razones médicas a causa de estas secuelas, pero le fue denegada. El TEDH recuerda
su doctrina segtn la cual no existe una “obligacién general de liberar a un detenido por
motivos de salud” y considera que el preso ha gozado de bastantes beneficios médicos
y de un trato especializado y diferenciado y que tiene cierta autonomia que le permite
ocuparse de su vida. Hay un voto discrepante sobre la situacién factica, del Magistrado
Tulkens.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en el caso Sakkapoulos contra Turquia, de
15 de enero de 2004, recalcando que las condiciones de detencién de las personas en-
fermas deben garantizar la proteccion de la salud del prisionero, pero de ahi no se puede
deducir una obligacion general de ser puesto en libertad o transferido a un hospital civil
incluso si la enfermedad es especialmente dificil. Es suficiente con proteger la integridad
fisica del recurrente.

E) Dos supuestos similares en los que se desestima que la expulsion a Sri Lanka de solicitantes de asilo
tamiles constituya vulneracion del articulo 3 del Convenio

En Thampibillai y Venkadajalasarma, ambos contra Paises Bajos y de 17 de febrero de
2004, se contiene un detallado estudio de la jurisprudencia de la Corte sobre las condi-
ciones en las que la expulsién de un extranjero puede ponerlo en situaciéon de sufrir tra-
tos inhumanos y degradantes prohibidos por el articulo 3 del Convenio, para a continua-
cioén, analizar las circunstancias concretas del caso (fecha en la que abandono Sri Lanka, el
hecho de que lo hiciera con pasaporte...) y la evolucion posterior del pais, sefialando que
se ha producido una considerable mejora de la situacién en los dltimos afios, afirmacion
que apoya en informes internacionales, concluyendo que a pesar de la subsistencia de
ciertos problemas y de que todavia Sri Lanka no puede ser considerado un pais estable,
sin embargo en las concretas circunstancias del caso la expulsién no implica vulneracion
del articulo 3. Es absolutamente evidente que estamos ante claras manifestaciones de lo
que se ha venido llamando convencionalizacion del derecho de asilo y de la actuacion del
TEDH como ultima instancia en esta materia para los Estados parte del Convenio.
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F) Diversos aspectos de la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH)

B.B. contra el Reino Unido, de 10 de febrero de 2004, es un supuesto muy similar a
los casos SL y L y V contra Austria ya comentados en esta Revista, que declara contraria
a los articulos 8 y 14 del Convenio la legislacién que impone una diferente edad para el
consentimiento sexual entre heterosexuales y homosexuales.

Por otra parte, Glass contra el Reino Unido, de 9 de marzo de 2004, presenta un cierto
interés en cuanto contiene una doctrina, aparentemente novedosa por la que la imposi-
cién de un determinado tratamiento médico en un menor en contra de la opiniéon de la
madre y sin autorizacién judicial puede implicar vulneracién del articulo 8 del Convenio,
introduciendo en consecuencia la integridad como parte del derecho a la vida privada.

En el campo de la vida familiar hay que hacer referencia en primer lugar a un supuesto de
investigacion de la paternidad. Se trata del Caso Haas contra Holanda, de 13 de enero de
2004, por el que se desestima una demanda presentada por un actor que denunciaba la
violacion por la legislacion holandesa del articulo 8 CEDH basandose en que no le habia
permitido ser reconocido como hijo ilegitimo de un fallecido, supuestamente su padre
bioldgico, y a efectos de herencia. El TEDH reitera su doctrina, Caso Camp y Bourimi, y
analiza los hechos desde la perspectiva conjunta de los articulos 8 y 14 CEDH, si bien ma-
tiza que en ese precedente no se discutia la realidad o veracidad de la filiacién, y concluye
que del articulo 8 CEDH no se desprende un derecho a ser reconocido como heredero, es
decir, que el demandante realmente discutia el rechazo de los tribunales a ser reconocido
heredero por falta de prueba; no obstante, advierte al recurrente que la investigacion de
paternidad esta ahora abierta al actor segiin una modificacién del Codigo Civil. La co-
nexion entre investigacion de paternidad y vida familiar es pues compleja a diferencia de
lo expresamente previsto en el articulo 39.2 CE.

Y, ademas, dos casos de reconocimiento de derecho de visitas en una supuesto de ma-
trimonio separado Kosmopoulou contra Grecia, de 5 de febrero de 2004, y en un con-
flicto entre el padre natural y los padres adoptivos, Gorgiilii contra Alemania, de 26 de
febrero de 2004.

G) Un interesante caso de libertad de expresion (articulo 10 CEDH) en el que la Corte matiza la aplicacion
de la doctrina del reportaje neutral

En Radio Francia contra Francia, de 30 de marzo de 2004, la Corte analiza la difusion
por una emisora de radio de una noticia, previamente aparecida en una publicacién,
segun la cual el adjunto a la Alcaldia de Paris habia colaborado con el régimen de Vichy
relaciondndolo con la deportacién de un millar de judios a campos de concentracion. La
radio es condenada por difamacién a una multa y a informar de esa condena.

El Tribunal analiza el hecho de que los boletines de la radio contienen una afirmacién
que no se encuentra en la fuente original, consistente en la participacion directa del
afectado en la organizacién del convoy de deportados, lo que no puede ser conside-
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rado una “dosis de exageraciéon” o “provocaciéon” sino una informacién inexacta que
implica una mucha mayor gravedad a los hechos imputados, por lo que los motivos de
la condena resultan pertinentes y suficientes y la multa no resulta desproporcionada a
la finalidad buscada, por lo que por unanimidad decide que no existe vulneracién del
articulo 10.

H) Dos asuntos sobre derecho de asociacion (articulo 11 CEDH)

Gorzelik y otros contra Polonia, de 17 de febrero de 2004, supone la confirmacién por
la Gran Sala del TEDH de la doctrina sentada en su decisién de 20 de diciembre de 2001
a tenor de la cual la no inscripcién de una asociacién en Polonia con el nombre de Union
de Nacionales de Silesia estaba justificada en cuanto empleaban términos como “naciéon
silesia” y “minoria nacional silesia” que no respondian a la realidad de la situacién de
silesia y cuyo reconocimiento conllevaria privilegios legales como dispensarles de obte-
ner el 5 por ciento de los escaios en el conjunto del Estado por su condiciéon de minoria
nacional.

Por su parte en Maestri contra Italia, de 17 de febrero de 2004, el Tribunal declara que la
sancion interpuesta por el Consejo Superior de la Magistratura a un magistrado francma-
son es contraria al articulo 11, al no encontrarse prevista por la ley, ya que los términos de
la directiva del Consejo que se le aplica no eran lo suficientemente claros para permitir al
recurrente darse cuenta de que su adhesion a la masoneria podria provocarle una sanciéon
disciplinaria.

1) Derechos de propiedad: reunificacion alemana y asignacion sin compensacion a la hacienda piblica de las
tierras expoliadas durante el régimen comunista (articulo 1 Protocolo 1°)

En el Caso Jahn y otros contra Alemania, de 22 de enero de 2004, se discute la obli-
gacion del actor, como heredero de los antiguos propietarios, de asignar sus tierras sin
compensacion a la hacienda publica tras la reunificacién alemana. Un supuesto conse-
cuencia de las leyes que en la DDR atribuyeron tierras, durante el régimen socialista, a
quienes no eran inicialmente sus duefos. El Tribunal admite que hubo prevision legal,
el Codigo Civil y la reforma de la ley de derechos de propiedad, y que no es arbitraria
esta interpretaciéon como ya sostuvo el Tribunal Constitucional aleman en su decision
de 6 de octubre de 2000, asi como que responde a un interés ptblico, pero cree que el
goce pacifico de las posesiones reclama un justo equilibrio entre el interés general de
la comunidad y el de los propietarios. La falta de compensacién es desproporcionada
y excesiva, pese a las excepcionales circunstancias de la reunificacién y del transito del
comunismo a la economia de mercado, y de ella responde el Gobierno aleman aunque
los hechos se cometieran por un Estado, ya desaparecido, que no era parte del Convenio.
El Tribunal pues revisa el margen de apreciacién nacional y estima la decisién doméstica
como desproporcionada.
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J) Derecho de voto de los presos (articulo 3 Protocolo 1°)

Hirst contra el Reino Unido, de 30 de marzo de 2004, es una interesante decision del
Tribunal que declara contraria al Convenio la mecdnica pérdida del derecho de sufragio
que sufren todos los presos en Gran Bretafia durante el tiempo que dura su condena
como consecuencia de la Seccién 3 de la Representation of the People Act de 1983. El Tribunal se-
nala que esa privacién es indiscriminada, afecta a una gran cantidad de personas (mas de
70.000) y se aplica con independencia de la duracién de su sentencia y de la naturaleza o
gravedad del delito, de manera que, por ejemplo, una persona sancionada con una pena
de una semana puede perder su derecho de voto si en ese plazo se celebran elecciones.

Acepta a continuacién que a pesar de que en este campo existe un amplio margen de
apreciacién para las leyes nacionales a la hora de determinar en qué medida las restric-
ciones al derecho de sufragio siguen estando justificadas en la actualidad, sin embargo,
esas decisiones deben ser adoptadas de manera individual por los tribunales y no puede
admitirse una prohibicion general impuesta por la ley, por lo que se ha vulnerado el ar-
ticulo 3 del Protocolo 1.

Hay que afadir dos matices importantes a la hora de valorar esta importante decisién:

La primera es que el TEDH limita su pronunciamiento a las elecciones parlamentarias,
excluyendo las locales que considera, de manera a nuestro entender discutible, que no
estan incluidas en el articulo 3 del Protocolo 1° que se refiere a la “eleccion del cuerpo
legislativo”.

La segunda es que la doctrina sefalada sanciona la convencionalidad de nuestro sistema
de privacién del derecho de sufragio activo, que de acuerdo al articulo 3 de la LOREG se
limitard “a los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de
privacion del derecho de sufragio durante el tiempo que dure la condena”.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)

a) Tutela judicial efectiva en el procedimiento de disolucion de Batasuna

La STC 5/2004, de 16 de enero, resuelve el recurso de amparo interpuesto por Batasuna
frente a la Sentencia de disolucién dictada por la Sala Especial del Tribunal Supremo de 27
de marzo de 2003. El partido disuelto alega vulneracion de la tutela judicial efectiva por
la introduccién de nuevas pruebas por el Abogado del Estado una vez concluido la fase de
alegaciones. Considera el TC que no ha lugar dicho motivo de amparo ya que el articulo
11.6 LOPP permite presentar pruebas incluso en fase probatoria. Por lo que Batasuna
podria haber aportado las pruebas que considerara oportunas para desvirtuar los nuevos
hechos introducidos por el Abogado del Estado.
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Por otra parte se plantea si hubo prueba suficiente de los hechos para determinar la ilega-
lizacién del partido v si se infieren éstos de la prueba practicada. EITC afirma la capacidad
de las informaciones periodisticas para constituir medios validos de prueba, constatando
la existencia de los hechos objetivos que contengan, no de los juicios de valor introduci-
dos por el periodista. Otra de las pruebas que resultaba controvertida era un Informe de
la Guardia Civil, al que se tachaba de parcial por parte del partido disuelto. EITC constata
que el contenido de dicho informe pudo ser examinado por el Tribunal Supremo ya
que no aportaba datos cientificos o técnicos inaprensibles por el Tribunal, y ha podido
ponderar la credibilidad del mismo, por lo que no cabe duda de una actuacién adecuada
a la Constitucion.

Por ultimo alegaba el partido que el TS us6 de forma arbitraria e ilégica la doctrina del
“levantamiento del velo” para afirmar la titularidad tltima de ETA de los tres partidos
politicos. Concluye el TC que la identidad material se probé y motivé de manera razona-
ble y suficiente, y que se aplico tal doctrina con el proposito de clarificar el fenémeno de
la “sucesiéon operativa”. Que los partidos formen parte de la banda terrorista bien puede
dar lugar a una causa auténoma de ilegalizacion penal de los partidos, pero también es
significativa en el marco de la LOPP, por lo que dicha inferencia nada tuvo de arbitraria
ni de ilogica en aquel procedimiento.

b) Acceso a la jurisdiccion de las personas juridico-publicas: legitimacion de los
colegios profesionales

La STC 45/2004, de 23 de marzo (Sala Primera), reitera su jurisprudencia anterior,
segun la cual las personas publicas son titulares del derecho de acceso al proceso. En el
caso concreto, el TC considera que la inadmision del recurso vulneré el derecho a la tutela
judicial efectiva del Colegio de Ingenieros, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion. La
defensa del dmbito competencial de la profesion constituye una “manifestacién genuina”
de la defensa de los intereses profesionales. Por este motivo, el TC considera que la sen-
tencia dictada por el TS introdujo una restriccion injustificada.

c) Derecho a utilizar los medios de prueba e irrazonabilidad de las resoluciones
judiciales

La STC 3/2004, de 14 de enero (Sala Primera), otorga el amparo por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva frente a una sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo que desestim6 el recurso interpuesto frente a la denegacién por el Ayun-
tamiento de Elche de una devolucién de ingresos en el impuesto de bienes inmuebles.
Aunque el TC aprecia la vulneracion de diversos aspectos del articulo 24 CE, destaca la
estimacion de la lesion del derecho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes,
derivada de la arbitrariedad cometida por el 6rgano judicial que denegé la practica de de-
terminadas pruebas relativas a la transmisién de una finca y posteriormente le reprochd
en la sentencia la falta de aportacion de cualquier documento del que pudiera deducirse
la identidad entre la finca transmitida y la gravada.
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d) Tutela judicial efectiva e irrazonabilidad de las sentencias: errores manifiestos y
graves para cualquier observador

La STC 8/2004, de 9 de febrero (Sala Primera), anula una sentencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo declarando que se ha vulnerado el derecho de Nike International y
American Nike a la tutela judicial efectiva, y retrotrae el proceso al momento anterior a
dictarse sentencia. El TC aprecia, por una parte, incongruencia omisiva y arbitrariedad,
afirmando que la resolucion del TS incurre en arbitrariedad porque resulta patente para
cualquier observador que la resolucién de hecho carece de una motivacién o razona-
miento “que merezca tal nombre”. Segiin el TC, debe tratarse de un error que sea posible
advertir “a primera vista y sin necesidad de un mayor esfuerzo intelectual y argumental”.
En este caso, el TC considera que el TS parte de la premisa de que el uso de la marca ha
sido real y efectivo sin una motivacién correcta ya que no ha valorado la presunta inten-
cién de ocultar la marca original a través de una doble etiqueta. El voto particular discrepa
en este aspecto por entender que nos encontramos en el terreno de la valoracién de los
elementos facticos y de apreciaciones juridicas que corresponde hacer en exclusiva a la
jurisdiccion ordinaria.

B) Proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE)

a) Juez imparcial. La funcion consultiva no contamina el ejercicio de la funcion
jurisdiccional

STC 5/2004, de 16 de enero (Sala Segunda). Batasuna alega vulneracién de su derecho
a un proceso con todas las garantias en su vertiente de derecho al juez imparcial. Estiman
que el Presidente de la Sala del Tribunal Supremo tuvo un contacto previo con el objeto
del proceso al valorar la constitucionalidad del Anteproyecto de la LOPP en el seno del
CGPJ y por haber vertido declaraciones en prensa en el mismo sentido.

EITC estima que se ha mantenido la imparcialidad objetiva ya que el Informe del CGPJ
tenia un objeto distinto que el proceso de ilegalizacién, ya que en el primero se hacia
una valoracion abstracta y general de la constitucionalidad de la LOPP, mientras que la
funcién jurisdiccional resolvia sobre la incursion del partido politico en algin supuesto
de ilegalizacién de los que contempla la LOPP. Tampoco la valoracién previa del CGPJ
supone una toma de postura de su Presidente respecto de la peticion de interposicién de
una cuestiéon de inconstitucionalidad, ya que no podria prever los motivos en los que
aquélla se fundara. Respecto de las declaraciones en prensa, se estiman tan generales y
relativistas, amén de inconexas con el objeto del proceso, que conducen a la desestima-
cién del recurso.

b) Juez imparcial: intervencion previa en la que se deja sin efecto el archivo de las
actuaciones

La STC 39/2004, de 22 de marzo (Sala Segunda), anula la sentencia dictada por la Seccién
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid en el asunto de las escuchas ilegales
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del CESID. EI TC afirma, basindose en la jurisprudencia del TEDH, que la contaminacion
del organo juzgador no se produce por el simple hecho de que el juez haya participado
en el procedimiento con anterioridad al enjuiciamiento de fondo. Es necesario compro-
bar, en cada supuesto particular, si el érgano juzgador valoré en su intervencion previa
“cuestiones sustancialmente idénticas 0 muy cercanas a aquellas que deban ser objeto de
pronunciamiento o resolucién en el enjuiciamiento sobre el fondo”. EITC otorga el am-
paro porque la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial habia dejado sin efecto
el archivo de las actuaciones tras valorar detalladamente los indicios que se deducian de
las diligencias de investigacion y afirmar la presencia de dolo en la intervencién de los
recurrentes en amparo.

C) Derecho de asociacion (articulo 22 CE)
a) Procedimiento de disolucion de partidos politicos

La STC 5/2004, de 16 de enero, resuelve el recurso de amparo interpuesto por Batasuna
frente a la Sentencia de disolucién dictada por la Sala Especial del Tribunal Supremo de
27 de marzo de 2003. Tras dar respuesta a las alegaciones de los recurrentes referidas al
derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho a un proceso con todas las garantias, el
TC resuelve sobre la presunta vulneracién del derecho de asociacion.

El TC condensa junto con la eventual lesion al derecho de asociacion politica las ale-
gaciones de vulneracién de las libertades ideologica y de expresion, al considerar que
conculcando aquel derecho se vulneran implicitamente las libertades para cuyo ejercicio
fue concebido. Resuelve la duda de si la “negativa a condenar el terrorismo” puede tener
acomodo constitucional entre las causas de ilegalizacion previstas por la LOPP, dado que
las demas dudas de constitucionalidad de la LOPP que plantea Batasuna fueron resueltas
por la STC 48/2003 (comentada en Justicia Administrativa num. 20). Concluye el TC que en
un contexto de terrorismo dicha negativa puede constituir tanto apoyo politico tacito al
terrorismo como legitimacion de las acciones terroristas, por el caracter de exculpacion
y minimizacion del significado del terrorismo que tiene tal actitud y porque supone una
posicion contraria a la del resto de las fuerzas politicas, que si condenan el terrorismo.

b) Identidad material de partidos y disolucion

STC 6/2004, de 16 de enero (Sala segunda). El TC concluye que no ha habido aplica-
cién retroactiva de la LOPP ni imputacion al partido politico HB de hechos y conductas
atribuibles a una formacién politica y ajena. EITS establecié que tanto HB como Batasuna
y Euskal Herritarrok respondian, materialmente, a un solo partido politico al cual se im-
puta la totalidad de los hechos conducentes a la disolucién y atribuibles a cada partido
singular. HB fue disuelto por conductas posteriores a la entrada en vigor de la LOPP y
atribuibles al tnico partido materialmente existente. E1 TC dispone su incapacidad para
entrar a valorar la realidad de dicha identidad material por pertenecer al terreno de la
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valoracion de la prueba, aunque determinaba que la valoracion hecha por el TS no ha sido
ni arbitraria ni ilégica, por la cantidad y calidad de datos que tuvo en cuenta para apreciar
dicha “sucesién operativa”.

D) Ausencia de vulneracion del derecho a la integridad personal cuando las torturas policiales son
investigadas y castigadas por el Estado (articulo 15 CE)

STC 7/2004, de 9 de febrero (Sala Primera). Se desestima un recurso de amparo inter-
puesto por varios condenados por pertenencia o colaboracién con banda armada. Adu-
cen los recurrentes la vulneracién de los derechos a la integridad, a la defensa y a la
presuncion de inocencia, sometidos como fueron a malos tratos de los que, a su juicio,
se derivaria la contaminacién de todas las pruebas de cargo contra ellos utilizadas en la
resolucion judicial condenatoria. En lo que atafie al derecho a la integridad, el TC precisa
que su vulneracién no es imputable a las resoluciones judiciales impugnadas sino a la
actuacion policial. Ante la verosimilitud de las imputaciones de malos tratos, la Audiencia
Nacional se abstuvo de valorar las declaraciones prestadas ante la policia por entenderlas
viciadas. Recuerda el TC, con profusa cita de la jurisprudencia del TEDH (en especial del
caso Ascoy contra Turquia, de 18 de diciembre de 1996) que la violacién de la prohibi-
cién de tortura y de tratos inhumanos y degradantes y del derecho a la integridad sélo
es imputable al Estado si éste incumple su deber de investigar, esclarecer los hechos y
castigar a los culpables; todo ello se hizo en este caso que depar6 incluso alguna condena
penal de los policias implicados.

E) Libertad cientifica del historiador en un reportaje televisivo (articulo 20.1 CE)

STC 43/2004, de 23 de marzo (Sala Primera). EIl TC desestima un recurso de amparo
resolviendo un conflicto entre libertades de expresion e informacién y derecho al honor,
trayendo a colacién —y esto es lo decisivo— la libertad cientifica. Los hechos probados de
los que parte el TC fueron los siguientes: TV3 emitié un documental —realizado por una
historiadora a su vez periodista tras una investigacion de varios meses— en que se hacia
semblanza de un politico catalan condenado a muerte en 1937 tras un Consejo de guerra
en el que participd, como testigo de cargo —entre otros— el padre de los recurrentes. A
juicio de éstos, el reportaje desmerecia el honor paterno pues el documental deslizaba
inexactitudes histéricas y formulaba juicio de valor difamantes.

EITC constata que en la elaboracién del documental se emplearon los documentos his-
toricos pertinentes y que las referencias al padre de los demandantes son puntuales y
ocupan un breve espacio de tiempo en el conjunto del reportaje. Recuerda el TC que la
distancia en el tiempo diluye la condicién obstativa de la personalidad frente al ejerci-
cio de las libertades del articulo 20 CE, concluyendo que la investigaciéon sobre hechos
protagonizados por personas fallecidas y su difusién debe prevalecer sobre el derecho al
honor de tales personas. Afirma ademads que la valoracion del historiador puede resultar
molesta para los descendientes pero tiene la cobertura de las libertades de expresion y de
la libertad cientifica.
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En el voto particular de los magistrados Jiménez de Parga y Garcia-Calvo se pone de re-
lieve la conveniencia de que el TC hubiera entrado a cuestionar si los hechos narrados
eran, en los esencial, ciertos. Los autores del documental no han justificado sus errores
(calificar al testigo como testigo de cargo, afirmar que el politico condenado lo fue “ex-
clusivamente” por los testimonios de tales testigos, calificar a la comparecencia de éstos
como voluntaria cuando fueron citados expresamente). No se han tenido en cuenta los
limites del derecho a la informacién y de la libertad cientifica, pues esas informaciones
controvertidas carecen de veracidad y ello deberia haber conducido al otorgamiento del
amparo.

F) Discriminacion por razon de edad en el acceso a la funcion piblica (articulo 23.2)

STC 37/2003, de 11 de marzo (Pleno). Cuestiéon de inconstitucionalidad planteada con-
tra el articulo 135.b) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 4 de abril, por el que
se refunden las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local. El precepto
cuestionado imponia un limite de edad: no exceder de aquella edad en que falten menos
de diez afos para la jubilacién forzosa. Parte el TC de su dilatada jurisprudencia acerca
del articulo 23.2 CE y, en particular, de la STC 75/1983 en la que se pronuncié sobre la
licitud constitucional de la imposicién de un requisito de edad para el acceso a la funcion
publica. Aunque tal requisito pudiera estar justificado para ocupar ciertos puestos, su
imposicién con caracter general para toda la funcién publica local no ha sido justifica-
da por el legislador, a quien corresponde la carga de probar los motivos legitimos para
imponerlo. Ni la ocupacién estable de los puestos ni la duraciéon minima deseable de la
carrera funcionarial justifican la restriccion del acceso en razén de la edad para personas
que pudieran presentar potencialmente mayores méritos y capacidad.

G) Interpretacion del articulo 45 LOREG. Presentacion de candidaturas ante las Juntas Electorales en el plazo
establecido (articulo 23.2 CE)

STC 26/2004, de 26 de febrero (Sala Segunda). Amparo electoral otorgado a Falange
Auténtica a quien la Junta Electoral provincial de Granada inadmiti6 la presentacion de su
candidatura al Senado a pesar de que lo habia hecho en plazo, por realizarlo a través del
servicio de correos.

H) Principio de legalidad y sanciones municipales por infracciones ambientales (articulo 25.1 CE)

Dos Sentencias de trasfondo medioambiental, resuelven acerca de la cobertura legal de
sanciones administrativas impuestas por dos ayuntamientos contra un “pub” y una dis-
coteca, respectivamente. En la STC 16/2004, de 25 de febrero, la Sala Primera considera
suficiente la cobertura legal mientras que la otra Sala, en la STC 25/2004, de 26 de fe-
brero, aprecia, sin embargo, vulneracién del principio de legalidad.
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La STC 16/2004 reproduce la doctrina sentada en la STC 119/2001, es decir, la tesis de
que la contaminacién puede potencialmente lesionar los derechos a la integridad y a la
intimidad domiciliaria. En un inesperado obiter dictum —muy criticado por el voto parti-
cular de tres magistrados— la exigua mayoria de la Sala, lograda gracias al voto de calidad
de su Presidente, trae a colaciéon estos “derechos implicados” que nadie habia invocado
pues el actor que era propietario del “pub” alegd violacion del principio de reserva le-
gal (articulo 25.1 CE). La mayoria encuentra suficiente la cobertura ofrecida por la Ley
38/1972, de proteccién del medio ambiente atmostérico. El voto particular rechaza la in-
terpretacion in mala partem efectuada, en su opinién, por la mayoria que identifica el ruido
como fuente de energia (expresion textual del articulo 1.1 de la Ley 38/1972). Los dis-
crepantes concluyen, pues, que tal cobertura no existe y que debid otorgarse el amparo.

En la STC 25/2004, de 26 de febrero, Sala Segunda, el planteamiento es distinto porque
la cobertura legal controvertida es otra. Se reitera la doctrina, consolidada en las recientes
Sentencias 50/2003, 52/2003 y 161/2003, a propésito de la eficacia matizada del prin-
cipio de legalidad sobre el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, que
no excluye, en este ambito, la posibilidad de remisiones legales a normas reglamentarias.
En el caso resuelto lo que se ventila es si la sancién impuesta —cierre de una discoteca por
el ayuntamiento de Santander en aplicacion de una ordenanza municipal de medio am-
biente— carece o no de la cobertura de la Ley Organica 1/1992 de seguridad ciudadana.
La resolucién municipal, aunque invocaba esta ley, no precisaba cuales de sus preceptos
ofrecian cobertura a la sancion.

Para el TC de la Ley Organica 1/1992 se infiere una concepcion restrictiva de seguridad
publica de lo que se colige que su articulo 23 no da la cobertura pertinente a la sancién
controvertida ya que el citado articulo califica como infraccién grave la apertura de esta-
blecimientos y las celebraciones publicas o actividades recreativas sin licencia o excedien-
do de sus limites. La conclusion es que se ha vulnerado el principio de legalidad pues las
sanciones previstas en la ordenanza municipal tienen como finalidad proteger el medio
ambiente y no pueden encuadrarse en la politica de seguridad publica.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (articulo 18.1 CE)

a) Doctrina sobre los actos politicos. Alcance del derecho al honor en relaciéon con
las empresas. Carencia de habilitacion legal de los ayuntamientos

STS de 24 de noviembre de 2003 (SalaTercera), ponente Excmo. Sr. Fernandez Montalvo.
Impugnacién del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Aguimes (Canarias) de 22 de
diciembre de 1997 que declara a la sociedad Telefonica Servicios Moéviles, SA “persona
non grata”.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias declaré inadmisible el recurso contencioso-
administrativo formulado por la citada entidad al considerar que la actividad impugnada
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era “una manifestaciéon de una actividad politica” no sujeta al control del Tribunal. EI TS
argumenta que la doctrina del acto politico no puede ser invocada como fundamento de
inadmisibilidad. Por otra parte coinciden en que la declaraciéon de non grato no constituye
un ataque al honor. Sin embargo, el TS otorga la razén al recurrente porque se trata de una
decisién municipal que carece de habilitacion legal.

b) Sancion a letrado por remisién de una carta a una menor. Examen del derecho al
honor y a recibir informacion veraz

STS de 19 de diciembre de 2003 (Sala Tercera), ponente Excmo. Sr. Gonzalez Rivas. Sus-
pensién a Letrado durante dos meses por cuanto en un proceso de separaciéon remitio
una carta a una menor en la que le informaba que podia solicitar la emancipacién por
convivir maritalmente su madre con una persona distinta a su padre. EI TS entiende que
los términos de las cartas no pueden calificarse de idéneos para exponer una determina-
da opinioén. Tal escrito incide directamente en el honor de la madre de la destinataria, al
contener datos que revelan elementos confidenciales que exceden y se extralimitan de lo
que constituye el ejercicio del derecho fundamental a la informacién, incidiendo en una
conducta sancionable desde la optica de la disciplina colegial.

¢) El derecho al honor no se ve vulnerado por la inculpacion de la participacion en
un asesinato en un libro de caracter historico

La STS de 28 de enero de 2004 (Sala Primera), ponente Excmo. Sr. Antonio Gullon Balles-
teros, desestima el recurso de casacién interpuesto por la demandante contra las Senten-
cias de instancia que declaran que la publicacién de un libro sobre los ultimos dos siglos
de historia de un pueblo en el que el padre de la demandante aparece involucrado en el
asesinato del Rector de la Parroquia no supone una vulneracién del derecho al honor del
padre de la demandante. Sefiala el Tribunal, en idéntico sentido a la STC 43/2004, de 23
de marzo, previamente analizada, que las actuaciones en las que predomine un interés
histérico, cientifico o cultural relevante no pueden reputarse, con caracter general, con-
trarias al derecho al honor. No es funcién del TS declarar cual es la “verdad histérica”, ni
juzgar si los historiadores han acudido a fuentes fiables en su labor de investigacién. Esta
tarea corresponde a otros historiadores.

d) Ausencia de vulneracion del derecho al honor del juez titular de un juzgado de
Marbella por ciertas manifestaciones televisivas

La STS de 11 de febrero de 2004 (Sala Primera), ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta, declara que las manifestaciones del demandado en el programa televisivo “Al
filo de la ley” de Antena 3 no suponen vulneracion del derecho fundamental al honor del
demandante. Tales declaraciones se referian al curso seguido por la querella por €l presen-
tada en los juzgados de Marbella a fin de recuperar el edificio Marbella Center, querella
que habria sido archivada, segun sus afirmaciones, tras la intervencién de un antiguo
funcionario de la Administracién de Justicia.
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El Tribunal hace referencia a la distincién que realiza el TC entre libertad de expresion y
libertad de informacion, sefialando que la expresion de juicios o valoraciones subjetivas
no queda constrenida al requisito de veracidad, que si se exige respecto de la narracion de
hechos, aunque si a la necesidad de omitir todo tipo de expresion formalmente injuriosa
o vejatoria. Aplicada esta diferencia al caso de autos, el Tribunal concluye que las decla-
raciones efectuadas por el demandado son una critica a la resolucién judicial controver-
tida a la que solo puede exigirse la omision de toda expresion vejatoria. El Tribunal, tras
analizar las declaraciones del demandado “prescindiendo del contexto” en que fueron
efectuadas, considera que las mismas no pueden considerarse “de por si” una vulnera-
cién del derecho al honor del demandante, a pesar de que €l mismo era el juez titular del
juzgado de Marbella que conoci¢ del asunto.

¢) Responsabilidad del Director y la Editorial del diario El Mundo por la vulneracién
del derecho al honor del demandante

La STS de 12 de marzo de 2004 (Sala Primera), ponente Excmo. Sr. Rafael Ruiz de la
Cuesta Cascajares, declara vulnerado el derecho al honor del demandante por la publica-
cién de una noticia en que se le atribuia una importante posicién dentro de una banda de
narcotraficantes en el diario El Mundo del PaisVasco. Lo que no fue confirmado en el proceso
judicial. El Director y la Editorial del diario son considerados responsables de tal vulnera-
cioén, a pesar de que la informacién fue suministrada al periddico por la agencia EUROPA-
PRESS, ya que no puede demostrarse que la Agencia incluyera ninguna referencia al papel
esencial del demandante en el seno de la organizacion.

B) Derecho a la participacion politica y derecho a obtener informacion

STS de 1 de diciembre de 2003 (Sala Tercera), ponente Excmo. Sr. Lucas Murillo de la
Cueva. Recurso planteado por varios Procuradores de las Juntas generales de Guiptizcoa
contra el acuerdo de la Diputacion general de 30 de noviembre de 1995 que respondia
negativamente a la solicitud de informacién formulada por aquéllos, consistente en la
obtencién de copias de las facturas pagadas con la tarjeta visa durante 1994/5, informa-
cién que se precisaba para “realizar ciertos estudios”. La Diputacién Foral, invocando las
SSTC 196/1990 y 220/1991, entiende que la cuestién ha de resolverse a través de los
mecanismos del régimen parlamentario, al tratarse de un acto politico no fiscalizable,
solo siéndolo por el TC. EI TS, por el contrario, estima que se trata de actos sometidos a su
conocimiento y confirma la decisién del Tribunal de instancia que anul6 el Acuerdo por
cuanto la Diputacién no ofrecié ninguna razoén valida para justificar la razén por la que
no atendia la solicitud de informacién.

C) Extranjeros: exencion de visado y matrimonio

STS de 31 de marzo de 2004 (Sala Tercera), ponente Excmo. Sr. Martinez-Vares Gar-
cia. Ciudadano chino que contrae matrimonio en el afio 1996 en China con su esposa,
residente legal en Espana vy, solicita la exencion del visado por motivo de reagrupaciéon
familiar con su cényuge. El TS rechaza la impugnacion del Sr. Abogado del Estado por
cuanto la exigencia establecida en la OM de 11 de abril de 1996 de un periodo previo de
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matrimonio de tres afios no solo se extralimita de los preceptos reglamentarios de aplica-
cién, sino que conculca claramente el principio constitucional de proteccion a la familia
reconocido en el art. 39 CE y es contrario a los articulos 67 y 68 CC que impone a los
conyuges el deber de vivir juntos, razén por la que no debe otorgarse eficacia a la citada
OM ex articulos 9.3 CEy 6 LOPJ, ya que tanto la protecciéon de la familia como el deber de
vivir juntos no viene condicionada por el tiempo de duraciéon del vinculo matrimonial,
sino que se producen al contraer matrimonio.

D) Extranjeros: renovacion de permiso de trabajo

STS de 31 de marzo de 2003 (Sala Tercera), ponente Excma. Sra. Pico Lorenzo. Impug-
nacion de la denegacion de renovacion de permiso de trabajo a un ciudadano senegalés
por cuanto no realizaba un trabajo “regular y estable”. La Sala Tercera valora que el de-
mandante era beneficiario de un permiso de trabajo por cuenta propia para dedicarse a la
venta ambulante, obtenido tras haber disfrutado de otro permiso para dedicarse a tal tipo
de venta, de lo que concluye que el demandante se ha dedicado a similar actividad y en
circunstancias analogas que permite su subsistencia en Espaiia y constituye una actividad
lucrativa que autoriza la concesién de la renovacién del permiso de trabajo.

E) Auto por el que se plantea cuestion de inconstitucionalidad de los articulos 1y concordantes y 6.1 de la
Ley 42/1995 de telecomunicaciones por cable

Auto de 10 de marzo de 2004 (Sala Tercera), ponente Excmo. Sr. Espin Templado. El TS
plantea la cuestion por la duda de constitucionalidad de la referida regulacién. Sefala
la Sala que si bien, conforme la doctrina constitucional, no hay nada que se oponga, en
principio, a la declaracion de servicio publico y a la gestién indirecta mediante un sistema
concesional de cualquier medio de comunicacion, dicha opcién del Legislador es una
limitacion indirecta a las libertades de expresién e informacion, al restringir un medio o
instrumento para su ejercicio libre. Como tal limitacion estaria sometida al cumplimien-
to de unos requisitos especificos, pero también a determinados estandares genéricos de
constitucionalidad que han de ser tenidos en cuenta por cualquier restricciéon en materia
de derechos fundamentales y su ejercicio, como lo serian el que tales restricciones hayan
de responder al objetivo de proteger bienes o derechos constitucionales, que sean ido-
neas o adecuadas a tal finalidad y, en fin, que guarden proporcionalidad con el objetivo
perseguido. Considera que no se puede justificar objetivamente la limitacién a dos del
numero maximo de televisiones por cable.

Javier GArcia Roca RAFAEL BUSTOS

PABLO SANTOLAYA IGNACIO GARCIA VITORIA
ISABEL PERELLO MIGUEL PEREZ MONEO
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a) Impugnacion directa de Reglamentos: la desaparicion del objeto del recurso es un

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 397 de 2004, y por lo que concierne a la de las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta la
referencia Ar. 1095 de 2004. La jurisprudencia constitucional se analiza hasta la Sentencia
50/2004. En esta entrega jurisprudencial resulta sorprendente la contradiccion entre las
Salas Primera y Segunda del Tribunal Constitucional en relacién con la resoluciéon de re-
cursos de amparo por la vulneracién del art. 25.1 CE (principio de legalidad en materia
sancionadora) a través de la imposiciéon de sanciones que aplican Ordenanzas municipa-
les contra el ruido. Las Sentencias contradictorias derivan prima facie de la alegacién de dis-
tintas leyes como cobertura legal de las Ordenanzas en cuestion; en tanto la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre la protecciéon de la seguridad ciudadana no ofrece dicha
cobertura legal a juicio del Tribunal, lo que determina la estimacién del correspondiente
recurso de amparo (STC 25/2004, de 26 de febrero), la Ley de proteccién del ambiente




atmosférico de 1972 si ofrece la cobertura necesaria, lo cual determina la desestimacién
del correspondiente recurso de amparo (STC 16/2004, de 23 de febrero).

2. BASES

R) Infringe la normativa basica en materia de funcion piblica el establecimiento con caracter general de
pruebas de acceso restringido

La STC 38/2004, de 11 de marzo, resuelve el recurso promovido por el Gobierno de
la Nacién contra el articulo unico de la Ley de Asturias 4/1996, de 13 de diciembre, de
ordenacién de la funcién publica del Principado en cuanto al punto dos de la Disposicion
Adicional Octava. El fundamento del recurso es que la normativa autonémica vulnera la
regulacion basica estatal al establecer pruebas de acceso a la funcién publica de cardcter
restringido. La regulacién por la citada Ley autonémica de pruebas de acceso a la funcion
publica no susceptibles de ser calificadas como libres no encuentra cobertura ni en el art.
19.1 de la Ley 30/1984 de medidas de reforma de la funcién ptblica —que establece el
principio general en esta materia—, ni en la Disposicién Transitoria Sexta, apartado 4, de
la citada Ley, que permite el acceso restringido exclusivamente a los “contratados admi-
nistrativos en expectativa de acceso a su respectiva funciéon ptblica”.

3. LEY

R) Reserva de ley en materia sancionadora

a) No infringe el principio de legalidad en materia sancionadora la imposicién
de una sancién en virtud de una Ordenanza Municipal sobre proteccién contra
la contaminacién actuistica porque tiene cobertura en la Ley de proteccion del
ambiente atmosférico de 1972

Enla STC 16/2004, de 23 de febrero, la Sala Primera del Tribunal Constitucional resuelve
el recurso de amparo interpuesto contra la sancién impuesta por Resolucién de la Alcaldia
del Ayuntamiento de Gijon por haber sobrepasado los niveles sonoros permitidos por la
Ordenanza municipal sobre proteccién contra la contaminacién actstica de 10 de julio
de 1992. El Tribunal Constitucional entiende que esta Ordenanza tiene cobertura legal o,
al menos, encaja en la Ley de proteccion del ambiente atmosférico de 1972.

Dado que el hecho tipico encaja en el art. 12.1.a) de la Ley de 1972, que ni siquiera clasi-
fica las infracciones, sino que se limita a fijar los limites maximos de las sanciones, segin
la fuente de contaminacion, y el importe de la sanciéon queda encuadrado dentro de los
limites legales, no se ha producido ninguna innovacién ulterior a la Constitucion, y en
consecuencia, la sancién impuesta no ha vulnerado el principio de legalidad sancionado-
ra establecido en el art. 25.1 CE. La Sentencia viene acompafiada de un Voto Particular.
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b) Infringe el principio de legalidad en materia sancionadora la imposicién de una
sancion en virtud de una Ordenanza Municipal de proteccion de medio ambiente
porque carece de cobertura legal

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional en la STC 25/2004, de 26 de febrero, resuel-
ve un recurso de amparo por vulneracion del art. 25.1 CE. El acto impugnado era la san-
ci6on de cierre de una discoteca por infraccién de la Ordenanza de medio ambiente contra
la emisién de ruidos y vibraciones del Ayuntamiento de Santander. En la resolucién se
sefalaba expresamente que la Ordenanza de proteccién del medio ambiente encontraba
anclaje legal en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguri-
dad ciudadana, sin especificar el precepto de la misma que ofrecia cobertura en el aspecto
concreto por el que se sancionaba.

El Tribunal Constitucional considera que la Ley Organica de Seguridad Ciudadana no
ofrece cobertura legal a la Ordenanza de Medio Ambiente por lo que entiende vulnerado
el art. 25.1 CE que establece el principio de legalidad en materia sancionadora.

¢) La interpretacion conforme a la Constitucion se aplica como criterio que permite
garantizar el principio de reserva de ley en materia sancionadora (articulo 25.1 CE)

El Juzgado de lo Penal de Tortosa (Tarragona) plantea una cuestién de inconstituciona-
lidad respecto del art. 563 de la Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal por posible
vulneracion de los arts 17.1, 25 y 81.1 CE.

El art. 563 del Cédigo Penal tipifica como delito “la tenencia de armas prohibidas”; el
problema se plantea en relaciéon con la remisién normativa que realiza este precepto en
relaciéon con el concepto de armas prohibidas. Las armas prohibidas son aquellas que esta-
blece la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de seguridad ciudadana
que en esta materia carece de caracter organico, y, ademas, establece una habilitacion legal
para que sea el Gobierno quien reglamente la prohibicién de ciertas armas.

El Tribunal Constitucional formula una interpretacion restrictiva del tipo penal que permite
su compatibilidad con las exigencias constitucionales derivadas del principio de legalidad,
tanto desde la perspectiva de las garantias formales y materiales inherentes al principio de
reserva de ley, como desde la perspectiva de la reacciéon penal; solamente asi entendido el
precepto penal puede ser declarado conforme a la Constituciéon. No obstante, el Tribunal
deja constancia de la conveniencia de que el legislador defina expresamente el tipo del
art. 563 del Cédigo Penal con mayor precision formal (STC 24/2004, de 24 de febrero).

d) Doctrina general: se infringe si la sancién se impone en virtud de una norma
infralegal que carece de apoyo legal

En la STS de 6 de junio de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 6857, se plantea un
caso de reserva de ley en materia sancionadora, relativo a la imposicion de sanciones al




servicio de auto-taxi en virtud de una ordenanza local. Tras aludir a su propia jurispru-
dencia reiterada al respecto, y a la del Tribunal Constitucional, aprecia el Tribunal que el
caso es practicamente idéntico al resuelto por la STC 132/2001, de 8 de junio, por lo que
ha de recibir la misma solucién. Concluyendo la argumentacion con la afirmacion relativa
a la insuficiencia de la cobertura de un reglamento para entender satisfecho el principio
de legalidad en materia sancionadora.

También en esta misma materia destaca la STS de 23 de junio de 2003, Sala Tercera,
Seccion Cuarta, Ar. 6871, que aplica esta misma doctrina referida a la cobertura legal de
las sanciones en un caso de multa por vertido de aguas residuales.

En el mismo sentido resuelve la STS de 14 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion
Cuarta, Ar. 8879, refiriéndose a un Decreto de Comunidad Auténoma que regula las
infracciones y sanciones en materia de accién social.

4. DIRECTRICES GENERALES AUTONOMICAS

R) Las Comunidades Autonomas no pueden introducir regulaciones de caracter sectorial en materias de
competencia estatal a través de Directrices generales de ordenacion territorial

En la STC 14/2004, de 2 de febrero, se resuelve el recurso interpuesto por el Presidente
del Gobierno contra el nim. 222 de la directriz duodécima, apartado II, de la letra D),
de los principios del anexo de la Ley de las Cortes de Aragon 7/1998, de 16 de julio, de
ordenacion del territorio, Directrices generales.

Frente a la interpretacién que defiende la representacién de la Diputaciéon General de
Aragon y de las Cortes de Aragon de que las directrices generales de ordenacion territorial
no pueden constituir un objeto propio de una controversia competencial, dado que
cuando se trate de materias de competencia autonémica nada podra oponerse a su caracter
vinculante, y cuando no se esté en dicho supuesto, la directriz no vincula al Estado, el
Tribunal Constitucional afirma la existencia de conflicto competencial, dado que vinculan
a todas las Administraciones Publicas actuantes en Aragén en aquellas materias en que la
Comunidad Auténoma aragonesa tenga competencias. Estas competencias no son soélo
las genéricas de ordenacién del territorio a cuyo amparo se dicta la Ley, sino también
aquellas otras que inciden en sectores materiales especificos.

En concreto la Directriz impugnada dispone que no se permitira la instalaciéon en usos
penitenciarios cuya capacidad supere a la media de poblacién reclusa generada en Aragén
en los tltimos cinco anos y prohibe la instalacién de almacenes de residuos nucleares que
no hayan sido generados en Aragéon. En ninguno de los dos casos se trata de regulaciones
de caracter territorial sino de caracter material, que invaden las competencias estatales en
ambos sectores y, en consecuencia, la Directriz impugnada es declarada inconstitucional
por el Tribunal Constitucional.
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5. REGLAMENTOS

R) Clases de Reglamentos

La STS de 21 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 7929, establece que
los decretos autonémicos se consideran como ejecutivos de las leyes, en cuanto desarro-
llan una norma basica estatal de rango normativo legal. En este caso se trata del Decreto
220/1996, de 26 de noviembre, del Gobierno Valenciano, por el que se regulan los
medicamentos veterinarios, medicamentos homeopaticos veterinarios y piensos medi-
camentosos en la Comunidad Valenciana, y el Decreto 10/1998, de 3 de febrero, de
modificacién del anterior, que desarrollan la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento.

Independientemente de que esos Decretos se limiten a adaptar al ambito de la Comunidad
Auténoma correspondiente lo dispuesto en otros Reales Decretos estatales que desarro-
llan una ley, en esos casos, la Comunidad Autonoma ejerce una potestad reglamentaria
propia con contenido auténomo e independiente respecto de la del Estado, pues se basa
en un titulo competencial distinto. En consecuencia, no puede decirse que la disposicion
pierda su caracter de desarrollo legal por el hecho de remitirse en gran medida a los Re-
glamentos estatales o respetar el marco normativo basico establecido por éstos.

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) Audiencia de organizaciones y asociaciones de usuarios en la elaboraciéon de
ordenanzas locales: la proteccion de los usuarios se configurara por ley

Enla STS de 15 de julio de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 6909, sefiala el Tribunal
que en la elaboracién del Reglamento regulador del servicio municipal de abastecimiento
de agua, saneamiento y depuracion de Oviedo, no se vulneran los arts. 51.2 y 105 CE por
no conceder audiencia a las organizaciones de consumidores y usuarios en las cuestiones
que les puedan afectar. Puesto que esa audiencia es un principio rector de la politica social
y econdmica que vincula a todos los poderes publicos que, en el caso de las Ordenanzas
locales, debe articularse a través de la informacién publica que regula la Ley de Bases de
Régimen Local, al referirse al procedimiento para su elaboracion.

b) Audiencia a las entidades interesadas s6lo cuando la disposicion afecte de forma
esencial a las mismas: Colegios Profesionales

La STS de 23 de septiembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 7608, al resolver el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Consejo General de Colegios Ofi-
ciales Veterinarios de Espana contra el RD de 22 de marzo de 2002 sobre el Régimen Ju-
ridico de la Tenencia de Animales Potencialmente Peligrosos, afirma que la obligatoriedad
de la audiencia a los ciudadanos en el procedimiento de elaboraciéon de las disposiciones




administrativas que les afecten, consagrada constitucionalmente en el art. 105.a) CE, se
configura en la Ley de Colegios Profesionales para estas entidades solo para los casos en
que se afecte a las condiciones generales de las disposiciones profesionales.

Luego, del hecho de que no se haya otorgado audiencia al Colegio Profesional correspon-
diente no se deriva la vulneracién de ese precepto. Habra que analizar las circunstancias
del caso concreto y comprobar si realmente la disposicion se refiere a las condiciones
generales de las funciones profesionales, teniendo en cuenta si el objeto de la disposicién
tiene relacion con los fines y funciones que el Ordenamiento reconoce a estas entida-
des.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en la STS de 26 de septiembre de 2003,
Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 8105.

¢) Audiencia a las organizaciones sindicales mas representativas: no procede en el
procedimiento de elaboracion de Reglamentos meramente organizativos

La STS de 24 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 7842, considera que
el requisito establecido por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, con-
sistente en la concesion de un tramite de audiencia a las organizaciones sindicales mas
representativas no es aplicable a los procedimientos de elaboracién de Reglamentos que
tienen un caracter meramente organizativo y que, s6lo muy indirectamente, afectan a los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. O que, aun cuando inciden sobre los
ciudadanos, no comportan una innovacién normativa introducida por via reglamentaria,
puesto que se limitan a reproducir lo ya establecido en un Ley. Todo ello en el marco del
recurso interpuesto por la Unién General de Trabajadores de Espafa frente al Real Decre-
to 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

d) El informe de la Secretaria General Técnica puede suplirse por informes de
organismos técnicos cualificados, cuando el 6rgano informante esta subordinado
al que decide

En las SSTS de 2 de diciembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 307, 308, 309
y 310, resuelve el Tribunal la impugnacién por diversas entidades del Decreto de la Di-
putacion Regional de Cantabria 34/1997, de 5 de mayo, por el que se aprueba el plan de
ordenacion de los recursos naturales de las marismas de Santoiia, Victoria y Joyel. Ante las
alegaciones de las distintas partes recurrentes de la ausencia de informe técnico alguno
que avale el acierto y oportunidad del Plan, asi como del preceptivo estudio financiero y
del informe de la Secretaria General Técnica, sefiala el Tribunal que es innecesario al mo-
mento de aprobar el Plan contar con dicho estudio econémico financiero.Y respecto al
informe de la Secretaria General Técnica, se indica que no es obligatorio segun la Ley Re-
gional 3/1984, de 7 de mayo, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracion
de la Diputacién Regional de Cantabria, aplicable al caso. Pero de todos modos, afirma
el Tribunal, se ha reiterado por la jurisprudencia que cuando el érgano informante esta
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subordinado al que decide, su finalidad es la de ilustrar y no la de controlar, por lo que su
falta puede considerarse subsanada por otros informes, que en el caso concreto aparecen
emitidos por diferentes organismos y entidades, de manera que el denunciado defecto no
tiene otro alcance que el formal, que s6lo acarrea la anulabilidad del acto cuando éste no
puede alcanzar su fin o se ha producido indefension.

e) Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo autonémico equivalente:
supuestos en que procede

En la STS de 24 de julio de 2003, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 6955, resuelve el Tri-
bunal la impugnacién por la Junta de Andalucia de la Sentencia, con fecha de 18 de no-
viembre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que estimaba el recurso
interpuesto por la Federacién de Asociaciones de Estaciones de Servicio de Andalucia”
contra el Decreto 130/1997, de 13 de mayo, dictado por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma Andaluza, sobre proteccion de los derechos de los consumidores
y usuarios en la distribucion al por menor de gasolinas y gaséleos de automocion en
instalaciones de venta al publico por ser contrario al Ordenamiento Juridico, declarando
su nulidad.

Establece el Tribunal al respecto que en la elaboracién de disposiciones generales estaran
sometidos al dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo autonémico equivalen-
te los reglamentos ejecutivos, debiéndose interpretarse el concepto “ejecucion de leyes”
de modo no restrictivo. De forma que hay que incluir en la categoria de los Reglamen-
tos ejecutivos toda norma reglamentaria que desarrolle cualquier remisién normativa o
reenvio legal a una ulterior formacién que ha de efectuar la Administracién como com-
plemento de la ordenacién que la propia Ley establece, aunque ésta no incorpore una
especifica y parcial regulacién material de lo que estd llamado a desarrollar o completar
el Reglamento. Por lo tanto, Gnicamente quedaran excluidos del preceptivo dictamen
los Reglamentos independientes, autébnomos o praeter legem, en el reducido ambito en que
resultan constitucional y legalmente posibles.

En este mismo sentido se pronuncia la STS de 21 de octubre de 2003, Sala Tercera,
Seccion Cuarta, Ar. 7929, al referirse al dictamen preceptivo del Consejo de Estado en la
elaboracién de Reglamentos de desarrollo de una Ley basica.Y la STS de 10 de noviem-
bre de 2003, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 8286, al referirse a Reglamentos que no
introducen innovaciones en el Ordenamiento juridico.

f) Elincumplimiento de los tramites previstos en una norma de Derecho Comunitario
determina la nulidad de la disposicion general aprobada con ese defecto

En la SAN de 8 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 1086, se declara la
nulidad de la Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentaciéon de 2 de enero




de 2002, por la que se establecia un plan para la pesqueria de arrastre de fondo en el Ca-
ladero Nacional del Cantabrico y Noroeste. Puesto que esta Orden incumplié el tramite
de comunicacién a la Comision, establecido por el Reglamento 850/98 del Consejo, de
30 de marzo de 1998, para la conservacién de los recursos pesqueros, se razona por la
Audiencia que no se esta ante la omisiéon de un simple tramite, sino que existe una clara
vulneracién de la norma, con el efecto de impedir a la Comision conocer la Orden que
se pretende incluir en el ordenamiento nacional. Sin que esta vulneracion se subsane
por el hecho de que la Comisién conociera otros proyectos anteriores sobre la misma
materia, pues la Orden en la litis impugnada modificaba el régimen anterior y, por tan-
to, no se podia amparar en el mismo, ni evitar el traimite de informacion previo ante la
Comisién.

C) Potestad reglamentaria
a) Limites formales y materiales al ejercicio de la potestad reglamentaria

La STS de 13 de octubre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 7917, expone cuales
son los limites formales y materiales de la potestad reglamentaria, en sus diversas ma-
nifestaciones, que constituyen los parametros con arreglo a los cuales los Tribunales del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo ejercen el control que les encomienda
la Constitucion.

Asi, se consideran limites formales: la titularidad o competencia de la potestad reglamen-
taria; la observancia de la jerarquia normativa, tanto respecto de la Constitucién y la Ley
(arts. 9.3, 97 y 103 CE), como interna respecto de los propios Reglamentos, segun su
respectivo rango jerarquico; la inderogabilidad singular de los Reglamentos (art. 52.2
LRJ-PAC) y el cumplimiento del procedimiento de elaboracién de los Reglamentos.

Mientras que las exigencias o limites materiales, que afectan al contenido de la norma
reglamentaria, son: la reserva de ley, material y formal, y el respeto a los principios ge-
nerales del Derecho.

D) Impugnacion de disposiciones de caracter general

a) Impugnacion directa de Reglamentos: la desaparicion del objeto del recurso es un
modo de terminacién del proceso contencioso-administrativo

En el marco del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Generalidad de
Catalunia contra el Real Decreto 786/2001, de 6 de julio, que aprueba el Reglamento de
Seguridad contra Incendios en los Establecimientos Industriales, parte la STS de 27 de
octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 7852, de que el recurso directo contra
disposiciones generales es un instrumento procesal que tiene por finalidad la eliminacién
del Ordenamiento juridico de normas emanadas de los titulares de la potestad reglamen-
taria cuando sean contrarias a Derecho. Por tanto, la desaparicion del objeto del recurso,
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en el caso presente, una disposicion general, por derogacién, o por su declaracion de nu-
lidad por sentencia anterior, determina la desestimacién del recurso y constituye uno de
los modos de terminacién del proceso contencioso-administrativo. Ya que la derogacién
sobrevenida o la declaracion de nulidad de la norma priva a la controversia de cualquier
interés o utilidad real.

En este mismo sentido, la STS de 2 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar.
8415.

b) Impugnacién indirecta de Reglamentos: necesaria relacion de causalidad entre las
imputaciones de ilegalidad de la norma y la disconformidad a Derecho del acto
de aplicacion

En la STS de 25 de marzo de 2003, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 7286, establece el
Tribunal que en los casos de impugnacién indirecta de Reglamentos ha de haber, una
relacion de causalidad entre las imputaciones de ilegalidad de la norma y de disconformi-
dad a Derecho del acto de aplicacién. No cabe formular en abstracto, sin esa conexién con
el acto administrativo directamente impugnado, imputaciones de ilegalidad de la norma
reglamentaria. Estas imputaciones de ilegalidad en abstracto, precisamente por respeto al
plazo de la impugnacion directa, deben ser inadmitidas, desestimando la pretension de
nulidad de la norma.

También en este sentido, la STS de 27 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion Tercera,
Ar. 8596.

¢) Impugnacioén indirecta: no es necesario con caracter imperativo citar en el escrito
inicial la disposicién general impugnada

En la resolucién de la impugnacion de una Resolucién de la Generalidad de Catalufa
sobre la convocatoria para la eleccién de un representante de los Consejos Comarcales en
la Comisién de Gobierno Local de Cataluiia por la Federaciéon de Municipios de Cataluiia,
sefiala la STSJ de Catalufia de 28 de febrero de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar.
876, que en el supuesto de impugnacion indirecta de una disposicion de caracter general
no es necesario con caracter imperativo su cita en el escrito inicial. Pues la parte deman-
dada alego que la parte actora pretendia alterar el objeto procesal del recurso al no indicar
en el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo la impugnacion de
ciertos preceptos de un Decreto y una Orden catalanas. Continta argumentando el Tribu-
nal que lo que la Ley Jurisdiccional exige en el escrito de interposicion del recurso es la
identificacion del acto o disposicién por razén de la cual se formula, siendo evidente en el
caso planteado que el recurso se formulaba por razén del acto de aplicacién que posibilita
la impugnacién indirecta.




d) Efectos de la declaraciéon de nulidad de los Reglamentos: no se deriva
automadticamente un derecho a indemnizacién por responsabilidad patrimonial
de la Administracién

Por Sentencia del Tribunal Supremo se declar6 la nulidad de varios preceptos de la Revi-
sién del Plan General de Sevilla. En funcion de dicha sentencia, la parte actora formulé
reclamacién de danos y perjuicios derivados de la obligaciéon que en su dia le impuso
el Ayuntamiento de constituir los depositos para sufragar la carga contributiva provi-
sional correspondiente a la reparcelaciéon de determinada finca. Dicha reclamacién no
se admiti6 a tramite por el érgano competente, y por ello se interpuso recurso conten-
cioso-administrativo que resuelve la STSJ de Andalucia de 25 de abril de 2003, Sala
Tercera, Seccion Segunda, Ar. 977. En ésta considera el Tribunal que no es cierto que de
la declaracién de nulidad de un acto o disposicion se derive, sin mas, la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, como se deduce del art. 73 LJCA. Luego, la obliga-
ci6én de indemnizacidn, tal y como sefala la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no es
consecuencia de la simple anulacién de las resoluciones administrativas o de las dispo-
siciones que le sirven de cobertura, sin perjuicio de que de concurrir los requisitos es-
tablecidos legalmente proceda la correspondiente indemnizacién. Lo que indica que no
cabe establecer categorias o reglas, sino que habra que atender a la casuistica y, caso por
caso, analizar si concurren o no los requisitos legalmente establecidos para que prospere
la accion de responsabilidad.

6. INSTRUCCION

R) Legitimacion para la impugnacion de instrucciones: se modula segin el alcance del contenido de la
instruccion

La STSJ de Catalunia de 26 de febrero de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 875,
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la entidad Colectivo Auténomo de Tra-
bajadores-Mossos d’Esquadra contra la Sentencia de fecha de 7 de febrero de 2002, del
Juzgado de Instrucciéon num. 10 de Barcelona, por la que se habia inadmitido el recurso
deducido por la entidad Colectivo Autonomo de Trabajadores-Mossos d'Esquadra contra
una Resolucion de la Direccion General de Seguridad Ciudadana del Departamento del
Interior de la Generalidad de Catalufia de 16 de julio de 2001, desestimatoria del recur-
so de reposicién contra la Instruccién 3/2001, de 14 de junio, sobre jornada, horario,
permisos, licencias y vacaciones de los funcionarios en practicas de la 14 promocioén de
Mossos d’Esquadra.

Afirma el Tribunal a este respecto que la doctrina general acerca de la legitimacién para
impugnar instrucciones determina la imposibilidad de impugnacién por los propios des-
tinatarios de la misma en cuanto manifestacién de la potestad de direcciéon administra-
tiva, que de acuerdo con los principios de eficacia y jerarquia, no pueden ser recurridas
por quienes se insertan en la relacién sobre la que dicha potestad recae, que deben limi-
tarse a cumplirlas y llevarlas a término como elemento que integra también el conjunto
de obligaciones que derivan de dicha relacién. No pudiendo tampoco impugnar dichas
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instrucciones los demas ciudadanos, por falta de interés legitimo en la anulacién de una
actuacion administrativa que en nada afecta a sus derechos o intereses legitimos.

Ahora bien, establece el Tribunal que esta doctrina general decae cuando las instrucciones
exceden de su marco de eficacia interno y doméstico, concretado en la direccién por los
organos administrativos de las actividades de sus érganos jerarquicamente dependientes,
extendiendo sus prescripciones a ambitos distintos e incidiendo directamente sobre los
derechos e intereses legitimos de los afectados. En cuyo caso, aunque sus destinatarios
sean los propios funcionarios, la instruccion es susceptible de impugnacién jurisdiccio-
nal.

7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad
a) No cabe invocar la igualdad fuera de la legalidad

En la STS de 16 de septiembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 6836, se plantea
una supuesta vulneracion de la igualdad del art. 14 CE, en cuanto que en la elaboracion de
un borrador de Decreto de Medicamentos de Uso Animal, por la Consejeria de Sanidad de
la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, no se convoc6 a la asociacién profesional
empresarial recurrente para su participaciéon en unas reuniones preparatorias de dicha
disposicion. Senala el Tribunal al respecto que la recurrente no tenia ningtn derecho a
participar en dichos actos preparatorios de la elaboracion de la disposicion general, por lo
que no se vulnera su derecho a la igualdad, que sélo cabe dentro de la legalidad. Teniendo
ademas en cuenta que no se acredit6 por la Entidad estar en situacion de igualdad con las
otras Corporaciones convocadas. Si bien, de todos modos esa igualdad no era posible, ya
que esas Corporaciones eran los Colegios Oficiales de Farmacéuticos, y la recurrente es
una asociacion voluntaria y de caracter privado.

En este mismo sentido, la STS de 20 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta,
Ar. 8243, y la STSJ de Galicia de 4 de abril de 2003, Sala Tercera, Seccién Segunda, Ar. 1011.

b) La desigualdad en aplicacion de la Ley no puede ser invocada para eludir su
cumplimiento

Afirma la STS de 29 de julio de 2003, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 7115, en la
resolucién de un caso sobre deslinde del dominio publico maritimo-terrestre, que no
cabe invocar la desigualdad creada por la Orden ministerial impugnada que no declaraba
como parte del dominio publico maritimo-terrestre otros suelos de idénticas caracteristi-
cas a los deslindados, para eludir el cumplimiento de la Ley que exige que esos terrenos
también se deslinden como parte del dominio ptblico maritimo-terrestre. Por lo que se
considera que dicha Orden vulnera la igualdad consagrada en el art. 14 CE.




¢) Vulneracion de laigualdad en la aplicacion de la Ley por no atender a un precedente
idéneo, y no motivar el cambio de criterio operado

En la STS de 7 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 7279, aprecia el
Tribunal la existencia de una vulneracion de la igualdad en la aplicacién de la Ley, hacién-
dose eco de la reiterada jurisprudencia a respecto del Tribunal Constitucional. Considera
el Tribunal que existe un precedente en sentido contrario que resuelve un caso idéntico,
referido a la inclusién o no del IVA en ciertas tarifas, que deberia haberse seguido o, en
caso de apartarse del mismo, motivarse adecuadamente.

d) La igualdad del articulo 14 CE impide tratar desigualmente a los iguales, pero no
excluye la posibilidad de que se trate igualmente a los desiguales

Las SSTS de 17 de junio de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 7287 y 7288, sefialan
que desde el punto de vista de los arts. 14 y 23.2 CE, el derecho a la igualdad consagrado
en el art. 14 CE impide tratar desigualmente a los desiguales, pero no excluye la posibili-
dad de que se trate igualmente a los desiguales, que es lo que sucede en los casos que se
resuelven, referidos a la regulacién del Real Decreto 1497/1999, de 24 de septiembre, por
el que se regula un procedimiento excepcional de acceso al titulo de médico especialista.

Ahora bien, matiza el Tribunal que eso no implica que en el art. 14 CE se pueda resi-
denciar un hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato, por ser ajena al
ambito de tal precepto la denominada discriminacién por indiferenciacién, tal y como
ha senialado el Tribunal Constitucional.

B) Principio de confianza legitima: es necesario acreditar la accion de la Administracion que dio lugar a esa
confianza legitima del particular. No opera el precedente administrativo ilegal

En la STS de 6 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 7889, se resuelve el
recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala Cuarta de la Audiencia Nacio-
nal, de fecha de 3 de diciembre de 1997, que desestima el recurso interpuesto contra Re-
solucion del Secretario de Estado de Universidades e Investigacion de 19 de junio de 1995,
sobre solicitud de titulo de médico en cirugia plastica y reparadora. Sefiala el Tribunal que
no es posible atender a la invocacién del principio de conflanza legitima por un particular,
cuando éste no aporta pruebas que acrediten el acto o actos de la Administracion a través de
los cuales se creod esa confianza en que el sentido de la actuacion de la Administraciéon iba
a ser diferente del que finalmente fue. Ademas, se rechaza la operatividad del precedente
administrativo para obtener un titulo académico, en este caso el de titulo de médico en ci-
rugia plastica y reparadora. Pues la tinica via de obtenerlo es el cumplimiento de una serie
de requisitos académicos, luego hay que atender directamente a la legalidad.

C) Principio de irretroactividad de las normas. Inexistencia de retroactividad de las normas: retroactividad
de grado minimo

Afirma la STS de 15 de diciembre de 2003, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 326, que
los Reglamentos se hallan sometidos al principio de irretroactividad del art. 62.2 LR]J-
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PAC, de modo que resultan ineficaces, con nulidad absoluta, las normas reglamentarias
retroactivas que sean restrictivas de derechos individuales. El Tribunal expone la doctrina
constitucional relativa a la gradacion de la irretroactividad, en grado maximo, medio y
minimo, segtin el nuevo Reglamento afecte a todos los efectos surgidos de la antigua nor-
ma, a aquellos que atin no se han consumado, o a los que se proyectan hacia el futuro. En
el caso que se resuelve, la Ordenanza cuestionada relativa a la implantacién de antenas de
telefonia movil, tinicamente proyectaba su eficacia hacia el futuro, concediendo el plazo
de un afo para la obtencién de las oportunas licencias y la modificacién de las condicio-
nes de las ya existentes. Lo que supone una retroactividad de grado minimo, que no se
acepta por el Tribunal Constitucional o por el propio Tribunal Supremo como parte de la
retroactividad en sentido propio.

S1tvia DiEz SASTRE
ANA DE MARCOS FERNANDEZ
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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) Control de los llamados “actos poli-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre noviembre y diciembre de
2003, respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y entre marzo a julio de 2003,
respecto de la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, no habiéndose detectado
ninguna novedad resefable.

2. CLASES DE ACTOS

R) Control de los llamados “actos politicos”

La STS de 24 de noviembre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, FFDD 3° y 4°, Ar.
60, establece que: “(...) Los llamados actos politicos son siempre residenciables ante la
jurisdicciéon contencioso-administrativa cuando vulneren derechos fundamentales, ya
que estos derechos vinculan a todos los poderes publicos en sus relaciones con los ciu-
dadanos, independientemente a la naturaleza politica o no de la actividad desarrollada,
y su proteccion corresponde, por via sumaria y preferente, a la jurisdiccion ordinaria
(art. 53.2 CE) y, en via de amparo, al Tribunal Constitucional.Y, en fin, cuando los actos
exentos de control jurisdiccional afecten a derechos e intereses legitimos o a situaciones
juridicas de terceros de contenido patrimonial o susceptibles de una valoracion de tal
naturaleza, es menester prever el resarcimiento del perjudicado por la Administracién. El
acto politico, por otra parte, es susceptible de control, segin la mas moderna corriente
jurisprudencial cuando contenga elementos reglados establecidos por el ordenamiento
juridico; o (...) cuando el legislador haya definido mediante conceptos juridicamente
asequibles los limites o requisitos previos a que deben sujetarse dichos actos. Se da asi
una interpretacién de acto politico distinta de la de su clasica concepcién, entendiendo
que no puede admitirse en nuestro Derecho que existan actos de los poderes publicos
no sometidos al ordenamiento juridico y, en consecuencia, exentos de control jurisdic-
cional. Y asi resulta, en la actualidad, de la Ley de la Jurisdiccién de 1998, arts. 1 y 2.a)

()"
B) La Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) constituye un acto de tramite

La STS de 24 de noviembre de 2003, Sala Tercera, Seccion Quinta, FD 2°, Ar. 8618, de
acuerdo con la doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo, afirma que la Declaracion de
Impacto Ambiental es un acto de tramite no susceptible de impugnacién autéonoma.

En el mismo sentido se pronuncian la STS de 13 de octubre de 2003, Sala Tercera,
Seccién Quinta, FD 3°, Ar. 8871, y la STS de 24 de junio de 2003, Sala Tercera, Seccion
Séptima, FD 11°, Ar. 6139, examinada en el numero 23 de esta revista.




3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Motivacion suficiente: no se cumple con formulas convencionales

La STS de 25 de noviembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FFDD 3° y 4°, Ar. 87,
afirma, de acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo que “(...) el
requisito de la motivaciéon no se cumple con féormulas convencionales, sino que ha de
darse razén del proceso légico y juridico que determina la decisiéon (...), este Tribunal,
recordando la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, ha precisado (...) que la
motivacién es necesaria para el debido conocimiento de las razones de la decision admi-
nistrativa por los interesados en los términos que haga posible la defensa de sus derechos
e intereses, y que debe darse la misma en cada caso con la amplitud necesaria para tal
fin, pues sélo asi puede el interesado alegar después cuanto convenga para su defensa,
sin verse sumido en la indefensiéon que prohibe el art. 24 de la Constitucién Espafiola.
En la materia que constituye el objeto de este proceso, la jurisprudencia mayoritaria
no considera suficiente para motivar la denegacién de un permiso de trabajo solicitado
por un extranjero la referencia genérica a las causas determinantes de la denegacién del
permiso segun las disposiciones generales aplicables. Es necesario, por el contrario, que
se argumente sobre las circunstancias concretas, teniendo en cuenta las alegaciones del
interesado. Los actos administrativos que no cumplan con este requisito incurren en
causa de anulabilidad por insuficiente motivaciéon (...)".

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) El computo del plazo de caducidad dehe tomar en cuenta la fecha del correcto intento de practica de la
notificacion

La STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 19 de septiembre de 2003, Ar. 1060, FD 4°,
precisa que el computo de los plazos para entender producida la caducidad de un pro-
cedimiento administrativo debe tomar como referencia final el correcto intento de noti-
ficacion de la resoluciéon en el domicilio del interesado, sin que materialmente ello se
pudiera llevar a cabo ante la ausencia del interesado de su domicilio.

B) La falta de requerimiento de subsanacion de deficiencias en la documentacion presentada determina la
ilegalidad de la resolucion que desestima la pretension hasandose en dichas deficiencias

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 23 de mayo de 2003, Ar. 1022, FD 4°, anula
la desestimacién de solicitud de anulacién de convocatoria de un examen por enferme-
dad basada en la falta de aportacion del informe médico en el modelo de certificado
médico oficial puesto que no requiri6 al solicitante la subsanacién de dicho defecto en
la documentacién aportada.
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5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) En las notificaciones efectuadas por correo la Administracion debe conservar en el expediente
administrativo el original del acto notificado

La STS de 23 de septiembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FD 7°, Ar. 7527, niega
la correccién de la notificaciéon efectuada por correo al no quedar constancia en el expe-
diente administrativo del original o copia de la resolucién presuntamente notificada y no
haberse incorporado en la tarjeta de aviso de recibo el tipo y objeto del acto notificado.

B) Ejecucion sobre el avalista con preferencia a la ejecucion real sobre los inmuebles afectados por unas
obras de urbanizacion

La STS de 27 de octubre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, FD 2°, Ar. 21 de 2004,
confirma la correcciéon de la via de apremio iniciada por un Ayuntamiento ante el impa-
go de las cuotas de urbanizacion frente al avalista solidario con preferencia al intento de
hacer efectivas las cargas reales que pesan sobre las fincas y que incumben a sus sucesivos
adquirentes.

C) Control de la ejecucion forzosa que precisa de la entrada en domicilio

La STSJ de Andalucia (Granada) de 7 de julio de 2003, Ar. 955, FFDD 4°, 5°y 6°, autori-
za la entrada en casetas cerradas para instalaciones de extracciones de aguas subterraneas
con el fin de proceder a la ejecuciéon forzosa de la orden cautelar de cese de extracciéon
de aguas subterraneas, al considerar probado que la entrada es efectivamente necesaria
para ejecutar el acto, correctamente notificado y que prima facie parece valido y dictado
por el érgano competente.

6. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Reparcelacion econdmica de caracter economico en suelo urbano: acto nulo de pleno derecho por
vulneracion del derecho a la igualdad (articulo 14 CE) en aplicacion del articulo 62.1.a) LRIPAC

La STS de 23 de septiembre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Quinta, FD 4°, Ar. 7789,
establece que “(...) conforme a la doctrina jurisprudencial de esta Sala (...) la reparcela-
cién econdmica de caracter obligatorio en suelo urbano (...) no se acomoda al principio
de igualdad, consagrado en el art. 14 de la Constitucion, traducido al ordenamiento
urbanistico en el principio de justa y equitativa distribucién de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento urbanistico, por cuanto el pago de las cantidades resultantes
solo se exige a los propietarios de suelo vacante y no al conjunto de los propietarios
de suelo urbano (...) de modo que tales actos estan incursos en la causa de nulidad




radical prevista en el apartado a) del art. 62.1 de la Ley 30/1992, de 16 de noviembre,
modificada por Ley 4/1999, de 13 de enero, en relacion con los arts. 14 y 53.2 de la
Constitucién (...)".

B) Prueba de la desviacion de poder

La STS de 1 de diciembre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Séptima, FD 3°, Ar. 172, reitera
la jurisprudencia asentada por el Alto Tribunal y afirma que “(...) La desviacién de poder
(...) consiste en el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fija-
dos por el ordenamiento juridico. Su prueba, por afectar a elementos subjetivos del acto
impugnado, ofrece dificultades. Por ello (...) no puede exigirse, por razén de la natura-
leza del referido concepto, una prueba plena sobre su existencia, ni tampoco fundarse en
meras presunciones o conjeturas siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos o
elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccién de que la Administracién
acomodo su actuacién a la legalidad, pero con finalidad distinta de la pretendida por la
norma aplicable (...)".

Sobre desviacién de poder resulta también de interés la STS de 28 de octubre de 2003,
Sala Tercera, Seccion Séptima, FD 7°, Ar. 8418.

C) Omision de tramite de audiencia: falta de citacion personal de un propietario para las operaciones
materiales en un procedimiento de deslinde de la zona maritimo-terrestre

La STS de 11 de noviembre de 2003, Sala Tercera, Seccion Quinta, FD 4°, Ar. 8894, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sefiala que: “(...) el defecto
formal de la falta de citacion personal para las operaciones materiales de deslinde (...)
(se sitGa) (...) en la Orbita de los defectos formales que sélo determinan la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé
lugar a la indefensién de los interesados (...). Esta regla de la relativizacién de los vicios
de forma, que no determinan per se la anulabilidad, sino sélo cuando al vicio se anuda
alguna de aquellas consecuencias, es también predicable, al menos en procedimientos
de naturaleza no sancionadora como el que ahora nos ocupa, cuando el vicio o defecto
consiste en la omisiéon del tramite de audiencia. Si el no oido dispone de posibilidades
de defensa de eficacia equivalente, la omisién de la audiencia sera o debera calificarse
como una irregularidad no invalidante. En suma, los vicios de forma adquieren relevan-
cia cuando su existencia ha supuesto una disminucién efectiva y real de las garantias. La
indefensién es asi un concepto material, que no surge de la sola omisiéon de cualquier
tramite. De la omision procedimental ha de derivarse para el interesado una indefension
real y efectiva, es decir, una limitacién de los medios de alegacion, prueba y, en suma, de
defensa de los propios derechos e intereses (...) lo verdaderamente importante y decisivo
a tales efectos (los anulatorios) es ver cudles son los argumentos que utiliza la parte para
poner de relieve en qué hubiera influido en la determinacién de la linea de deslinde su
intervencion. En definitiva, determinar, el cardcter material y no meramente formal de
la indefensién (...)".
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7. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Revision de oficio: doctrina general

La STS de 29 de septiembre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FD 2°, Ar. 8120, rea-
liza un repaso sobre la institucién de la revisién de oficio de los actos administrativos en
los siguientes términos: “(...) la revision de oficio de los actos administrativos se sitda
entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad que postula la posibilidad
de revocar actos cuando se constata su ilegalidad y el principio de seguridad juridica
que postula la conservacion de los actos ya dictados y su irrevocabilidad administrativa
cuando son declarativos de derechos. Si un acto administrativo no es favorable, es de
gravamen, no se produce la indicada tensién entre ambos principios en la forma como
se produce cuando se trata de actos declarativos de derechos, y la revocacion de tales
actos por la Administracién, primero libre, se sujeta luego, segun el art. 105 LRJPAC, a
que no sea contraria al ordenamiento juridico (...), no constituya dispensa o exencién no
permitida por las leyes o sea contraria al principio de igualdad o al interés ptblico. Ahora
bien, la revision de oficio, ni siquiera en su version de acciéon de anulabilidad (...) no ha
sido ni es un mecanismo que permita eludir las exigencias de viabilidad a que se sujetan
los recursos en via administrativa y jurisdiccional. Por otra parte, el sistema de revision
de oficio tiene como presupuesto basico la distincién entre actos declarativos de dere-
chos y aquellos otros que no son incluibles en esta especifica categoria. La jurisprudencia
de la Sala ha delimitado, a dichos efectos, la nocién de actos “favorables” considerando
como tales aquellos que amplian el patrimonio juridico del destinatario, otorgandole un
derecho que antes no existia, o, al menos eliminando algin obstaculo al ejercicio de un
derecho preexistente, o reconociendo una facultad, un plus de titularidad o de actuacién.
Y por derecho entiende la doctrina de este Tribunal la situaciéon de poder concreta y con-
solidada, juridicamente protegida, que se integra en el patrimonio juridico de su titular
al que se encomienda su ejercicio y defensa (...)".

B) Supuesto en el que se incurre en un error de hecho, material o aritmético (art. 105.2 LRIPAC)

La STS de 15 de octubre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Quinta, FFDD 4°, 5° y 6°, Ar.
7754, declara que constituye un error de hecho subsanable por el cauce del art. 105.2
LRJPAC, el siguiente supuesto: “(...) 1. Estando aprobada inicialmente una modificacién
parcial del Plan General del Tarragona en la que se asignaba a una Unidad de Actuacién
un conjunto de determinaciones urbanisticas al que se identificaba con la clave 17-B-O,
sus promotores solicitaron en periodo de informacién publica de la 3% Revisién del Plan
General, que se tramitaba al mismo tiempo, que se incluyeran aquellas determinaciones
en la Revision. 2. Esa alegacion, al que se le asigno el num. 73, fue informada favorable-
mente por el Sr. Arquitecto Municipal (...), y también por la Gerencia Urbanistica (...)
3. La alegacién o solicitud fue recogida y aceptada en la aprobacién provisional (...) La
voluntad administrativa de dotar a esa Unidad de Actuacion del conjunto de determi-
naciones sefialado con la clave 17-B-O en la anterior modificaciéon proyectada del Plan
General estd, por lo tanto, muy clara. Lo que ocurrié fue que en la Revisién del Plan




----------------------- V. Actos, Procedimiento y Contratos ---------------———————-

General la clave 17-B-O no tenia el mismo contenido urbanistico que en aquella modifi-
cacion, sino otro distinto, de forma que la Administracién quiso darle a esa Unidad una
regulacion y por inadvertencia les estaba dando otra diferente (...)".

Ante ello el Tribunal afirma que sin duda, esto constituye un error de hecho “(...) pues
se trata de una discordancia entre la voluntad clara de la Administracién y la manifestada
en la letra y dibujo del Plan General (...)”.Y ello a pesar de que “(...) Desde luego que
la rectificacién del error conlleva importantes consecuencias: esa Unidad de Actuacion
pasara ahora a regirse por unas determinaciones urbanisticas distintas a las anteriores
equivocadas, pero eso nada dice sobre la existencia del error. El error existe o no con
independencia de sus consecuencias; puede ser nimio o de consecuencias importantes,
pero el art. 105.2 no dice que sélo los primeros sean salvables y aun pudiera concluir-
se que son precisamente los segundos los que con mayor razéon deben ser corregidos

()"

Parece que este Ultimo parrafo contradice la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal
Supremo sobre rectificacién de errores de hecho, en la que se sefiala que no se consi-
dera un error de hecho y si de derecho, cuando la rectificacién produzca una alteracion
fundamental en el sentido del acto (entre otras muchas, vid. STS de 18 de junio de 2001,
ED 8°, Ar. 9512).

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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injusto aun en el caso de que concurra culpa por parte del particular. c¢) No existe enri-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de septiembre a
diciembre de 2003, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
los meses de marzo a julio de 2003, en relaciéon con las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

De entre las sentencias analizadas en esta ocasion, destacan aquellas relativas al recono-
cimiento de indemnizacion en aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto a
situaciones aparentemente preparatorias de un contrato en las que éste, sin embargo, no
se ha llegado a adjudicar ni se ha formalizado. En estos casos, nos encontramos en puri-
dad ante una indemnizacién derivada de la vulneracion del principio de confianza legiti-
ma y que surge como consecuencia de la responsabilidad patrimonial o extracontractual




de las Administraciones publicas, como reconoce acertadamente la STS de 23 de octubre
de 2003, resefiada. También resulta de interés la jurisprudencia sobre responsabilidad
del contratista frente a terceros que afirma la incompetencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa cuando la reclamacién se dirige exclusivamente frente al contratista
de la Administracién, y declara que le esta vedado a la Administracién cuantificar la
indemnizacion en el acuerdo que declara como tnico responsable al contratista.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Convenios de colaboracion
a) Naturaleza de subvencion condicional

En la STS de 6 de octubre de 2003, Ar. 7891, se conoce de un supuesto en el que la
Administracién suscribe con un centro ecuestre un Convenio de colaboracién para que
impartiera unos cursos de formacioén a jovenes interesados en encontrar profesiéon en
ese sector. La denuncia unilateral por parte de la Administracién del convenio, antes del
cumplimiento de plazo estipulado es considerada por el Tribunal no ajustada a derecho.
Entiende el TS que se trata de una acciéon de fomento de una actividad de interés publico,
lo que impide la resolucién unilateral por la Administracién. De otra forma las inver-
siones y gastos realizados por el particular no podrian amortizarse ni el interés publico
previsto cumplirse. La alternativa que hubiera tenido la Administraciéon es probar el
incumplimiento de las condiciones pactadas siguiendo un procedimiento contradictorio,
en el que ademas se habria dado audiencia al interesado.

b) Resolucion de Convenio por aplicacion de sus clausulas

En la STSJ de Aragén de 25 de marzo de 2003, Ar. 906, se conoce de la extincién de
un Convenio de colaboracion entre la Administracién y una Asociacién de educadores
para el desarrollo de la gestién educativa en un centro de reforma, por acordarlo asi la
Administracién. Considera el Tribunal que procede dicha resoluciéon porque aunque
el convenio se venia prorrogando tdcitamente cada anualidad, era necesario negociar
anualmente ciertas condiciones a las que quedaba supeditada su vigencia.

B) Contratos administrativos especiales
a) Contrato de permuta

La STS de 23 de septiembre de 2003, Ar. 7310, califica como contrato administrativo
especial de permuta, el negocio juridico en virtud del cual un Ayuntamiento cedié un
solar de su propiedad, que previamente desafectd, a una sociedad mercantil a cambio de
que ésta construyera un frontén cubierto y una plaza publica. Asimismo le reconocio a
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la empresa derechos urbanisticos sobre una parte, que consistian en el derecho de cons-
truir, en su propio beneficio, una planta baja comercial y un aparcamiento subterrdaneo
con capacidad para 199 plazas de garaje, para su venta a terceros.

b) Consorcio para repoblacion y conservacion forestal

La STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 8166, enjuicia un consorcio, que se conﬁgura
por la legislacion de montes como un contrato de caracter administrativo, que celebran
la Administracion y el propietario del suelo, por el que aquélla se compromete, mientras
dura el contrato a repoblarlo y a aprovechar su arbolado, reservando al propietario de
suelo el derecho a una participacion en el valor neto de los productos que se obtengan.
Concretamente en este caso los beneficios derivados de la explotacién, en los que par-
ticipan Administracién y propietario, habian ido desapareciendo como consecuencia
de la eleccién de una especie arborea incorrecta. Dicha seleccién, sin embargo, fue una
decision que se consider6 acertada en su momento, cuando el consorcio se constituyd en
1958, atendiendo al conocimiento y a los datos que entonces se tenian. Por este motivo
entiende el Tribunal que no procede que la Administracién indemnice los beneficios
dejados de percibir. También considera que no cabe imputar el abandono de la explo-
tacion forestal a la Administracién, porque desde hace afios se habia llegado entre las
partes a un acuerdo tacito de abandono de la repoblacién inicial con una resolucién de
hecho del consorcio.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) De caracter personal

a) Clasificacion de los contratistas. Suspension de clasificaciéon por incurrir en la
prohibicion de contratar relativa a personas juridicas cuyos administradores o
representantes han sido sancionados penalmente por delitos de falsedad

La STS de 11 de noviembre de 2003, Ar. 8060, enjuicia un supuesto en el que la empresa
incursa en esta prohibiciéon pide que se tenga en cuenta que la persona que cometio el
delito renunci6 a su condiciéon de administrador antes de que se efectuara la condena
penal. A este respecto el propio tribunal declara:

“Es contrario a diversos principios y postulados juridicos, porque, en primer término,
provocaria una diversidad de tratamiento juridico, que no se justifica, entre los empresa-
rios individuales y las personas juridicas. Toda vez que para aquéllos una vez declarada la
suspension o la prohibicién de contratar perduraria por todo el tiempo marcado, mientras
que para las personas juridicas (para actuaciones de sus administradores o representantes),
la prohibicién, la suspensién, desaparecerian una vez que cesaran en sus cargos, lo que
proporcionaria a aquéllos una mejor condicién, sin que haya razén objetiva alguna que
justifique esta diversidad de tratamiento, al margen de que la solucién que sugiere aqui la




parte recurrente llevaria a la autodesvinculacién por la propia persona moral, en virtud de
una decision auténoma suya, de las consecuencias juridicas de todo orden que les pueden
alcanzar por la actuacién de sus érganos de representacion.”

b) Limite temporal para que las empresas contratistas de la Administracién acrediten
su capacidad de obrar

Siguiendo jurisprudencia anterior, la STS de 9 de diciembre de 2003, Ar. 43, considera
que el requisito para contratar con la Administracién es la tenencia de plena capacidad de
obrar, sirviendo la inscripcion en el Registro Mercantil para acreditarlo. Es la legislacion
mercantil, concretamente la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada 2/1995, la
que dispone que la escritura ptblica de constitucion y su inscripcién en el Registro mer-
cantil son requisitos de caracter constitutivo. En los hechos que enjuicia la sentencia la
sociedad se constituy6 antes de la adjudicacién del concurso, resultando irrelevante que
no lo estuviera antes, en el momento de presentaciéon de ofertas a la Administracién.

¢) Subsanacioén de la falta de acreditacion de la capacidad para contratar

Sostiene la STS de 7 de octubre de 2003, Ar. 7615, que la falta de acreditacion por parte
de una de las empresas que se presentan a la subasta de su capacidad para contratar debe
ser subsanada, de modo que no cabe que la Administraciéon rechace a un licitador por
defectos formales que puedan corregirse, tales como aquellos en los que se prueba la
capacidad para contratar de la empresa.

B) De caracter real

a) La determinaciéon del precio puede realizarse a tanto alzado, aunque los
profesionales a los que se contrata tengan aprobadas tarifas de honorarios

En la STS de 1 de diciembre de 2003, Ar. 173, el Tribunal Supremo declara que la
legislacién de contratos de las Administraciones Publicas dispone que en el pliego de
clausulas administrativas particulares se establecera el sistema de determinacion del pre-
cio de estos contratos, que podrd consistir en un tanto alzado o en precios referidos a
unidades de obra o de tiempo, o en aplicaciéon de honorarios profesionales segun tarifa
o en las combinaciones de varias de estas modalidades. Esta sentencia también precisa
que la norma legal no obliga, si los profesionales con los que se ha de contratar tienen
aprobadas unas tarifas de honorarios, a determinar el precio forzosamente conforme a
las mismas.

b) IVA incluido en el precio del contrato

El Tribunal Supremo, en STS de 7 de octubre de 2003, Ar. 7279, considera que el IVA
se entendia incluido en el precio cierto del contrato.Y que no es obstaculo para esta con-
clusion que el IVA pueda variar a voluntad del Estado, pues en todo caso los eventuales
incrementos del IVA se proyectaran sobre el precio fijado en el contrato y no se descon-
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taran del mismo. Esto es asi al margen de que puedan ejercitarse las acciones pertinentes
en defensa del equilibrio contractual en caso de que, so pretexto de una modificacion
del importe del IVA, se realice una minoracién del precio.

C) Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

a) Omision del tramite de informacion publica en su procedimiento de elaboracion

A juicio de la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2003, Ar. 919, la omisién de dicho
tramite de informacién putblica, vulnera el art. 122 del Texto Refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, —aunque no la vigente legislacion de contratos—, por lo que
es causa de anulabilidad del acto administrativo si provoca indefension del particular. En
este caso no se aprecia indefension puesto que el recurrente pudo efectuar alegaciones
en defensa de su derecho, tanto cuando recurrié en via administrativa, como en via
jurisdiccional.

b) No hay vulneracion del principio de igualdad si los criterios de seleccion del
contratista exigen a los licitadores la forma juridica de cooperativa de viviendas

En el caso enjuiciado por la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2003, Ar. 919, el Tribunal
Supremo entiende que no vulnera el principio de igualdad del art. 14 de la Constitucién
este criterio de seleccion del contratista porque resulta razonable la exigencia de que los
licitadores se presenten bajo la forma de cooperativas de viviendas. Considera el Tribunal
que este criterio atiende a que las parcelas objeto del contrato que se pretende celebrar,
y cuyo destino es la enajenacién, van a ser adjudicadas para realizar construcciones
multifamiliares y no unifamiliares. Ademas es conforme al art. 129.2 de la Constitucién
fomentar las sociedades cooperativas, lo que en el ambito de la vivienda, supone favore-
cer el acceso de los consumidores a ésta y evitar la especulacion.

D) Convocatoria del contrato

a) Procedimiento negociado: No resulta contrario a los principios de publicidad
y concurrencia fraccionar suelo publico para su venta con la finalidad de que
distintos promotores construyan viviendas de proteccion oficial, aunque se eluda
asi la obligacién de publicar la convocatoria de los contratos en el DOCE

Asi lo entiende la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2003, Ar. 919, en la que consi-
dera conforme a derecho la actuacién de la Consejeria de Urbanismo que fracciond las
parcelas con destino a la construccién de viviendas de proteccion oficial para proceder
a enajenarlas en sucesivos contratos de compraventa. El Tribunal Superior de Justicia
consideré que ese fraccionamiento no tiene una finalidad fraudulenta de eludir las
normas de publicidad y concurrencia que obligan a publicar en el Diario Oficial de la
Comunidad Europea los contratos que alcanzan determinada cuantia. Asimismo enten-




di6 que no resultaba de aplicacion, al no tratarse de un contrato de obras, la disposicion
contenida en la legislacién de contratos conforme a la cual cuando la obra esté dividida
en varios lotes y cada lote constituya un contrato, el importe de cada uno se tendra en
cuenta para la determinacién de la cuantia en su totalidad, y ésta se aplicara a todos los
lotes, a fin de que en materia de publicidad contractual rijan las mismas reglas para cada
uno de los lotes.

4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) Adjudicaciéon procedentede concurso celebrado por AENA paraatribuir concesiones
de explotacion de locales comerciales en las instalaciones de un aeropuerto

La STS de 24 de noviembre de 2003, Ar. 8766, considera que no se produce infracciéon
de los principios de igualdad y libre concurrencia porque AENA adjudique las concesio-
nes a una sociedad participada en un 20 por ciento por ella misma, porque esta circuns-
tancia esta prevista en el propio estatuto de AENA, que dispone que puede constituir y
participar en sociedades para la explotacion de los aeropuertos. En este sentido el TS pre-
cisa que “no hay nada que impida que una sociedad participada minoritariamente por
AENA intervenga, en igualdad de condiciones con quienes también retinan los requisitos
necesarios, en los concursos que convoque AENA”.

En esta misma sentencia, se considera conforme a derecho que en el procedimiento de
adjudicacién no se abrieran en ptblico los sobres que contenian la oferta técnica, porque
a diferencia de las ofertas econémicas, aquéllas han de ser estudiadas con mds deteni-
miento para apreciar su verdadero alcance y comparar las unas con las otras.

b) Vulneracién de los criterios de adjudicacion del contratista

Dicha vulneracion se aprecia en la STS] de Canarias de 29 de mayo de 2003, Ar. 1008,
en la que se fiscaliza un contrato cuyas bases establecian como criterio de adjudicacion
de la concesién de puestos en el Mercado municipal, la “situacién socio-laboral de los
licitantes”, y que no fueron aplicados en el concurso que el Ayuntamiento celebro.

5. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS
R) Equilibrio econémico

a) Enriquecimiento injusto: es necesario que no concurra voluntad maliciosa del
particular

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y concretamente la reciente STS
de 18 de julio de 2003, Ar. 7778, el nticleo esencial del enriquecimiento injusto esta
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representado por el propédsito de evitar que se produzca un injustificado desequilibrio
patrimonial a favor de un particular. Para que se produzca realmente y no sea un facil
medio de eludir las exigencias formales y procedimentales establecidas para asegurar los
principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contrataciéon administrativa
el desequilibrio, segtin la citada sentencia (FD 3°), ha de cumplir las siguientes exigen-
cias:

“Ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia
iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en
hechos, dimanantes de la Administracién publica, que hayan generado razonablemen-
te en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de colaboraciéon con esa
Administracién.”

Asi, en el caso enjuiciado, considera el Tribunal que existe enriquecimiento injusto,
pues el suministro durante el curso escolar del suplemento de un peridédico semanal a
un centro escolar publico se debié a que la Administraciéon contraté ininterrumpida-
mente ese suministro durante afios anteriores, y a que incluso en ese mismo curso la
Administracién inicio6 la tramitacién de la correspondiente contratacion.

b) Existe enriquecimiento injusto aun en el caso de que concurra culpa por parte
del particular

Asi lo reconoce la STS de 23 de octubre de 2003, Ar. 7936, en la que se afirma que el
particular incurre en culpa porque aunque la Administracién realizé conductas prepara-
torias de la celebracién del contrato, éste no se adjudico ni formalizd. Concretamente la
Administracion le notifico la cesién de una finca de su propiedad para que fuera objeto
de explotacién agricola, pero en ningiin momento se adjudicé ni se formalizé el con-
trato. Por tanto, aunque el particular accediera al uso de la finca, y la cultivara, esto no
le confiere derecho a ser resarcido por incumplimiento contractual de la Administracion
sino por un funcionamiento anormal de los servicios ptblicos. Esta conclusion conduce
a que el particular deba ser indemnizado, pero la cuantia de la indemnizacién se reduce
al concurrir también su culpa.

¢) No existe enriquecimiento injusto por falta de prueba por parte del contratista
de la ejecucion de unas tareas distintas y mas costosas que las pactadas con la
Administracion

No existe enriquecimiento injusto en el supuesto que enjuicia la STS de 10 de noviem-
bre de 2003, Ar. 8733, sobre un contrato de limpieza y conservacion de jardin munici-
pal. En este caso la empresa contratista recurre porque considera que ha realizado unos
trabajos para la Administracién municipal que han tenido un coste superior al conveni-
do y que la contratista no ha podido prever, cuando manifesté su consentimiento para
obligarse. Sin embargo, se declara en la citada sentencia que la contratista no prob6 que
habia ejecutado unas tareas distintas y mas costosas que las pactadas. Recibi6 sin objetar




el precio pactado con el Ayuntamiento, y tampoco demostrd que sobrevinieran nuevas
circunstancias que no pudieran preverse y que cambiaron la situacién.

B) Prerrogativas de la Administracion

a) Ejercicio del ius variandi:1a Administraciéon puede modificar el lugar de la prestacion
del servicio publico por razones de interés piblico, con la correspondiente
indemnizacion de dafios y perjuicios al particular

Asi lo declara la STSJ de Andalucia de 30 de julio de 2003, Ar. 980, en la que la
Administracién traslada al concesionario de un puesto de un mercado a otro mercado
existente en el municipio con caracter provisional hasta que se decida si se rehabilita el
edificio donde se ubicaba en un principio.

C) Fianza

a) Ha de ser expresa y no cabe extenderla a obligaciones diferentes de las previstas

Asi lo entiende el Tribunal Supremo, en STS de 24 de noviembre de 2003, Ar. 8767,
que declara nulos los acuerdos municipales que exigian a la empresa aseguradora en via
de apremio que se hiciera efectiva la fianza para cubrir una obligacién no prevista en
el contrato por el que se constituy6 la garantia —el canon por plazas de aparcamiento
construidas por la empresa contratista por encima de las 394 avaladas—.

D) Responsabilidad frente a terceros

a) Incompetencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa si la reclamacion de
responsabilidad se dirige exclusivamente frente al contratista de la Administraciéon

Asi lo declara el ATS de 11 de abril de 2003, Ar. 8694, Sala de Conflictos de Jurisdiccién,
en el que, con base en el art. 97.3 TRLCAP, se declara, FD 3°, lo siguiente:

“En funcién de la naturaleza de la accién ejercitada, dirigida exclusivamente contra el
contratista, ha de determinarse la jurisdicciéon competente para conocer de la misma
que en modo alguno corresponde a la jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (...),
cuando la Administracién publica no ha sido demandada conforme a lo dispuesto en
el art. 21.1.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién vigente. (...) De todo ello se
infiere que solamente queda atribuido el conocimiento de la responsabilidad extra-
contractual de la Administracién a la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando
dicha reclamacién se dirija frente a una Administracién putblica, mas no cuando, como
en el presente caso, la accion se ejercita exclusivamente frente a la empresa contratista.
Distinto seria el criterio a adoptar (...), si el demandante hubiera dirigido la accién
contra la Administracién y contra el contratista, ya que, en este hipotético supuesto,
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seria aplicable lo dispuesto en el art. 2.e) de la Ley reguladora de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa.”

b) El acuerdo de la Administraciéon por el que se declara la responsabilidad del
contratista no debe determinar la cuantia de la indemnizacién

Asi lo entiende la STSJ de Catalufia de 31 de octubre de 2003, Ar. 999, que considera
que si bien la reclamacion de dafios la puede realizar el tercero perjudicado frente a la
Administracién contratante, ésta se ha de limitar a determinar si la reparacién le corres-
ponde al contratista o si pesa sobre ella misma. Una vez que ha declarado que la respon-
sabilidad incumbe al contratista, la reclamacién ha de realizarse por el perjudicado ante
los 6rganos de la jurisdiccion civil. A estos efectos la legislacion de contratos establece
que interrumpe el plazo de prescripcion de la accién civil el previo requerimiento a la
Administracién para que se pronuncie sobre a cudl de las partes contratantes corresponde
la responsabilidad de los dafios.

E) Cesion de contrato
a) No es valida la cesion del contrato sin consentimiento de la Administracion

Asi lo declara la STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 7180, en la que se pretende que
surta efectos la cesiéon realizada por la empresa contratista sin que la Administracién la
hubiera autorizado ni tuviera conocimiento de la misma.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Contrato de obra piiblica

a) Validez del pacto expreso entre las partes en virtud del cual el devengo de intereses
se producira transcurridos los diez meses desde la expedicion de las certificaciones
sin haberse procedido a su pago

Asi lo entiende la STS de 25 de noviembre de 2003, Ar. 8777, en la cual se enjuicia
la clausula contractual que contiene las circunstancias determinantes del abono de los
intereses de demora y conforme a la cual s6lo pueden éstos reconocerse y liquidarse
transcurridos diez meses después de haber emitido las certificaciones y previa intimacién
al pago. El Tribunal Supremo, siguiendo la jurisprudencia que declara el pliego como ley
del contrato, como un poder normativo inter partes subordinado a las normas y principios
del ordenamiento juridico, afirma que la citada cldusula contractual no contradice nin-
guna norma estatal ni local reguladora de la contratacién administrativa. Se basa para ello
en considerar el art. 94.2 del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales




como derecho dispositivo, que se subordina al juego de la autonomia de la voluntad,
que se debe anteponer a los preceptos no basicos de la Ley de Contratos del Estado de
1965, y a su reglamento de desarrollo.

b) Indemnizacién de dafios y perjuicios al contratista por paralizacion de las obras
imputable a la Administracion al encontrarse cables de alta tension

Segtin la STS de 3 de octubre de 2003, Ar. 7797, la Administraciéon contratante debe
indemnizar los dafios y perjuicios derivados de la suspension de las obras. La razén
es que la propia Administraciéon debi6 detectar la existencia de cables de alta tension
enterrados en el terreno en el que habia de efectuarse la obra, bien en el momento de
confeccionar el proyecto o bien al realizar el replanteo previo, o en el acta de compro-
bacion del replanteo. No puede tratarse de un supuesto de fuerza mayor, dado que,
como también se dice en la sentencia, la presencia de esta circunstancia en un terreno
ubicado dentro del entramado urbano es facilmente detectable por la Administracién y
no resulta imprevisible.

B) Contrato de suministro

a) Aplicacion de la doctrina jurisprudencial con respecto al impago de las
certificaciones en el contrato de obra publica

Esto mantiene la STS] de Galicia de 16 de abril de 2003, Ar. 1012, en la que ante los
sucesivos impagos de facturas a una empresa que suministra envases de residuos clinicos
a hospitales de la Administracion, se declara la obligaciéon del pago de la deuda y pago
de intereses de demora por la Administracion demandada.

En sintesis la doctrina que se aplica se concreta en las siguientes reglas:

“La demora en el pago constituye a la Administracién en el deber de satisfacer el corres-
pondiente interés legal. El derecho del acreedor del saldo a que ademas se le abonen los
intereses legales por demora en el referido pago surge a partir de los tres meses de que
fueran emitidas las facturas; con dicho criterio se impide que el plazo de la mora comience
a contar desde la aprobacién por la Administracién de la certificacién y se evita asi que
ésta pueda retrasar a voluntad el computo. La intimacién no es presupuesto para que nazca
el derecho a percibir el interés legal sino meramente un requisito para el ejercicio de tal
derecho, por lo que la fecha para el computo no la determina la fecha de la intimacién
sino el transcurso de los tres meses. La cantidad sobre la que han de imponerse los intere-
ses ha de ser una cantidad liquida, entendiendo como tal la de la deuda cuando su concreta
cuantificacién dependa de una simple operacién aritmética. En cuanto al dies a quo para el
computo de los intereses, se fija a la fecha de interposicion del recurso.”

La Sentencia no se pronuncia sobre el devengo o no del IVA por parte de los intereses
reclamados, cuestion que entiende debe ser objeto de pronunciamiento previo por parte
de los tribunales econémico-administrativos.
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C) Contrato de asistencia técnica

a) Anulaciéon del pliego de clausulas econémico-administrativas y técnicas
particulares

En STS de 18 de noviembre de 2003, Ar. 8178, se anulan los pliegos de clausulas admi-
nistrativas y técnicas particulares para la celebracion de un contrato de asistencia técnica,
concretamente la contratacién de un asesor financiero para la construccion de una planta
incineradora de residuos solidos urbanos por parte de la Entidad Metropolitana de los
Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos de Barcelona. El Tribunal Supremo
declara que dichos pliegos no eran conformes a derecho, concretamente al Decreto
1005/1974, en el que se regulaban este tipo de contratos. En primer lugar, no se cum-
plia el requisito formal, de adjuntar un informe suscrito por el 6rgano de contrataciéon
en el que se justifique la falta de adecuacién o la conveniencia de no ampliacién de los
medios personales y materiales con que cuente el 6rgano administrativo para cubrir sus
necesidades que trata de satisfacer a través de este contrato. En segundo lugar, los pliegos
no respetaban los limites de duracién temporal ni tampoco la prohibicion de revision de
precios que el citado Decreto establecia en relacion con este tipo de contratos.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoNIcA DOMINGUEZ MARTIN
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracion local. A) Autonomia local. a) Urbanismo y competencias locales.

1. ADMINISTRACION LOCAL

A) Autonomia local. Limites
a) Urbanismo y competencias locales

La STC 51/2004, de 13 de abril, declara inconstitucional la tltima frase de la Disposicién
Transitoria Octava del Texto Refundido de la legislacién vigente en Catalufia en materia
urbanistica en su versién catalana. En la version espafiola figura que si la modificacion
del Plan General Metropolitano afecta a elementos con una incidencia territorial limitada
a un término municipal o a una comarca, la iniciativa correspondera (exclusivamente) a
los entes locales interesados. La version catalana establece que la iniciativa correspondera
también a los entes locales interesados, lo que implica que también la tiene, por tanto, la
Comisién de Urbanismo de Barcelona, a la que se hace referencia en la frase anterior.

El Tribunal Constitucional considera que la atribucién de esa potestad a la Comision de
Urbanismo es contraria a la autonomia local constitucionalmente garantizada, pues, el
precepto se refiere a modificaciones que inciden en intereses exclusivamente locales y
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no supralocales. En consecuencia, la intervenciéon de la Comisién, un érgano de la Ad-
ministracién autonémica, carece por completo de justificacién y es incompatible con la
autonomia local.

El magistrado D. Pablo Garcia Manzano formula voto particular al que se adhieren los
magistrados D.Vicente Conde de Hijas y Dfia. Maria Emilia Casas Baamonde. Los firmantes
del voto particular consideran que el precepto no se refiere a supuestos de modificaciones
que sélo afecten a intereses locales, sino que sélo incidan territorialmente en un muni-
cipio, lo que no excluye que pueda tratarse de aspectos con una relevancia supralocal.
Por otro lado, también entienden que el Plan General Metropolitano tiene un caracter
distinto al de un Plan General Municipal. El Plan General Metropolitano ordena el ambito
metropolitano, que se caracteriza por la conexién y el sistema singular de relaciones entre
los nucleos urbanos, lo que implica que habitualmente las determinaciones urbanisticas
de un Gnico municipio incidan en los restantes. Ello explica que la legislacién otorgue
competencias de iniciativa de las modificaciones a la Comisiéon de Urbanismo de forma
concurrente con los municipios afectados.

b) Los Ayuntamientos pueden establecer en el planeamiento urbanistico condiciones
para la instalacion de antenas y contemplar exigencias y requisitos para su instala-
cion en ordenanzas o reglamentos

La STS de 15 de diciembre de 2003, Ar. 326, viene a declarar no ha lugar el recurso de
casacion interpuesto contra una ordenanza municipal reguladora de la instalaciéon de an-
tenas de telefonia movil.

EL TS, ratificindose en otra Sentencia dictada con fecha 24 de enero del aflo 2000, pone
de relieve que el articulo 149.1.21% de la CE delimita las competencias estatales en materia
de telecomunicaciones respecto de las Comunidades Auténomas, mientras que las compe-
tencias municipales derivan de la Ley, sin perjuicio de que la autonomia local represente
una garantia institucional reconocida por la CE para “la gestiéon de los intereses locales”
(articulos 137 y 140 CE). Aflade que la existencia de un reconocimiento de la compe-
tencia en materia como exclusiva de la Administracion del Estado no comporta, por si
misma, la imposibilidad de que en la materia puedan existir competencias cuya titularidad
corresponda a los entes locales. Recuerda el TS que la autonomia municipal es una garantia
institucional reconocida por la Constitucion para la “gestion de sus intereses” (articulos
137 y 140 de la Constitucién) y hoy asumida en compromisos internacionales por el
Reino de Espafia (articulo 3.1 de la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre
de 1985, ratificada por Instrumento de 20 de enero de 1988). Por ello los Ayuntamientos
pueden establecer las condiciones técnicas y juridicas relativas a cémo ha de llevarse a
cabo la utilizacién del dominio ptblico que requiera el establecimiento o la ampliacion
de las instalaciones del concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones, en
su término municipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obstaculo
al derecho que lleva aparejada la explotacion de servicios portadores o finales de teleco-
municacién (la titularidad que corresponde a los operadores) de ocupacion del dominio
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publico, en la medida en que lo requiera la infraestructura del servicio ptblico de que
se trata. El TS considera que no es posible negar a los Ayuntamientos competencias para
establecer la regulacion pertinente sobre estos temas en base no solamente a la proteccion
del Patrimonio Histdrico, sino a la defensa del medio ambiente urbano.

Por consiguiente, los Ayuntamientos pueden, en el planeamiento urbanistico, establecer
condiciones para la instalacién de antenas y redes de telecomunicaciones, y contemplar
exigencias y requisitos para realizar las correspondientes instalaciones en ordenanzas o
reglamentos relativas a obras e instalaciones en la via publica o de “calas y canalizaciones”
o instalaciones en edificios, tendentes a preservar los intereses municipales en materia
de seguridad en lugares publicos, ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las
vias urbanas, proteccion civil, prevencion y extinciéon de incendios, ordenacion, gestion,
ejecucién y disciplina urbanistica, patrimonio historico-artistico y proteccién de la salu-
bridad publica.

c) Autonomia financiera: potestad del Ministerio de Economia y Hacienda para
introducir condiciones en la autorizacion de operaciones de crédito en el exterior
aprobadas por las entidades locales

En las SSTS de 19 de enero de 2004, Ar. 243, 244 y 430, y de 20 de enero de 2004,
Ar. 434, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la posibilidad de que el Ministerio de
Economia y Hacienda introduzca condiciones en las autorizaciones de operaciones de
endeudamiento a largo plazo en el exterior aprobadas por las entidades locales. En los
casos que resuelven las sentencias, el Ministerio habia condicionado la autorizacién de
las operaciones de endeudamiento del Ayuntamiento de Madrid a la provisiéon anual de
una cuantia suficiente para reconstituir el capital tomado a préstamo (el 40 por ciento del
capital a rembolsar). El Tribunal de instancia habia anulado la condicién al considerar: 1)
que el articulo 54.1 LHL so6lo permite a la Administracion del Estado autorizar o denegar,
pero no modificar el contenido de la operacién ni imponer condiciones a la autorizaciéon
de la misma, y 2) que esa intromisién de la Administracién vulnera la autonomia local
y la capacidad de decisién sobre los métodos o formas de amortizacién de las cargas fi-
nancieras o de su distribucién presupuestaria. El Tribunal Supremo discrepa de esta argu-
mentacion y afirma que el control del Ayuntamiento por la Administracién del Estado no
lesiona la autonomia local, ni dentro de ella la autonomia financiera, pues el principio de
autonomia no puede oponerse al de unidad, que responde a la supremacia del interés de la
nacion, en aquellos supuestos en el que el ejercicio de la competencia de la Entidad Local
incide en intereses generales, como ocurre en el caso de la politica econémica del Estado.
Y si la Administracion del Estado puede tanto autorizar como denegar la autorizacion para
la operacién de endeudamiento, hay que entender, de acuerdo con el principio “quien
puede lo mds puede lo menos”, que puede también someter la autorizacién a condicién,
evitindose de esa forma la denegaciéon. No se lesiona con ello la autonomia local, pues el
Ayuntamiento puede siempre no aceptar la condicion, lo que equivale a la denegacién de
la autorizacién. Ahora bien, el condicionado que se introduzca por la Administracién del
Estado no puede responder a su libre antojo, sino que ha de ser conforme y adecuada a las
circunstancias concurrentes en cada caso y que se plasma en el correspondiente expedien-
te. En los casos que se resuelven en estas sentencias, el Tribunal estima que la condicién
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impuesta no esta justificada en atencién a las circunstancias existentes, pues la situaciéon
econdmica del Ayuntamiento de Madrid no es de crisis, su carga financiera esta muy lejos
del 25 por ciento de sus ingresos corrientes y, ademas, varias entidades de crédito realiza-
ron ofertas para suscribir la operacion, lo que evidencia una clara confianza en la solvencia
de la entidad local. Ademas, el Ayuntamiento habia distribuido la carga en las sucesivas
anualidades conforme a criterios de inversioén razonables y repartidos proporcionadamen-
te en el horizonte temporal. En consecuencia, el Tribunal Supremo considera contraria
a Derecho la condicién impuesta por la Administraciéon del Estado a la autorizacién de
crédito aprobada por el Ayuntamiento.

d) Autonomia financiera:imposicion de aportaciones forzosas de recursos econémicos
de las Diputaciones provinciales a las Administraciones autondémicas para la
financiacion de servicios transferidos

La STC 48/2004, de 25 de marzo, resuelve varias cuestiones de inconstitucionalidad
(322571995, 3226/1995, 268/1998,3671/1998 y 3730/1998) planteadas respecto al
articulo12 de la Ley catalana 5/1987, de 4 de abril, de régimen provisional de competen-
cias de las Diputaciones provinciales. Todas las cuestiones de inconstitucionalidad plantean
la conformidad del articulo 12 con los articulos 142 y 157 de la CE.

El articulo 12 de la controvertida ley catalana opera una transferencia plena de las compe-
tencias provinciales a favor de la Generalidad, pues se transfiere tanto la titularidad como
la gestion en materia de sanidad y de servicios y asistencia social. Las dudas de consti-
tucionalidad se centran, fundamentalmente, en el aspecto relativo al traspaso de medios
econdmicos y, concretamente, a la prevision de una aportaciéon econémica obligatoria a
la Generalidad en concepto de financiacién de los servicios. Esa aportacion consiste en
una detraccion periddica de un porcentaje de los ingresos corrientes de las Diputaciones
provinciales, que se ird actualizando en cada ejercicio y que se calculard en funcién de los
costes directos e indirectos de los servicios transferidos.

El Tribunal Constitucional considera que, efectivamente, el articulo12 es contrario a la
Constitucién. Mds concretamente, el Tribunal afirma que “la detraccién forzosa de fondos
provinciales no soélo limita directamente la plena disponibilidad de sus ingresos, mer-
mandolos..., sino que, al imponer a las citadas corporaciones provinciales la transferencia
anual de un porcentaje actualizable de sus ingresos a favor de la Comunidad Auténoma,
condiciona, al mismo tiempo, indirectamente la capacidad de aquéllas de decidir libre-
mente sobre el destino de sus recursos o ingresos”. Se trata, ademads, de una medida que
no esta comprendida ni autorizada por el bloque de constitucionalidad. Por un lado, por-
que “el articulo 142 CE vincula, en principio, la suficiencia de ingresos de las haciendas
locales al ejercicio por los correspondientes entes locales, de funciones o competencias
legalmente atribuidas”, mientras que el articulo 12 impone a las Diputaciones catalanas
la obligacién de financiar servicios publicos respecto de los que carecen de competencia
alguna y cuya responsabilidad corresponde plenamente a la Administracién autonémica.
Y, por otro lado, porque ningun precepto, ni el articulo 157.1 CE, ni el articulo 4 LOFCA,




ni el articulo 44 EAC, contemplan como recurso propio ordinario de las Comunidades
Autonomas el establecimiento de porcentajes de participacion en los ingresos corrientes
de las Diputaciones provinciales.

El Tribunal Constitucional concluye, pues, que el articulo 12 de la Ley catalana 5/1987
vulnera la autonomia local en su vertiente econémica, garantizada en el articulo 142 en
relaciéon con el articulo 137. Se dejan a salvo de la nulidad las resoluciones administrativas
firmes en cuya virtud se hubieran ya efectuado transferencias de recursos de las Diputa-
ciones provinciales a la Generalidad en aplicacién del articulo 12.

A la sentencia formula voto particular la magistrado Diia. Elisa Pérez Vera, al que se adhie-
re la magistrado Dfia. M*. Emilia Casas Baamonde. Estas dos magistrados consideran que
el controvertido articulo 12 no es contrario al principio de suficiencia financiera pues la
aportacién prevista no constituye ni tiene que constituir un obstaculo a la financiacion de
las competencias ejercidas por las Diputaciones provinciales. La aportacion responde, por
otro lado, a una practica habitual en los traspasos de servicios, que consiste en acompanar
éstos del traspaso de los medios econémicos necesarios para hacer frente a su financia-
cion. Asi lo pone de manifiesto el hecho de que la aportaciéon no se fije de forma arbitraria,
sino en funcién del coste efectivo de los servicios transferidos.

B) Organizacion municipal. Desconcentracion por los Ayuntamientos en drganos jerarquicamente dependientes
del ejercicio de competencias sancionadoras delegada por la Administracion titular originaria de dichas
competencias

La STS de 17 de diciembre de 2003, Ar. 609, declara haber lugar al recurso de casacién
en interés de la ley interpuesto por el Ayuntamiento de Barcelona, fijando la siguiente
doctrina legal: “los articulos 12.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 10.3 del
RD 1398/1993, de 4 de agosto, no impiden a los Ayuntamientos, a través de su érgano
competente, desconcentrar en érganos jerarquicamente dependientes el ejercicio de com-
petencias sancionadoras delegadas por otra Administracion, titular originaria de dichas
competencias”, como ocurria en el presente caso, donde el Alcalde de Barcelona habia
desconcentrado en los Regidores de Distrito las funciones de incoar, nombrar instructor
y resolver los expedientes sancionadores por infracciones en materia de espectaculos,
actividades recreativas y establecimientos publicos, competencias que correspondian a
dicho Ayuntamiento en virtud de delegacion hecha por el Director General de Juegos y
Espectaculos y del Delegado Territorial del Gobierno de Barcelona.

C) Funcionamiento de las entidades locales. Derechos de los vecinos a la informacion: limites

La STS de 18 de noviembre de 2003, Ar. 8822, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la Diputacién Provincial de Sevilla frente a la STS] de Andalucia que estimé
un recurso interpuesto por la Asociaciéon de Consumidores Sol Andaluz contra la desesti-
macioén de su peticién de informacién dirigida al Ayuntamiento de la Rinconada.
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El'TS sefala que procede acoger las alegaciones de la parte recurrente, debido a que, se-
gun se advierte de la redaccion y del contenido del escrito de solicitud de informacién
al Ayuntamiento, sus peticiones estan realizadas, por un lado, de forma genérica, y por
otro, sin indicar la causa, razén o motivo por el que se solicita la informacién, y por ello,
al no cumplir los requisitos al respecto exigidos por el articulo 18.1.e) de la Ley 7/1985,
peticién razonada, ni tratarse de la peticién individualizada a que se refiere el articulo 37.7
de la Ley 30/1992, no estaba el Ayuntamiento obligado a facilitar dicha informacién en
tales términos pedida, por lo que en ese solo particular procede confirmar la resolucién
impugnada.

MIGUEL SANCHEZ MORON

EvA DESDENTADO DAROCA
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
Luis CESTEROS DAPENA
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Actos que constituyen sancion. B) Actos que no constituyen
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1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que constituyen sancion

— Las llamadas “cuotas de legalizacién” impuestas por algunos Ayuntamientos para la
legalizacion de urbanizaciones: STSJ de Madrid de 4 de febrero de 2003, Ar. 732.

— El recargo del 100 por ciento establecido en la normativa tributaria en caso de presen-
tacion fuera de plazo de los documentos exigidos para la liquidacion del Impuesto sobre
Sucesiones. La STSJ de Catalufia de 27 de octubre de 2002, Ar. 1186, recoge la juris-
prudencia constitucional con arreglo a la que, con cardcter general, un recargo “no tiene
verdadero sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva, retributiva o de
castigo, que es lo caracteristico en las sanciones”, ahora bien, en cuanto “la cuantia del
recargo alcanzase o se aproximase a la cuantia de las sanciones, podria concluirse que se
trataba de una sanciéon”, que es lo que aprecia que ocurre en el caso de autos.
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Mas sorprendente es la STSJ de Catalufia de 7 de noviembre de 2002, Ar. 1192 de 2003,
que parte del caracter sancionador del recargo del 15 por ciento previsto para el supues-
to de ingreso extemporaneo del IRPF sin requerimiento de la Administracién, cuando
—recordemos— el TC mantuvo la naturaleza no sancionadora de un recargo por el mismo
supuesto, pero incluso superior (del 25 por ciento). Posiblemente pesaran mas las cir-
cunstancias concretas del caso —donde se probo que el retraso del contribuyente se debi6
a la actuacion de otro organismo ptiblico—.

B) Actos que no constituyen sancion

— La revocacién de autorizaciones o habilitaciones por incumplimiento de los requisitos
establecidos.

1°. La retirada del reconocimiento a una organizacién de productores dentro de una
Organizacién Comun de Mercado (OCM), por no tener capacidad para controlar la pro-
duccién de aceitunas y de aceite de sus miembros. Eso parece deducirse de la STJCE de
8 de mayo de 2003, asunto C-349/97, Reino de Espaia c. Comisién. Esta retirada tiene
como consecuencia su exclusion del sistema de ayuda a la produccion del aceite de oliva.
Sin embargo, debe advertirse que existe una linea jurisprudencial en nuestros tribunales
que sostiene el cardcter sancionador de esta medida, especialmente, sobre la base de que
la normativa espafiola, a diferencia de la comunitaria, afiade que dicha retirada serd por
un periodo “de una a cinco campafias”, con lo que parece apreciarse el elemento aflictivo
o represivo propio de las sanciones.

2°. La revocacién de la licencia de piloto fundada en razones de seguridad aérea. En las
SSTS de 26 de septiembre, 3 y 19 de octubre de 2003, Seccién Tercera, Ar. 8102, 7269 y
7384, respectivamente, se resuelven diversos recursos contra la norma reglamentaria que
prevé esta posibilidad. En la ultima de las citadas, la Sala entiende que “si las licencias de
piloto se conceden pues en atencién principal, aunque no tnica, a preservar la seguridad
aérea, resulta razonable y justificado que la Administracién cuando existan razones que
ponen en peligro esa seguridad, debidamente acreditadas y motivadas, pueda limitar, sus-
pender o, si es necesario, revocar las licencias concedidas, ya que se produce un supuesto
de incumplimiento de una de las condiciones esenciales que motivaron su concesién”.
Y reiterando jurisprudencia constitucional concluye: “no cabe afirmar que se esté ante
una medida sancionatoria, sino de simple aplicacién del ordenamiento por parte de la
Administraciéon competente”.

— Las “cldusulas penales” o sanciones contractuales previstas en los contratos administra-
tivos. Reiterando jurisprudencia anterior, la STSJ del Pais Vasco de 10 de marzo de 2003,
Ar. 721 de 2004, mantiene que “no siempre, sin embargo, las denominadas sanciones
contractuales tienen la naturaleza de sanciones en sentido estricto. Solamente tienen esta
naturaleza cuando la sancién impuesta comporta la privaciéon de bienes juridicos que
rebasan el ambito contractual, por ejemplo, prohibicién de contratar en lo sucesivo con
las Administraciones Publicas. (...) Por el contrario, cuando la conducta sancionadora se




produce en el seno del contrato y el efecto que de ella se deriva se encuentra previsto
en el pliego de condiciones, no se esta ante una sancién, en sentido estricto, sino ante el
ejercicio del privilegio de interpretacién, o, el de decision ejecutiva, en un aspecto espe-
cifico, del contrato”.

— La declaracion de caducidad de un aprovechamiento hidraulico (STS de 29 de sep-
tiembre de 2003, Seccién Quinta, Ar. 7529).

— La resolucién administrativa por la que se acuerda la pérdida de la condicién de fun-
cionario a un determinado sujeto, que habia sido sancionado penalmente con la pena de
inhabilitacion absoluta. Se trata del mero cumplimiento del fallo de la sentencia (STS de
22 de septiembre de 2003, Secciéon Séptima, Ar. 7878).

2. FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: LAS LAGUNAS
SE CUBREN ACUDIENDO AL DERECHO PENAL

La STS de 6 de octubre de 2003, Seccién Tercera, Ar. 7218, sostiene que “la ausencia de
una normativa equivalente a la denominada parte general del Derecho penal no debe ser
interpretada (...) como un apoderamiento a la Administracién para la aplicacién arbitra-
ria de sus facultades sancionadoras, pues trataindose de una laguna que debe cubrirse con
las técnicas propias del derecho penal ordinario, resulta obligado seguir los mismos prin-
cipios en una y otra esfera; por lo tanto, deben aplicarse en la graduacién de las sanciones
criterios similares a los del derecho penal”. No es que el Tribunal afirme, como suele ser
habitual, que los principios del Derecho Penal son también aplicables, aunque con mati-
zaciones, al Derecho Administrativo Sancionador; sino que, ante un laguna en este tltimo,
ésta se cubre acudiendo a las técnicas propias del Derecho penal.

3. POTESTAD SANCIONADORA: NO PUEDE EJERCERSE A TRAVES DE PACTOS
O CONVENIOS

Asi lo expresa la STSJ de Madrid de 4 de febrero de 2003, Ar. 732, frente a la inclusién en
un Convenio Urbanistico de una cldusula en la que se establecian multas por infracciones
urbanisticas conforme a un baremo.

4. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: RESERVA DE LEY Y ORDENANZAS MUNICIPALES

R) Doctrina constitucional tradicional y ordenanzas municipales sobre ruido

En el periodo analizado nos encontramos con dos sentencias del TC que se han enfrentado
a sendas Ordenanzas municipales tipificadoras de conductas en materia de ruido. Ambas
parten de la jurisprudencia tradicional sobre las exigencias del principio de reserva de
Ley en el ambito de las Ordenanzas municipales. Sin embargo, en la primera de ellas (STC
16/2004), el Tribunal parece forzar los argumentos juridicos para encontrar al final un
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respaldo legal; mientras que en la segunda (STC 25/2004), el pretendido respaldo legal
se rechaza. Comentémoslas:

1. Un alcalde impone una multa por la comisiéon de una infracciéon administrativa (la
emision de niveles de ruido que superen en 10 o mas decibelios los limites permitidos)
tipificada en la Ordenanza Municipal sobre proteccién contra la contaminacién actstica
del Ayuntamiento de Gijon de 1992. Se interpone recurso de amparo por vulneracion del
principio de legalidad en materia sancionadora. Resuelve esta cuestiéon, la STC 16/2004,
de 23 de febrero, Sala Primera (ponente: M. Jiménez de Parga y Cabrera). EITC comienza
recordando su doctrina sobre la reserva de Ley en el Derecho Administrativo Sancionador
y sus exigencias en el ambito de las ordenanzas municipales:

— La “esfera material basica (comprendida por la predeterminacion de la infraccién, de
la sancién y de la correspondencia entre ambas) necesariamente reservada al poder legis-
lativo (a la Ley) en el dmbito sancionador se flexibiliza considerablemente, sin embargo,
cuando nos encontramos en presencia de normas reglamentarias aprobadas por el Pleno
de las corporaciones locales dentro de su campo competencial. Ahora bien, esta flexibi-
lizacién no permite la existencia de reglamentos municipales independientes en materia
sancionadora, pues (...) no hay correspondencia entra la facultad de regulacién de un am-
bito material de interés local y el poder para establecer cuando y cémo el incumplimiento
de una obligacién impuesta por Ordenanza municipal puede o debe ser castigada”.

— “Del art. 25.1 CE derivan dos exigencias minimas (...), en primer término, y por lo que
se refiere a la tipificacién de infracciones, corresponde a la ley la fijacién de los criterios
minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento pueda establecer ti-
pos de infracciones; no se trata de la definicién de tipos —ni siquiera de la fijacién de tipos
genéricos de infracciones luego completables por medio de Ordenanza Municipal— sino
de criterios que orienten y condicionen la valoraciéon de cada Municipio a la hora de es-
tablecer los tipos de infraccion. En segundo lugar, y por lo que se refiere a las sanciones,
del art. 25.1 CE deriva la exigencia, al menos, de que la ley reguladora de cada materia
establezca las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales; tam-
poco se exige aqui que la Ley establezca una clase especifica de sancion para cada grupo de
ilicitos, sino una relacion de las posibles sanciones que cada Ordenanza Municipal puede
predeterminar en funcién de la gravedad de los ilicitos administrativos.”

Sin embargo —continta la sentencia—, la aplicacion del principio de reserva de Ley en
materia sancionatoria encuentra, en general y no en referencia especifica a las ordenanzas
municipales, dos importantes excepciones:

— Los reglamentos preconstitucionales tipificadores de infracciones y sanciones, donde no
es posible exigir la reserva de Ley de manera retroactiva.

— Los reglamentos posconstitucionales que se limiten a reproducir reglamentos precons-
titucionales sin innovar el sistema de infracciones y sanciones establecido antes de la




Constitucién. La sentencia equipara a este supuesto, al menos, en sus consecuencias, el
de una norma reglamentaria posconstitucional que “se limita, sin innovar el sistema de
infracciones y sanciones en vigor, a aplicar ese sistema preestablecido al objeto particula-
rizado de su propia regulaciéon material”. Afiade la sentencia que no cabe hablar en estos
casos de innovacion sino que “se trata mas bien de una reiteracion de las reglas sancio-
nadoras establecidas en otras normas mas generales, por aplicacién a una materia singu-
larizada incluida en el dmbito genérico de aquéllas”. Esto es lo que ha ocurrido, segtn el
TC, en el presente caso, donde la cobertura legal de la infraccién prevista en la ordenanza
municipal “viene dada por la Ley de proteccién del ambiente atmosférico de 1972”.

Si esta interpretacion extensiva que se hace de esta segunda excepcion ya es discutible (asi
lo destaca el voto particular), los razonamientos que utiliza el Tribunal para encuadrar en
ella el supuesto enjuiciado lo son mas aun: que la Ordenanza municipal utiliza constan-
temente expresiones tomadas de la Ley de 1972; que aunque el ruido no se menciona
expresamente en esta Ley como forma de contaminacion atmosférica, la amplitud de la
nocion de contaminacién que utiliza —que incluye cualquier “forma de energia”— per-
mite incluir el ruido; que el art. 12 de la Ley de 1972 que establece que “las infracciones
a lo dispuesto en esta Ley y en las disposiciones que la desarrollan, seran sancionadas
conforme se expresa en los apartados siguientes” (donde lo que se establece es un redu-
cido cuadro de sanciones posibles) da cobertura al tipo —pues ofrece unos criterios de
antijuridicidad minimos— y a la sancién previstos en la ordenanza.

Finalmente, quizas para compensar esta cierta debilidad argumental, la sentencia destaca
la importancia de la proteccién contra la contaminacioén acustica para ciertos derechos
fundamentales (integridad fisica y moral, intimidad personal y familiar e inviolabilidad
del domicilio).

En nuestra opinién, esta sentencia trata de fundamentar forzada y artificiosamente la
legalidad de la ordenanza municipal con el fin de permitir que tipifique infracciones.Y
ello, quiza influenciada por los nuevos articulos 139 a 141 LRBRL, introducidos por la
Ley de Modernizaciéon del Gobierno Local, que prevén ex novo la posibilidad de que las
ordenanzas municipales, dentro de ciertos limites, tipifiquen infracciones y sanciones.

Formulan conjuntamente un voto particular los magistrados Garcia Manzano, Casas
Baamonde y Delgado Barrio. Niegan que la doctrina constitucional sobre esa segunda
excepcion a la aplicacion del principio de reserva de ley de la que ya hemos dado cuenta
sea aplicable al supuesto concreto, mantienen que se vulnerd el principio de legalidad,
pues los articulos invocados de la Ley de 1972 “sélo tipifican sanciones pero no contie-
nen realmente una tipificacion de infracciones y ni siquiera establecen unos criterios mi-
nimos de antijuridicidad conforme a los cuales el Ayuntamiento (...) pudiese establecer
validamente un cuadro de infracciones en materia de contaminacién actstica”. Ademas,
anaden que la Ley de 1972 no comprendia el ruido en su ambito de regulacién —citan
la Exposicion de Motivos de la Ley del Ruido de 2003 donde se afirma esto—, por lo que
calificar el ruido como “forma de energia” constituye “una interpretacién extensiva, pro-
pia del razonamiento analdgico in malam partem constitucionalmente vedado a la exégesis
y aplicacion de las normas sancionadoras”.
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2.Enla STC 25/2004, de 26 de febrero, Sala Segunda, los hechos eran practicamente los
mismos, pero la ley donde se argumentaba que se apoyaba la ordenanza municipal era
la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana. La Sala anula la sancién, pues
entiende que las infracciones de una ordenanza cuya finalidad es la proteccién del medio
ambiente contra las perturbaciones por ruido no pueden incardinarse en el régimen san-
cionador de una ley cuyo objeto es la seguridad ciudadana.

B) Cambio jurisprudencial: pueden tipificar ex movo infracciones con la cobertura de los articulos 55 y 59 del
Texto Refundido de Régimen Local, en virtud de la autonomia local

La sentencia de instancia habia anulado los preceptos sancionadores incluidos en una or-
denanza municipal reguladora de la ocupacion de las vias ptiblicas con contenedores, por
carecer de la indispensable cobertura legal y es que “una Ordenanza municipal no puede
ser fuente primaria de un ordenamiento sancionador”. No estd de acuerdo, sin embargo,
la STS de 29 de septiembre de 2003, Seccion Cuarta, Ar. 6487, que acoge la alegaciéon
del Ayuntamiento recurrente segtn la cual la evolucion y tendencia de la jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo conducen a relajar las exigencias del principio de
reserva de Ley en supuestos en que como el presente se trata del ambito de actuacién de
las entidades municipales en las que se involucra la autonomia local garantizada por la CE.
Asi, de acuerdo con los arts. 137 y 140 de la CE y 3.1 de la Carta Europea de Autonomia
Local “debemos declarar que mediante Ordenanza Local, en cumplimiento de los precep-
tos generales de los arts. 55 y 59 del texto refundido de régimen local, se pueden tipificar
validamente las infracciones y sanciones, que han de ser de cardcter pecuniario, cuando
ello sea una garantia indispensable para su cumplimiento, siempre que al hacerlo no se
contravengan las leyes vigentes, y inicamente en los casos en que no se haya promulgado
Ley estatal o autonémica sobre la materia, y en los que los Ayuntamientos actien en ejer-
cicio de competencias propias que, por asi decirlo, tengan el caracter de nucleares y lleven
anejas potestades implicitas de regulacién, y respetando los principios de proporciona-
lidad y audiencia del interesado, asi como ponderando la gravedad del ilicito y teniendo
en cuenta las caracteristicas del ente local”.

“Ello es lo que sucede en el caso que se estudia, pues en las fechas de autos no se habia
dictado la ley estatal sobre Residuos (...) ni tampoco ley de la Comunidad Auténoma, la
regulacion de los articulos 15 y 16 de la Ordenanza (...) no contravienen la legislacion
anterior, y las materias de que se trata, es decir, la policia urbana y la utilizacién y el uso
de la via publica, son de exclusiva competencia municipal (...). De llegarse a la solucién
contraria estariamos ante una potestad reglamentaria de los Ayuntamientos para aprobar
Ordenanzas evidentemente mermada o disminuida, ya que careceria de la garantia que su-
pone la imposicién de sanciones en caso de incumplimiento de la Ordenanza misma, y es-
timamos que tal disminucién o merma de la potestad reglamentaria municipal es contraria
a la autonomia local consagrada constitucionalmente”. “Por lo demas (...), los miembros
de la Corporacién Local que aprobaron la Ordenanza han sido elegidos democraticamente
(...). Se da por tanto una situacién analoga a la aprobacién de una Ley por los parlamenta-
rios elegidos por la poblaciéon del Estado o de una Comunidad Auténoma”.




En definitiva, la sentencia, separandose claramente de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, parece reducir a su minima expresion el principio de reserva de Ley en
el ambito sancionador local. Admite, con ciertos limites (en materias municipales de ca-
racter nuclear, si no se ha promulgado una ley sobre la materia, respetando el principio
de legalidad en su vertiente negativa, sélo sanciones pecuniarias...), que las ordenanzas
municipales puedan ser la fuente originaria del Derecho sancionador.Y ello sobre la base
del principio constitucional de autonomia local, de la base legal que ofrecen los arts. 55
y 59 del Texto Refundido de Régimen Local —que casi parece una excusa, especialmen-
te en lo relativo a las infracciones, para salvar formalmente el principio de reserva de
Ley— y de la legitimacion democratica directa del Pleno —que es el érgano que aprueba
la Ordenanza—.

5. ANTIJURIDICIDAD

R) Exclusion por la creencia erronea, pero insuperable, de que cumplia una orden licita

Un guardia civil es sancionado disciplinariamente por “abuso de atribuciones”. Alega en
su defensa que al recabar informacion sobre el hospedaje de dos personas en un comple-
jo turistico actuaba en cumplimiento de una orden de su superior y que 6rdenes como
aquélla se suceden a diario, pues son multiples las ocasiones en que ha de acudirse a un
complejo turistico para identificar a un individuo. Segtin la STS de 24 de mayo de 2003,
Sala de lo Militar, Ar. 6379, “estas circunstancias conducen a considerar creible la ver-
sién del demandante” de “que estaba actuando conforme a derecho al cumplirla, ya que
(ademas) no era manifiestamente contraria a la Constituciéon o las leyes, ni constitutiva
de delito”. “Ninguna razén, concluye el Tribunal, hizo suponer a éste (el recurrente) que
la accién era antijuridica”, al existir “un error de prohibicién” que el demandante no
pudo evitar, pues “resulta razonable, que ni siquiera pensara en la posibilidad de que la
investigacion (que realizd) fuera ilicita”.

B) Ejercicio legitimo de un derecho

El derecho a no declarar contra uno mismo no ampara la negativa de un Juez a facilitar
cierta informacién en el seno de unas actuaciones de inspeccién sobre su trabajo y, por
tanto, puede ser sancionado por tal actitud (STS de 24 de febrero de 2003, Seccion
Séptima, Ar. 5999).

6. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) La interpretacion razonable, aunque erronea, de la norma exime de culpa

Siguen siendo numerosos los supuestos de admision de este planteamiento en el ambito
tributario. Por ejemplo, la STS de 17 de septiembre de 2003, Seccién Segunda, Ar. 7604;
la STS de 24 de septiembre de 2003, Seccion Segunda, Ar. 7581, donde, tras destacar el
cumplimiento de todos los deberes fiscales, se concluye que la discrepancia deriva de una
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diferente interpretacién en cuanto al momento del devengo del IVA en las ejecuciones
de obra, que segun la sentencia “sigue siendo, hoy dia, un tema de actualidad (...) como
lo demuestran sentencias contradictorias que sitian el devengo del Impuesto tanto en el
momento de la emision de las certificaciones como en el del cobro anticipado de las mis-
mas”; y la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 24 de enero de 2003, Ar. 1246 de 2004, en un
supuesto en el que se trataba de discernir el régimen aplicable a la deduccion de las cuotas
de IVA soportadas antes del inicio de la actividad empresarial, donde se destaca que el
régimen regulado en el alo 1992 habia sido modificado en 1996 y 1997, y declarado
parcialmente contrario al Derecho comunitario por el TJCE en el afio 2000.

B) Extension del deber de diligencia que se aproxima a una responsabilidad objetiva

La muy estricta diligencia que se le exige al empresario en hacer que sus trabajadores
cumplan las prescripciones legales sobre prevencion de riesgos laborales lleva a la juris-
prudencia a razonamientos muy proximos a la responsabilidad objetiva —si el accidente
ha ocurrido es que el empresario no ha hecho todo lo que podia hacer—, aunque for-
malmente ésta se rechaza. Un ejemplo de esta tendencia puede encontrarse en la STS]
de Andalucia (Sevilla), de 2 de abril de 2003, Ar. 934 de 2004. Habian fallecido tres
trabajadores a consecuencia de un accidente producido por el inadecuado ahadido de un
voladizo a un andamio autoelevable, habiendo sido los propios trabajadores quienes lo
instalaron y haciéndolo durante el periodo de descanso del encargado de la obra. Afirma
la sentencia que “al no existir la adecuada vigilancia del cumplimiento de las instruccio-
nes que hubieran impedido la imprudencia de los trabajadores, existe culpabilidad en la
conducta [del empresario]”. Mds evidente parece esta culpabilidad en la STSJ de Murcia,
de 31 de julio de 2003, Ar. 940, en otro supuesto de fallecimiento de un trabajador al ser
atravesado por un tubo de carbono, pues para su traslado no se disponia de las necesarias
medidas complementarias de seguridad.

7. CONCURRENCIA DE SANCIONES FRENTE A LA PROHIBICION DE DOBLE
SANCION. NON BIS IN IDEM

R) Hechos relacionados, aunque distintos

Una almazara habia sido sancionada pecuniariamente por la no acreditacion de los datos
que permitieran comprobar la procedencia del aceite, para ver si daba lugar a ayudas; y, al
mismo tiempo, se le habia retirado la autorizacion para intervenir en el régimen de ayu-
das al consumo de aceite de oliva por irregularidades contables. La STS de 18 de marzo
de 2003, Ar. 3329, no afirma expresamente que esto Gltimo sea una sancién administra-
tiva, pero razona como si lo fuera. Sobre esa base, afirma que “no se produce la infracciéon
del principio citado (non bis in idem), puesto que la sancién se impone por no haber podido
presentar a la autoridad competente los datos que permitan comprobar si el aceite de que
se trate da lugar a ayudas, mientras que el expediente de denegacién de autorizacion se
funda en el incumplimiento de las obligaciones formales de llevanza de contabilidad (...)




Se trata, en consecuencia, de dos aspectos de la actividad de la empresa relacionados entre
si (puesto que la falta de datos del aceite cuestionado hubiera podido solucionarse en el
caso de que la contabilidad hubiera sido llevada correctamente), pero que se contemplan
desde las perspectivas diferentes que imponen los bienes juridicamente protegidos en
cada caso (la regularidad de las ayudas concedidas, en uno, y la transparencia contable de
las empresas integradas en el régimen de ayudas, en el otro)”.

B) Vertiente procedimental: no es nula la sancion dictada tras procedimiento sancionador no paralizado por
la incoacion de proceso penal y antes de que éste haya concluido si termina con sobreseimiento y sin
declaracion de hechos probados

Lo afirman las SSTS de 6 de octubre de 2003, Seccion Tercera, Ars. 7218 y 7272. Se tra-
taba de un procedimiento sancionador en materia del mercado de valores, sobre hechos
que habian originado, a su vez, la incoacion de diligencias penales. A pesar de este ultimo
dato, el procedimiento administrativo no se paralizo y se dicté la resolucién sancionadora
con anterioridad a la existencia de un pronunciamiento judicial. Ante la alegacion de la
sociedad sancionada de vulneracién del non bis in idem, la sentencia analiza si del respeto
a tal principio se deduce no sélo la prohibicion de la doble sancién penal y administra-
tiva, sino también “la necesidad de que el procedimiento administrativo sancionador se
paralice, cuando los hechos sean objeto de un proceso penal, hasta que por la autoridad
judicial se resuelva lo procedente”.

En general, la respuesta debe ser positiva, lo que se razona indicando que “el principio de
preferencia del orden jurisdiccional penal se basa en la necesidad de fijar con los poderes
y medios del proceso penal, y dentro de este proceso, todo lo que condiciona las respon-
sabilidades criminales que en el devenir de la investigacion penal se vayan desvelando. La
Ley quiere evitar que fuera del proceso penal puedan producirse actuaciones administrati-
vas susceptibles de interferir o dificultar la finalidad del proceso penal”. Ahora bien, dado
que en el caso enjuiciado se puso fin a la via penal a través de un auto de sobreseimiento
que ordenaba el archivo de las actuaciones sin indicaciéon de qué hechos quedaban pro-
bados, razona la sentencia, en primer lugar, que “una nulidad del acto impugnado [la
sancién| con retroaccién de actuaciones en espera de la sentencia penal careceria de sen-
tido”. Pero es que, ademas, en segundo lugar y a la vista de que la resolucién dictada en
el expediente debia tener en cuenta los hechos contenidos en el pronunciamiento penal,
al haber acordado el auto el archivo de las actuaciones sin que se mencionen qué hechos
se declaraban probados, “desaparece cualquier tipo de vinculacién”.

C) Vertiente procedimental. Matizaciones en el ambito militar: cabe que, en primer lugar, se sancione
disciplinariamente de forma inmediata y que luego se depure la posible responsabilidad penal

La STS de 10 de octubre de 2003, Sala de lo militar, Ar. 7385, explica que “el ejercicio
de la potestad disciplinaria ejercida con caracter inmediato para el restablecimiento de
la disciplina mediante la imposiciéon de una falta leve no puede impedir que, una vez
examinado el alcance de los hechos acaecidos, se produzca y surta plenos efectos la apli-
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cacién de las normas punitivas que, en su caso, sancionen los mimos, cuando tengan en-
caje en alguno de los tipos penales establecidos, toda vez que, (...) debe tenerse muy en
cuenta la necesidad, en el seno de las relaciones de sujecion de los miembros de Fuerzas
Armadas y de la Guardia Civil, de que se adopten de manera inmediata medidas que
tiendan a restablecer la disciplina sin que la imposiciéon de una sancion para la obtencion
de esos fines estrictamente disciplinarios conlleve que no pueda y deba posteriormente,
cuando se haga una valoracién mas profunda de la conducta sancionada en dicho ambito,
llevar la misma a la via penal”.

8. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) No se vulnera la debida separacion entre fase de instruccion y de resolucion encomendadas a drganos
distintos porque el que resuelva sea el mismo que el que incoa el procedimiento

Y ello es debido, segtin la STS de 15 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6523, a que
“la fase instructora se inici6 precisamente tras esa orden (de incoacion), y en nada afecta
a esa separacién que el propio” érgano iniciador dictase luego, como es preceptivo, la
resolucion con la que se debia poner fin al procedimiento, “ni ello afecta a su imparcia-
lidad, puesto que la anterior intervencion en el momento de la incoacién incidia sobre
un aspecto completamente distinto y ajeno a los que componen el juicio de culpabilidad,
por lo que en el sistema administrativo sancionador (...), ninguna duda razonable pue-
de acogerse sobre esa separaciéon e imparcialidad basada en la doble intervencién (del
organo sancionador que ademas es el que inicia el procedimiento que luego él mismo
resolverd) que alega el recurrente”.

B) No se puede incoar un procedimiento sancionador por una persona en la que concurren causas de
abstencion, aunque existan razones objetivas para iniciar el expediente

Asi lo sostiene la STSJ de Cantabria de 3 de junio de 2003, Ar. 764 de 2004.

9. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Irregularidades procedimentales no invalidantes

1. La falta de calificaciéon de un comportamiento como constitutivo de infracciéon leve,
grave o muy grave. Tal es la conclusién de la STSJ de Madrid de 11 de febrero de 2003,
Ar. 733, que, tras comprobar que la conducta infractora estaba expresamente tipificada
y que “como quiera que dicha clasificacion de la infraccion solo afectaria a su plazo de
prescripcién y ésta no ha sido alegada por el recurrente (...) dicha omisién carece de
efectos anulatorios”, toda vez que “conforme al art. 63, apartado segundo [de la Ley
30/1992] el defecto de forma s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension




de los interesados”. En cualquier caso, resulta un tanto extraiio que se omita cualquier
referencia a las consecuencias de esta clasificacion a la hora de la determinacién de la
sancion.

2. No abrir un nuevo tramite de audiencia tras la reanudacion de un expediente sancio-
nador, suspendido en tanto se dictase resolucion judicial, si con anterioridad al acuerdo
de suspension ya se habia permitido hacer las alegaciones que la parte tuviera por conve-
nientes (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 2 de abril de 2003, Ar. 934 de 2004).

3. Un mero error de transcripcion cometido por la Administraciéon al consignar en la
resolucion el precepto que contiene el tipo infractor y corregido motu proprio en el re-
curso contencioso-administrativo que no es ni siquiera aducido por el sancionado (STC
25/2004, de 26 de febrero, Sala Segunda, recurso de amparo).

B) Derecho a ser informado de la acusacion: en las normas sancionadoras en blanco no basta con identificar
el precepto legal que tipifica la conducta, sino que también hay que hacerlo de la norma que integra
dicha conducta

Asi se deriva de la STSJ de Madrid de 25 de marzo de 2003, Ar. 923 de 2004. En con-
creto, se habian identificado ciertos preceptos legales y reglamentarios que tipificaban la
conducta de carecer de la documentacion establecida obligatoriamente para la garantia
de los consumidores, pero se habia omitido cualquier referencia al Decreto autonémico
que regulaba la obligacion de disponer de Hojas de Reclamaciones. “La cuestion, sefala
el Tribunal, se deriva mds que a la atipicidad de la conducta a la infraccién del derecho de
defensa”, ya que al interesado “no se le permitié combatir, ni los hechos, proponiendo
prueba para desvirtuarlos ni la calificacién efectuada por la administraciéon y esta falta de
concrecién de la norma infringida ha de suponer la anulacién de la resolucién”.

C) No vulnera el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable la obligacion
del juez de suministrar a los érganos inspectores los informes solicitados sobre el estado de tramitacion
de determinados procedimientos, aunque como resultado de la informacion suministrada se le imponga
luego sancion disciplinaria

Un magistrado es sancionado disciplinariamente por desatencion reiterada a las peticio-
nes de informes solicitados relativas al estado de tramitacion de varios procedimientos
seguidos en dicho o6rgano judicial. Aduce el magistrado que se han lesionado sus dere-
chos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable pues “la desatencién a los
sucesivos requerimientos (...) para que informase (...) no puede ser constitutivo de la
infraccién (...), ya que la obligacién de dar las noticias pedidas, mediante la emisién de
una declaracién que podia exteriorizar un contenido inculpatorio, bajo la constriccién
o compulsiéon que supone poder incurrir en una infraccién disciplinaria, conculca los
derechos constitucionales antes sefialados”. No esta de acuerdo, sin embargo, la STS de
24 de febrero de 2003, Seccién Séptima, Ar. 5999, pues “una cosa es que las personas a
quienes se atribuye la comisiéon de una infraccion disciplinaria tengan derecho a no de-
clarar contra si mismos (...) y otra muy distinta es que los titulares de los Juzgados deben
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suministrar a los 6rganos competentes (...) los datos necesarios para que puedan ejercer
sus funciones de inspeccién ordinaria y vigilancia del funcionamiento de los distintos
o6rganos jurisdiccionales (...). De prosperar el criterio del recurso, el ejercicio de estas
funciones resultaria imposible”.

D) El derecho a que el procedimiento disciplinario militar se tramite en un tiempo razonable debe ser
reconocido al encartado dentro de las garantias que, con las correspondientes matizaciones, son
exigibles en aplicacion del articulo 24 CE

Frente a la linea jurisprudencial existente fuera del ambito disciplinario militar, la STS
de 15 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6523, afirma este derecho a que el proce-
dimiento se tramite en un tiempo razonable, “aunque el conjunto de garantias previstas
constitucionalmente para los procesos judiciales no son trasladables en su totalidad al
ambito administrativo sancionador”. En el supuesto enjuiciado, alega el recurrente la
vulneracion de su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, refiriendo esta denuncia
al expediente gubernativo cuya duracion fue, “ciertamente” segun la sentencia, excesiva,
“pues se extendio (...) dos aflos y cinco meses”. No obstante, aclara el Tribunal, que “el
concepto juridico indeterminado de lo que se han llamado “dilaciones indebidas” en el
proceso se construye no a partir del mero incumplimiento de los plazos procedimentales,
sino mediante la aplicacion a cada caso concreto de determinados factores de varia indole,
como la complejidad de asunto (...), los medios disponibles, la conducta de los érganos
administrativos, el interés que en el proceso arriesga el actor y su propia conducta proce-
dimental”.Y son esos criterios los que permiten concluir a la Sala que no se estd ante un
supuesto de anormal funcionamiento de la Administracion.

E) Las garantias de imparcialidad e independencia de los organos judiciales no son predicables de los
organos administrativos sancionadores, en concreto, del instructor

Lo afirma, una vez mds, la STS de 15 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6523.

F) No existe derecho del imputado a ser informado de sus derechos constitucionales en la informacion
reservada previa a la iniciacion de un procedimiento disciplinario militar. No obstante, dicho testimonio
precisa para adquirir fuerza probatoria de su ratificacion ante el instructor del expediente

Alega un guardia civil sancionado que “en el seno de la informacién reservada que se
instruy6 antes de incoarse el Expediente Gubernativo no se advirti6 al encartado de sus
derechos constitucionales, entendiendo que (con ello) se infringié el principio acusato-
rio”. No estd de acuerdo la STS de 15 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6523, pues
“la informacion reservada es un procedimiento de cardcter administrativo, que no tiene
naturaleza sancionadora ni se dirige contra una persona determinada, (...) para el escla-
recimiento de los hechos antes de acordar la incoacién de un procedimiento sancionador,




con el fin de determinar si esos hechos pueden tener la trascendencia disciplinaria que
justifique la iniciacion del correspondiente expediente. En estas condiciones, mal puede
hablarse de infraccién de esa informacién del principio acusatorio. No obstante, es claro
que si la informacioén reservada se constituye en fundamento de una imputacién por las
manifestaciones en ella vertidas por quien luego resulta imputado, cabe que se susciten
cuestiones relativas a la indefension en que puede verse sumida la parte a la que no se le
advirti6 de sus derechos al recibirsele esa declaracion, (...) debiendo en este punto poner-
se de relieve (...) que lo manifestado en una informacion de esa clase carece de valor veri-
ficador de los hechos si no es ratificado ante el Instructor del expediente disciplinario”.

G) No existe derecho del imputado a intervenir en las actuaciones previas a la formulacion del pliego de
cargos en los expedientes disciplinarios militares

La STS de 31 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 7872, reitera jurisprudencia consti-
tucional conforme a la que “la no intervenciéon del encartado en las diligencias iniciales
de la instruccion de un expediente disciplinario no vulnera la garantia de contradiccion
(...), porque en esa fase todavia no estaba concretada la imputacién y porque, tras verifi-
carse esa concrecion, esto es, después de formulado el pliego de cargos, tiene el encartado
la posibilidad de ratificar esas declaraciones y contradecirlas (STC 14/1999), lo que deja
a salvo plenamente el derecho de defensa”. Igualmente, la STS de 10 de junio de 2003,
Sala de lo Militar, Ar. 6513.

H) Legitimacion del denunciante para impugnar el archivo de sus denuncias

Son numerosas las sentencias analizadas en este periodo que se enfrentan a esta cuestion
y la mayoria de ellas admite esta legitimacion. Asi, en la la STS de 16 de julio de 2003,
Seccion Cuarta, Ar. 6165 —en el caso de autos se habia denunciado ciertas irregularidades
en la colegiacién de un optico— afirma que “debe apreciarse que, ademas de un interés
genérico en la defensa de la legalidad respecto a la colegiacién que no basta para que
los actores ante el Tribunal a quo estuvieran legitimados, sin duda la cuestién incide en la
competencia entre profesionales”. Asi, “los actores son épticos con ejercicio en la misma
ciudad donde actta el profesional sobre cuya colegiacién se debate, y tienen abiertos en
ella establecimientos dedicados a la misma actividad. Existe, por tanto, un interés profe-
sional que es base suficiente, contra lo que declara la Sentencia impugnada, para entender
que los actores estaban legitimados”. Todavia mas generosa es la SAN de 17 de septiem-
bre de 2003, Ar. 900 de 2004, que admite la legitimacion de la Asociacién de Usuarios
de Servicios Bancarios (AUSBANC) para impugnar un Acuerdo del Tribunal de Defensa
de la Competencia por el que se archivaba una denuncia suya contra la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid por actuaciones contrarias a la competencia, por el solo he-
cho de que entre los fines de la Asociacién, recogidos en sus estatutos, figure “la defensa
de los derechos e intereses legitimos de los usuarios de los servicios prestados por: a) las
entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito”.

En el ambito disciplinario de Jueces y Magistrados, diversas sentencias entran a cono-
cer del recurso contra la decisién de archivo de la Comisién Disciplinaria del Consejo
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General del Poder Judicial de las diligencias abiertas por denuncia, sin mencionar nada
relativo a la legitimacion. En la STS de 20 de octubre de 2003, Seccién Séptima, Ar. 7623,
porque quizas lo que se pedia no era una sancién sino que el expediente se suspendiera
hasta tanto judicialmente se resolviera una cuestiéon que podria tener trascendencia a la
hora de clarificar los hechos denunciados “y asi evitar nuevas dilaciones en el futuro”. En
las SSTS de 13 y 27 de octubre de 2003, Seccién Séptima, Ar. 7913 y 7853, respectiva-
mente, porque quizds fuera evidente que se trataba de cuestiones jurisdiccionales y no
disciplinarias. En todas ellas el fallo es contrario a las pretensiones. Por el contrario, en la
STS de 13 de octubre de 2003, Seccién Séptima, Ar. 7911, no se admite por falta de legi-
timacién el recurso interpuesto contra la misma decisiéon de archivo, aunque sutilmente
se deja sentada también la correcta actuacién del juez denunciado.

10. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) El derecho constitucional a la prueba no es absoluto ni incondicionado, sino sdlo el derecho a que se
admita y practique la que sea posible, pertinente, necesaria, no reiterativa y relevante, cualificada o
decisiva en términos de defensa

Asi lo reconocen las SSTS de 24 de febrero, Seccién Séptima, Ar. 5999, y de 6 de octubre
de 2003 (dos) Seccion Tercera, Ar. 7218 y 7272, y de 6 de junio y 4 de julio de 2003,
Sala de lo militar, Ar. 6511 y 6520.

B) El respeto del derecho fundamental a la presuncion de inocencia exige que la imposicion de la sancion se
fundamente en prueba incriminadora, aunque sea minima, validamente obtenida, esto es, respetando las
garantias fundamentales, formalmente practicada y razonablemente valorada

Tales exigencias se desprenden de las SSTS de 6 de junio, 4 y 15 de julio de 2003, Sala
de lo Militar, Ar. 6511, 6521 y 6523.

C) Carga de la prueba de la culpabilidad

Se mantienen dos lineas jurisprudenciales diferenciadas, en funcién de que sitden esta
carga en la Administracion o en el propio imputado:

1. Recae sobre la Administracion: asi lo afirma expresamente la STSJ de Extremadura de
11 de junio de 2003, Ar. 1203 de 2004. Sin embargo, de la sentencia, lo que se deduce
mas bien es que una vez que el imputado aporta un principio de prueba de la ausencia de
culpabilidad, la Administracion debe replicarlo con detalle. A nuestro juicio, en ocasiones,
esto quizas exija una actividad probatoria adicional por parte de la Administracion, en
otras, tal vez de una mera cuestiéon de motivacién. En el supuesto de autos, ante una san-
cién tributaria por la declaracion de datos inexactos, el imputado alega y aporta prueba
documental de una averia informatica que —segtn él— borr6 la informacién contable del




ordenador. A partir de ahi, el Tribunal reprocha a la Administracion el nisiquiera haberse
pronunciado especificamente sobre esta alegacion y, por tanto, el no haber probado la
culpabilidad.

2. Pesa sobre el imputado la carga de probar la inimputabilidad que alega. Afirma la STS
de 27 de mayo de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6380, en cuanto a la invocada ausencia de
imputabilidad en la persona del guardia civil sancionado que “no puede afirmarse que
la parte demandante haya llegado a acreditar la inimputabilidad que alega (carecer de
facultades de inteligencia y voluntad derivada del transtorno depresivo y estado de ansie-
dad que padece), ni siquiera como eximente incompleta de responsabilidad. Es doctrina
reiterada de la Sala que las circunstancias eximentes han de hallarse tan probadas como
los hechos mismos y fluir naturalmente del relato probatorio; doctrina que aplicada al
caso obsta la apreciacion de la ausencia de culpabilidad del encartado”. En la misma linea,
la STS de 27 de octubre de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 7947.

D) La Administracion tiene la carga de probar los elementos que se toman en cuenta en la determinacion
de la sancion

Una aplicacion de esta idea, la encontramos en la STS] de Madrid de 11 de febrero
de 2003, Ar. 733. En un supuesto donde la legislacién incluye el beneficio econémico
obtenido como uno de los elementos que se deben tener en cuenta a la hora de fijar la
sancion, la Sala precisa que para su aplicacion debe constar en el expediente sancionador
dictamen o informe en el que se expliciten los criterios técnicos capaces de llevar al clcu-
lo de dicho beneficio, no siendo suficiente con una valoraciéon “estimativa”. Lo contrario,
razona la sentencia, impediria el control jurisdiccional de tales criterios, mermando el
derecho de defensa del particular sancionado.

E) Carga de la prueba de las causas que extinguen la responsabilidad sancionadora: el imputado tiene la
obligacion de probar el dia inicial (dies a quo) del plazo de prescripcion de la infraccion

Se discutia sobre la prescripcién de la infraccion que supuso la ejecucion, sin licencia, de
una obra en 1986, de la que el Ayuntamiento no tuvo conocimiento hasta 1991. Frente
a la ausencia de pruebas por parte del administrado que pudieran dar como cierta la
fecha alegada de 1986, la STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 de julio de 2003, Ar. 885
de 2004, declara que “la carga de la prueba no la soporta la Administracién municipal
sino quien voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad en la rea-
lizacién de unas obras (...) y que por tanto ha creado la dificultad para el conocimiento
del dia inicial en el plazo que se examina”. Por lo que “no constando la fecha en que
se ejecutaron y concluyeron las obras ni constando por tanto la fecha de comision de
la infraccion aquélla habra de referirse al momento en que la autoridad municipal tuvo
conocimiento de la comisién de la infracciéon”.

F) Modulacion de la carga de la prueba por el principio de facilidad o disponibilidad probatoria

La promotora de un poligono industrial es sancionada por incumplir las condiciones
impuestas en la autorizacién administrativa de vertidos en el dominio ptblico hidrauli-
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co. Los hechos ocurrieron en el 1995, pero la promotora alega que no ostenta desde el
ano 1988 elemento inmobiliario alguno en el poligono, pero no acredita este extremo.
La Administracion prueba que era titular de una autorizacion de vertidos —y el Tribunal
aprecia que no consta que haya sido revocada o anulada— y que la notificacién del Canon
de Vertido correspondiente al aflo 1994 se entreg6 en las oficinas de tal promotora en el
poligono. Sobre esta base, la STS de 4 de noviembre de 2003, Secciéon Quinta, Ar. 8022,
concluye que “acreditados unos hechos que sefialan como responsable de una concreta
infraccién administrativa a una persona determinada, por cobijarse o comprenderse en
ellos todos y cada uno de los elementos requeridos tanto por el tipo infractor como por
el titulo de imputacion, no se vulnera el principio de presuncion de inocencia, en su ver-
tiente de distribucién de la carga de la prueba (...), si se pone a cargo del imputado la de
acreditar unos hechos o circunstancias que a su juicio deban también valorarse al decidir
sobre tal procedimiento, si esos hechos o circunstancias, como aqui ocurre, son de tal
naturaleza que es el imputado, y no la Administracion, quien posee una plena disponibi-
lidad de los medios de prueba”.

G) Valor probatorio de las actas inspectoras
1. De las actas de la Inspeccién de trabajo: doctrina divergente.

Insiste la STSJ de Andalucia (Granada) de 30 de diciembre de2002, Ar. 770 de 2004,
en la presuncion de certeza de las actas levantadas en el ejercicio de sus funciones por
los Inspectores de Trabajo y los funcionarios del Cuerpo de Controladores laborales, li-
mitandola, eso si, a los hechos o datos objetivos consignados y observados directamente
por éstos, no gozando de la misma las conclusiones o valoraciones personales que tales
actas puedan contener. En la misma linea, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 2 abril de
2003, Ar. 934 de 2004, explica que la presuncién de certeza de estas actas de inspeccién
“desplaza (...) la carga de la prueba al administrado, de suerte que es éste quien debe
acreditar con las pruebas precisas que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por
la Inspeccién”. En términos muy parecidos, aunque con graves contradicciones, se pro-
nuncia la STSJ de Cataluiia de 9 de diciembre de 2002, Ar. 997 de 2004. Sin embargo,
la postura que matiza y modera el valor probatorio de las actas inspectoras se refleja en la
STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2003, Ar. 836, que restringe el valor de las actas de
inspeccion al de una prueba mds aportada al procedimiento. La “presunciéon que deriva
de las actas de inspeccion” se circunscribe, entonces, simplemente, a “la consideracion
de [la] existencia de un medio probatorio valido en derecho, que ni es indiscutible ni es
excluyente de otros medios de prueba, ni preferente en su valoracion”.

2. Del parte del superior que observa la infraccion disciplinaria.

En una posicién mas respetuosa del derecho a la presunciéon de inocencia, explican las
SSTS de 4 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6520 y 6521, que “el parte del supe-
rior que percibe la infracciéon no es una mera denuncia ni la manifestaciéon plasmada por
quien lo suscribe, sino que su contenido produce efectos de prueba de cargo valida para




enervar la presunciéon de inocencia, pero, légicamente, salvo los casos en que quede des-
virtuado por otros elementos probatorios”, que es lo que ocurre en el caso enjuiciado.

H) Valor probatorio o no de las actuaciones previas: el instructor no puede rechazar que se reiteren en el
procedimiento sancionador ciertas pruebas testificales que se realizaron en las actuaciones preliminares
sin presencia del imputado y que constituyen el fundamento probatorio de la infraccion

Se produciria una verdadera indefensién material. Asi lo afirma la STS de 31 de julio de
2003, Sala de lo Militar, Ar. 7872. Parece que esta jurisprudencia es el contrapeso necesa-
rio y logico de aquella otra, de la que hemos dado cuenta mas atras, que afirma que no
existe derecho del imputado a intervenir en estas actuaciones previas.

1) Principio in dubio pro reo

Entiende correctos la STS de 17 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6524, los argu-
mentos de la sentencia de instancia que anul¢ la sancién impuesta a un guardia civil pues
las dos declaraciones contradictorias obrantes en el expediente (la del propio imputado y
la de su superior jerarquico) “le merecieron igual credibilidad y de ahi que no llegara a
ninguna conviccion (...) precisa (...) mas alld de toda duda razonable”. Asi, “ante la falta
de otros elementos probatorios que [le llevaran] a inclinarse definitivamente por la vera-
cidad de una u otra de ambas versiones contradictorias, el Tribunal de instancia resolvid
la cuestion aplicando el principio in dubio pro reo”.

J) La posibilidad de solicitar prueba en el proceso judicial hace que las irregularidades de este tramite en
el procedimiento administrativo puedan no generar indefension

La STS de 4 de julio de 2003, Sala de lo militar, Ar. 6520, rechaza la alegacion de in-
defension, porque “el sancionado ha tenido luego la oportunidad de proponer en (...)
sede jurisdiccional la prueba testifical (inicialmente) denegada y se ha abstenido de efec-
tuarlo, evidenciando con su falta de actividad probatoria (en via judicial) el desinterés
en la practica de aquella testifical a la que atribuye la decisiva importancia que dice para
la defensa de su derecho”. En la misma linea, las SSTS de 6 de octubre de 2003 (dos),
Seccién Tercera, Ar. 7218 y 7272, insisten en que no basta que la inadmision de la prueba
sea irracional o arbitraria, sino que ademas ha debido generar una “efectiva indefension”,
“de tal forma que si se abre la posibilidad de reiterar en via judicial ordinaria la prueba
que fue propuesta y rechazada, la indefension desaparece y la infracciéon sélo tiene el
alcance de una irregularidad”. Igualmente, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 2 de abril
de 2003, Ar. 934 de 2004.

11. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. NO EXISTE EN LOS
PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS. EXTENSION JURISPRUDENCIAL DE
ESTA REGLA

Lo reiteran, respecto de los procedimientos disciplinarios militares, las SSTS de 27 de
mayo, 3 de junio y 15 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6380, 6510 y 6523: “el
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efecto que se sigue del agotamiento del plazo previsto para la tramitacién y conclusién de
un Expediente es el de volver a contarse el plazo de prescripcion de la falta, debiéndose
entender ello como volver a computarse de nuevo e integramente el plazo prescriptivo
que corresponda”.

Si la no existencia de esta caducidad puede encontrar un cierto respaldo legal en la
Disposicién Adicional Octava de la LAP, debe tenerse en cuenta que ésta solo se refiere a
los procedimientos disciplinarios respecto del personal al servicio de las Administraciones
publicas y de quienes estén vinculados a ellas por una relaciéon contractual. Por ello, con-
sideramos claramente desacertada la extension que de esta regla hacen las SSTS de 6 de
octubre de 2003, Seccién Tercera, Ar. 7218 y 7272, respecto a unos procedimientos san-
cionadores en el ambito del mercado de valores, a los que califica como “disciplinarios”.
No sélo no encontramos base legal para esta extension, sino que consideramos claramen-
te desafortunada su calificacién como “disciplinario”, posiblemente fundamentada en su
erréneo encuadre en las denominadas relaciones de sujecion especial. Mas lejos van aun
dos SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 31 de julio de 2003, Ar. 901 y 902 de 2004, que
aplican también esta regla de la no caducidad a procedimientos sancionadores en materia
de trafico.

12. RESOLUCION SANCIONADORA

R) Su motivacion es un derecho constitucional del imputado que, ex articulo 24.1 CE, no puede sufrir, en
ningiin caso, indefension

Asi lo afirma la STS de 7 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6486, que aflade que
esto “no contradice en absoluto nuestra doctrina de que la tutela judicial efectiva no pue-
da aplicarse al procedimiento disciplinario sancionador”.

B) Su motivacion puede satisfacerse con lo razonado en la propuesta de resolucion

Asi lo admite la STSJ de Navarra de 6 de junio de 2003, Ar. 804 de 2004.

13. EXTENSION DE LA SANCION

R) La determinacion de la sancion como un proceso reglado

Defienden este caracter reglado la STS de 25 de septiembre de 2003, Seccién Séptima, Ar.
7199;1a STS de 6 de octubre de 2003, Seccién Tercera, Ar. 7218, y la STSJ de Castilla-La
Mancha de 20 de mayo de 2003, Ar. 816 de 2004.




B) La necesidad de motivacion de la determinacion de la sancion

Sobre la base de ese caracter reglado, de los principios de seguridad juridica, proporcio-
nalidad y prohibiciéon de la arbitrariedad, la STS de 25 de septiembre de 2003, Seccién
Séptima, Ar. 7199, aflade que “cuando para una determinada infraccién haya legalmente
previsto un elenco de sanciones, la imposicion de una mas grave o elevada de la estable-
cida con el caracter de minima debera ser claramente motivada mediante la consignacion
de las especificas razones y circunstancias en que se funda la superior malicia o desidia
que se tienen en cuenta para elegir ese mayor castigo”. Mds aun, la motivacién tiene
que ser “adecuada”, esto es, que permita “al sancionado el conocimiento de las razones
concretas por las que en su caso particular la medida (en concreto, se refiere a la sancion
adicional de suspension de la autorizacion administrativa para conducir) se ha adoptado
‘librandolo de tener que asumir como suficientes menciones estereotipadas y puramente
genéricas, que nada dicen en realidad, y que son regla en los expedientes sancionadores
de trafico’” (STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de mayo de 2003, Ar. 816 de 2004).

C) A falta de circunstancias modificativas, corresponde la imposicion de la sancion minima

Esto es lo que se deduce de la STS de 25 de septiembre de 2003, Seccién Séptima,
Ar. 7199.

D) A falta de circunstancias modificativas, corresponde la imposicion de la sancion en su grado medio

Asi lo sostiene la STS de 6 de octubre de 2003, Seccion Tercera, Ar. 7218.

14. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD. PRESCRIPCION

R) Su naturaleza

“Representa una autolimitacion del Estado en la persecucion de las faltas disciplinarias en
virtud de la cual el transcurso del tiempo desapodera a la autoridad con potestad sancio-
nadora para ejercerla imponiendo el correspondiente correctivo” (STS de 7 de julio de
2003, Sala de lo Militar, Ar. 6486).

B) Efectos

Una Administracién, aun reconociendo que una infraccién estaba prescrita, impuso una
sancion de 0 pesetas y —posiblemente lo determinante— la demolicién de las obras rea-
lizadas en dominio publico y zona de servidumbre. La STS de 15 de octubre de 2003,
Seccién Quinta, Ar. 7753, anula la sancién impuesta —aunque fuera de 0 pesetas, pues la
infraccién habia prescrito— y también “en cuanto medida meramente complementaria de
la infraccién” la orden de demolicion.
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C) Computo cuando el procedimiento sancionador es suspendido por la incoacion de un proceso penal por
los mismos hechos o es iniciado después de sentencia penal de absolucion o sobreseimiento

Aclara la STS de 7 de julio de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 6486, que “iniciado un expe-
diente disciplinario su interrupcion en virtud de la instrucciéon de un procedimiento pe-
nal por los mismos hechos hasta que recaiga resolucion definitiva en dicho proceso penal,
produce, a los efectos prescriptivos de la falta que se persigue en el expediente disciplina-
rio, la sola consecuencia de que el tiempo de suspensién del procedimiento disciplinario
no se tiene en cuenta para el computo del plazo de prescripcion de la falta”. “Cuando
un expediente disciplinario se inicia porque el Tribunal penal militar que conocia de los
hechos entendi6é que no constituian delito y al absolver o sobreseer remite a la Autoridad
disciplinaria los testimonios de particulares pertinentes por si dichos hechos pudieran es-
timarse como falta de esa naturaleza, la prescripcién de dicha falta empieza a correr desde
la firmeza de la sentencia o auto correspondiente, bien entendido que sélo en el caso de
que desde la fecha de los hechos hasta el inicial ejercicio del ius puniendi del Estado en la
via penal no pueda considerarse prescrita la falta (disciplinaria) por el integro trascurso
del plazo de prescripcion”.

15. CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Sustitucion de la infraccion imputada que se entiende inexistente por la correcta

Tras anular una sanciéon que fue incorrectamente impuesta al subsumir los hechos en un
tipo equivocado, la STSJ de Andalucia (Granada) de 21 de julio de 2003, Ar. 958 de
2004, califica adecuadamente la conducta e impone la sancién acorde a dicha infraccién
que estima correcta. Debe darse cuenta de la divisién jurisprudencial existente sobre la
posibilidad o no de que en fase de control jurisdiccional de la sancién, el juez pueda
fallar en el sentido descrito [vid., por ejemplo, JA nim. 21, VIL.14.C)]. En cualquier caso,
también debe recordarse que el TC ha rechazado esta posibilidad en la STC 161/2003
[JA ntm. 22, VIL.11.A)].

B) Sustitucion de la sancion impuesta por la Administracion por otra distinta prevista para ese tipo de
infracciones

La STS de 25 de septiembre de 2003, Seccion Séptima, Ar. 7199, admite con naturalidad
que la sentencia de instancia hubiera sustituido la sancién de separacién del servicio
impuesta a un funcionario por la comisién de una falta muy grave por la de suspension
de funciones por tiempo de tres aflos y un mes, que es la minima para ese tipo de infrac-
ciones.




C) Control judicial de la proporcionalidad en la determinacion de la sancion. Practica inexistencia en el
ambito disciplinario militar

La STS de 6 de octubre de 2003, Sala de lo Militar, Ar. 7722, sostiene, en una linea donde
parece insinuarse la no posibilidad de un control jurisdiccional a este respecto —por tanto,
distinta a la sostenida con cardcter general—, que “la proporcionalidad (...) como expre-
sién de la adecuada relacién entre la infraccion cometida y la sancién correspondiente,
queda debidamente satisfecha cuando la autoridad investida de la potestad disciplinaria
elige la que estima mas adecuada entre aquellas que el legislador ha establecido en su
previsiéon normativa”.

D) Se anula la sancion impuesta por persona que debio abstenerse y se retrotraen las actuaciones al
momento en que debio hacerlo

Asi lo hace la STSJ de Cantabria de 3 de junio de 2003, Ar. 764 de 2004.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
ANTONIO BUENO ARMIJO
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Por segunda vez consecutiva, debemos iniciar estas consideraciones dejando constancia
de la escasez de pronunciamientos en materia expropiatoria que se han producido en el
periodo analizado, que se corresponde con el ultimo trimestre de 2003. Apenas superan
la veintena, niimero sensiblemente inferior a lo que viene siendo habitual en esta sede,
donde no es extraiio que las sentencias analizadas alcancen cifras cercanas al centenar.
S6lo un par de pronunciamientos merecen ser destacados preliminarmente. El primero es
la sentencia que se analiza en relacion al procedimiento expropiatorio, en la que se des-
criben los presupuestos y la naturaleza de la potestad administrativa de revocar el acuerdo
de necesidad de expropiacion, asi como las posibilidades de rebatir judicialmente un
desistimiento tal desde la perspectiva del control de las potestades discrecionales. En se-
gundo lugar, también es de interés la sentencia que se comenta en relacién al momento
en que debe entenderse referida la valoracion del justiprecio; cuestion peliaguda que ha
dado lugar a una jurisprudencia titubeante que queda detalladamente expuesta en el ci-
tado pronunciamiento.
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2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) La privacion de un acceso directo a una carretera nacional no es un supuesto expropiatorio, ni en él
concurre el elemento de la antijuridicidad requerido para que surja la responsabilidad patrimonial de la
Administracion

En numeros anteriores de esta Revista (ntms. 1, 4, 10, 12, y 14) hemos analizado la gran
variedad de supuestos en los que la jurisprudencia viene afirmando el caracter dogmatico
unitario que, desde un punto de vista finalista, tiene la garantia patrimonial publica frente
a las lesiones de bienes o derechos, ya provenga el dano de una actuacién mutiladora o
ablatoria basada en un titulo expropiatorio, ya de una actuacién lesiva de indole puramente
material. Ello pone de manifiesto que, aunque el instituto expropiatorio y la responsabi-
lidad extracontractual de la Administracién sean instituciones juridicas diferentes en su
motivacion, encauzamiento procedimental y régimen, se asemejan en su efecto practico,
pues ambas participan de la misma finalidad de resarcir un patrimonio mermado por
causa imputable a la Administracién.

La STS de 30 de octubre de 2003, Ar. 7971, ofrece un buen ejemplo de lo dicho al co-
nocer la infructuosa reclamacién planteada por el propietario colindante de una carretera
nacional que entendia que la privacién del acceso directo a su finca como consecuencia
de las obras realizadas en la mencionada carretera ocasionaba un demérito indemnizable,
al igual que un dafo futuro —pero cierto, a juicio del reclamante— derivado del cambio
de las condiciones del desagtie natural y escorrentia de aguas que anteriormente tenia la
finca, que, a su juicio, la inhabilita para su explotaciéon continuada a causa de los embal-
samientos que se producirian. Tras afirmar que no nos encontramos ante un supuesto de
expropiacion de derechos, el Tribunal Supremo desestima la pretension del recurrente
afirmando que, en relacién a:

“la cuestion relativa a los perjuicios inferidos al negocio del recurrente como consecuencia
de la expropiacién, esta Sala (...) ha fijado la doctrina jurisprudencial en la materia en el
sentido de que en supuestos como el que nos ocupa, en los que la pretensiéon indemniza-
toria se basa en los hipotéticos perjuicios derivados de la supresién de un acceso directo
(-..) no solo se esta mas ante un supuesto de peticiéon indemnizatoria por responsabilidad
extracontractual de la Administracion que ante un supuesto de fijacién de justiprecio
como consecuencia de perjuicios derivados de un expediente expropiatorio, sino que
en tales supuestos tampoco se dan los requisitos exigidos [para que surja el deber de
indemnizar], porque la responsabilidad objetiva que éstos establecen aparece fundada en
el concepto técnico de lesion, entendido como dafio o perjuicio antijuridico que quien
lo sufre no tenga el deber de soportarlo, pues si existe ese deber juridico decae la obli-
gaciéon de la Administracion de indemnizar. En este caso, el recurrente en via contenciosa
no sélo carecia del derecho a que la carretera transcurriera por el mismo sitio y el acceso
a la carretera tuviera la misma configuracién, no habiéndose acreditado que fuese titular
de autorizacién o concesién de ningun tipo ni que la nueva via de servicio hubiera podi-
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do tener un trazado mas adecuado para el cumplimiento de su finalidad de acceso a las
instalaciones del recurrente, sino que por el contrario la Ley de Carreteras establece que
las propiedades colindantes no tendran acceso a las nuevas carreteras, a las variantes de
poblacién y de trazado ni a los nuevos tramos de calzada de interés general del Estado salvo
que sean calzadas de servicio, lo que implica no ya la inexistencia de derecho alguno a
que el acceso al establecimiento del demandante conservase la misma configuracién, sino
que supone que éste esta obligado (...) a tener acceso a su establecimiento a través de una
via de servicio sin que en el procedimiento que nos ocupa se haya acreditado que aquélla
pudiera haberse efectuado de forma mds idénea a tal fin, razones todas ellas que nos han
de conducir a desestimar su pretensién”.

En cuanto al supuesto deber de indemnizar el dafio derivado de la pérdida de uso agri-
cola, que el recurrente calificaba como cierto y seguro, es igualmente rechazado por el
Tribunal Supremo en virtud de lo probado ante el Tribunal a quo, donde se demostré que
en los muchos anos transcurridos entre la obra de la carretera que motivo la reclamacion
y la resolucién del recurso no habian acaecido los sucesos temidos, al tiempo que se
constatd que la finca no se destinaba al cultivo.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Revocacion del acuerdo expropiatorio: régimen juridico, presupuestos y control judicial

Sobre la posibilidad de revocacién de la expropiacion y desistimiento administrativo de
la misma, la jurisprudencia tiene declarada su procedencia cuando la Administracién ex-
propiante aprecia que ha desaparecido la necesidad de ocupacién o, en su caso, la utilidad
publica o el interés social que justificaban la expropiacién. Es mds, puede decirse que
cuando se dan las citadas circunstancias y no se han generado derechos para el expropia-
do, la revocacion viene impuesta por los principios de eficiencia y buena administracion
y por el dato positivo que proporciona el propio art. 33.3 de la CE, que s6lo admite la
privacién de la titularidad de los bienes y derechos por razones de utilidad publica o
interés social, de forma que si estos requisitos desaparecen antes de que se consume la
expropiacion y nazca un derecho para el particular, el continuar adelante con aquélla no
resultaria conforme a dicha exigencia constitucional.

Desde el punto de vista de la teoria general, el aspecto mas importante de la revocacién
de un acto consiste en precisar sus limites, que vienen dados por la clase de acto de que
se trate. Los actos declarativos de derechos que reconocen una situaciéon de ventaja para
sus destinatarios son, en principio, irrevocables, como corolario del principio de que na-
die puede ir contra sus propios actos y del principio de seguridad juridica, de modo que
las posibilidades de revisar un acto favorable pasan por la indemnizacién del perjuicio
causado (arts. 102 a 104 de la LRJPAC). Por el contrario, la revocacion de los actos restric-
tivos de derechos, como la expropiacion, no tiene mas limites que el interés general y el
principio de igualdad ante las cargas publicas, como implicitamente se desprende del art.
105 de la LRJPAC. Siguiendo esta logica, que se sustenta en la —algo artificial— distincién
entre actos favorables y desfavorables, la jurisprudencia ha afirmado reiteradamente que
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la revocacion del acuerdo de necesidad de ocupacién no tiene que someterse al régimen
de revisién de los actos declarativos de derechos.

Puede parecer, por tanto, que si la revocacion de la expropiacion forzosa favorece al afec-
tado se puede acordar libremente por la Administracién expropiante sin que quepa opo-
sicién del interesado. Pero ello no es asi. El desistimiento es revisable jurisdiccionalmente
si se prueba la existencia de una norma expresa que lo impide o se acredita desviacion de
poder o la infraccién de cualquiera de los elementos reglados para el ejercicio de la potes-
tad discrecional, que —como todas las que tienen este caracter— esta sometida al principio
de legalidad y al control judicial.

En el caso que analiza la STS de 16 de octubre de 2003, Ar. 8238, el Tribunal Supremo
resuelve en casacién el recurso interpuesto contra un Acuerdo del Ayuntamiento de Ovie-
do por el que la Corporacion desistia de la expropiacion de un determinado bien de in-
terés cultural. El caso se centra en la suficiencia o insuficiencia de la justificacion juridica
del referido acuerdo de desistimiento, que la sentencia analiza desde la perspectiva de la
concurrencia o no de desviacion de poder. Debe indicarse, preliminarmente, que el Ayun-
tamiento actuante fundamento6 escuetamente su desistimiento argumentando la “confu-
sién competencial existente hasta la fecha en materia de patrimonio cultural”. Junto a
ello debe tenerse en cuenta que la aludida competencia que cuestiona el Ayuntamiento en
via contenciosa no fue puesta en tela de juicio por la Corporacion a la hora de acordar la
expropiacion. Por estas razones, la sentencia que se comenta concluye que la revocacion
producida se trata de un supuesto de desviacién de poder, habida cuenta que:

“la fundamentacién juridica en que pretende el Ayuntamiento de Oviedo basar su decisién
de desistir de la expropiacion carece de base suficiente por cuanto, por una parte, nada se
razona en el acuerdo recurrido, y por otra (...), vemos que mas que dudar de la compe-
tencia lo que hace el Ayuntamiento de Oviedo es afirmar que ‘no parece claro en el expe-
diente la causa justificativa de la expropiacién’ en relacién con los terrenos del entorno a
los edificios objeto de expropiacion, es decir, cuestiona la concurrencia de la causa expro-
priandi, que es algo distinto de la competencia, pero olvida que la causa expropriandi esta en la
declaracién de Conjunto Histérico de Olloniego efectuada por Decreto de la Presidencia
del Principado de Asturias 54/1991, siendo el Principado quien autoriza al Ayuntamiento
para llevar a cabo la expropiacién conforme al art. 37.3 de la Ley de Patrimonio Histérico
y por tanto no sélo de los bienes afectados por la declaracién sino también de los que
dificulten o perturben su contemplacién.

En nada han variado, ni siquiera se alega, las razones que justifican la declaracién de bien
de interés cultural con categoria de Conjunto Historico de la Capilla, Palacio, Torre de
Muniz y Puente Viejo de Olloniego y su entorno. Nada ha variado en cuanto a las circuns-
tancias que constituyeron en su dia la causa expropiandi y las dudas competenciales que le sur-
gen al Ayuntamiento de Oviedo una vez se produce el acuerdo del Jurado de Expropiacion
fijando el justiprecio en modo alguno, ni siquiera se atreve a sostenerlo el Ayuntamiento
en cuestion, pueden justificar una nulidad del procedimiento.
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Lo hasta aqui dicho hace que esta Sala deba llegar a la conclusiéon de que no puede esti-
marse que haya desaparecido la causa expropiandi que justifico el acuerdo expropiatorio ni la
necesidad de ocupacién de los terrenos afectados, la argumentacién municipal mas parece
un intento de eludir el pago de un justiprecio, que puede parecer excesivo, que una razén
juridicamente fundada en la preservacién de interés publico y el bien comun; por tanto
estamos ante el supuesto del articulo 83 de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, aplicable por
razén de fechas, por lo que el motivo debe ser estimado y el acto administrativo recurrido
anulado”.

4. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) La obtencion por expropiacion de un sistema general no previsto en el Plan debe valorarse como suelo
no urhanizahle

Como hemos destacado en alguna ocasiéon (véanse, por ejemplo, los nims. 7, 10 y 11 de
esta Revista), el Tribunal Supremo viene declarando la procedencia de valorar el suelo do-
tacional destinado a sistemas locales o generales que se obtengan por expropiacién como
si de suelo urbanizable se tratase, con independencia de que su calificaciéon en el planea-
miento urbanistico sea la de no urbanizable, pues de lo contrario no podria satisfacerse la
obligacion de equidistribuir las cargas y deberes derivados del planeamiento.

No obstante, como recuerdan las SSTS de 7 y 20 de octubre de 2003, Ar. 8230 y 8587,
respectivamente, la aplicacién de este criterio esta condicionada a que la ejecucion ur-
banistica de los terrenos afectados se encuentre contemplada en el Plan. De no ser asi
procedera su valoracién como suelo rtstico, o no urbanizable, en el contexto de una ex-
propiacién ordinaria y no urbanistica, ya que en estos casos los sistemas no se expropian
para la ejecucion del planeamiento sino para un proyecto concreto que se mantiene al
margen de los mecanismos compensatorios y distributivos del Plan.

B) La consideracion de expectativas urhanisticas no es procedente cuando el justiprecio ha sido hallado
conforme a su valor real en aplicacion del articulo 43 de la LEF

La arriba citada STS de 20 de octubre de 2003, analiza una expropiacién de terrenos para
la ejecucion de una ampliacion del Aeropuerto de Barajas. La no inclusiéon de este sistema
en el Plan General de ordenacién determind —como hemos visto- el caracter no urbanis-
tico de la expropiacion y, en consecuencia, que su valoracion partiese de su consideracion
rustica. No obstante, en el caso contemplado el valor de los terrenos se habia obtenido
en aplicacion del criterio de libertad estimativa del art. 43 de la LEF que, como es sabido,
persigue acercar el justiprecio al valor real o de mercado.

En aplicacién de este método valorativo, la pretension jurisdiccional de los recurrentes es
incrementar el valor fijado por el Jurado con las expectativas urbanisticas, atendiendo a
la jurisprudencia que ha reconocido esta posibilidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo
rechaza la aplicacién de dicho criterio jurisprudencial en este caso, pues al haberse fijado




cronicas de jurisprudencia

el valor de los terrenos conforme al art. 43 de la LEF, las expectativas urbanisticas estaban
incluidas en el calculo del valor real, para cuya obtencion el Jurado:

“no realiz6 una valoracion del terreno en funcién de su estricto valor inicial, pues enten-
di6 que su valor no se reduce al ristico o agricola en la estricta acepcion del término, sino
que en €l se dan algunas circunstancias influyentes en su valoracion, especialmente las
edificaciones asentadas en el eje de la carretera, la situacion en el entorno del Aeropuerto y
la proximidad a diferentes ntcleos urbanos, por lo que aprecia que se trata de terrenos con
usos, situacion y, sobre todo, destino, muy especificos; circunstancias que son presentes,
no futuribles, y que influyen en los valores de mercado (...). Lo anterior (...), acredita que
el Jurado ya consider¢ las expectativas de todo orden del terreno, aplicando en realidad
los criterios estimativos del art. 43 de la LEF”.

C) Fecha a la que ha de referirse la valoracion del justiprecio: evolucion jurisprudencial

La STS de 5 de diciembre de 2003, Ar. 177 de 2004, se enfrenta al espinoso problema
de la determinacién de la fecha a la que debe referirse la valoracién del justiprecio. Como
destacabamos en la consideracion preliminar, el mayor valor de este pronunciamiento
es el repaso sistematico que hace de la evolucién jurisprudencial al respecto, que ha ido
precisando al hilo de una variada casuistica cual es momento exacto de “iniciacién del
expediente de justiprecio”, dies a quo de la valoracion al que se refiere el art. 36 de la LEE.
Esta cuestion, que a simple vista parece de facil resolucion, ha planteado una gran difi-
cultad hermenéutica enormemente incrementada por el tenor del art. 28 del REF, segun
el cual “el expediente de justiprecio a que se refiere el capitulo III de la ley se entendera
iniciado, a todos los efectos legales, el dia siguiente a aquel en que haya adquirido firmeza
el acuerdo declaratorio de la necesidad de la ocupacién, con independencia de la fecha en
que la Administracién expropiante extienda la correspondiente diligencia de apertura. En
consecuencia, a continuacién de la misma, se fijaran por la Administracién la fecha legal
de iniciacion del expediente, a la que deberan referirse todas las tasaciones de los bienes o
derechos expropiados, con arreglo a lo ordenado por el parrafo 1° del art. 36 de la ley”.

Como consecuencia de la confusa diccién del precepto trascrito se ha producido una
jurisprudencia contradictoria en la que existen sentencias que fijan como fecha a la que
referir la valoracion de los bienes la del inicio del expediente de justiprecio, mientras que
otras la refieren a la fecha del acuerdo de declaracion de la necesidad de ocupacién. Frente
a las sentencias que optan por considerar como momento de inicio del expediente a efec-
tos de la valoracion de los bienes la fecha del dia siguiente a aquel en que deviene firme
el acuerdo de necesidad de la ocupacién, prevalece la tesis que afirma que la discrepan-
cia entre el art. 36 de la LEF y el 28 de su Reglamento hay que resolverla —en elemental
aplicacién del principio de jerarquia normativa— a favor del primero, de modo que las
tasaciones habran de hacerse con arreglo al valor que tuvieran los bienes o derechos al
tiempo de iniciarse el expediente de justiprecio, con independencia y en detrimento del
momento en que adquiera firmeza el acuerdo declaratorio de la necesidad de ocupacion.
Asi, por ejemplo, la reciente STS de 14 de febrero de 2003, Ar. 3076, afirmaba que:
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“segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, el tiempo de iniciaciéon del
expediente de justiprecio, determinante de la fecha a la que hay que referir el valor de los
bienes a tasar, conforme al art. 36.1 de la LEF, tiene lugar a partir del momento en que
se notifica al expropiado el acuerdo de iniciacién de las gestiones para llegar a un mutuo
acuerdo o cuando el expropiado recibe el oficio de la Administracion interesandole que
formule hoja de aprecio”.

Sin embargo, esta solucién tampoco esta exenta de problemas si no se dilucida cual de
esos dos momentos, el del inicio de las negociaciones para alcanzar el mutuo acuerdo
entre las partes, o aquel en que se requiera al expropiado para formular su hoja de apre-
cio, es el que ha de tomarse como fecha de iniciacién del expediente de justiprecio. La
importancia de decidir esta cuestion es tan evidente, como expresa la sentencia que aqui
se comenta, que:

“optar por una u otra soluciéon o postura, condiciona el valor de los bienes expropiados,
puesto que en funcién de que se considere uno u otro momento como el de inicio del
expediente de justiprecio, se modifican los criterios de valoracion aplicables. Pues bien,
si ambas soluciones son conformes con la jurisprudencia de esta Sala, es preciso que,
en cada caso, y en atencion al modo en que se haya producido la actuacién concreta de
la Administracién expropiante y del beneficiario de la expropiacién en relacién con el
expediente de que se trate, el Tribunal resuelva en qué momento entiende iniciado el
expediente de justiprecio para fijar el instante al que debe referirse la valoraciéon de los
bienes expropiados”.

En el caso analizado, la sentencia de instancia entendié que habia de estarse al momento
en que a la expropiada le fue notificado el expediente expropiatorio, argumentando que
es a partir de ese momento cuando surge la posibilidad de alcanzar un consenso entre
las partes sobre el justo precio. Sin embargo, a juicio del Tribunal Supremo, no es posi-
ble compartir la posicion del Tribunal a quo en virtud de lo que resulta del expediente
administrativo, pues, aunque efectivamente las partes pueden alcanzar un acuerdo para
determinar el justo precio de los bienes (y esta soluciéon amigable es la que el art. 24
de la LEF favorece en primer término), el art. 27.1 del REF dispone que “transcurridos
quince dias sin resolver acerca de la adquisiciéon por mutuo acuerdo, se iniciara el expe-
diente ordinario a que se refieren los articulos siguientes. A tal fin, los beneficiarios de la
expropiacion propondran al gobernador civil de la provincia o autoridad competente, en
su caso, la iniciacion del expediente de justiprecio, remitiéndole las actuaciones a que se
refiere el parrafo 1°, art. 29”.Y de ello se deduce que el beneficiario de la expropiacién,
transcurrido el plazo de quince dias a que se refiere el art. 24 de la Ley, y de acuerdo con
lo que también dispone el art. 27.1 del Reglamento, deberd proponer la iniciacion del
expediente de justiprecio y para ello pondra en marcha la pieza separada de justiprecio
a que se refiere el art. 26 de la Ley que “se iniciard con un extracto de las actuaciones
practicadas para la fijacién por mutuo acuerdo del precio de adquisicién, asi como el re-
sultado del mismo”. Es decir, que para que se pueda tomar como fecha de iniciacién del
expediente de justiprecio, y como momento de referencia de las valoraciones, sera preci-
so que las gestiones para lograr un mutuo acuerdo hayan existido efectivamente, que esté
acreditado que el mutuo acuerdo se ha ofrecido sin que se haya podido alcanzar, como se
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deduce del art. 29.1 del REF cuando exige que “la pieza separada (...) se iniciard con un
extracto de las actuaciones practicadas para la fijacién por mutuo acuerdo del precio de
adquisicién, asi como el resultado del mismo”.

Los arts. 5 y 30 del REF coadyuvan a refrendar esta solucion. El primero de ellos determi-
na las facultades y obligaciones del beneficiario, y, entre ellas, la de convenir libremente
con el expropiado la adquisicién amistosa a que se refiere el art. 24 de la Ley, facultad que
la norma le otorga, y que puede o no utilizar, pero que, en este segundo supuesto, supone
que no se podra entender iniciado el expediente en ese momento sino se llevan a cabo las
gestiones pertinentes. Por su parte, el art. 30 del REF obliga al beneficiario a actuar en la
pieza separada de justiprecio presentando a los expropiados la hoja de aprecio, dandoles
traslado, igualmente, de la fecha legal de iniciacién del expediente que aquéllos podran
discutir razonando en su caso la fijacién de otra.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Derecho de reversion: procedencia de ejercitar el derecho por alguno de los coherederos en beneficio
de todos

La STS de 24 de octubre de 2003, Ar. 8495, conoce en casacién del recurso planteado
contra una sentencia del TSJ del Pais Vasco que estima la pretension reversional efectuada
por un causahabiente del antiguo titular de unos terrenos que quedaron desafectados
del fin que motivé su expropiacion. La Sentencia recurrida recoge el contenido del acto
impugnado, una resolucién del Ministerio de Fomento en la que se acepta que parte de
los terrenos originariamente expropiados fueron declarados innecesarios para el servicio
publico ferroviario por RENFE, pese a lo cual desestima la peticién de reversion de los
solicitantes por entender que no fue ejercitado por todos los causahabientes del primitivo
dueno, lo que —a juicio de la Administracién— era un presupuesto esencial para el éxito
de la peticién reversional, ya que “al conllevar la reversion la readquisicién de un bien a
cambio de un precio (..) no cabria imponer forzosamente a alguno de los causahabientes
del primitivo duefio el ejercicio de la reversion, puesto que los efectos de la misma con-
llevan la readquisicion a titulo oneroso, por lo que no podria aplicarse el principio de que
cualquiera de los comuneros, coherederos o copropietarios, pueden actuar no sélo por
si mismo, sino también en beneficio de la Comunidad”. El referido TSJ estima el recurso
interpuesto frente a la transcrita resolucién administrativa argumentando que:

“En tanto no conste la oposicién o discrepancia de determinados comuneros o cotitula-
res del bien o derecho en su dia expropiado, el ejercicio por uno o varios del derecho
de reversion, es suficiente para resolver sobre su procedencia y en su caso dar lugar al
mismo, pues la acciéon de recuperacion del objeto expropiado, comporta beneficio para la
comunidad, dado que en realidad los condéminos son propietarios de toda la cosa comun
al mismo tiempo que de una parte abstracta de la misma y les corresponden todos los
derechos de propiedad, pudiendo solicitar la reversién de una finca expropiada a sus cau-
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santes cualquiera de los causahabientes al amparo del art. 54 de la LEF en tanto que no se
puntualiza que todos los causahabientes tengan que actuar conjuntamente.”

A la vista de ello, el Tribunal a quo concluye que no resulta ajustada a Derecho la argumen-
tacion contenida en el acto administrativo impugnado, en el que —como hemos visto—,
tras aceptar la propia Administracion la desafectacion del bien expropiado deniega la re-
version por la falta de actuacién conjunta de todos los herederos. En consecuencia, el Tri-
bunal Superior de Justicia condena al Ministerio de Fomento a adoptar cuantas decisiones
sean precisas para llegar al reconocimiento de la comunidad de herederos del expropiado
en relacion a su derecho de reversion.

A la vista de este fallo, el Tribunal Supremo rechaza el recurso de casacién y confirma
el pronunciamiento del Tribunal a quo, que ha enjuiciado correctamente la cuestiéon en
aplicacion de la doctrina jurisprudencial sostenida en otras ocasiones por el propio Tri-
bunal Supremo, segtn la cual, estando acreditada la condiciéon de causahabientes en los
solicitantes de la reversiéon con respecto al primitivo expropiado, cualquiera de ellos esta
facultado para solicitar la reversion:

“ya que, concedido el derecho de reversion al expropiado y a sus causahabientes, segin
los arts. 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 64.2 de su Reglamento, en el supuesto de
existir varios cotitulares del derecho de reversién, uno de ellos puede ejercitar el mismo
en beneficio de la comunidad, debiendo entenderse que lo hace asi cuando menciona
tal circunstancia al ejercitarla (...). De ello se deduce que la resoluciéon administrativa no
resultaba conforme a lo dispuesto en el art. 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa y a la
jurisprudencia que lo interpreta y, por tanto, resulta conforme a derecho la sentencia recu-
rrida (...). El acto recurrido reconoce implicitamente la procedencia de la reversion; lo
que se discute en el acto administrativo es la legitimacion de los recurrentes para solicitar
la reversién porque, efectivamente, dicha reversién nace como consecuencia del acuerdo
del Consejo de Administraciéon de RENFE (...) que no solamente aprob¢ la declaracion
de innecesariedad para el servicio publico ferroviario de los bienes sino que efectué el
ofrecimiento reversional de una superficie en la cual estaba incluida [una parte] de la del
primitivo propietario, lo que (...) se infiere de lo dispuesto en el art. 37 del Estatuto de
RENFE aprobado por Real Decreto 121/1994, de 28 de enero”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmMiLio GUICHOT REINA
FraNcIsco LOPEZ MENUDO







cronicas de jurisprudencia

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
! a atribuir la responsabilidad exclusiva a la Administracién, cuando concurre un funcio-
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1

IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad. A) Traspaso de servicios: imputacién de




cronicas de jurisprudencia

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca jurisprudencia de diversas Salas del Tribunal Supremo hasta fi-
nales de 2003. Como de costumbre, son multiples los aspectos del instituto de la respon-
sabilidad que aparecen en las paginas que siguen, mostrando una y otra vez la compleji-
dad del mismo y, a menudo, las indefiniciones cuando no, incoherencias que persisten en
algunos de los aspectos nucleares del sistema. Destaca en este nimero la abundancia de
pronunciamientos que suscitan cuestiones acerca de los criterios de imputabilidad, o del
tratamiento que merecen los supuestos en que el dafio es provocado directamente por la
victima, y trata de atribuirse causalmente a la Administraciéon con base en una omisién
de su deber de vigilancia. Asimismo, dejamos constancia una vez mas de la restriccion
interpretativa que preside la jurisprudencia en torno a la responsabilidad del Poder Judi-
cial, tanto en sus presupuestos procesales como materiales, que contrasta con su frecuente
“generosidad” cuando de la responsabilidad administrativa se trata.

Pero el pronunciamiento estrella de esta Cronica lo constituye sin duda la extensisima STS
de 12 de junio de 2003, Ar. 8844, que declara la obligacion del Estado de indemnizar a
la sociedad propietaria de Canal Satélite Digital por importe de mas de cuatro mil cua-
trocientos millones de pesetas (esto es, unos veintiséis millones quinientos mil euros),
en concepto de responsabilidad por la infraccién del derecho comunitario que supuso
la aprobacién de dos normas de 31 de enero de 1997 (el Real Decreto-ley 1/1997 y el
Real Decreto 136/1997) cuyo objetivo, dificil de encubrir, fue el de dificultar y retrasar
el acceso al mercado de dicha sociedad, para posibilitar el desarrollo de una plataforma
digital mds afin al partido en el poder.

2. IMPUTABILIDAD

R) Traspaso de servicios: imputacion de los daiios a la Administracion que sea titular del servicio en el
momento de la reclamacion, pese a que el daio se haya producido con anterioridad

La STS de 25 de septiembre de 2003, Ar. 7540, en un supuesto de contagio del virus
de la hepatitis C por via transfusional, reitera que, en casos como éste la responsabilidad
corresponde a la Administracion titular de la competencia en el momento de producirse
la reclamacién (siempre, claro estd, que se presente en plazo), y pese a que la transfusion
haya tenido lugar con anterioridad al traspaso de competencias a la Comunidad Auténo-
ma.

B) Daios por accidentes en pasos a nivel: responsabilidad de RENFE y de la Administracion territorial titular
de la carretera

La STS de 23 de octubre de 2003, Sala de lo Civil, Ar. 7763, enjuicia una reclamacion
de responsabilidad derivada de la caida de un ciclista al atravesar un paso a nivel en mal




estado. La Sentencia muestra una interpretacion ciertamente “generosa” por parte del
juez civil de la legitimacion pasiva y de los requisitos procedimentales y sustantivos de la
responsabilidad administrativa. En efecto, la sentencia obvia la falta de interposicién de
reclamacion previa, entendiéndola subsanada dentro del propio proceso civil. Tampoco
aprecia exceso de jurisdiccion, ni frente a RENFE ni frente a la propia Diputacién Provin-
cial codemandada (obsérvese, una Administracion territorial) ni estima que, cuando la
Audiencia Provincial (en contra de la apreciacién del Juzgado de Primera Instancia), de-
clar6 la competencia de la jurisdiccién civil para conocer también de la demanda contra
la Diputacién, debieron devolverse las actuaciones al Juzgado de Primera Instancia, sin
entrar a conocer del fondo.

En lo que ahora mds nos interesa, esto es, los criterios de imputabilidad, para afirmar
la responsabilidad de la Diputacion, aplica la doctrina civil segtin la cual no cabe alegar
normas administrativas como fundamento del recurso de casacién, fuera de los casos
en que tales normas tengan una civil como cobertura, o sean complementarias o estén
intimamente relacionadas, ante la alegacién de que conforme a los arts. 253 y 280 del
RD 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de Transportes Terrestres, segun los cuales, con
independencia de quien sea el titular de una carretera, los pasos a nivel que sobre las
mismas se encuentren ubicados, tanto por lo que respecta a su titularidad, como a la
responsabilidad de su mantenimiento y cuanto en ellos ocurra corresponde a RENFE. La
Sentencia, por el contrario, funda la condena solidaria a la Diputacién en el trazado de la
carretera, y no en el estado del paso a nivel, al considerar que el angulo entre la via y la
carretera era muy reducido.

C) Responsabilidad civil subsidiaria en el ambito penal en el caso de daiios provocados por agentes piblicos
o en dependencias oficiales

En el periodo considerado, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha dictado dos inte-
resantes sentencias que abordan el tema de la responsabilidad civil subsidiaria de la Ad-
ministracion. Ambas cuentan, ademas, con el elemento comun de que el dafio se anuda
a una actuacién en el ambito judicial. Su exposicién nos sirve para aclarar los principios
que rigen este género de responsabilidad, y, en particular, para dilucidar una cuestion que
tiene cierta complejidad en el caso de los dafios producidos en el ambito de la “adminis-
tracién de la Administracién de justicia”, esto es, cudl es la Administracion responsable,
si la estatal o la autonémica, lo que precisa distinguir en funcién de la naturaleza del
dano. Como se vera, en ambos casos, el Tribunal Supremo casa la respectiva sentencia de
instancia y absuelve a la Comunidad Auténoma, que, por cierto, es la misma en ambos
casos, la gallega.

La STS de 13 de junio de 2003, Ar. 8553, trae causa de una sentencia de instancia que
impone una condena penal a una auxiliar de la Administracién de Justicia por falsedad
documental y estafa, a la vez que declara la responsabilidad civil subsidiaria del Estado
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por el importe de los dafios ocasionados por dicha funcionaria a diversos perjudicados
hasta la fecha del traspaso de la competencia; y de la Comunidad Auténoma, por los
dafios causados a partir de esa fecha. Dicha sentencia es recurrida en casacién por la Co-
munidad Auténoma, que defiende su inimputabilidad.

La Sentencia sigue una argumentaciéon ordenada y didactica, que resuelve la cuestion
a partir del andlisis pormenorizado del reparto de competencias y responsabilidades
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Administracién de Justicia.
Comienza por recordar la jurisprudencia constitucional, que, como es sabido, ha aco-
gido una distincion entre Administraciéon de Justicia, en sentido estricto, sobre la que
el Estado tiene competencias exclusivas legislativas y de ejecucioén; y la llamada “Admi-
nistraciéon de la Administracién de Justicia”, sobre la cual operan a favor de las Comu-
nidades Auténomas las llamadas “clausulas subrogatorias™ en las competencias estatales,
sujetas a determinados limites que fueron en su dia precisados en la STC 56/1990. A
continuacién hace un repaso de la plasmacion a nivel legal y reglamentario de dicho
reparto de competencias en relacion al personal auxiliar de la Administracién de Justicia.
Conforme a lo que establecen la LOPJ y el RD 249/1996, de 16 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento organico de los cuerpos de oficiales, auxiliares y agentes al ser-
vicio de la Administracién de Justicia, la Comunidad Auténoma carece de todo control,
no soélo en la seleccién, por tratarse de Cuerpos Nacionales, sino en la distribucién del
trabajo, instrucciones de desempefio del mismo, atribucién de destinos, inspeccion de
sus funciones o cesacién de las mismas, como consecuencia de expediente disciplinario
o la misma separacién de funciones, ya que todos estos aspectos organizativos estan
atribuidos legalmente a los secretarios judiciales y a la autoridad judicial. No hay, pues,
dependencia funcional alguna de la respectiva Consejeria de Justicia, cuyas atribuciones
son meramente residuales, referidas a la prestacion de medios materiales, o, en su caso,
al nombramiento de personal interino, careciendo, en definitiva, de competencias de
control sobre el desempefio de la actividad de estos funcionarios, por mucho que les
satisfaga su salario.

A continuacion, y con un caracter mas general, analiza los arts. 120.3 y 121 CP, y cual
ha sido la interpretacién judicial de la relacion entre ambos, plasmada en el fundamental
Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Pleno del Tribunal Supremo de 26 de mayo de
2000, del que ya dimos cuenta en una crénica anterior. La Sentencia que comentamos
reproduce y glosa dicho acuerdo del siguiente modo:

“El art. 121 del nuevo Codigo Penal no altera la jurisprudencia de esta Sala relativa a la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos cometidos en establecimientos
sometidos a su control, cuando concurran infracciones reglamentarias en los términos del
art. 120.3° del Codigo Penal.

Consecuentemente, la responsabilidad civil subsidiaria del Estado y demas entes ptblicos
se producira en los siguientes casos:




a) Cuando los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, de los que pro-
viene el dafio a indemnizar:

1. Sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos.

2. Que el hecho se hubiere cometido cuando éstos se hallaban en el ejercicio de sus cargos
o funciones.

3. Que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios ptblicos que
le estuvieren confiados.

b) Cuando no sean responsables de los delitos productores del dafio las personas enume-
radas (autoridades, funcionarios o asimilados) y se den las siguientes circunstancias:

1. Que se cometan en un establecimiento de los que sean titulares o se hallen sometidos
al control del Estado y demas Organismos publicos.

2. Que sus dirigentes, administradores, dependientes o empleados hayan infringido los
reglamentos de policia o demas disposiciones de la autoridad, relacionados con el hecho
punible.

3. Que sin dicha infraccién el tercero no hubiera cometido el delito. Ha de ser, pues, la
infraccién reglamentaria causalmente influyente en el delito, cuyos dafios se tratan de
resarcir. Norma esta la del art. 120.3 del Cédigo Penal, que en su interpretacion jurispru-
dencial no se ve afectada por el nuevo articulo 121.”

A partir de estos presupuestos, se analiza la posible responsabilidad subsidiaria de la Co-
munidad Auténoma por delitos cometidos por auxiliares de justicia en el ejercicio de sus
funciones a la luz del reparto competencial antes examinado:

“En consecuencia, si el fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado resi-
de en la falta de control de sus resortes organizativos del servicio, por culpa in vigilando o in
eligendo, dejando a salvo naturalmente la creacion del riesgo, en tanto no se vislumbra qué
clase de eventualidad de esa clase se crea con la puesta en funcionamiento de funcionarios
al servicio de la Administracién de Justicia, no puede imputarse responsabilidad civil sub-
sidiaria por el comportamiento de la auxiliar imputada (y condenada en la instancia) a la
Comunidad Auténoma que carece de toda competencia de control (...)”

Por su parte, el supuesto de la STS de 4 de noviembre de 2003, Ar. 8024, es el de una
acusada que introduce en los Juzgados un bote de dcido sulfurico, logra sortear la pre-
sencia de la pareja de la Guardia Civil que la custodia, y lo vierte sobre un testigo. La
Sentencia de instancia declar¢ la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, como res-
ponsable de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y de la Comunidad Auténoma, con base
en el art. 120.3 CP. Respecto de esta segunda, estimo6 que pesaba sobre ella la obligacion
de garantizar la suficiente dotacién de medidas de seguridad y dependencias en el edificio
de su titularidad, siendo asi que los Juzgados donde sucedieron los hechos no disponian
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de instalaciones o dispositivos de seguridad, como pérticos de deteccién, camaras u otro
adecuado para facilitar la funcién de vigilancia que corresponde a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, ni de lugares adecuados para la estancia y custodia de detenidos
y presos, asi como para la permanencia de testigos. El Tribunal Supremo, por el contrario,
estima que la existencia de dichos medios no hubiera impedido lo ocurrido: ni la intro-
duccién de un bote de acido sulftirico, ni el acercamiento de la autora del delito a la vic-
tima, que se produjo en el rellano de una escalera y burlando la vigilancia de la Guardia
Civil. Se descarta, por tanto, la responsabilidad subsidiaria de la Comunidad Auténoma.

D) Daiio derivado de la caida de un peaton en una arqueta: responsabilidad municipal con independencia de
la titularidad de la misma

La STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 8909, imputa a un Ayuntamiento el dafio fisico
derivado de un accidente provocado por una caida en una arqueta. Considera que, apar-
te de que no conste en el expediente que la arqueta estuviera situada en una propiedad
privada, el deber de vigilancia del Ayuntamiento le corresponde sea cual sea la titularidad
de la arqueta, ya que esta situada en un lugar en que los servicios municipales pueden
llevar a cabo sus funciones de vigilancia y control sobre las actividades potencialmente
peligrosas que alli puedan producirse; interpretacion esta que tal vez pueda antojarse un
tanto rigurosa.

E) Daiios causados por contratistas: imputacion, como regla general, al contratista, y no a la
Administracion

La STS de 30 de octubre de 2003, Ar. 7973, se ocupa de un supuesto de dafios causados
por contratistas, tema que ya ha sido objeto de comentario en cronicas precedentes, y que
parece en via de pacificaciéon. El Tribunal Supremo reconoce que en la jurisprudencia han
convivido hasta tiempos recientes dos lineas interpretativas del art. 134 del Reglamento
de Contratos del Estado de 1975: la que considera que el particular debe dirigirse en todo
caso contra la Administracion, en régimen objetivo y directo, sin perjuicio de que ésta
pueda después ejercer su derecho de repeticion contra el contratista, si el dafio no deriva
de una orden suya; y la que lo interpreta literalmente, es decir, como una accién dirigida
a obtener un pronunciamiento sobre la responsabilidad en atencién al reparto de la carga
indemnizatoria; es decir, que la Administracién declarara que la responsabilidad es del
contratista, salvo que exista una orden de aquella que haya provocado el dafio o salvo que
el mismo se refiera a vicios del proyecto. En los demads supuestos la reclamacion, dirigida
ante el érgano de contratacion, serd resuelta por la Administracion, decidiendo la respon-
sabilidad que debe ser satisfecha por el contratista. Contra este acuerdo, los afectados po-
dran interponer recurso contencioso-administrativo. Es esta segunda la que se considera
actualmente la interpretacién correcta.




3. OBJETIVIDAD DEL SISTEMA Y NEXO DE CAUSALIDAD

R) Responsabilidad sanitaria: aparente objetividad y aplicacion de la doctrina del daiio desproporcionado
por el juez administrativo

Dos pronunciamientos de la Sala Tercera habidos en el periodo de referencia parecen
asumir la auténtica objetividad del sistema en el ambito sanitario, contra la regla general,
de que hemos traido testimonios ad nauseam a estas paginas, segun la cual para imputar
causalmente el dafo a la Administracion sanitaria es preciso acreditar un elemento de
anormalidad, es decir, una separacién de la practica médica respecto de la lex artis ad hoc.
En realidad, en ambos casos, subyace a los pronunciamientos la aplicacién de la doctrina
del dafio desproporcionado de la que también hace uso el juez civil a partir, nétese, de un
régimen de responsabilidad por culpa.

Véase, en este sentido, y como primer testimonio, la STS de 24 de octubre de 2003, Ar.
8249, un caso de fallecimiento por contagio del virus aspergillus en el transcurso de una
operaciéon quirdrgica. La Sentencia de instancia reconoce que no ha quedado acreditado
que el mantenimiento del aire acondicionado no fuera el correcto, contra lo alegado por
las reclamantes, y sin embargo, y con base en el principio de responsabilidad objetiva de
la Administracién, estima el recurso. El Tribunal Supremo acoge este misma solucion.

Otro boton de muestra lo encontramos en la STS de 16 de diciembre de 2003, Ar. 8537,
en que el dafio consiste en unas secuelas ocasionadas por el postoperatorio que no son
consecuencia normal de la intervenciéon quirtrgica realizada. La Administracion alega
que se siguid la lex artis ad hoc. A partir de la de hechos probados en la instancia, el Tribunal
Supremo parece asumir una concepcién objetiva estricta:

“(...) hemos de concluir, coincidiendo con la Sala de instancia en la valoracién de la prue-
ba, en la existencia de relacién de causalidad entre la actuacién del Servicio y las lesiones y
secuelas que soporta la paciente (...) Lo expuesto no cuestiona la atencién prestada por los
facultativos que intervinieron a la enferma y su dedicacion profesional, pero resulta obvio
que la inicial intervencion quirdrgica desencadenoé unas consecuencias para la salud de la
enferma desmesuradas y que ésta no estaba obligada a soportar porque fueron mucho mas
alla de lo previsible, y tuvieron su origen como destaca el perito en la operacién realizada
el 31 de marzo de 1993 que produjo unas secuelas que no son la consecuencia normal de
una operacién que tenia por objeto corregir una colelitiasis y una hernia de hiato.”

B) Responsabilidad por omision: danos sufridos con intervencion de la victima, cuando ésta es un menor.
Tendencia a atribuir la responsabilidad exclusiva a la Administracion, cuando concurre un funcionamiento
anormal

La STS de 1 de diciembre de 2003, Sala de lo Civil, Ar. 8365, pone de manifiesto, a
nuestro juicio, como, cuando el dafiado es un menor y se encuentra imputada una Ad-
ministracion, la jurisprudencia tiende a reconocer la responsabilidad administrativa en
su integridad de forma ciertamente severa, exigiendo un mas que elevado estandar de
diligencia, incluso cuando la intervencién de la victima en el suceso dafioso resulta abso-
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lutamente determinante, como muestran asimismo diversas sentencias que hemos tenido
ocasion de reseflar en cronicas anteriores. Es relevante puntualizar, en todo caso, que el
Tribunal Supremo acttia en casacion, con la necesidad de respetar la declaracién de he-
chos probados y tratando de no convertirse en una nueva instancia.

En el caso en cuestion, el fallecimiento del menor se produce al caérsele encima una ca-
nasta de baloncesto a la que éste se hallaba encaramado con intencion de derribarla, fuera
de todo evento deportivo,

“(...) al evidenciarse una falta del cuidado y la atencién debida generadora de culpa, por
parte del Ayuntamiento demandado, el cual no tenia cercada la instalacion deportiva en
que acaecieron los hechos de la que era titular, ni habia actuado con la diligencia exigible
segun las circunstancias del caso concreto, que requeria o bien que las canastas o porterias
de baloncesto contaran con el debido anclaje o contrapeso para evitar su vuelco o bien que
cuando las mismas no se utilizasen fuesen retiradas dejandolas tendidas en el suelo por el
peligro potencial que conlleva su disefio”.

C) Responsabilidad por omision: daiios sufridos con intervencion de la victima cuando ésta es un enfermo
mental. Tendencia a atribuir la responsabilidad exclusiva a la Administracion, cuando concurre un
funcionamiento anormal

Otro de los supuestos recurrentes en los repertorios de jurisprudencia, también conocido
de estas cronicas, es el de los dafos autoinflingidos por personas con patologias menta-
les internas en instituciones psiquiatricas. Pese a que la causa directa e inmediata de los
mismos es la actuacion de la propia victima, el Tribunal Supremo tiende a establecer la
responsabilidad exclusiva de la Administracion siempre que se acredite una omisiéon en el
deber de vigilancia que pesa sobre la Administracion en estos casos, en especial cuando
hay un precedente de intento de suicidio o de autolesiones.

En el periodo considerado, la STS de 7 de octubre de 2003, Ar. 8228, se ocupa de un
caso de lesiones graves que sufre un paciente en un hospital psiquidtrico tras arrojarse por
una ventana del pasillo donde se encontraba su habitaciéon. Habia sido trasladado a dicho
Hospital psiquiatrico desde un hospital general, tras un intento de suicidio por ingesta de
firmacos. Entiende la Sala que es necesario apreciar si existe o no nexo de causalidad, y
para ello, como expresamente reconoce, el criterio decisivo es la prueba de un elemento
de anormalidad en el funcionamiento del servicio publico:

“Para ello, resulta preciso determinar si ha existido algtn elemento de anormalidad en el
servicio sanitario de entidad suficiente para establecer un nexo de causalidad entre la omi-
sién administrativa y la lesién, y establecer en tal caso el cardcter antijuridico de aquél.”

Contra lo apreciado en la instancia, estima que si existe responsabilidad administrativa.
Para ello, utiliza la potestad que le otorgan los arts. 88.1.d) y 88.3 LJCA de integrar en




los hechos admitidos como probados por el tribunal de instancia aquellos que, habiendo
sido omitidos por éste, estén suficientemente justificados segin las actuaciones y cuya
toma en consideracién resulte necesaria. Tiene en cuenta los antecedentes de la paciente,
su comportamiento previo en el hospital general desde el que fue trasladada al hospi-
tal psiquidtrico, la falta de atencién por facultativo desde dicho traslado, pese a dichos
antecedentes, la falta de control alguno sobre los movimientos de la paciente, y la falta
de medidas de seguridad en las ventanas (que fueron posteriormente adoptadas, a raiz
del siniestro). Por todo ello, ha de considerarse que el servicio hospitalario funcioné de
modo indebido. Habida cuenta la corta de edad de la paciente, fija una indemnizacién de
treinta millones de las antiguas pesetas, y una pension vitalicia mensual de doscientas mil,
para la atencion diaria de sus necesidades.

D) Responsabilidad por omision: daiios sufridos con intervencion de la victima. Inexistencia de responsabilidad
administrativa por el suicidio de un policia nacional con su arma reglamentaria. Consideracion del caso
como un supuesto de fuerza mayor

La STS de 14 de octubre de 2003, Ar. 8236, descarta la responsabilidad administrativa
por el suicidio de un policia nacional con su arma reglamentaria cuando se encontraba
en su domicilio fuera de servicio.

Lo hace, en principio, por falta de acreditaciéon de una anormalidad en el servicio. En
efecto, la normativa no impone a estos funcionarios el depédsito de sus armas una vez
se encuentran fuera de servicio. Por lo demds, pese a la personalidad de la victima, sus
antecedentes y denuncias presentadas por la esposa y actuaciones internas del Cuerpo
Nacional de Policia, nada hacia previsible el desenlace que se produjo y nada contribuia
a que la Administracién procediese a suspender al funcionario del uso del arma regla-
mentaria, porque para ello hubiese sido preciso arbitrar el procedimiento disciplinario
necesario y acordar la medida cautelar correspondiente que nadie solicitd y para las que
en las circunstancias que concurrian no habia motivo alguno.

Sin embargo, enturbia el razonamiento el encaje que el Tribunal Supremo hace de este
supuesto dentro del concepto de fuerza mayor, lo que hace ad abundantiam y como conse-
cuencia de la acogida de una linea argumental sustentada por la Administracion. Entiende
el Alto Tribunal que no era posible prever lo acontecido, que puede calificarse de una
determinacién irresistible y exterior, que, incluso si hubiera podido preverse, no habria
podido evitarse. Sin embargo, a nuestro juicio, este supuesto no encaja en el concepto de
fuerza mayor, pues, no concurre ni la nota de la exterioridad, ni la de la irresistibilidad
(baste pensar que, de haberse previsto, se habria podido evitar retirindole al funcionario
el arma reglamentaria).

E) Deshordamiento de caudales por lluvias torrenciales: supuesto de fuerza mayor

La STS de 12 de diciembre de 2003, Ar. 71, resuelve una reclamacién por dafios produ-
cidos por el desbordamiento de un rio, derivados de lluvias torrenciales y de intensidad
excepcional. El Tribunal Supremo, siguiendo al tribunal de instancia, y apoyandose en
dictamenes periciales, entiende que las lluvias torrenciales llevaron el caudal del rio por
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encima de la maxima crecida correspondiente a un periodo de retorno de quinientos
afios, de modo que los dafios hay que imputarlos al caracter torrencial de las lluvias, lo
que dibuja un supuesto de fuerza mayor. No concurre en este caso un funcionamiento
anormal, ya que no consta que la Administraciéon hubiera incumplido las medidas de
policia que le corresponden en cuanto a la conservacién del cauce. Ni siquiera queda
acreditada la hipotética posibilidad de evitar el dafio de haberse adoptado una serie de
medidas planteadas por los recurrentes.

En definitiva, este supuesto si responde a la configuracion “clasica” de la fuerza mayor,
como supuesto externo e inevitable. Como hemos puesto de relieve en croénicas ante-
riores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno al concepto de fuerza mayor no
se encuentra claramente perfilada. Es mas, no solo adolece de una notable indefinicion
el concepto mismo de fuerza mayor, sino que, ademas, y contra las bases tedricas del
sistema, la jurisprudencia tiende a hacer recaer la responsabilidad en la Administracion,
en exclusiva o al menos parcialmente, siempre que, junto al evento externo e inevitable
concurre un elemento de anormalidad en el funcionamiento de los servicios publicos, y
ello pese a que, en hipotesis, el dafio se habria producido en la misma medida de haber
funcionado aquéllos con normalidad.

4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO. RESPONSABILIDAD DERIVADA DE ACTO
POSTERIORMENTE ANULADO

Como hemos puesto de relieve en diversos numeros precedentes de estas Cronicas, uno
(tal vez seria mas correcto decir, otro) de los puntos débiles del sistema de responsabi-
lidad es la sorprendente indefinicién sobre una cuestién que afecta a su nicleo mismo,
cual es la de la posible toma en consideracion del grado de excusabilidad de la actuacion
administrativa a los efectos de acoger una exencién de la responsabilidad. Esto es, la ad-
mision o no de la llamada “teoria del margen de tolerancia”, segtn la cual, cuando la Ad-
ministracién ha actuado dentro de lo que puede considerarse “razonable”, en el ejercicio
de una potestad discrecional o de un considerable margen de apreciacion, queda exenta
de responsabilidad. Lo que resulta mas curioso de esta teoria es que, a diferencia de lo que
ocurre en los sistemas de responsabilidad administrativa de los paises de nuestro entorno
que la acogen, no se predica en el seno de un sistema de responsabilidad por culpa, sino
en un sistema objetivo. Se da asi un paso mas: no soélo la exigencia, de facto y como regla
general, de un funcionamiento anormal —que venimos poniendo de manifiesto desde el
primer nimero de estas Cronicas— sino, ademas, entender que determinados actos admi-
nistrativos, incluso ilegales, no adolecen, digamoslo asi, del grado de anormalidad sufi-
ciente para desencadenar la responsabilidad administrativa. Lo cierto es que en el Derecho
comparado, basado de forma generalizada en la idea de la culpa, esta teoria encuentra
facil respaldo argumental, si bien puede decirse que se encuentra en retroceso, por la idea
de que, respecto al actuar formalizado, el concepto de culpa viene a identificarse con el
de ilegalidad, mas adecuado para enjuiciar un actuar formalizado y burocratico como el
administrativo. Es en este sentido que se afirma la progresiva “objetivacién” de los siste-




mas de responsabilidad (en un sentido, véase, diferente al empleado por la jurisprudencia
y la doctrina espafiola). Sin embargo, en un sistema objetivo teéricamente “puro” como
el disefiado por la LRJAP-PAC, consideraciones en torno al margen de tolerancia se sittian
por completo extramuros del sistema, desproveyéndolo de su ya mas que fragil logica
argumental. Y, sin embargo, lo cierto es que la teoria del margen de tolerancia no acaba
de ser desterrada de nuestra jurisprudencia, que se muestra sumamente ambigua, cuando
no claramente contradictoria, acerca de su vigencia en nuestro Derecho.

Véanse al respecto dos sentencias que acogen soluciones dispares.

— Por una parte, la STS de 13 de junio de 2003, Ar. 7533, que condena a la Administra-
ci6on a indemnizar por funcionamiento normal a un militar sancionado cautelarmente con
cese en su destino, por el solo dato de que, por diversas razones en las que ahora no es
menester entrar, el proceso penal subsiguiente fue posteriormente sobreseido.

— Por otra, y en fuerte contraste, la STS de 10 de octubre de 2003, Ar. 263, en la que una
persona es denunciada por la Guardia Civil al ser sorprendida en una zona cinegética en
época de caza con un rifle sin licencia ni guia, y sancionada con revocacién de su permiso
y licencia de armas por quince afios. La sancion es posteriormente anulada por el Tribu-
nal Supremo por estar prevista s6lo por un reglamento, sin cobertura legal suficiente.
Reclama entonces indemnizacién por los danos morales derivados de la divulgacion de
la noticia de la sancién en diversos medios de comunicacién locales (tratindose de una
persona de cierta relevancia ptblica) y la imposibilidad de cazar y practicar el tiro olim-
pico hasta la fecha de anulacién de la sancion. El Tribunal Supremo comienza destacando
la amplia facultad discrecional con que cuenta la autoridad gubernativa para valorar las
circunstancias concurrentes en razoén del interés general. Acoge la argumentacion del
tribunal de instancia para el que no esta probado que la noticia trascendiera a la prensa
desde el entonces Gobierno Civil y considera que no cabe apreciar la existencia de un
dafio moral resarcible por la privacién del uso de armas por un acto que fue anulado por
carecer el Reglamento de Armas de cobertura en una norma legal y no por no ser cier-
tos los hechos imputados o por no haber pruebas de su comisién. Estas consecuencias,
anade el Tribunal Supremo, son “una consecuencia logica y natural de la suspensién de
la autorizacién concedida, anulada posteriormente por razones puramente formales de
la norma aplicada”.

Como nota adicional, podemos resefiar que esta solucién encontraria acogida en otros
ordenamientos pero no con base en la teoria del margen de tolerancia en el ejercicio de
potestades discrecionales (por lo demds, mas bien habria que hablar aqui de facultades
de apreciacion). Notese, al respecto, que el problema no estd, en realidad, si en este caso
se ejercié bien la facultad de apreciacion, sino el respeto al principio de reserva de ley,
sobre el que no existe “facultad de apreciaciéon” alguna. En el Derecho comunitario o
comparado, cuando se trata de una infraccién formal, pero no sustantiva, se recurre a
diversos argumentos: bien que la norma infringida no tiene como objeto la proteccién
de los particulares; bien que no existe nexo de causalidad entre la infraccion y el dafio;
bien que no existe un dafo cierto.




cronicas de jurisprudencia

5. DANO INDEMNIZABLE. COMPATIBILIDAD DE PENSIONES
EXTRAORDINARIAS E INDEMNIZACION POR DANOS

Traemos una vez mas a estas paginas la polémica acerca de la compatibilidad entre pen-
siones extraordinarias e indemnizacién por dafios, que ya ha sido objeto reiterado de
nuestra atencion. En efecto, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en
multiples ocasiones sobre una cuestiéon que no se encuentra nitidamente resuelta. La ju-
risprudencia reciente proclama la compatibilidad de ambas, al derivar de titulos juridicos
distintos, a la vez que puntualiza que es necesario, no obstante, tomar en consideracion
la pension concedida a la hora de calcular la posible indemnizacién. En unos pronun-
ciamientos, el Tribunal Supremo si toma en consideracion las cantidades recibidas, y, en
una valoracién necesariamente discrecional, reconoce el derecho a indemnizacion sélo
cuando estima que la pensién es insuficiente, lo que parece coherente con su doctrina
general. Sin embargo, en no pocas ocasiones, el Tribunal Supremo concede in integrum la
suma reclamada en concepto de indemnizacién por responsabilidad extracontractual, sin
proceder a minorar efectivamente dicha suma teniendo en cuenta el importe de la pen-
sion extraordinaria concedida previamente por la Administracion.

En esta ocasion, el supuesto es el de un recluta que sufre un accidente durante unas ma-
niobras, esto es, en acto de servicio, a los efectos del art. 2 RD 1234/1990, al que ya le fue
reconocida una pensién de clases pasivas en aplicacion de dicho reglamento. El Tribunal
de instancia, pese a reconocer la existencia de nexo causal entre las lesiones sufridas por
el interesado y el funcionamiento del servicio ptblico, consideré que aquél habia sido
ya indemnizado conforme al régimen de clases pasivas. Sin embargo, en la STS de 10 de
diciembre de 2003, Ar. 315, el Alto Tribunal entiende que este razonamiento es contrario
a su doctrina en torno a la compatibilidad de ambos conceptos y el principio o regla de
la cobertura integral de la indemnizacién por los dafios causados, procediendo a calcular
la indemnizacién conforme al baremo de puntos acogido en la orden Ministerial de 5 de
marzo de 1991, sin descontar cantidad alguna habida cuenta de la pensién reconocida.

En definitiva, esta sentencia merece, una vez mas, una llamada de atencién acerca del
auténtico desconcierto que presenta la jurisprudencia en estos asuntos.

6. RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO

R) Caso Canal Satélite Digital: concurrencia de los presupuestos para determinar la responsabilidad del
Estado

La STS de 12 de junio de 2003, Ar. 8844 (ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Siei-
ra Miguez) goza de una auténtica singularidad por multiples razones: por la relevancia
mediatica del supuesto del que trae causa, esto es, las medidas normativas adoptadas al
comienzo de la primera legislatura del Partido Popular para frenar la implantaciéon de
Canal Satélite Digital; por el complejo laberinto juridico seguido en diversas instancias




judiciales y extrajudiciales, nacionales y comunitarias; por la elevada indemnizacién re-
conocida, superior a los cuatro mil cuatrocientos millones de pesetas; y, sobre todo, en lo
que a nosotros nos interesa, por tratarse, sin lugar a dudas, de la Sentencia que, hasta el
presente, aborda en Espafia de manera mas prolija el tema de la responsabilidad del Estado
por infraccion del Derecho comunitario. No puede extrafar, por tanto, que a tales singu-
laridades se le anada una mas: se trata de una de las Sentencias del Tribunal Supremo en
materia de responsabilidad mds extensa que recuerdan los firmantes de estas Crénicas.

Hacer un relato relativamente pormenorizado de las medidas normativas que dieron lu-
gar a este asunto y las vicisitudes juridicas que les siguieron nos exigiria un espacio con
el que no contamos. Como deciamos, la longitud de la Sentencia, dedicada en su mayor
parte a dar cuenta de los mismos, es buena muestra de ello. De una forma mds esque-
matica que sintética podriamos decir que el supuesto trae causa de una serie de dispo-
siciones de rango legal y reglamentario adoptadas en 1997, con el partido Popular en el
poder, con el objeto (no confesado, claro estd, pero evidente) de retrasar la implantacion
en el mercado de la plataforma Canal Satélite Digital, y dar tiempo a la constitucién e
implantacién de una plataforma mads afin a dicha formacién politica (Via Digital). Para
ello, el 31 de enero de 1997 se aprobaron el Real Decreto-ley 1/1997, y el Real Decreto
136/1997, y, posteriormente, el 3 de mayo de 1997, la Ley 17/1997, que convalidé el
Real Decreto-ley citado.

En contra de la Directiva a la que decian transponer, dichas normas creaban un Registro
de operadores de inscripcién obligatoria, sometiendo la actividad a autorizacion previa, e
imponian el uso de un determinado modelo de decodificador, diferente al que venia co-
mercializando Canal Satélite Digital.Ya previamente a su aprobacion, la Comision Europea
habia advertido al Estado espaiiol de la contradiccion de dichas medidas con la libertad
de circulacién de mercancias y de prestacién de servicios, y con la propia Directiva a la
que decian desarrollar. No obstante, las citadas normas entraron en vigor, obviando ade-
mas la obligacién de remitir a la Comision los proyectos por tratarse de normas técnicas
previamente a su aprobacién, tal y como impone la normativa comunitaria. Ello motivo
la incoacién por la Comisién de un procedimiento por incumplimiento contra Espaiia,
que finalizé por dictamen motivado de 25 de julio de 1997, en que se ponia de mani-
fiesto la infraccién, que fue seguido del compromiso de las autoridades espafolas de
derogar algunas de las medidas controvertidas, lo que se llevo a cabo por Real Decreto-ley
16/1997, de 13 de septiembre, y de no aplicar otras.

El Real Decreto 136/1997 fue en su dia objeto de impugnacién ante el Tribunal Supremo,
y éste elevo cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo acerca de la interpretacion
de la normativa comunitaria y sobre la concordancia de dicho Real Decreto con las mis-
mas. En STJCE de 22 de enero de 2002, el Tribunal de Luxemburgo puso de manifiesto
la contradiccién de la normativa espafiola con el Derecho comunitario, por los motivos
resefiados. Recibida dicha respuesta, la STS de 10 de diciembre de 2002, Ar. 2003/2005,
procedio a declarar la nulidad de los preceptos reglamentarios en cuestion.

Planteada posteriormente accién de responsabilidad del Estado por los perjuicios irroga-
dos por el conjunto normativo aprobado en 1997, el Tribunal Supremo en la sentencia
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que ahora comentamos comienza haciendo un repaso de la evolucién de la jurispruden-
cia comunitaria en torno a la responsabilidad extracontractual de los poderes publicos
nacionales, de forma meticulosa y plenamente informada. Como es sabido, los requisitos
para que ésta pueda declararse son: a) que se trate de una violacion suficientemente carac-
terizada; b) que la norma juridica vulnerada tenga por objeto conferir derechos a los par-
ticulares, y ¢) que exista un nexo de causalidad directa. Ahora bien, rige el principio de
equivalencia, esto es, han de aplicarse los requisitos nacionales cuando €stos sean menos
rigurosos respecto a reclamaciones internas semejantes de ese minimo comunitario, lo
que tiene especial (que no exclusiva) trascendencia respecto al requisito de la infracciéon
grave o “suficientemente caracterizada”.

Como apunta el Tribunal Supremo:

“Ante todo debe sentarse la premisa de que la interpretacién del instituto de la responsa-
bilidad patrimonial debe ser siempre de caracter extensivo en el sentido de que ha de ser
siempre favorable a la proteccién del particular frente al actuar del Estado, de una parte
porque asi lo exige el cardcter objetivo de esa responsabilidad en el dmbito del derecho
interno y de otra porque no es sino una forma de paliar las deficiencias que otras técni-
cas de proteccion de esos intereses presentan, no siendo en consecuencia razonable que
el particular vea minorado su derecho a la tutela judicial efectiva en beneficio del Estado
infractor. La interpretacién pro particular de la responsabilidad se infiere con claridad del
hecho de que los requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia no excluyen la aplica-
cion de criterios menos restrictivos derivados de la legislacion estatal, lo que por otra parte
resulta tremendamente importante en la esfera de nuestro ordenamiento juridico en cuyo
marco el instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene caracter objetivo, de
modo que basta la existencia de un dafio antijuridico e individualizado para que, de existir
nexo causal entre el actuar de la administracion y el resultado producido, opere el citado
instituto juridico.”

Sin embargo, esta conclusion no se lleva a sus tltimas consecuencias, y el Tribunal Supremo
se afana por indagar si concurren los requisitos en su formulaciéon comunitaria de mini-
mos, en particular, si puede hablarse de una “violacion suficientemente caracterizada” en su
entendimiento comunitario, lo que se debe, a nuestro juicio, a la conjuncién de varios fac-
tores: el derivar las infracciones de normas legales, sin que exista una normacién con base
constitucional o legal de la responsabilidad del legislador espafiol, que ha sido construida
como una responsabilidad por leyes inconstitucionales de forma pretoriana, sin exigir un
elemento de gravedad en la infraccién; y, habida cuenta ademads de lo novedoso de la apli-
cacion por los tribunales nacionales del régimen de responsabilidad de los Estados disefiado
por el Tribunal de Luxemburgo, la voluntad de recalcar que en todo caso se cumplen con el
propio requisito comunitario de la “violacién suficientemente caracterizada”.

Respecto de éste, su apreciacion estd en funcion del margen de apreciacion de que dispo-
nen los Estados a la hora de interpretar la posible disconformidad de la medida nacional
con el Derecho comunitario, siendo criterios relevantes para determinarlo el nivel de




claridad de la norma infringida, el caracter intencionado o involuntario de la infraccién;
el grado de excusabilidad de la misma; que la conducta de una institucién comunitaria
haya contribuido o no a la infraccién, el mantenimiento de la misma una vez declarada
o manifiesta su contrariedad con el derecho comunitario, etc. Pues bien, a la vista del
contenido de las medidas y del iter seguido (incluida la advertencia previa al dictado de
las medidas acerca de su ilegalidad y la incoacién posterior por la Comisién de un pro-
cedimiento por incumplimiento contra Espaiia), del contenido de dichas advertencias y
del Informe presentado por la Comisién al TJCE el 21 de enero de 2000 y del contenido
de la STJCE de 22 de enero de 2002, el Tribunal estima que se cumple dicho requisito, de
suerte que puede hablarse de una violacién suficientemente caracterizada, en el sentido
comunitario:

“De lo hasta aqui dicho entendemos que a la vista de la gravedad de la infraccién afirma-
da por la Comision, el escaso o nulo margen de maniobra del Estado espafiol, el cardcter
manifiesto de la violacién, también declarado por la Comisién, la falta de fundamento
juridico de la tesis expuesta por el Reino de Espafia, el caracter consciente de la preferen-
cia otorgada a los descodificadores que integran una interfaz comun, el desconocimiento
de la jerarquia normativa que implica la interpretaciéon que hace el Reino de Espaia de la
Directiva 95/47/CE, la inobservancia de las indicaciones que la propia directiva contiene
en cuanto a su interpretacion, asi como la ausencia de justificacién de las autoridades
espanolas respecto de determinados aspectos de la normativa estatal, todo ello unido al
caracter consciente de la infraccién, al menos en el momento de la convalidacién del
Real Decreto-ley 1/1997, nos lleva a la conclusiéon de que se cumple el requisito de vio-
lacién suficientemente caracterizada, sin que pueda olvidarse que, como deciamos en el
Fundamento cuarto, la idea de violacién suficientemente caracterizada debe anudarse, a la
vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a la de persistencia en la violacion, esta-
bleciéndose en la sentencia de 5 de marzo de 1996 del Tribunal de Justicia, la posibilidad
de que el Juez nacional valore otras circunstancias tales como la actitud de la Comisién y
en nuestro caso es indudable que ésta dio a conocer al Reino de Espafia su posicién a su
debido tiempo, por utilizar palabras del Tribunal, como lo demuestra el contenido de la
carta de 9 de abril de 1997, del Comisario Bongemann al Ministro de Fomento, carta que
hace referencia a la reunién de 6 de marzo anterior y a las discusiones mantenidas con
representantes del Ministerio en 14 de marzo siguiente.”

El Tribunal Supremo considera asimismo que concurre el requisito de la violacién de
una norma atributiva de derechos con una argumentacién si no incorrecta si un tanto
enrevesada, acerca del efecto directo o no de las normas vulneradas, pues hubiera bastado
decir que las libertades comunitarias lo son, como ya ha declarado el TJCE. Si bien puede
resultar mds discutible que de la infraccién de la normativa que obliga a comunicar a la
Comisién los proyectos de reglamentaciones técnicas pueda predicarse lo mismo, lo que
el Tribunal Supremo parece resolver de forma suficientemente convincente, bien que
“amplia” al entender que la finalidad ultima de dicha previsién conecta precisamente con
la garantia de las libertades comunitarias.

En cuanto al nexo de causalidad directa, el Abogado del Estado defendia que las normas
en cuestién no eran autoaplicativas, de modo que la responsabilidad derivaria, en su caso,
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de los actos de aplicacion. Se apoyaba para ello en el ATC 291/1997, de 22 de julio, que
rechazo el recurso de amparo interpuesto por Sogecable contra las medidas normativas
de 31 de enero de 1997. Sin embargo, el Tribunal Supremo desvincula aquel concepto de
norma autoaplicativa de su cualidad para aparecer como nexo de causalidad.

Como puede imaginarse, resulta sumamente complejo en un asunto como éste la eva-
luacion de dafos, especialmente del lucro cesante hipotético, al que la sentencia dedica
numerosas paginas. Tratando de sintetizarla, es preciso resefar, en primer lugar, que los
dafios alegados son los siguientes, correspondientes al periodo que media entre el 31
de enero de 1997 (fecha de adopcion del Real Decreto-ley 1/1997 y el Real Decreto
136/1997) y el 15 de septiembre de 1997, fecha del Real Decreto-Ley 16/1997, que lo
modifico:

A) En concepto de daflo emergente los costes adicionales al efectuar las emisiones desde
Luxemburgo (se solicitaban mas de mil millones de pesetas) y los de viajes, asesoramien-
to juridico, direccion letrada y asesoramiento econémico, y costes financieros anexos (se
reclamaban mas de trescientos millones de pesetas). Respecto de los primeros, el Tribunal
Supremo considera que la decision de emitir desde alli se adoptd en octubre de 1996, an-
tes de aprobarse el Real Decreto-ley y el Real Decreto de 31 de enero, firmando contratos
de larga duracion con empresas de difusion por satélite de dicho pais, sin que tan siquiera
en la actualidad se acredite que emite desde Espafa, por lo que descarta este concepto. En
relacién a los segundos, considera que al no haberse acreditado documentalmente (algo
ciertamente anémalo, en una demanda de esta entidad), no son indemnizables.

B) En concepto de lucro cesante, el retraso en la captacién de abonados (se reclaman mads
de mil setecientos millones de pesetas) y la pérdida definitiva de abonados (se solicitan
casi trece mil quinientos millones de pesetas). Respecto de ambos, el Tribunal Supremo
destaca una serie de datos que le llevaran a relativizar la precisién de su cuantificacion:
que los informes periciales obvian cualquier referencia a las dificultades comerciales de-
rivadas de la falta de acuerdo definitivo con algunas grandes superficies, puestas en evi-
dencia en la fase de prueba testifical; la considerable diferencia entre ambos dictamenes
en la valoracion de este concepto, de mas de cuatro mil millones; la omisién de cualquier
referencia a la trascendencia que en la captacion de clientes tuvo la mayor inversion publi-
citaria a partir de 15 de septiembre de 1997, a la mejora de los contenidos (los derechos
del futbol se obtuvieron a partir de la temporada 1997-1998, y los acuerdos con la War-
ner también son posteriores), y los efectos de la rebaja en las tarifas; que la traslacion del
ntmero hipotético de abonados perdidos se hace con referencia a lo sucedido en otros
mercados, fundamentalmente el francés, con diferentes renta per capite, contenidos de pro-
gramacion o inversion publicitaria. Asimismo pone de relieve las imprecisiones e incohe-
rencias en los conceptos y en los calculos que, en su opinion, tifilen ambos informes, y
el que partan de valoraciones juridicas o presunciones que no competen a un informe
economico. Por todo ello obtiene la conviccion de que la prueba pericial es insuficiente y
lleva a cabo una evaluacion propia, apoyandose en diversos datos extraidos selectivamente
de ambos informes.




Dicha evaluacion es ciertamente compleja, en muchos aspectos discutible (se trata de
calculos hipotéticos) y no resulta facil de glosar, de modo que por cuestiones de espacio
preferimos remitir al lector interesado a su consulta. Tan sélo constatar que finalmente,
la cantidad indemnizatoria global asciende a unos cuatro mil cuatrocientos millones de
pesetas, frente a los mas de dieciséis mil solicitados.

B) Legalidad de una negativa a autorizar la prestacion de servicios de transporte maritimo de personas e
inexistencia de derecho a indemnizacion

En la STS de 22 de octubre de 2003, Ar. 8591, reclama indemnizaciéon una empresa de
transporte maritimo de pasajeros a la que se le deniega la autorizacién para inaugurar una
linea regular entre un puerto espaiol y otro marroqui. Considera que se ha vulnerado el
Derecho comunitario, en concreto, del principio de libre prestacién de servicios, y deriva
de dicha vulneracion la responsabilidad administrativa. Al efecto, solicita el planteamien-
to de cuestion prejudicial acerca tanto del incumplimiento estatal como de su eventual
responsabilidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo deniega esta pretension, a pesar de
que conforme a lo dispuesto en el Tratado, estd obligado a ello al tratarse de un Tribunal
de tltima instancia. El Tribunal Supremo se acoge a la excepcion del llamado, en la ter-
minologia comunitaria, “acto claro”, segun el cual, como es sabido, incluso si se trata de
un tribunal contra cuyas resoluciones no cabe interponer recurso, éste no esta obligado
a plantear cuestién prejudicial cuando la validez y la correcta interpretacién de la norma
comunitaria en cuestion sea evidente o manifiesta, y no genere duda alguna. Se trata, a
nuestro juicio, de una muestra mas del peligroso y mas que discutible recurso extensivo
a una excepcioén a la que la jurisprudencia comunitaria trata de poner limites, habida
cuenta de que con frecuencia los tribunales nacionales interpretan los supuestos “actos
claros” de una forma que, con posterioridad, se reputa errénea.

En este caso, el Tribunal Supremo estima que la Administraciéon estatal actud aplicando
la excepcion a la libre prestacion de servicios por razones de orden publico y seguridad
publica, al carecer de medios para el control de la inmigracién y de servicios para la se-
guridad publica, dado el escaso trafico que los puertos en cuestion recibian. Es por ello
que denego la autorizaciéon y procedid a convocar plazas y, sélo una vez aumentadas las
plantillas, a autorizar dicha linea. El Alto Tribunal considera la medida limitativa de la
libre prestacion de servicios, por tanto, proporcionada. Por ello mismo, no cabe deducir
responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario.

La Sentencia, y no es la primera, maneja como deciamos, un concepto probablemente
demasiado extenso de la doctrina del acto claro, que, por tratarse de una excepcion, debe
aplicarse en sentido estricto.Y obvia que, segiin parece desprenderse de los autos, hubo
un retraso por parte de la Administracion espaiiola en revisar antes de 1 de enero de 1993
el Tratado bilateral con Marruecos, a lo que estaba obligado por la normativa comunitaria,
siendo la vigencia de dicho Tratado con posterioridad a la fecha de su obligada denuncia
la razén inicialmente esgrimida por las autoridades espanolas para denegar la autoriza-
cién controvertida.
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7. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL. INTERPRETACION RESTRICTIVA
DEL DIES A QUO PARA SOLICITAR LA DECLARACION DE ERROR JUDICIAL

Como hemos puesto de relieve en multiples ocasiones, la en ocasiones notable generosi-
dad que muestra la jurisprudencia a la hora de declarar la responsabilidad administrativa
y de interpretar sus presupuestos procesales y materiales contrasta con su comun riguro-
sidad cuando se trata de la responsabilidad del propio poder judicial.

En esta linea, la STS de 20 de octubre de 2003, Ar. 7624, aclara que ni la interposiciéon
de un recurso de revision ni tan siquiera la de un incidente de nulidad suspenden el plazo
de tres meses para solicitar la declaracion de error judicial. Estos recursos extraordinarios
deben utilizarse, pues, de forma alternativa o conjunta, esto es, simultinea.

EmiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Instrumentos de gestiéon del empleo ptblico. Las
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica incluye una variada seleccion de las resoluciones pronunciadas recientemen-
te por distintos 6rganos judiciales del orden contencioso-administrativo y por el Tribunal
Constitucional.

Hemos elegido las sentencias mas relevantes sobre diversos aspectos del régimen juridico
del empleo publico, entre las que destacan algunas relativas al acceso y a los derechos
econdmicos de los empleados publicos.

2. INSTRUMENTOS DE GESTION DEL EMPLEO PUBLICO. LAS RELACIONES
DE PUESTOS DE TRABAJO NO PUEDEN ASIGNAR NIVELES DISTINTOS A
PUESTOS DE TRABAJO DE IDENTICO COMETIDO

Las Relaciones de Puestos de Trabajo no pueden establecer discriminaciones carentes de
justificacion objetiva y razonable entre puestos de trabajo de idéntico contenido. De lo
contrario, el restablecimiento de la igualdad exigida por los arts. 14 y 23.2 CE determina
la inaplicacién de las disposiciones de las relaciones de puestos de trabajo que establezcan
normas discriminatorias.

En consecuencia, la STSJ del PaisVasco de 10 de febrero de 2004, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Séptima. Ar. 797, desestima el recurso de casacién interpuesto
por el Abogado del Estado contra la sentencia de instancia que estimo la peticion de la
actora de consideracion de nivel 26 de complementos de destino y especifico como el
resto de puestos de trabajo de nivel 26, por resultar acreditado que —pese a los previsto
por la RPT del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social- la actora desempefada los mis-
mos servicios que el resto de inspectores.

3. ACCESO

R) La titulacion exigida debe ser la adecuada para el desempeiio del puesto de trabajo cuya cobertura se
pretende. Personal laboral

La STSJ de Murcia de 31 de enero de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Segunda, Ar. 111567, estima el recurso interpuesto contra la convocatoria por
la Autoridad Portuaria del Ayuntamiento de Cartagena para la cobertura de una plaza de
personal laboral que exigia “titulacién FP1 o FP2, en delineacién/topografia”. La actora
alegd que los estudios de topografia tienen caracter de titulacién universitaria de grado
medio (Ingenieria Técnica en Topografia).
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Por su parte, la Sala aprecié que no es posible equiparar la titulacién de delineante con la
de topografo, tal como hizo la convocatoria impugnada. Pues es evidente que la profesion
de topdgrafo requiere la superaciéon de estudios universitarios de primer ciclo. Por ello,
la STSJ de Murcia de 31 de enero de 2004, declara la obligacion de la Administracién
de ajustar la titulacién exigida en la convocatoria a la realidad de las diversas profesiones
mencionadas por la misma.

B) Seleccion del personal laboral. Competencia revisora del orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
Doctrina de los actos separables

La naturaleza administrativa del procedimiento y del acto de resolucién de los concursos
para la adjudicacion de puestos de personal contratado laboral determinan la competen-
cia de los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El hecho de que con anterioridad al nacimiento del vinculo laboral los érganos admi-
nistrativos pertinentes ejerzan un conjunto de atribuciones otorgadas normativamente,
permite situar en el ambito competencial de la jurisdiccién contencioso-administrativa
todas las cuestiones previas que se planteen en relacién con tales cuestiones.

Tal como senala la STS] de Murcia de 31 de enero de 2004, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 111567, de conformidad con la doctrina de los
actos separables, corresponde al orden contencioso-administrativo el conocimiento de las
impugnaciones dirigidas contra el procedimiento administrativo de seleccién del traba-
jador y contra el acto de su designacion; mientras que es competencia de la jurisdiccién
social el enjuiciamiento de los litigios surgidos en la dindmica del contrato de trabajo que
sigue a las actividades administrativas de seleccion y designacion.

C) Es inconstitucional la exigencia de un limite maximo de edad para el acceso a todos los puestos de la
funcion piiblica local

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon
promovi6 cuestion de inconstitucionalidad respecto del ultimo inciso del art. 135.b)
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, por posible
contradiccion con el art. 23.2 CE. La duda de constitucionalidad surge del limite maximo
de edad (no exceder de aquélla en que falten menos de diez aflos para la jubilacion for-
zosa dispuesta por la legislacién basica) que el precepto citado establece para el acceso a
los puestos de la funciéon publica local. Mds concretamente, el érgano judicial remitente
justifica la cuestién de inconstitucionalidad en el hecho de que el limite de edad resulte
aplicable para el acceso a cualquier puesto de trabajo en la funcién publica local.

Si bien el precepto normativo que da lugar a la cuestion de inconstitucionalidad ha re-
sultado modificado por el art. 58 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, en cuya virtud, para el acceso a la funciéon
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publica basta “tener cumplidos 18 afios de edad”, la STC 37/2004, de 11 de marzo,
Pleno, Cuestiéon de inconstitucionalidad, declara que la cuestion planteada no ha perdido
su objeto, puesto que el precepto enjuiciado resulta aplicable en el juicio a quo en que se
origina el proceso constitucional.

En el examen del art. 135.b) LRL desde la perspectiva del art. 23.2 CE, el TC recuerda
su reiterada doctrina sobre el citado precepto constitucional, que impide exigir para el
acceso a la funcién publica requisitos o condiciones no vinculados a los principios de
mérito y capacidad. También segin consolidad doctrina del Alto Tribunal, corresponde a
los 6rganos del Estado demandado justificar la razonabilidad de la exigencia de requisitos
para el acceso a la funcién puablica que no guarden relacion aparente con los conceptos
de mérito y capacidad.

Sin embargo, en el caso enjuiciado por la STC 37/2004, ninguno de los motivos alegados
son considerados razonables desde la perspectiva constitucional. No es razonable que la
exigencia de un limite de edad para el acceso a la funcién publica pueda ampararse en el
régimen juridico de los derechos pasivos de los funcionarios afectados, pues impide el
acceso de aspirantes que pudiesen reunir mayores méritos y capacidades. Tampoco una
prevision como la establecida por la norma enjuiciada puede justificarse en la convenien-
cia de que ciertos puestos sean cubiertos de forma establece, desde el momento en que el
limite de edad se aplica a todos los funcionarios publicos locales.

En consecuencia, la STC 37/2004, estima la cuestién de inconstitucionalidad y declara la
inconstitucionalidad y la nulidad del art. 135.b) del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de régimen local.

D) Pruebas de acceso restringido que no se ajustan a los requisitos establecidos por la Disposicion Adicional
Sexta de la LMRFP

El Gobierno de la Nacién promovio recurso de inconstitucionalidad contra el punto dos
de la Disposicion Adicional Octava de la Ley de Asturias 3/1985, de 26 de diciembre, de
ordenacién publica de la Administracion del Principado, introducida por el art. 1 de la
Ley 4/1996, de 13 de diciembre. El citado precepto dispone lo siguiente:

“El contenido de las pruebas selectivas que se convoquen se ajustara a los siguientes cri-
terios:

a) Para quienes hubieran accedido a la condicién de personal laboral fijo mediante la supe-
racién de pruebas selectivas convocadas con arreglo a los principios de publicidad, igual-
dad, mérito y capacidad, la condicién de funcionario de carrera podra adquirirse mediante
la superacién de un curso de formacién sobre materias relacionadas con el conocimiento
de las instituciones publicas y la organizacién de la Administracion.
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b) Para quienes no pudieran acreditar las condiciones de acceso en los términos previstos
en el apartado anterior, la adquisicién de la condicién de funcionario requerira la supe-
racién de dos cursos, el primero de ellos con contenido coincidente con el descrito en el
epigrafe citado, y el segundo que versara sobre los contenidos del temario de las ultimas
oposiciones convocadas por la Administracién del Principado de Asturias para el acceso al
Cuerpo o Escala en el que se pretenda la integracién.”

El TC comienza comparando la norma impugnada con la norma basica estatal sefialada
como contraria a la citada disposicion recurrida. La norma estatal basica aplicable al caso
es el art. 19.1 LMRFP, en cuya virtud, y en otros principios, las Administraciones publicas
seleccionan a su personal, funcionario o laboral, “(...) mediante convocatoria publica y a
traves del sistema de concurso, oposicion o concurso-oposicion libre en los que se garan-
ticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (...)".
Sin perjuicio de lo establecido por el art. 19.1 LMRPE, el apartado 4 de la Disposicion
Transitoria Sexta de la misma norma, contempla la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas puedan convocar pruebas “especificas” o de “caracter restringido”, siempre
que se dirijan a contratados administrativos que hubiesen sido contratados mediante
convocatorias publicas antes del 15 de marzo de 1984.

La STC 38/2004, de 11 de marzo, Pleno, Recurso de inconstitucionalidad, concluye
que el sistema de acceso a la funcién publica previsto en el punto dos de la disposicion
adicional impugnada es de tipo restringido o especifico, pues se dirige exclusivamente a
quienes, en la fecha de entrada en vigor de la Ley de Asturias 3/1985, de ordenacién de
la funcién publica de la Administracién del Principado, tuviesen la condicién de perso-
nal laboral fijo, excluyendo a quienes de la participacién en dichas pruebas carezcan de
vinculo laboral fijo derivado de la concurrencia a convocatorias anteriores a la entrada
en vigor de dicha ley. En definitiva, la norma controvertida excluye de la participacién en
tales pruebas a los “aspirantes libres”, entre los que se incluyen los funcionarios interinos
de la Administracién asturiana.

La STC de 11 de marzo de 2004 estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Gobierno de la Nacién, pues las pruebas de acceso a la funcién publica reguladas
en la norma impugnada contrarian la legislacién basica estatal. Por un lado, no se trata
de pruebas de acceso libre previstas en el art. 19.1 LMREP. Por otro lado, tampoco la mo-
dalidad de acceso contemplada en la legislacion asturiana tiene encaje en la Disposicion
Transitoria Sexta de la LMRFP, dado que su ambito de aplicacién no se cifie a los contra-
tados administrativos ni respeta el limite temporal establecido al efecto por dicha norma
estatal basica. Por ultimo, el TC precisa que las pruebas selectivas establecidas por la nor-
ma impugnada no pueden encontrar justificacion en la voluntad de satisfacer la exigencia
de las relaciones de puestos de trabajo de que los puestos ahora cubiertos por personal
laboral sean ocupados por personal funcionario.
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4. DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

R) Libertad sindical

a) Negociacion colectiva
a’) Debe someterse a negociacién colectiva la clasificacién de puestos de trabajo

El contenido esencial de la libertad sindical —en su faceta colectiva— tiene un nucleo
minimo e indisponible que comprende los medios de accién necesarios para que los
sindicatos puedan cumplir sus fines (art. 7 CE). Entre dichos medios se encuentra la ne-
gociacion colectiva.

En consecuencia, la STS de 16 de enero de 2004, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 4238,
desestima el recurso de casacién interpuesto por la Diputacion Provincial de Albacete
contra la STS] de Castilla-La Mancha que declaré nulo de pleno derecho un Acuerdo de
la citada Diputacion por el que se suprimian y creaban puestos de trabajo, en lo relativo
a la supresion del puesto de Jefe de Servicio de Personal y a la creacion del puesto de Jefe
de Seccién Juridico-Personal, cuestiéon que no fue sometida a la Mesa de Negociacion
con los Sindicatos de Personal. Respecto de las alegaciones de la Diputaciéon de Albacete,
recuerda la Sala que el principio de autoorganizacién inherente a la autonomia provin-
cial no puede operar al margen del marco legal de la negociaciéon colectiva en la funcién
publica, pues dicha regulaciéon dispone claramente la necesidad de que la clasificacién de
puestos de trabajo se someta a negociacién [art. 32.d) de la Ley 9/1987]. Aflade ademas
la STS de 16 de enero de 2004 que, a tal efecto, es indiferente el mayor o menor ntimero
de puestos de trabajo que puedan resultar afectados por la clasificacién.

b’) No es posible obviar la preceptiva consulta sindical en los supuestos de modificacién
de las condiciones de trabajo. Médicos especialistas del Servicio Navarro de Salud

La modificacién de las retribuciones o de la jornada laboral de los empleados publicos
—aunque se realice con el objetivo de acomodar dichos aspectos a la normativa propia de
una Comunidad Auténoma— estd sometida a consulta con las organizaciones sindicales
adecuadas, mediante las correspondientes Mesas de Negociacién (art. 32 de la Ley sobre
Organos de Representacién, Determinacién de las Condiciones de Trabajo y Participacion
del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas).

Tal como sefiala la STS de 4 de febrero de 2004, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 886, la
garantia de los principios constitucionales de libertad e intervencion sindical, determina
el cardcter preceptivo de la consulta en todos los supuestos de modificacién de las condi-
ciones de trabajo o el salario de los funcionarios publicos.

La obligada consulta sindical no puede ser obviada alegando que —en el caso de autos—las
modificaciones llevadas a cabo corresponden a la necesidad de acomodar la asistencia
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sanitaria a las prescripciones de la Ley Foral Navarra 19/1990, pues dicha norma no
regula el sistema retributivo ni las condiciones de trabajo de los médicos especialistas.
Asimismo, el derecho a la negociacién colectiva de las condiciones de trabajo no puede
ser ignorado mediante la alegacion de la Administraciéon demandada de haber mantenido
al efecto consultas individualizadas con un buen nimero de los médicos afectados.

B) Derechos econdmicos

a) Sexenios de investigacion. Valoracion de la actividad investigadora por la Comision
Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora. Discrecionalidad técnica.
Exigencias de motivacién. Cuerpos docentes universitarios

Las resoluciones de la Comisiéon Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora que
valoran negativamente los méritos de investigacién acreditados por los interesados son
ajustadas a Derecho, aun cuando su motivaciéon no exprese los criterios recogidos en el
informe emitido por Comité Asesor de dicha Comisién.

Invocando la STS de 5 de julio de 1996, dictada en interés de ley, la STSJ de Murcia de 15
de enero de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, Ar. 110861,
manifiesta que las resoluciones de la Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad
Investigadora estan motivadas suficientemente cuando incorporan las puntuaciones asig-
nadas por los Comités Asesores, pese a que dichas resoluciones se limiten a valorar glo-
balmente el conjunto de aportaciones realizadas por los interesados en cada uno de los
criterios objeto de evaluacion. El requisito de motivacion se entiende satisfecho aunque la
Comisién no haga explicitas las razones por las que los Comités Asesores emiten un juicio
positivo o negativo de la actividad investigadora realizada por los interesados.

Si bien la Comision Nacional Evaluadora y los Comités Asesores disponen de discreciona-
lidad técnica para la valoracion del rendimiento de la actividad investigadora, no es éste
el motivo por el que las decisiones de evaluacion siguen exigencias mas laxas de moti-
vacion que las exigidas con cardcter general [art. 54.1.f) de la Ley 30/1992]. La razén
determinante de la suficiencia de la motivacién de las decisiones de la Comisién Nacional
Evaluadora estriban en el hecho de basarse en la aceptacion de los informes emitidos por
los citados Comités Asesores, érganos integrados por miembros de la comunidad cienti-
fica, constituidos para el asesoramiento de dicha Comision. Siempre que estos Comités
Asesores —constituidos para asesorar a la Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad
Investigadora— actien de conformidad con las disposiciones establecidas al efecto, sus va-
loraciones globales del conjunto de las aportacion realizadas por los interesados satisfacen
las exigencias de motivacién de las resoluciones de la Comision en cuestion.

b) Consolidacién de los conceptos retributivos percibidos al margen de la legalidad.
Complemento especifico singular. Guardia Civil

Desde la entrada en vigor de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, del Régimen del
Personal de la Guardia Civil, la Direccion General de la Guardia Civil ha venido recono-
ciendo el derecho de los miembros de la Guardia Civil a percibir las cuantias que en con-
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cepto de complemento especifico venian percibiendo anteriormente cuando por causas
no imputables a los interesados y con motivo de ascenso, no obtenian destino en el plazo
de seis meses legalmente establecido.

En el caso enjuiciado por la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de febrero de 2004,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar. 62518, el demandante, te-
niente Ayudante de Comandancia de Guardia Civil, cesé en dicho puesto en junio de
2001, ascendiendo al empleo de capitdn de la Guardia Civil en julio de 2001. El deman-
dante percibié durante todo el aio 2001 el complemento especifico singular corres-
pondiente al puesto que ocupaba (Teniente Ayudante de Comandancia), incluidos los
seis primeros meses (julio a diciembre de 2001) siguientes a su ascenso al empleo de
capitdn, pese a no tomar posesion efectiva de dicho cargo hasta septiembre de 2002. Sin
embrago, el actor dejé de percibir el complemento especifico singular en enero de 2002.
Presentada solicitud de reclamacion retributiva, fue rechazada por resolucién administra-
tiva que invocaba las Normas de Gestion del Catalogo de Puestos de trabajo de la Guardia
Civil, en cuya virtud el derecho al devengo de dicho complemento surge con motivo de
la toma de posesion posterior al nombramiento para un puesto de trabajo.

Al respecto, la STSJ de Castilla y Le6n de 2 de febrero, comienza apreciando la existencia
de una laguna legal en este asunto. Sefiala la Sala que la situacion acaecida carece de todo
amparo legal, pues al margen de las citadas Normas de Gestién del Catalogo de Puestos de
Trabajo —que logicamente, no pueden contravenir normas de rango superior— no existen
normas que justifiquen la percepcion ni la falta de percepcion de dicho complemento
especifico, ni mucho menos que el complemento se perciba durante los seis primeros
meses y deje de percibirse posteriormente.

Por ello, concluye la Sala que la Administracion, al haber abonado voluntariamente este
complemento especifico singular y al margen de los requisitos legalmente establecidos,
ha determinado la consolidacién de este derecho econémico a favor del recurrente. Dado
que la Administracién ha abonado dicho complemento de manera “alegal”, sin reclamar
en ningin momento su devolucién, no puede cesar en el abono del mismo hasta la efec-
tiva toma de posesién por el recurrente de su puesto de trabajo.

5. INCOMPATIBILIDADES. INCOMPATIBILIDAD FUNCIONAL. LA MERA
RELACION ENTRE LAS FUNCIONES O ACTIVIDADES PROPIAS DEL
ORGANISMO DE DESTINO DEL FUNCIONARIO Y LAS ACTIVIDADES
PRIVADAS DETERMINA LA INCOMPATIBILIDAD DE AMBAS

Para resolver sobre la compatibilidad o incompatibilidad entre un puesto de trabajo en el
sector publico y otro en el sector privado no ha de considerarse la funcién desempefiada
por el interesado, sino la actividad que se desarrolla en el organismo, departamento o
entidad donde el funcionario presta su trabajo.
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Si bien la Ley 53/1984, de Incompatibilidades (art. 11) y el Reglamento de 30 de abril
de 1985 (art. 9), disponen que el personal incluido en su ambito de aplicacién no podra
ejercer actividades privadas “(...) que se relacionen directamente con las que desarrolle
el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destinado” , no siendo posible
“(...) el reconocimiento de compatibilidad con actividades privadas cuyo contenido se
relacione directamente con los asuntos sometidos a informe, decision, ayuda financiera o
control en el Departamento, Organismo, Ente o Empresas Publicas a los que el interesado
esté adscrito o preste sus servicios”, tal como aprecié la STS de 23 de marzo de 1998,
dictada en interés de ley, basta con que la mencionada relacién exista entre las funciones
y actividades propias del organismo de destino del funcionario y las actividades de ca-
racter privado. Por tanto, para la declaracién de incompatibilidad no es preciso que exista
relacién directa entre las especificas actividades que en funcién pueda desempeiiar en los
ambitos publicos y privado.

En aplicacion de la doctrina expuesta, la SAN de 15 de enero de 2004, Sala Tercera,
Seccién Quinta, Ar. 53906, estima que —en el concreto caso enjuiciado— existe la deno-
minada “incompatibilidad funcional”, por cuanto estan directamente relacionados los
servicios publicos que el apelante presta en la Subdireccion General de Migraciones y
Programas para Refugiados, con la actividad privada propia de una ONG con fines de
promocion social de la migraciéon y de ayuda a los refugiados.

6. REGIMEN DISCIPLINARIO. FALTA GRAVE DE DESCONSIDERACION CON LOS
SUPERIORES. COMENTARIOS IRRESPETUOSOS DIRIGIDOS EN PUBLICO
AL SUPERIOR ]ERARQUICO

No son incardinables en la libertad de expresion comentarios o afirmaciones de funcio-
narios que atribuyen conductas constitutivas de delito a los superiores jerarquicos.

Por otro lado, el grado de tension del ambiente en que viertan tales expresiones, lejos de
atenuar la gravedad de las mismas, puede incrementarla.

En el caso enjuiciado por la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 16 de enero de 2004,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar. 37534, “(...) precisamente
por el entorno en que se formularon las expresiones y el significado de las mismas no
puede negarse que no constituyan graves desconsideraciones hacia un superior cuando
se le califica de terrorista, y es mas grave aun si lo que se denuncia es terrorismo laboral
delante de otros compainieros, lo cual puede desprestigiar aun mas al superior delante de
otros compaieros de trabajo (...)".

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) Determinaciones del PERI: aunque sirva de eje de rela-

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Determinaciones del PERI: aunque sirva de eje de relacion a varios ambitos locales, la glorieta no alcanza
la consideracion de sistema general directamente ligado al servicio del conjunto de la poblacion

La glorieta en cuestion era un nudo de tres avenidas que resolvia el encuentro viario entre
todo el ambito residencial al sur y oeste del PERI, el acceso a Irtin desde la antigua N-1 y
el centro de la ciudad de Irun, a través de la Avenida de Guiptizcoa.

Partiendo de su reiterada doctrina, segtn la cual “para que el viario sea catalogable entre
los sistemas generales, que esté al servicio de la generalidad de los ciudadanos o que
proporcione los elementos fundamentales de la estructura general y organica de la or-
denacién del territorio (Sentencias de 11 de marzo de 1991, 29 de enero de 1994, 3
de diciembre de 1994, 6 de febrero de 1997 y 6 de mayo de 1998)”, la STS de 11 de
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noviembre de 2003, Ar. 8425, no considera que la apreciacion de la Sala de instancia sea
ilogica o irracional cuando llega a la conclusion factica de que, si bien la glorieta sirve de
eje de relacion a varios ambitos locales, no por ello alcanza la consideracién de sistema
general directamente ligado al servicio del conjunto de la poblacion.

B) La modificacion de un Plan General que cambia la clasificacion y el uso del suelo de no urbanizable a
urbanizable exige evaluacion de impacto ambiental

La STS de 30 de octubre de 2003, Ar. 7974, confirma la del TS] de Murcia que habia anu-
lado la modificacién del Plan General de Cartagena por omisién indebida de evaluacion
de impacto ambiental, tal y como impondria la lista de actividades contenida en el Anexo
I del RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio (ampliada por la Disposicién Adicional
Segunda de la Ley 4/1989, de 27 de marzo), amén de la legislacién autondmica.

La tesis de los recurrentes en casacién era que la modificacién del Plan en si mismo —que
posibilitaba la construccion de 4.400 ha y 3.000 plazas hoteleras— no conllevaba la tras-
formacién del suelo y eliminacién de cubierta vegetal, proponiendo que dicho tramite
corresponderia al posterior Programa de Actuacién Urbanistica, Plan Parcial o Proyecto
de Urbanizacion. El Supremo rechaza sin vacilacion este argumento:

“Es la aprobacion del Plan la que hace posible el cambio de uso del suelo y, por ello, es en
ese procedimiento donde se ha de evaluar el impacto ambiental; no seria l6gico posponer
ese estudio a otro momento posterior (v.g., aprobacién de Programas de Actuacion, o del
Plan Parcial, o del Proyecto de Urbanizacién), cuando restan sélo actuaciones de ejecucion
del Plan General, con el riesgo de que o bien por razones medio ambientales apreciadas
posteriormente el Plan no pueda ser ejecutado o bien se devaltien o minimicen las razones
medio ambientales para no dejar inoperante al Plan. La primera actuacién administrativa
que cambia el uso del suelo es el Plan General y él es quien modifica drasticamente su
régimen juridico. En consecuencia, incluso antes de la aprobacioén inicial, tan pronto como
estén claras las lineas generales del avance o proyecto del Plan, el mismo debe someterse a
una evaluacién de impacto ambiental, pues sélo asi la Administracién planificadora (en la
aprobacién inicial) y los ciudadanos en general (en la informacién putblica) podran tener
la suficiente ilustracién sobre las consecuencias de las transformaciones anunciadas en el
medio ambiente.”

En consecuencia, concluye el Tribunal, el proyecto de modificaciéon del Plan carente de
evaluaciéon ambiental ni siquiera debi6 llegar al umbral de la aprobacién inicial.

C) Nulidad de un Plan Especial de Proteccion carente de Estudio Econdmico-Financiero y de estudios
geoldgicos y arqueoldgicos

La STS de 13 de noviembre de 2003, Ar. 8069, ratifica los dos motivos que provocaron
la anulacién del Plan Especial de Proteccion de las Cuevas de Altamira, aprobado por el




Gobierno de Cantabria: omisién del Estudio Econdémico-Financiero y falta de motivacién
por ausencia de estudios geologicos y arqueologicos.

Como es sabido, la importancia y precision del estudio econémico-financiero han sido
paulatinamente devaluados por la legislacion urbanistica. En alguna crénica anterior
(nim. 18 de 2003), hemos visto que los tribunales ni siquiera lo consideran necesario
cuando se trata de modificaciones nimias del planeamiento. No obstante, la presente Sen-
tencia viene a reafirmar su exigibilidad cuando, como sucede con este Plan Especial de
Proteccién, se prevé que los terrenos van a ser adquiridos por expropiacion forzosa. En
tal caso, dice el Tribunal, es aplicable los previsto para los Planes Parciales en el articulo
63.4 del Reglamento de Planeamiento, a cuyo tenor “si para la ejecucién del Plan Parcial
se hubiera elegido el sistema de expropiacion, el estudio econémico-financiero conten-
dra, ademas, el calculo estimatorio del coste de la expropiacion, puesto en relacién con
la etapa en que se haya de realizar”.

La exigencia de los estudios geologicos y arqueologicos vendria impuesta, a su vez, por
el articulo 76.4 del citado Reglamento, cuando ordena que la documentacion del Plan
contenga “una justificacién de las bases que hubieran servido para el establecimiento
de las infraestructuras o de las medidas de proteccién”. Segun la Sentencia, la Memoria
contenia una descripcién geografica del lugar, pero no una justificacién de por qué se
zonificd de ese modo y no de otro.Y, en palabras del Tribunal, “los propietarios de los
terrenos incluidos en ellos, que ven mermada su propiedad de forma tan notable, tienen
derecho a conocer las razones por las cuales son ellos solos, y no otros, los sacrificados
para la proteccién del interés publico que es objeto del Plan”.

D) La impugnacion por la autoridad autonémica de una modificacion puntual del PGOU, aprobada por el
Ayuntamiento en virtud de la delegacion competencial recibida de aquélla, requiere la previa declaracion
de lesividad del acuerdo impugnado

Conviene dedicar una lineas a lo decidido por la STS de 11 de noviembre de 2003, Ar.
8061, pues, aunque lo resuelto en este caso tiene un cariz eminentemente procesal, no
deja de afectar a las competencias de aprobacién del planeamiento y al control de la Co-
munidad Auténoma sobre acuerdos municipales en tal sentido.

En concreto, la Sala de instancia habia inadmitido el recurso contencioso-administrativo
de la Junta de Andalucia contra el acuerdo municipal que aprobara definitivamente una
modificacién puntual del PGOU, apreciando la falta de un presupuesto procesal como es
la previa declaracién de lesividad del acuerdo impugnado. La posibilidad legal de que el
Ayuntamiento efectuara dicha aprobacién traia su causa de una resolucion del Consejero
de Obras Publicas que delegaba en el mismo determinadas competencias urbanisticas.

El Supremo confirma el criterio del TS] andaluz con este razonamiento:
“La problematica que los actos dictados por delegacién plantean a efectos de revisién de

oficio, asi como las implicaciones que sobre la autonomia local tiene la revisién de oficio,
cuando se trate de actos dictados por entidades locales en virtud de facultades delegadas en
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ellas por las Comunidades Auténomas, no elimina la necesidad de la previa declaracion de
lesividad del acto recurrido. Contrariamente a lo que se dice en el motivo, la inadmision
del recurso no se deriva de que no se pueda impugnar el acto recurrido, sino de que no
se haya cumplido previamente con el requisito de declaracién de lesividad exigido por el
articulo 19.2 de la Ley Jurisdiccional (...)

Ha de ponerse de relieve, igualmente, que la circunstancia de que la delegacién que se
encuentra en la base de la inadmisién acordada, sea entre entes distintos, modificando la
naturaleza general de la delegacion, que es entre 6rganos de un mismo ente, normalmente
sujetos al principio jerdrquico, tiene la apoyatura legal que proporciona el articulo 66 del
Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril, y que habilita la realizaciéon de actos
del tipo del impugnado. Aceptado que se estd en presencia de una delegacion intersubje-
tiva, permitida legalmente, es indudable que la impugnacién y anulacién de dicho acto se
encuentra sujeta a las reglas de la delegaciéon por lo que es necesaria la previa declaracion
de lesividad del acto.”

2. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

R) La obligacion legal impuesta por el articulo 84.3.b) de la Ley del Suelo de 1976 ha de entenderse como la cesion
del 10 por ciento del aprovechamiento lucrativo medio del sector, o lo que es lo mismo, el aprovechamiento
que resulta después de deducir las cesiones obligatorias de los terrenos y los costes de urbanizacion

Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en una serie de sentencias dictadas con ocasiéon
de varios recursos de casacion planteados frente a diversas sentencias del TSJ de Madrid,
formuladas con ocasiéon de multiples recursos contencioso-administrativos planteados
contra los acuerdos del Jurado de Expropiacién Forzosa de Madrid por los que se fijaba
el justiprecio de fincas del Proyecto de Delimitacion y Expropiaciéon del PAU Sur (Sector
Arroyo Culebro).

Las Sentencias del TS a que nos referimos son, entre otras, SSTS de 8 de marzo de 2003,
Ar. 3761, y de 8 de abril de 2003, Ar. 3575, en cuyo FJ 6° sostuvo:

“El articulo 84.3.b) de la Ley del Suelo de 1976, establece entre las cesiones obligatorias que
han de realizar los propietarios de suelo urbanizable programado: ‘b) Ceder obligatoria y gra-
tuitamente el 10 por ciento restante del aprovechamiento medio del sector en que se encuen-
tre la finca’ y el correlativo articulo 219.2.e) del Reglamento de Gestién, precisa ‘cesion
gratuita del 10 por ciento del aprovechamiento medio establecido para el territorio, o zona,
a que se refiere la actuacion con su correspondiente suelo una vez descontadas las cesiones
del apartado a) de este nimero’ [cesiones de los terrenos destinados a dotaciones o servicios
publicos necesarios de interés general a que se refiere el articulo 84.3.b) de la Ley]. (...)

El aprovechamiento obligatorio y gratuito del 10 por ciento que han de ceder los pro-
pietarios de terrenos clasificados como suelo urbanizable programado ha de entenderse,




como ya se indicaba anteriormente, el que reviste caracter lucrativo para los propietarios.
A tal conclusion cabe llegar de la propia diccion del articulo 84.3.b) de la Ley del Suelo de
1976, que claramente establece que dicha cesion consistird en ‘el 10 por ciento restante
del aprovechamiento medio del sector en que se encuentre la finca’ cesién que puede
materializarse sustitutivamente en una indemnizaciéon econémica segun se prevé en el
articulo 125.1 de la misma y cuando concurran las circunstancias en dicho precepto con-
templadas, ya que si conforme al articulo 85.3.a) estan obligados a ceder gratuitamente
los terrenos que se destinen con caracter permanente a viales, parques, jardines publicos,
zonas deportivas publicas, de recreo y expansién, centros culturales y docentes y demas
servicios publicos, y ademas a ceder, también, el 10 por ciento restante del aprovecha-
miento medio del Sector, el adverbio restante, puesto en conexién con la obligacién del
apartado anterior, claramente se esta refiriendo al 10 por ciento del aprovechamiento que
resulte después de deducir el bajo, o nulo, aprovechamiento que a los sistemas generales el
plan pueda otorgar, pues sélo asi y con esta interpretaciéon cobra sentido la inclusién por
el legislador de la expresion adverbial de ‘restante’ que utiliza y siendo ello asi no puede
predicarse, cual se realiza en los motivos enjuiciados, que el 10 por ciento del aprovecha-
miento medio que hay que ceder resulte del valor del aprovechamiento total del poligono
y no del valor del suelo derivado del aprovechamiento urbanistico del terreno del que hay
que ceder dicho 10 por ciento (...)”

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Régimen juridico de los bienes publicos.
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piedades colindantes. Servidumbre de proteccién: la categorizacién como suelo urbano

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria del TS publicada en el Repertorio
de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia num. 7133 ala 8932 del RA (cuadernillos
25 a 33) y la Constitucional desde la 1/2004, de 14 de enero, hasta la 74/2004, de 22
de abril.




2. BIENES LOCALES

R) Régimen juridico de los bienes piiblicos. Inalienabilidad de los bienes de dominio piblico. Imposibilidad
de constituir derechos reales de caracter privado

Los bienes de dominio publico son inalienables. Ello implica que no pueden ser enaje-
nados total o parcialmente en tanto no se desafecten y se conviertan en bienes patrimo-
niales. De esta forma, en la STS de 1 de octubre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta,
Ar. 8133, se rechaza que pueda constituirse un derecho de superficie sobre un bien de
dominio publico mientras no se desafecte.

B) Desafectacion de los bienes de dominio piblico. Desafectacion por aprobacion de los Planes de
Ordenacion Urbana

Los bienes de dominio publico pueden desafectarse por la aprobaciéon de los planes de
ordenacién urbana, segin se establece en el articulo 81.2.a) de la LRBRL de 1985. No
obstante, para que se produzca esa desafectacion la nueva finalidad prevista en el plan
urbanistico no debe conllevar también la calificacién como bien de dominio publico. En
este sentido, en la STS de 1 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 8133, se
afirma que la modificacién del planeamiento urbanistico no ha conllevado la desafecta-
ci6on del bien de dominio publico, dado que el nuevo fin también implicaba la calificacién
como dominio publico.

C) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Competencias de los Municipios para establecer condiciones
para su utilizacion

El Ayuntamiento tiene competencias para establecer condiciones para la ocupacién de sus
bienes publicos. Sin embargo, dichas condiciones deben coordinarse con las competen-
cias de otras Administraciones publicas que deban hacerse efectivas en el dominio pt-
blico local. Esa necesidad de coordinacién se ha planteado en la STS de 15 de diciembre
de 2003, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 326 de 2004, con motivo de las condiciones
establecidas por los Ayuntamientos para la ocupacion de los bienes de dominio publico
por antenas de telefonia moévil autorizadas por el Estado.

En la citada STS se afirma que, como ya se dijo en la STS de 24 de enero de 2000, el
articulo 149.1.21* de la Constitucién delimita las competencias estatales en materia de
telecomunicaciones respecto de las Comunidades Auténomas, mientras que las compe-
tencias municipales derivan de la Ley, sin perjuicio de que la autonomia local represente
una garantia institucional reconocida por la Constitucion para la gestion de los intereses
locales (articulos 137 y 140 de la Constitucién); igualmente cita el TS la propia Sentencia
de 18 de junio de 2001, en la que se afirmaba que la existencia de un reconocimiento de
las competencias en una materia como exclusiva de la Administracion del Estado no com-
porta, por si misma, la imposibilidad de que en la materia puedan existir competencias
cuya titularidad corresponda a los Entes locales.
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El sistema de fijacion o de determinacién de competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas que se verifica en el Titulo VIII de la Constitucién tiene como finalidad el esta-
blecer los principios con arreglo a los cuales deben distribuirse las competencias basicas,
normativas y de ejecucion entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, como entes te-
rritoriales investidos de autonomia legislativa. Sin embargo, no impide que la Ley, dictada
con arreglo al esquema competencial citado, reconozca competencias a los Entes locales
ni anule la exigencia constitucional de reconocer a cada Ente local aquellas competencias
que deben considerarse necesarias para la proteccion de sus intereses en forma tal que
permita el caracter recognoscible de la institucion.

La autonomia municipal es, en efecto, una garantia institucional reconocida por la
Constituciéon para la gestion de sus intereses (articulos 137 y 140 de la Constitucién) y
hoy ha sido asumida en sus compromisos internacionales por el Reino de Espana (ar-
ticulo 3.1 de la Carta europea de autonomia local de 15 de octubre de 1985, ratificada
por Instrumento de 20 de enero de 1988).

De acuerdo con lo expuesto, en la STS referida se dice que los Ayuntamientos pueden
establecer las condiciones técnicas y juridicas relativas a cémo ha de llevarse a cabo la uti-
lizacién del dominio publico que requiere el establecimiento o la ampliacion de las insta-
laciones del concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones, en su término
municipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obstaculo al derecho
que lleva aparejada la explotacion de servicios portadores o finales de telecomunicaciones
(la titularidad que corresponde a los operadores) de ocupaciéon del dominio publico, en
la medida que lo requiera la infraestructura del servicio publico de que se trata (articulos
17 de la Ley de Ordenacion de Telecomunicaciones y 43 y siguientes de la Ley General de
Telecomunicaciones de 1998).

D) Conservacion de los bienes piiblicos. Efectos de la calificacion juridica de los bienes contenida en el Inventario

En la STS de 1 de octubre de 2003, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 8133, se plantean las
consecuencias que puede tener la inclusién de un bien en un inventario con una deter-
minada naturaleza juridica. En relacién con este punto en la STS mencionada se afirma
que este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que la consideraciéon demanial
de un bien no viene necesariamente fijada por su inclusion o exclusién en un inventario
de bienes de las Entidades locales, sino por su afeccion real a un uso o servicio publico,
siquiera la inclusién en el catdlogo pueda en principio apuntar a favor de esa naturaleza.
Asi, la STS de 28 de marzo de 1989 declaré que la realidad del destino del bien ha de
prevalecer sobre la apariencia formal y las de 5 de abril de 1993 y 23 de mayo de 2001
se manifiestan en el mismo sentido.

E) Potestades administrativas. Potestad de investigacion

El ejercicio por los Ayuntamientos de prerrogativas requiere sujetarse al procedimiento
previsto en la legislacion de régimen local. En caso de no respetarlo quedara afectada la




validez de la resolucion administrativa que se adopte. Ese incumplimiento del procedi-
miento se aprecia en la STS de 31 de octubre de 2003, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar.
279 de 2004. En este sentido, en la Sentencia mencionada se afirma que en los procedi-
mientos de investigacién debe notificarse a aquellas personas que resulten afectadas por
dicho expediente, una vez que tenga conocimiento el Ayuntamiento de su existencia. En
caso contrario se estaria causando indefension y se procederia a anular el acto por haberse
prescindido de un tramite esencial del mismo, lo que da lugar a indefensién [articulo
62.1.e) de la Ley 30/1992].

F) Potestades administrativas. Condiciones para el ejercicio de las potestades de deslinde y de recuperacion
de oficio

La Entidad local puede ejercer las potestades de deslinde y de recuperacién de oficio,
ajustandose para ello a las condiciones previstas en la normativa de régimen local. Entre
ellas puede mencionarse la exigencia de que previamente se demuestre la existencia de
un bien publico. En este sentido, en la STS de 10 de diciembre de 2003, Sala Tercera,
Seccién Cuarta, Ar. 316 de 2004, se afirma que no pudo identificarse el camino porque
no existia, al menos en un tramo importante de su recorrido; y a partir de este hecho
asiste la razon a la Sentencia recurrida al considerar que falta el presupuesto para la recu-
peracién de oficio al no poderse acreditar la posesién municipal ni el uso publico de una
via inexistente al menos en parte; igualmente debe compartirse el pronunciamiento de
la Sentencia segtn el cual no fue correcto ni conforme a Derecho tramitar un expediente
de deslinde de un bien cuya existencia no constaba en debida forma.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas subterraneas: denegacion de concesion improcedente; aprovechamiento de manantial que traia
causa de la Ley de Aguas de 1879; declaracion de sobreexplotacion de acuiferos

En la STS de 18 de septiembre de 2003, Ar. 6425, se confirma la STS] de Andalucia que
dio la razén a unos particulares que pretendian la anulacion de la Resolucion de la CH del
Guadalquivir que les habia denegado la concesién para aprovechamiento de las aguas de
un pozo. El Abogado del Estado que en este proceso pretende la casacion de la Sentencia
de instancia, adujo que esta ultima habia infringido la DT Sexta de la Lag. de 1985,
defendiendo lo que habia sido sostenido por la Administraciéon hidraulica: la unidad
hidrogeoldgica controvertida gozaba de un equilibrio entre extracciones y recargas que
se veria alterada si se permitian mas aprovechamientos. Sin embargo, la Sala de instancia
considerd acreditado que habia recursos suficientes para la concesién discutida, por lo
que el TS no puede discutir en casacion dicha declaracién de hechos.

Segun el articulo 149 de la Lag. de 1879: “El que durante veinte afios hubiese disfrutado
de un aprovechamiento de aguas publicas, sin oposiciéon de la autoridad o de tercero,
continuara disfrutindolo aun cuando no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente
autorizacién”. La STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 7175, analiza un caso en el que
se pretende por una Comunidad de usuarios obtener una concesién de agua procedente
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de un manantial para usos domésticos y ganaderos, pero el TS entiende que como la ci-
tada Comunidad no hizo uso de la acreditacion de su derecho de prescripcién a las aguas
que ostentaba con arreglo a la legislacién anterior (Lag. de 1879), que permitia la DT
Primera.2 de la Lag de 1985 en un plazo de tres afios desde la entrada en vigor de esta
dltima norma y mediante acta de notoriedad, no cabe la obtencién de dicho titulo con-
cesional, a lo que hay que sumar que la Administracién hidraulica para su denegacién ha
aplicado el criterio de la racionalidad y del interés puablico (FJ 3°).

Siguiendo jurisprudencia anterior [asi, entre otras puede verse la STS de 19 de julio de
2001, crénica XII.3.B) del nim. 15 de esta Revista], la STS de 13 de octubre de 2003, Ar.
7910, vuelve a reiterar que la Resolucion que aprueba el régimen de explotacion del acui-
fero del Campo de Montiel (en esta ocasion para 1994) es procedente, de manera que no
puede hablarse de una privacion singular indemnizable, sino de una medida de caracter
general, aunque afecte a aprovechamientos de aguas privadas. La DT Tercera.4 de la Lag.
de 1985 permite aplicar a las aguas privadas las limitaciones generales que se impongan
para afrontar situaciones de escasez de agua, como en este caso ocurria por la declaracion
de sobreexplotacion del acuifero 24, y la Resoluciéon que disponia una reduccién propor-
cional de los recursos hidricos para todos los usuarios de aguas subterraneas de la zona.
Los particulares que recurren no tienen por tanto derecho a indemnizacién.

B) Aprovechamientos hidroeléctricos: caducidad por paralizacion de la explotacion en relacion a unos saltos
hidraulicos y problema de la determinacion del derecho aplicable; reconocimiento de indemnizacion por
via de hecho administrativa que perjudico otro salto de agua

Si se tiene en cuenta lo que disponia el articulo 148 de la Lag. de 1879, se observara que
para la declaracion de caducidad de un aprovechamiento de aguas publicas se requeria
su paralizacién por 20 afios, es decir, un plazo muy distinto al contemplado posterior-
mente por el articulo 64.2 de la Lag. de 1985 (actual articulo 66.2 TR de Lag. de 2001)
que se referird a interrupcién de 3 aflos consecutivos por causa imputable al titular. A esta
problemitica se refiere la STS de 29 de septiembre de 2003, Ar. 7529, que confirma la
STSJ recurrida en cuanto al extremo de considerar caducado el derecho al uso privativo
de un particular en relaciéon con 14 molinos y fabricas, por resultar probado que dichos
aprovechamientos industriales se hallaron en desuso por 7 afios seguidos.

De este modo, aunque el derecho al uso privativo derivase de la legislacién anterior (Lag.
de 1879) es aplicable el articulo 64.2 Lag. de 1985 en la Resolucién adoptada por la
Administracion hidraulica en 1995 sobre caducidad, no pudiéndose afirmar que estemos
ante retroactividad de disposiciones desfavorables (articulo 9.3 CE), sino de aplicacién
de la legislaciéon vigente en cada momento. No obstante, en esta misma Sentencia se
ratifica la otra parte de la decisién del Tribunal de primera instancia que si daba la razon
al recurrente, que le reconocia el derecho a indemnizacién por los perjuicios resultantes
de una via de hecho administrativa, ocurrida en 1992, consistente en la canalizacion de
una acequia y desvio de su caudal, dejandose fuera de servicio el salto hidroeléctrico
“Molino Bajo” de que era titular.




C) Comunidades de Usuarios: régimen de comunidad sustituido por el de convenio

Cuando el nmero de participes sea reducido, el régimen de Comunidad puede ser sus-
tituido por el que se establezca en convenios especificos, que deben ser aprobados por el
Organismo de cuenca, siendo obligatorios estos convenios cuando el niimero de partici-
pes sea inferior a 20, ademas es condicién esencial para su aprobacién por el Organismo
de cuenca que el convenio sea suscrito por todos los usuarios, todo ello se desprende del
art. 203 del RDPH, que es objeto de aplicacién por la STS de 29 de septiembre de 2003,
Ar. 7792, para resolver el caso que se discute. En efecto, el TS en esta ocasién dilucida
un supuesto en el que el tema controvertido es si debe ser valida una Resolucion de la
CH del Norte de 1995 que aprobé un convenio de una Comunidad de Usuarios y que
otorgd una concesién de aprovechamiento de manantial para abastecimiento a dicha
Comunidad. Dicha Resolucién se encuentra con obsticulos para ser conforme a dere-
cho. En primer lugar, el acto concesional no hacia mencién a todos los datos que debe
contener, por ejemplo, no quedaban especificadas las obras necesarias para materializar
el aprovechamiento. En segundo lugar, el convenio no puede ser aprobado porque no se
suscribio por todos los usuarios como exige el mencionado articulo 203 del RDPH.

D) Limitaciones de uso: indemnizacion

Conforme al articulo 53.2 de la Lag. de 1985 (posterior 55.2 del TR de Lag. de 2001), el
Organismo de cuenca con caracter temporal, podra limitar el uso del dominio publico
hidraulico para garantizar su explotacién racional, no obstante cuando por ello se ocasio-
ne una modificacién de caudales que genere perjuicios a unos aprovechamientos en favor
de otros, los titulares beneficiados deberan satisfacer la oportuna indemnizacién, corres-
pondiendo al OC en defecto de acuerdo entre las partes, la determinacién de su cuantia.
En la STS de 16 de octubre de 2003, Ar. 7758, se apela a este precepto para resolver el
caso controvertido. Por una Resolucion de la CH del Guadalquivir de 1995 se declara
la procedencia de indemnizacién a cargo del Ayuntamiento de Granada y a favor de un
Sindicato Central de Usuarios, que respondia a una solicitud de este tltimo basada en que
en 1994 todo el caudal concedido del rio Genil se destin6 al abastecimiento de la po-
blacion, impidiéndose el uso de agua para su aprovechamiento por las Comunidades de
Regantes integrantes. Sin embargo, se oponen a ello el citado Ayuntamiento y la Empresa
Municipal de Abastecimiento, que aducen que el citado Sindicato no ha demostrado que
sea titular de aprovechamiento hidraulico por ningtn titulo, no obstante el TS matiza que
el mencionado Sindicato no tiene que ser titular de ningtn uso hidrico, pero si —como
sucede— las Comunidades de Regantes que lo integran.

E) Sequia: medidas extraordinarias

Sobre esta tematica puede citarse la STS de 14 de junio de 2003, Ar. 6212, que consi-
dera adecuado el Acuerdo de la CH del Guadalquivir denegatorio de indemnizacién a
una Comunidad de Regantes, que la solicit6 por la limitaciéon de caudal que tuvo que
soportar en aplicacién del RD de 22 de mayo de 1992 de medidas extraordinarias para
paliar los efectos de la sequia dictado al amparo del articulo 56 Lag. de 1985. No consi-
gui6 demostrar la parte recurrente que ostentase un derecho exclusivo de riego deriva-
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do del clausulado concesional, que no pudiese sufrir variaciones con motivo de fuerza
mayor como es la sequia. En similar sentido se encuentra la STS de 20 de octubre de
2003, Ar. 7830, que estima valido el Acuerdo de la Confederacién Hidrografica del Ebro
de 1995 por el que se adoptaron medidas de restricciéon de uso respecto de los aprove-
chamientos para el riego de las aguas del rio Jalén para la campana agricola de ese afo.
La Comunidad de Regantes de Calatayud desea la anulacién de dicho Acuerdo porque
considera que se limitaron los derechos de unos regantes en beneficio de otros, y que no
fueron medidas que tendieran a la consecucion del interés general, pero el TS entiende
que dichas restricciones se adoptaron conforme a lo previsto en el RD-Ley 4/1995, de
12 de mayo, que a su vez se aprob¢ en virtud del articulo 56 de la Lag. de 1985.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Usurpaciones del demanio maritimo y potestad de recuperacion de oficio. Inexistencia de responsabilidad
patrimonial

Las ocupaciones ilegales de bienes del demanio costero obligan a la Administracion del
Estado, como titular del mismo, al ejercicio en cualquier tiempo de la potestad de recupe-
racion de oficio, ordenando la demolicién de las instalaciones indebidamente realizadas
sobre los bienes usurpados que no sean susceptibles de legalizaciéon (STS de 29 de enero
de 2004, Ar. 155). De ello no deriva reconocimiento alguno de responsabilidad patrimo-
nial, en la medida en que no cabe identificar un dafio antijuridico (STS de 23 de octubre
de 2003, Ar. 8925).

B) Deslinde

a) Declara demanio maritimo lo que por naturaleza es tal, prevaleciendo sobre
inscripciones registrales

Ejerciendo la potestad de deslinde, la Administracién costera pretende circunscribir los
limites del demanio maritimo-terrestre, integrando en el mismo lo que por naturaleza —y,
a consecuencia de ésta, por reconocimiento normativo— es tal (acantilados, articulo 4.4
Ley de Costas: SSTS de 29 de octubre y 13 y 25 de noviembre de 2003, Ar. 7962, 8156
y 8779 y 10 de diciembre de 2003, Ar. 108 de 2004; playas y dunas, articulo 3.1.b) Ley
de Costas: SSTS de 15 y 29 de julio, de 24 (dos), de 25 de noviembre y 3 de diciembre
de 2003, Ar. 6918, 7115, F] 1°,8773, 8772 FFJJ 3°y 4°, 8352 y 8900, FFJJ 2° y 3°, res-
pectivamente, y de 25 de noviembre y 23 de diciembre de 2003, Ar. 62 y 133 de 2004;
zona maritimo-terrestre, articulo 3.1.a) Ley de Costas: STS de 27 de noviembre de 2003,
Ar. 8199, marismas no desecadas en virtud de concesion anterior, articulo 3.1.a) Ley de
Costas: STS de 4 de noviembre de 2003, Ar. 8023, FJ 7°) y excluyendo lo que carece de
las caracteristicas fisicas exigidas (salinas a las que llegaba el agua del mar mediante obra
artificial, STS de 4 de noviembre de 2003, Ar. 8421, marismas desecadas en virtud de
concesion perpetua otorgada al amparo de la legislacion anterior, SSTS de 24 de octubre




y 23 de diciembre de 2003, Ar. 7937 y 136 de 2004).Y ello con independencia de po-
sibles aprovechamientos privados previos inscritos en el Registro de la Propiedad, sobre
los que prevalece ex articulo 13 Ley de Costas (SSTS de 13 de octubre y 4 de noviembre
de 2003, Ar. 7802 y 8023, FJ 5°), y a los que no corresponde otra indemnizacién que la
compensacion concesional reconocida por las Disposiciones Transitorias de esta misma
norma (SSTS de 7 y de 27 de octubre de 2003, Ar. 7082 y 7849, FJ 3°).

A la mencionada naturaleza no pueden imponerse calificaciones conferidas y proyectos
urbanisticos disefiados por la Administracién competente, insusceptibles a estos efectos
de privar a tales bienes de su caracter demanial. Asi lo determinan las SSTS de 3, 14y 20
de octubre de 2003, Ar. 8140, 8416 y 8243 —en relacién con arenales y dunas del ar-
ticulo 3.1.b) Ley de Costas calificados como suelo urbano en los correspondientes planes
urbanisticos—, y de 17 de diciembre de 2003, Ar. 76 de 2004 —en lo que hace a una playa
sobre la que existe un proyecto de paseo maritimo—.

b) El deslinde provisional atribuye las competencias sobre los bienes incluidos en el
mismo al Estado

La aplicacion concordada de lo dispuesto en los articulos 12.3 y 5 de la Ley de Costas
y 21 del Reglamento de Costas permite deducir que, una vez incoado el expediente de
deslinde, la Administracién del Estado ostenta las atribuciones necesarias para la efectivi-
dad del mismo, con el fin de evitar cualquier actuacién que pudiera malograrla. Esta es la
conclusién a la que llega la STS de 13 de octubre de 2003, Ar. 8144.

¢) Un posterior deslinde corrector no implica revisar de oficio o declarar lesivo el
previo

Reiterando una doctrina ya sefialada en el anterior numero de esta Revista, los FFJJ 3°, 4°
y 5° de la STS de 29 julio de 2003, Ar. 7115, 2° de la STS de 24 de noviembre de 2003,
Ar. 8772 y 5° de la STS de 3 de diciembre de 2003, Ar. 8900, insisten en la posibilidad
de realizar deslindes subsiguientes a uno previo con el fin de subsanar sus eventuales in-
complitudes, incorrecciones o inexactitudes, siendo innecesario en este caso proceder a
la revision de oficio o a la declaracién de lesividad del primero.

d) Procedimiento de deslinde
’ . . .7 .
a’) Es necesaria la intervencion de los interesados

De conformidad con el procedimiento administrativo comtn que disefia la Ley 30/1992
—al que necesariamente debe acomodarse so pena de nulidad del acto (STS de 28 de octu-
bre de 2003, Ar. 7863)—, la practica del deslinde impone la intervencién de los interesados
alo largo de la tramitacién del expediente, con el fin de evitar su indefensién (no apreciada
en los supuestos resueltos por las SSTS de 27 y 28 de octubre y 24 de noviembre de 2003,
Ar. 7849, 7864 y 8350). Asi, es preciso citarles al apeo y amojonamiento provisional, sin
que errores en este sentido o modificaciones subsiguientes impuestas por la realidad fisica
del terreno determinen necesariamente indefension, inexistente en el caso en que la parte
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no citada pueda formular con posterioridad las alegaciones que estime oportunas (SSTS de
5,11 y 20 de noviembre de 2003, Ar. 8028, 8894 y 8186). Igualmente es preciso aportar,
en el tramite de audiencia, toda la documentacion existente en el expediente (y asi se apre-
cia en la STS de 24 de diciembre de 2003, Ar. 141 de 2004, FJ 5°).

Segtin determinan los articulos 12 Ley de Costas y 22 Reglamento de Costas, también la
Comunidad Auténoma en que se ubiquen los terrenos deslindados debera ser oida en el
procedimiento de deslinde. No obstante, esta intervenciéon no es estructuralmente im-
prescindible para la validez del procedimiento, determinando su omisién la anulabilidad
del acto sélo cuando provoque indefension o impida que éste alcance su fin (STS de 4 de
noviembre de 2003, Ar. 8023, FJ 4°).

b’) Prevalecen los elementos de prueba publicos frente a los privados no ratificados

Segtin determinan las SSTS de 2 de octubre y 23 de diciembre de 2003, Ar. 8136 y 135
de 2004, todas las partes implicadas en el procedimiento de deslinde pueden aportar las
pruebas que, en defensa de sus pretensiones, estimen oportunas. De existir informes pu-
blicos y privados contradictorios, la prevalencia corresponde a los realizados por peritos
independientes (designados por su propio Colegio Profesional) a instancia de los 6rganos
instructores y a los evacuados por los servicios técnicos de la Administracion, frente a los
elaborados a instancia de las partes por peritos particulares, carentes a juicio del Tribunal
de garantia judicial suficiente. Por supuesto, en caso de recurso judicial aduciendo valo-
raciones erroneas de estas pruebas, tal apreciacion correspondera a la Sala de instancia, de
conformidad con las reglas de la sana critica (SSTS de 21, 29, 30 (dos) y 31 de octubre
de 2003, Ar. 7834, 7958, 7969, 7970 y 7987).

¢’) La declaracion de deslinde debe estar motivada

Habida cuenta su caracter de resolucién de un procedimiento administrativo, la decla-
racion conclusiva del expediente de deslinde debera tener motivacion suficiente, que no
tiene que considerarse invalida por el mero hecho de que los afectados discrepen de la
misma (STS de 24 de diciembre de 2003, Ar. 141 de 2004, FJ 7°).

e) Existe accion publica para el control del deslinde por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que no podra pronunciarse sobre cuestiones de propiedad

Como reiteradamente se ha hecho constar en estas mismas paginas, la resolucién aproba-
toria del deslinde puede ser recurrida judicialmente ante la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa, estando legitimada para ello cualquier persona en virtud de la accion publica
en defensa de la legalidad costera reconocida por el articulo 109 de la Ley de Costas (STS
de 18 de noviembre de 2003, Ar. 8755). Son, por tanto, los Tribunales de este orden los
competentes para revisar las decisiones adoptadas por la Administracion a lo largo del
procedimiento (STS de 17 de marzo de 2003, Ar. 80 de 2004), incluida la constatacién
de la existencia, en los bienes objeto de aquél, de las caracteristicas propias del demanio




costero exigidas por el ordenamiento juridico (STS de 21 de octubre de 2002, Ar. 7404).
Esta constatacién no supone, en ningun caso, vulneracién del limite infranqueable de tal
intervencion jurisdiccional: las decisiones sobre cuestiones de propiedad, competencia
de los Tribunales civiles (SSTS de 21 de julio, 4 de noviembre y 22 de diciembre de
2003, Ar. 6934, 8421, F] 1°y 128 de 2004).

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes. Servidumbre de proteccion: la categorizacion como suelo
urbano de esta zona impone esta clasificacion en los planes urbanisticos

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo es
habitual en la normativa costera, y ello con las finalidades de cumplimentar necesidades
publicas y de permitir su salvaguardia. Tal es el caso de la servidumbre de proteccion pre-
vista en los articulos 23 a 26 de la Ley de Costas, extensiva a una franja de terreno de 100
metros tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar. En esta zona, por princi-
pio, estan prohibidas las edificaciones, lo que, sin embargo, y como ya ha manifestado el
Tribunal Supremo en varias ocasiones —de las que se ha dado debida cuenta en esta Revista
y nuevamente corresponde reiterar por mor de la STS de 17 de noviembre 2003, Ar. 8074,
FFJJ 1°, 2°, 3° y 4°—, no es obstaculo a la categorizacion urbanistica del suelo afectado por la
servidumbre como suelo urbano, siempre que cumpla las caracteristicas exigidas al mismo.
Si asi sucede se impone su clasificacién con esta condicion en el planeamiento municipal.

D) Usos privativos del demanio maritimo

a) Edificacion. La regla general impide edificar sobre el demanio maritimo-terrestre
salvo necesidad

Segtin determina el articulo 32 Ley de Costas, solo podra otorgarse la preceptiva con-
cesién de ocupacion del demanio costero cuando las obras proyectadas sobre el mismo
no puedan tener, por su naturaleza vinculada a aquél, otra ubicaciéon. Esto no ocurre con
un edificio industrial proyectado por un Ayuntamiento para albergar los servicios mu-
nicipales de limpieza (STS de 1 de diciembre de 2003, Ar. 64 de 2004), por lo que la
denegacion del titulo concesional requerido es conforme a derecho.

b) Los usos privativos exigen el otorgamiento previo de una concesion administrativa

a’) La concesion administrativa es un acto discrecional que debera estar suficientemente
motivado

Como correctamente razona la STS de 28 de octubre de 2003, Ar. 8806, la ocupacién
del dominio ptblico maritimo-terrestre no es un derecho conferido por la Ley a quien
formula tal peticién, estando ésta sujeta a la valoracién que la Administraciéon debe hacer
de los intereses concurrentes (protecciéon del demanio versus pretension particular). Esto
implica decir que la concesion administrativa no es un acto reglado, tratandose por con-
tra de un acto de contenido esencialmente discrecional que, como tal, podra tener cariz
desestimatorio en presencia de pretensiones que impidan o dificulten la proteccion de
aquel, sin obligacién alguna de requerimientos subsanadores previos.
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Incluso en las situaciones particulares reguladas por las Disposiciones Transitorias de la
Ley de Costas, la atribucion concesional alli reconocida exige el cumplimiento de las
condiciones preestablecidas, lo que no ha sido apreciado por el Tribunal en el supuesto
analizado por la STS de 23 de septiembre de 2003, Ar. 7185.

Por supuesto, y también como tal acto administrativo que es, la resolucién denegatoria de
la concesion habrd de estar suficientemente motivada, correspondiendo apreciar esta sufi-
ciencia, en tltimo término, a los Tribunales de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.
Asi sucede en el caso atendido por la STS de 27 de septiembre de 2003, Ar. 8106.

b’) El ambito fisico de la concesion debe coincidir con terrenos de naturaleza demanial

En la medida en que se trata de un titulo habilitante para la ocupacién del demanio cos-
tero, sélo podran ser bienes de tal naturaleza aquéllos cuyo uso y aprovechamiento se re-
conoce, pudiendo desmontarse mediante el medio de prueba oportuno cualquier exceso
en este sentido. Asi se deduce de lo argumentado por las SSTS de 24 de septiembre y 22
de noviembre de 2003, Ar. 7192 y 8345.

’) El clausulado concesional podra determinar la incorporaciéon de bienes particulares
al demanio costero

Segtin determinacién del articulo 4.7 de la Ley de Costas, los titulares de una concesion
de ocupacién del dominio publico maritimo-terrestre podran incorporar al mismo te-
rrenos particulares que resulten imprescindibles para su explotacion, y ello con el fin de
completar la superficie requerida. En cualquier caso, sera el clausulado concesional el que
determine esa eventualidad y su alcance, tal y como recuerda la STS de 23 de diciembre
de 2003, Ar. 131 de 2004.

d’) La concesion se extingue por transcurso del plazo fijado y por incumplimiento
del clausulado

La principal causa de extincién de los titulos concesionales (a declarar por el Director
General de Costas, STS de 12 de noviembre de 2003, Ar. 8064) es el transcurso del plazo
de tiempo fijado en los mismos. Por eso, una vez llegado este momento, supone cuando
menos un contrasentido intentar oponerse a tal finalizacién alegando dudas acerca de la
naturaleza demanial de los bienes, habida cuenta la aceptacion que de aquélla supone el
propio disfrute de la concesién (STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 8165).

A lo anterior hay que afladir que, en la medida en que las condiciones fijadas en las
clausulas concesionales son obligatorias para las partes, también su incumplimiento de-
termina la caducidad del titulo. Asi ocurre en el supuesto analizado por la STS de 28 de
octubre de 2003, Ar. 7861, en que el cambio de destino del terreno demanial ocupado,
asi como su cierre y vallado —imposibilitador del acceso publico—, suponen motivos mas
que suficientes para declarar aquella caducidad sefalada.




Y, por fin, nuevamente ha de recordarse una doctrina ya sefialada en anteriores entregas
de esta Revista, y reiterada ahora por la STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 7879. De
acuerdo con la misma, es dable reconocer la existencia de concesiones de desecacion
de marismas otorgadas al amparo de la legislacion anterior que, contra la regla general
de la Disposicién Transitoria Segunda.2 de la Ley de Costas, no producen como efecto
la transmutacién de un bien demanial en privativo. Se trata, sobre todo, de concesiones
sometidas a condicién que, de ser incumplida, determina la caducidad del titulo.

E) Infracciones y sanciones

a) Realizar obras sin titulo es una infraccion administrativa, s6lo legalizable por
motivos de interés ptblico

La construccién en zona de demanio costero sin titulo habilitante previo constituye, de
acuerdo con el articulo 91 de la Ley de Costas, una infraccién administrativa grave a la
que se anuda la correspondiente sancion y el deber de reposicion (STS de 13 de octubre
de 2003, Ar. 8144). Esto no es Obice, sin embargo (Disposicién Transitoria Duodécima
del Reglamento del Costas), a que por razones de interés ptblico apreciadas por las tres
Administraciones presentes (Estado, Comunidad Auténoma, Municipio) puedan legali-
zarse determinadas actuaciones de este tipo, lo que no sucede en el supuesto analizado
por la STS de 1 de diciembre de 2003, Ar. 8625.

Por supuesto, la imposiciéon de sanciones por una actividad edificatoria ilegal requiere
demostrar la realizacién de la misma, sin que quepa adoptar medidas cautelares que
impliquen la paralizacién de obras que, cuando menos en apariencia, y a expensas de
lo que determine la resolucién del procedimiento sancionador, presentan apariencia de
legalidad (STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 8074, FFJJ 5°, 6°y 7°).

b) Legislacion aplicable: irretroactividad de normas sancionadoras desfavorables

La anterior legislacion costera no procedi6 a una tipificacion de infracciones y sanciones
en relaciéon con el dominio publico maritimo-terrestre. Por ello, edificaciones en zonas
demaniales realizadas en un momento en que no suponian infracciéon del bloque nor-
mativo vigente no pueden ser objeto de sancién en aplicacion de una legalidad posterior
que si las reconoce como tales. Asi lo impone la aplicacion del principio constitucional
de irretroactividad desfavorable en materia sancionadora (STS de 15 de octubre de 2003,
Ar. 7753).

5. CARRETERAS

R) Accesos a las fincas: improcedencia de indemnizacion

En relacién con esta materia, destaca la STS de 30 de octubre de 2003, Ar. 7971, que
confirma la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1998 que a su vez habia desestimado
el recurso contencioso-administrativo presentado contra el Ministerio de Obras Ptblicas,
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que denego la solicitud de indemnizacion de dafos y perjuicios por la pérdida por el re-
currente de acceso a su finca como consecuencia de las obras en una carretera nacional.

En este caso, al margen de los argumentos sobre la inexistencia aqui de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, el TS menciona el articulo 28.4 de la Ley de Carreteras,
que establece que las propiedades colindantes no tendran acceso a las nuevas carreteras o
nuevos tramos, salvo que sean calzadas de servicio.

Por ello, segun el Tribunal Supremo, el recurrente no tiene derecho a conservar la misma
configuracién de su acceso, y ademads esta obligado por la Ley de Carreteras a tener acceso
a su finca a través de una via de servicio, al no haber acreditado aqui que el trazado de las
obras fuera inadecuado.

B) Variantes: proyecto de construccion de variante incluida en la planificacion urbanistica y exencion del
tramite de informacion piblica

Sobre esta cuestién, en la STS de 24 de septiembre de 2003, Ar. 7193, se revoca la STS]
del Pais Vasco de 1999, que habia estimado en parte un recurso presentado por una
Asociacion contra la aprobacién por parte de la Diputacién Foral vizcaina de un proyecto
de una variante de Bilbao.

La Sala de instancia habia aplicado la Norma Foral de Bizkaia 1/1991, sobre carreteras,
que exigia informacién publica en la tramitacién de estos proyectos (también el articulo
10.4 de la Ley estatal de Carreteras de 1988 y el articulo 34 de su Reglamento, aprobado
por RD 1812/1994) y autorizacién de la Comunidad Auténoma en relacién con la tala
de especies forestales que llevaba consigo la aprobacion del proyecto (autorizacién que la
Diputacién Foral obtuvo con posterioridad).

Pues bien, en este caso el Plan General de Ordenacién Urbana de Bilbao si que incluyo
esta variante (el TSJ del Pais Vasco no interpret6 asi este punto), de modo que es aplicable
el articulo 34.4 del RD 1812/1994, que exime del tramite de informacién publica en
estos casos donde el planeamiento urbanistico recoge los proyectos de variantes.

C) Autopistas en régimen de concesion: prorroga o reduccion de peajes. Aumento del plazo concesional,
discrecionalidad técnica en la adjudicacion concesional

En este ambito comentamos, en primer lugar, las dos SSTS de 17 de octubre de 2003,
Ar. 7570 y 7923, respectivamente, en las que se estima en parte el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por varias empresas concesionarias de autopistas, contra el RD
429/2000, de 31 de marzo, que prorrogaba los peajes vigentes en las autopistas.

En concreto, y al margen de los motivos de fondo por los que se impugna el RD (modi-
ficacion injustificada de los términos de las concesiones y de su equilibrio econémico-
financiero sin existencia de compensacion a los concesionarios), en los que no entra aqui




el TS, se considera que se ha omitido por el Gobierno la solicitud de Dictamen al Consejo
de Estado (en concreto, a su Comisiéon Permanente).

Y como este tramite resulta preceptivo en estos casos, se anula el RD impugnado y se re-
trotrae el procedimiento al momento en que debi6 solicitarse el mencionado Dictamen,
debiendo también el Gobierno pronunciarse sobre la compensacion que corresponde a
las concesionarias y el modo de hacerla efectiva (FJ 8°). Igualmente, se declaran contra-
rias a Derecho las resoluciones del Ministro de Fomento de 1 de abril de 2000, que se
dictaron en aplicacién del mencionado Real Decreto.

En este caso, aunque no se trata de una disposicion general sino de un acto administrativo
(al igual que los RRDD que modifican concesiones de autopistas), sin embargo si que
resulta preceptivo el Dictamen del mencionado érgano consultivo, pues en el RD impug-
nado se realiza una modificacién no consentida de la concesion, tal y como establece el
articulo 22.12 de la Ley Organica del Consejo de Estado de 1980.

Por otra parte, en la STS de 16 de octubre de 2003, Ar. 7609, se desestima el recurso
interpuesto por la Diputacién de Cadiz contra el RD 1674/1997, de 31 de octubre, por
el que se modificaron determinados términos de la concesion de las autopistas Tarragona-
Valencia, Valencia-Alicante y Sevilla-Cadiz, adjudicadas a la empresa AUMAR, con una
reduccion en los peajes y una prorroga del plazo de la concesion.

La Diputacién gaditana se muestra disconforme con la prorroga del plazo concesional y
con la no existencia en este caso de Dictamen del Consejo de Estado ni audiencia a deter-
minados organismos (entre ellos, la propia Diputacién), al considerar que se trata de una
disposiciéon de caracter general (un reglamento).

Pues bien, el TS reitera la jurisprudencia de la década de los 90 que en supuestos similares
viene declarando que los RRDD de modificacién de concesiones de autopistas no tienen
una naturaleza reglamentaria, sino que se trata de disposiciones singulares (en concreto,
de un acto de aprobacién de un convenio entre la Administracién y una empresa). Por
este motivo, su elaboraciéon no se somete al procedimiento previsto para la elaboracion
de disposiciones generales.

Por otra parte, el TS estima que si que es posible prorrogar el plazo de la concesién sin
alterar el equilibrio econémico de ésta, pues en el presente caso se ha aumentado el plazo
de la concesién; siendo posible la modificacion concesional, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 24 de la Ley de Autopistas de 1972 y también en la legislacién sobre
contratacion administrativa.

Por tltimo, el plazo maximo de la concesion establecido en la Ley de Autopistas no se
supera aqui, teniendo en cuenta la redaccion de aquélla tras la Ley 13/1996 (en concreto,
su articulo 30).

En tercer lugar, debe mencionarse la STS de 28 de octubre de 2003, Ar. 7855, que con-
firma la Sentencia de instancia y da la razén al Ministerio de Obras Publicas frente a la
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pretension de la concesionaria de autopistas ACESA, que se oponia a la inversién del 50
por ciento de los beneficios que excedieran del 15 por ciento de su capital nominal.

En este caso, el TS considera que el articulo 7 del Decreto 165/1967, por el que se otorgd
la concesién, y la clausula 30.6 de la Escritura concesional, contintian en vigor, exponien-
do a continuacién los mismos argumentos que se utilizaron en la STS de 23 de junio de
2003, Ar. 4586 (véase numero 23 de esta revista, cronica XII).

Y, por ultimo, dentro de este mismo apartado, la STS de 14 de octubre de 2003, Ar.
8388, desestima el recurso interpuesto por un sindicato y una asociacién ecologista con-
tra el Real Decreto 1724/1999, de 5 de noviembre, por el que se adjudico a la empresa
IBERPISTAS la concesién administrativa de construccién, conservacion y explotacion de
los tramos de la autopista A-6, conexién Segovia y A-6, conexién a Avila, y para la con-
servacion y explotacion de la A-6, tramo Villalba-Adanero.

En este caso, el TS considera que la Administracién eligié la oferta mds conveniente para el
interés general, teniendo en cuenta ademads que existe aqui un margen de “discrecionalidad
técnica” en manos de aquélla a la hora de adjudicar la concesién a una o a otra empresa.

Ademads, se han cumplido todas las formalidades legales reguladas en la Ley de Autopistas
de 1972 y en la Ley de Contratos de las Administraciones Pblicas de 1995 (normas de
publicidad, de adjudicacion, etc.)

6. MONTES: REPOBLACION FORESTAL

Sobre esta materia, destaca la STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 8166, que confirma
la STJ de Andalucia de 1998, que dio la razén a la Junta de Andalucia, que desestim¢ la
solicitud de resoluciéon por incumplimiento de consorcio forestal (firmado en 1958) y
de indemnizacion de dafios y perjucios, por considerar que no habia existido error en la
eleccién de la especie objeto de repoblacién ni en los trabajos posteriores. Estos consor-
cios forestales estan previstos en el articulo 42 de la anteriormente vigente Ley de Montes
de 1942, articulo 9 de la Ley del Patrimonio Forestal del Estado de 1941 y 287 y siguien-
tes del Reglamento de Montes de 1964, y consisten en un contrato administrativo por el
que el Estado adquiere un derecho real de vuelo sobre el monte, y le permite poseerlo,
repoblarlo y aprovechar su arbolado, y en donde el propietario adquiere el derecho a
participar en el valor neto de los productos que se obtengan.

La Junta andaluza si que acepto la rescision (de acuerdo con la Disposicion Transitoria
Primera de la Ley 2/1992, del Patrimonio Forestal de Andalucia), pero no acepto la soli-
citud de indemnizacién.

La decision sobre la eleccién arborea fue histéricamente correcta (de acuerdo con los
conocimientos existentes en aquel momento y con el consentimiento del propietario de




la finca), aunque en la actualidad resulte errénea, por lo que éste no es motivo suficiente
para solicitar indemnizacién.

7. PATRIMONIO DEL ESTADO: BIENES INCAUTADOS A PARTIDOS POLITICOS
TRAS LA GUERRA CIVIL

En relacién con este punto, debe mencionarse la STS de 25 de marzo de 2003, Ar. 7286,
que resuelve un supuesto relativo a la restitucién al PSOE de varios inmuebles incautados
en aplicacion de la normativa sobre responsabilidades politicas del periodo 1936-1939.

En este caso, se aplica la Ley 43/1998, de 15 de diciembre y el RD 610/1999, de 16 de
abril, relativos a esta materia, y el TS estima en parte el recurso presentado por el PSOE,
anulando el Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de enero de 2001 impugnado, en
la parte en que no reconoce el derecho a la restituciéon o compensacién de una serie de
inmuebles que se enumeran y describen a lo largo de la Sentencia (en concreto, en su

FJ 6°).

EITS estima que se cumplen los requisitos establecidos en las mencionadas normas para
poder atribuir al mencionado Partido los bienes reclamados, al considerar que ha queda-
do probada la vinculacién de estos bienes al PSOE y su destino y afeccién al ejercicio de
actividades politicas en el momento de la incautacién.

8. FISCALIDAD SOBRE BIENES PUBLICOS

R) Precios del agua autorizados por Comunidad Auténoma

EITS] de Andalucia, en SSTSJ de Andalucia (Sevilla) de 14 de febrero de 2003, JT 1372
y 1373, desestima el recurso planteado por una empresa suministradora del abasteci-
miento domiciliario de agua en diversos municipios contra el acuerdo autonémico de
autorizacién de tarifas. Se da la circunstancia de que esta empresa es a su vez usuaria de
otra dependiente del Ayuntamiento de Sevilla, pues, garantizado el suministro a la capital,
pueden derivarse caudales a pueblos de la provincia. De manera que recibia el suministro
en alta sin depurar. Entre los muchos motivos que alega para fundamentar la nulidad del
acuerdo destaca, a nuestro entender, la alegacion de que el precio autorizado de estableci-
miento so6lo tendria que ser el del abastecimiento domiciliario, y no el de suministro de
agua bruta en las condiciones sefnaladas. El TS] entendio, por el contrario, que la regula-
cién no hace distincion alguna.

B) Canon de vertidos: diversas cuestiones

Reseflamos tres sentencias referidas al antiguo canon de vertidos regulado en la Ley de
Aguas de 1985. Se trata de las SSTSJ de Andalucia (Sevilla) de 21 de enero de 2003, JT
1304, y 14 de marzo de 2003, JT 1311, mas la del TSJ de Asturias de 15 de mayo de
2003,]JT 1397. En todas ellas se recoge la doctrina tradicional, tanto del Tribunal Supremo
como de las propias salas referidas respecto de ciertas cuestiones polémicas de esta exac-
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cién. Su naturaleza, tributaria y mas en concreto de tasa por utilizacién del dominio
publico. O la no infraccién del principio de reserva de ley por parte del Reglamento de
Dominio Hidraulico de 1986, norma que permite determinar alguno de los elementos
de cuantificacion basicos de la exacciéon (la unidad de contaminacion) en defecto de Plan
Hidrologico de Cuenca, ya que se limita a desarrollar la Ley. La segunda de las sentencias
mencionadas, sin perjuicio de mantener estrictamente esa doctrina, estimé la demanda
planteada por el Ayuntamiento reputado sujeto pasivo en cuanto a la justificacién del con-
creto calculo que se hace del canon de vertido. A juicio del TSJ el célculo del volumen de
vertidos, sobre el cual se fija el canon, que realiza la Administracién demandada adolecia
absolutamente de justificacion, sin que apareciera nada ni en el expediente de gestién ni
en documentos posteriores que permitiera conjeturar algo acerca de los datos y su prueba
de los que parte el calculo, calificado por la sala de “enigmatico” y “arbitrario”. Termina
seflalando el TSJ que era la Confederacion, la que exige el cumplimiento de una obliga-
cion, la que le corresponde acreditar y fijar los datos y demads elementos de la liquidacion
que hace.

C) Régimen economico-financiero del trasvase Tajo-Segura

La STS de 25 de octubre de 2003, RJA 8717, resuelve el recurso contencioso-adminis-
trativo planteado por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha mediante el cual
se impugnan —por insuficientes— las tarifas por el aprovechamiento del Acueducto Tajo-
Seguro aprobadas por el Gobierno de la nacién. El interés de la Comunidad Auténoma
esta en que es receptora de un porcentaje de lo recaudado. El Alto Tribunal desestima la
demanda, realizando un enjundioso estudio en defensa de los calculos efectuados por el
Gobierno que, en definitiva, se sostenian en la propia doctrina del Tribunal Supremo.

D) Puertos: reserva de ley y compatibilidad entre diversos conceptos

La STSJ de Valencia de 16 de mayo de 2003, JT 1528, resuelve recurso presentado contra
liquidaciones por tarifas portuarias ordenadas por la Comunidad Auténoma. Se trataba
de la utilizaciéon del dominio puiblico portuario: esta claro que la titularidad de dichas
aguas corresponde al Estado, pero en el caso de puertos deportivos ha sido adscrita a
las Comunidades Auténomas. A diferencia de lo que ocurria en casos semejantes con la
normativa estatal, la Comunidad Valenciana ordeno estas exacciones, en un primer mo-
mento, como precios ptblicos. Sélo a partir de 1999 como tasas. EI TS] estima en parte el
recurso, por lo que se refiere a las liquidaciones por precios publicos, dado que se trataba
materialmente de tasas y no se habian ordenado con el adecuado respeto al principio de
reserva de ley. Las tasas liquidadas desde 1999 son correctas, sin que se admita la alega-
cién de la recurrente de que, tratandose de puertos en los que opera un concesionario
—como era el caso— se producia una inadmisible doble imposicién entre las tasas y los
conceptos que debia abonarse al concesionario por los servicios prestados. No existia tal
doble imposicién, pues las tasas se exigian no por la prestacion de servicios, sino por la
utilizacion del dominio publico.




Continuan dictandose sentencias como la del STS de 31 de octubre de 2003, RJA 7984,
o la del STSJ de Galicia de 9 de abril de 2003, JT 1533, que confirman la inadecuaciéon
a derecho de las tarifas que exigieron las autoridades portuarias estatales bajo formas
juridicas distintas del tributo.

E) Gravamen por la utilizacion del dominio piiblico local: necesidad de concesion formal de su uso

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 25 julio de 2003, JT 1387, resuelve un recurso contra
liquidaciones por exacciones presuntamente relativas a la utilizaciéon del dominio publi-
co, debido a la reserva de espacio para badenes. Se plantean dos cuestiones interesantes
y controvertidas. En primer lugar, si pueden exigirse en viales de urbanizacién que no
ha sido recepcionada por el Ayuntamiento, pero que se venian utilizando como vias pu-
blicas, y estaban definidas como tales en el plan urbanistico. A juicio del TS], si pueden
exigirse dado que la normativa urbanistica configura en estos casos una cesion ex lege de
los viales. La segunda cuestion, y que determina la estimacion del recurso, se centra en
resolver si es necesaria la concesién formal de la utilizacién privativa del dominio publico
para poder gravar su uso, lo que no sucedia en este caso, ya que no se habia solicitado. La
Sala entiende que si es necesario este requisito formal, y por ello anula las liquidaciones,
manteniendo una doctrina que no es compartida por muchos TTSS].

F) Tributacion de los hienes del Estado y otras Administraciones. Calzadas laterales de las autopistas en el IBI

La STS de 8 de julio de 2003, RJA 7102, resuelve cémo deben tributar las calzadas latera-
les de las autopistas de peaje en el IBI, considerando que se trata de un bien de dominio
publico desafectado de la concesion. La administracion catastral pretendia incorporar su
valor al catastral de la concesion. El criterio contrario, defendido tanto por la Audiencia
Nacional como por el Tribunal Supremo, conduce a su exclusién. En definitiva, se trata
de bienes exentos del IBL.
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XIII. MEDIO AMBIENTE
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su inclusion en el Catidlogo de especies amenazadas sin perjuicio de su proteccion en los

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de febrero a abril de 2004; la ordinaria del TS pu-
blicada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia num. 7133 a la
8932 del RA (cuadernillos 25 a 33) y la Constitucional desde la 1/2004, de 14 de enero,
hasta la 74/2004, de 22 de abril.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Incumplimiento por Irlanda de obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 91/271 (nitratos en
agricultura). Enumeracion de requisitos y condiciones que suponen el cumplimiento

Se comenta ahora la STJCE de 11 de marzo de 2004, As. C-396/01, que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra Irlanda. La Comisiéon imputa a Irlanda
el incumplimiento de diversas obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
91/676/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la protecciéon de las
aguas contra la contaminaciéon producida por nitratos utilizados en la agricultura. El inte-
rés de la Sentencia radica, sobre todo, en destacar las condiciones que el Tribunal sefala
como necesarias para el cumplimiento de lo regulado en la Directiva.

Asi, por ejemplo, la obligacién de los Estados de sefialar las aguas afectadas por la conta-
minacién, o que podrian estarlo de no adoptarse las medidas correspondientes (art. 3.1
de la Directiva), no puede ser excepcionada por el hecho de que dicha contaminaciéon
proceda de concretas fuentes de contaminacién —es el argumento de Irlanda- y se pro-




ponga el Estado llevar a cabo una actuacién concreta contra dichas fuentes. Esto es una
cuestién marginal. Lo que pide la Directiva es una enumeracion de las aguas afectadas por
la contaminacién con independencia de cual sea su origen y de los propdsitos de luchar
contra dicha fuente de contaminacioén, lo que afecta tanto a las aguas superficiales como
a las subterraneas (puntos 25 y 34).

Tampoco Irlanda enumeré las llamadas “zonas vulnerables” (superficies de terreno cuya
escorrentia fluya hacia las aguas antes mencionadas) llegando a indicar en algin docu-
mento de los emitidos en respuesta a requerimientos de la Comisiéon que no habia tales
zonas. Ello condujo a la Comisién —segun leemos en la Sentencia— a realizar por si misma
un denominado “estudio de verificaciéon” de esas zonas del que se dedujo su existencia.
Ese estudio es manejado por la Comisién en el procedimiento previo lo que lleva al reco-
nocimiento de Irlanda de su incumplimiento en este punto. El hecho presenta el interés
relevante de la “preconstituciéon de la prueba” por parte de la Comision en relacién al
incumplimiento de un pais, mediante la realizacién de un estudio especifico.

Finalmente, también se reprocha por la Comisién el no haber realizado los programas
de accioén relativos a las zonas vulnerables designadas (recordamos que no hay tal desig-
nacién) y encaminados a prevenir y a reducir la contaminaciéon de las aguas provocada o
inducida por los nitratos utilizados en la agricultura. Irlanda aduce en este punto la exis-
tencia de distintas medidas tanto a nivel local como nacional, pero el Tribunal, siguiendo
el punto de partida de la Comisién, estima que éstas “no constituye(n) un sistema orga-
nizado y coherente destinado a alcanzar un objetivo concreto”, no pudiendo, por tanto,
calificarse como de “programa de acciéon” a efectos del art. 5 de la Directiva (punto 60).
Igualmente tampoco merece ese concepto un folleto informativo de correctas practicas
agrarias en cuanto que “no contiene medidas obligatorias” (punto 63). Lo relativo a la
organizacién y coherencia, asi como a la “obligatoriedad”, constituyen las notas impor-
tantes a destacar como “condiciéon” del cumplimiento de las obligaciones en este punto,
segun la Sentencia.

Finalmente, también se constata que Irlanda no ha llevado a cabo medidas de control ni ha
revisado el estado de eutrofizacién de las aguas dulces de superficie asi como de las coste-
ras y de los estuarios dentro de los plazos correspondientes (art. 6.1 de la Directiva).

B) La planificacion en materia de residuos: ausencia de determinacion de lugares o instalaciones apropiados
para la eliminacion de residuos y la posibilidad de dictar medidas singulares en ausencia de planificacion

La rubrica que acabamos de destacar nos presenta un problema dogmatico de indole ge-
neral, a saber la posibilidad de adopcion de medidas singulares que, idealmente, debian
ser ejecucion de una planificaciéon administrativa (en este caso la planificacion en materia
de residuos) en ausencia de tal Plan. Igualmente la Sentencia discurre sobre los conteni-
dos necesarios de un plan de gestion de residuos.

Asi de interesantes son, pues, las cuestiones tratadas por la STJCE de 1 de abril de 2004,
(Sala Sexta), As. ac. C-53/02 y C-217/02, que tienen por objeto una peticién dirigida
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al Tribunal, con arreglo al art. 234 TCE, por el Consejo de Estado belga para obtener una
decision en unos litigios que penden ante €l.

La cuestion trata, pues, de la emanacién de una decision prejudicial sobre la interpre-
tacién de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los
residuos, en su version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de
marzo. Algun municipio y algunos particulares, han reaccionado judicialmente contra
decisiones administrativas de autorizacién de instalaciones de eliminacién de residuos en
ausencia de una decisién concreta sobre ubicaciéon en la planificaciéon correspondiente.
Las preguntas planteadas al Tribunal de Justicia versan, precisamente, sobre si es necesario
que la planificacién de residuos incluya esas localizaciones y si, en ausencia de determi-
nacién concreta en la planificacion sobre esas localizaciones, pueden adoptarse decisiones
singulares.

Recordando lo dispuesto en el art. 7.1 de la Directiva, el Tribunal responde que, efectiva-
mente, los planes deben necesariamente incluir la localizacién precisa de los lugares de
eliminacion de residuos (punto 28). Ahora bien, esto no es excluyente de que la decisiéon
final de autorizaciéon dependera también de las normas aplicables en materia de ordena-
cién urbana y de las decisiones que resulten de los correspondientes procedimientos de
evaluacion de impacto ambiental (punto 30).

A falta de localizacién (mapa de ubicaciones) en el plan, deberian existir al menos unos
“criterios” de localizacién que tendrian que atender al objeto propio de los planes de
gestion de residuos, a saber: condiciones geoldgicas e hidroldgicas, distancia que separa
a los habitantes de dichos lugares, prohibicién de construir instalaciones cerca de zonas
sensibles y existencia de infraestructuras adecuadas, como la conexion con redes de trans-
porte (punto 34).

La cuestion de la posibilidad de adopcién de decisiones individuales en ausencia de ma-
pas de localizacién o de criterios generales para fijar estos lugares, es respondida de forma
positiva por el Tribunal pues, en caso contrario, “la realizacién de los objetivos perseguida
por la Directiva” se veria indebidamente retrasada (punto 43).

C) Innecesariedad de evaluacion de impacto ambiental en determinadas circunstancias, aun en el caso de
instalaciones ubicadas en un Parque Natural. Condena en costas a la Comision

Mediante la STJCE de 29 de abril de 2004, (Sala Quinta), As. C-117/02, que opone a
la Comisién de las Comunidades Europeas contra la Reptiblica Portuguesa, se aborda una
muy interesante cuestion relativa a la relacion entre el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental (Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa
a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos ptblicos y privados sobre
el medio ambiente) y las instalaciones que van a construirse en un Parque Natural que,
en el caso concreto estd ubicado en Portugal.




El procedimiento se ha iniciado como consecuencia de una denuncia ante la Comisiéon
sobre la autorizacién de un proyecto de complejo turistico, que incluye urbanizaciones
residenciales, hoteles y campos de golf, en un Parque Natural y sin haberse realizado pre-
viamente un tramite de evaluacién de impacto ambiental.

En la informacién proporcionada en la Sentencia, aparece que por su objeto tal proyecto
no es de los que directamente y segtn la Directiva debia ser objeto de un procedimiento
de evaluacién de impacto ambiental sino que para la Comision seria uno de los supuestos
previstos en el art. 4.2 de la Directiva 85/337/CEE en su relacion con el anexo II, es decir,
uno respecto al que los Estados podrian decidir realizar tal procedimiento de evaluacion
si por sus caracteristicas asi lo exigiera. Nos encontramos, pues, ante un ambito de libre
apreciacién por parte de los Estados pero, como vamos a ver a continuacion, la Comision
piensa que esa libre apreciacion debia haber sido objeto de una concreta resolucién en
una determinada direccion.

En efecto, para la Comisién, el hecho de que la instalacion de ese complejo turistico fuera
a ubicarse en un Parque Natural, es ya elemento determinante de esa necesidad. Incluso
la Comisién en sus razonamientos iniciales, indica que tal obligatoriedad se desprenderia
del art. 6 de la Directiva 92/43/CEE (directiva habitats) si bien el Tribunal rechazara tal
alegacion porque en la fecha controvertida (1996), tal Directiva no era todavia de aplica-
cién. Eso implica que el proceso se centrara, exclusivamente, en la Directiva 85/337.

Pues bien, en el procedimiento judicial Portugal demostrard que la regulacion del Parque
Natural, ya se habia hecho bajo el presupuesto del destino concreto de cada parcela in-
dicandose, especificamente, cudles podian ser destinadas al turismo y a las actividades
recreativas, como asi sucedio en el caso concreto. Se afirma, incluso, que esta parcela tenia
ya una vegetaciéon muy degradada cuando fue destinada a esta finalidad.

Ante todo ello, el Tribunal concluye en que la Comisién no ha demostrado que las au-
toridades portuguesas hayan sobrepasado su limite de apreciacién al no exigir un pro-
cedimiento de evaluacion de impacto ambiental en este caso (punto 84). Lo mas inte-
resante, en el plano de lo general, consiste en la afirmacién que se contiene en el punto
85: “No basta con demostrar que un proyecto debe ejecutarse dentro de los limites de
un Parque Natural para presumir que tendra repercusiones importantes sobre el medio
ambiente. La Comisién debe aportar un minimo de pruebas de las repercusiones que el
proyecto podria tener sobre el medio ambiente”. Como la Comisién no ha conseguido
tal tipo de pruebas, se desestima el recurso y se la condena en costas. No es muy usual
que la Comision pierda un recurso ante el Tribunal, lo que también hace destacable esta
Sentencia desde este punto de vista.

D) Residuos: capacidad de adopcion por los Estados de decisiones compatibles con conceptos incluidos en
las directivas comunitarias. El Catalogo Europeo de residuos y la lista de residuos peligrosos

La STJCE de 29 de abril de 2004 (Sala Segunda), As. C-194/01, que opone a la Comisién
de las Comunidades Europeas contra la Reptblica de Austria, trata de la necesariedad, o
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innecesariedad, de la recepcion en el derecho interno de determinados conceptos y listas
contenidos en la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio d 1975, relativa a los
residuos en su version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de
marzo de 1991 y de la Directiva 91/689/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de 1991,
relativa a los residuos peligrosos.

En concreto, lo que la Comision reprocha a la Reptiblica de Austria es que este pais
cuenta con un catalogo de residuos configurado con distinta técnica que el llamado
Catalogo Europeo de Residuos (establecido por la Decisién 94/3/CE de la Comisién
de 20 de diciembre de 1993) y que, en todo caso, no se reproduce literalmente éste.
Frente a esta afirmacion el Tribunal constata que no hay ningin precepto en la Directiva
75/442/CEE en la que se obligue a los Estados a esa recepcion literal del catalogo co-
munitario. Pero ello no resuelve, de por si, el problema. Desde luego nunca lo resolveria
la afirmacion de Austria de que su catdlogo nacional permite afrontar mejor los proble-
mas de la gestion de residuos que el comunitario (punto 40). En cuanto esta afirmacion
supone cuestionar una decisién comunitaria, el Tribunal recuerda su jurisprudencia
segun la cual un Estado miembro, una vez transcurrido el plazo de impugnacién a que
se refiere el art. 230 TCE, no puede invocar validamente la ilegalidad de una directiva o
de una decision de las que sea destinatario como motivo de oposiciéon frente a un re-
curso por incumplimiento basado en la inejecucion o inobservancia de dicha directiva
(punto 41).

Pero en todo caso, como la Republica de Austria ha afirmado en el proceso —y ello no ha
sido contradicho por la Comisién— que garantiza la utilizacion y aplicaciéon en su terri-
torio del Catdlogo europeo de residuos como nomenclatura de referencia, no se juzga
relevante la falta de trasposicion exacta de éste en cuanto que, ademas, ello no es exigido
por norma comunitaria alguna.

Cuestion semejante es la que se trata en relacién a la lista de residuos peligrosos a que
se refiere la Directiva 91/689/CEE en relacién a la Decision de la Comision de 94/903
que es quien la establece. En esta regulacion, ademds, se permite a los Estados notificar
a la Comisién los casos en los que en el derecho interno se califican como residuos pe-
ligrosos a otros distintos de los que figuren en la lista comunitaria. Austria demuestra
que llevd a cabo la notificaciéon de una norma interna (un Decreto de 1997) en el que se
contenia su propia lista de residuos peligrosos, y que ello no fue contestado ni opuesto
por la Comisién. Como, finalmente, el Tribunal juzga que la Comisién no ha demostrado
en el proceso los inconvenientes y dificultades que se seguirian para los operadores y las
autoridades competentes del hecho de que Austria siga un sistema clasificatorio distinto
del comunitario, se rechazan las imputaciones de la Comisién.

Finalmente, también en este caso la Comision es condenada en costas en cuanto que se
desestima enteramente su recurso.




E) Otras Sentencias recaidas en el periodo

Finalmente, se consignan en este lugar otras dos Sentencias en materias medioambienta-
les recaidas en el periodo temporal considerado, que no contienen afirmaciones de inte-
rés general, si bien se juzga necesario dar noticia de las mismas. Son las siguientes.

a) La STJCE de 12 de febrero de 2004 (Sala Tercera), As. C-406/02, que opone a la
Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgica, y en la que se consta-
ta el incumplimiento de Bélgica de diversas obligaciones contenidas en varias Directivas
que, genéricamente podemos denominar como de calidad de aguas.

b) La STJCE de 30 de marzo de 2004 (Sala Quinta), As. C-201/03, que opone a la
Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de Suecia, y en la que se cons-
tata el incumplimiento de este pais de distintas obligaciones que figuran en la Directiva
75/439/CEE del Consejo, de 16 de junio de 1975, relativa a la gestion de aceites usados,
en su version modificada por la Directiva 87/101/CEE del Consejo, de 22 de diciembre
de 1986.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Las plantas de pretratamiento de aguas residuales solo podran emplazarse a partir de dos mil metros del
niicleo mas proximo de poblacion

EITS en sus SSTJCE de 6 y 7 de octubre de 2003, Ar. 8142 y 8231, reitera la doctrina sen-
tada desde su Sentencia de 4 de octubre de 1991, RA 7848, entendiendo que, conforme
alosarts. 4 y 15 del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas,
aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, el proceso de depuracion y sa-
neamiento de aguas residuales, al consistir en un conjunto de operaciones a realizar para
la obtencién o transformacion de productos naturales, integra una de las modalidades de
una industria fabril calificada como molesta, insalubre y nociva. Actividades respecto a
cuyo emplazamiento los articulos mas arriba citados exigen que se sitie a una distancia
minima de 2.000 metros a contar del nucleo mas préximo de poblacion agrupada.

B) Inaplicacion del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas en las medidas
cautelares de paralizacion de actividades que provocan emisiones contaminantes de la atmosfera

Las SSTS de 30 de septiembre y 21 de octubre de 2003, Ar. 7530 y 7627, tienen en
comun la valoracién, inicialmente realizada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco y posteriormente confirmada por el Tribunal Supremo al confirmar las sentencias
de instancia, de que las decisiones de paralizacién —mediante Orden del Consejero de
Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente del Gobierno Vasco y Decreto del Alcalde de
Baracaldo— de las actividades de una planta de produccion de acido sulftrico estaban de-
bidamente justificadas. Las decisiones recurridas se tomaron después de detectarse unos
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episodios de contaminacién atmosférica con unos niveles de SO, que superaban amplia-
mente los niveles de emision establecidos en el Anexo IV del Decreto 833/1975, de 6
de febrero, por el que se desarroll6 la Ley 38/1972, de proteccién del medio ambiente
atmosférico. Entienden ambos Tribunales que dichas medidas no pueden calificarse como
decisiones sancionadoras dictadas al amparo de los arts. 36 y siguientes del Reglamento
de actividades de molestas de 1961 y que exigirian audiencia previa del interesado, sino
que se trata de medidas cautelares dictadas ante una situacién de emergencia para seguri-
dad de las personas y cosas. Decision para la que el Alcalde encuentra cobertura suficiente
en el art. 21.1.f) de la Ley de Bases de Régimen Local.

C) El Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas no da cobertura legal suficiente
a las ordenanzas municipales para el establecimiento de un sistema sancionador en materia de conta-
minacion actstica

El Tribunal Constitucional después de reconocer en el fundamento juridico nimero 6 de
la STC 16/2004, de 23 de febrero, que los reglamentos preconstitucionales tipificadores
de infracciones y sanciones respetan con arreglo a su doctrina tradicional el principio de
reserva de Ley en materia sancionadora que prescribe el art. 25 de nuestra Constitucién,
llegard a la conclusion, en el fundamento juridico numero 7, de que no cumple con esta
exigencia el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas apro-
bado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, en relacion al sistema sancionatorio
regulado en la ordenanza municipal de Gijon por cuanto el citado Reglamento, aunque
incluye entre las actividades molestas “las que (...) constituyan una incomodidad por los
ruidos y vibraciones que produzcan”, no contiene catalogo alguno de infracciones y san-
ciones al respecto, de tal manera que la infraccién tipificada en la Ordenanza municipal
no coincide en absoluto con las previstas en el mencionado reglamento. Sin embargo el
Tribunal, mediante una argumentacién que partira, entre otras, de la consideracién del
ruido como una forma de energia (FJ 8°), si que encontrard cobertura suficiente para
dicha sancién en los arts. 1.2 y 12 de la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccion
del medio ambiente atmosférico. Con base en dichos articulos el TC entiende que se da
cobertura legal a la infraccién tipificada en el art. 28 de la Ordenanza por cuya comisién
se sanciono al recurrente en amparo.

EITC, en una sentencia que no dejara de ser polémica y cuya mayoria en la Sala Primera
se alcanza con el voto dirimente de su Presidente existiendo un voto particular de tres
de los seis Magistrados que la conformaron, resuelve denegar el amparo solicitado por el
recurrente ante una resolucion sancionadora del Alcalde del Ayuntamiento de Gijon por
la que se le impuso a éste una sancion de multa de 50.001 por contaminacién actstica
cuya infraccién se encontraba tipificada en la Ordenanza municipal.

El voto particular de los tres Magistrados disidentes se muestra conforme con la falta de
cobertura del Reglamento de actividades molestas pero llegara a la conclusién contraria
a la de la mayoria al interpretar que tampoco la Ley 38/1972 otorga cobertura legal a
la resolucién sancionadora. Manteniendo por tanto una posicién discrepante ya que de




partida para ellos el ruido no puede ser calificado como “materias o formas de energia”.
En consecuencia la Ley de Proteccién del medio ambiente atmosférico no comprenderia
al ruido en su ambito de regulacién careciendo éste hasta la reciente Ley 37/2003, de 17
de noviembre, de una norma general reguladora de ambito estatal.

Por otro lado la Sala Segunda del TC, en su STC 25/2004, de 26 de febrero, va a resolver
por unanimidad, con una forma de razonar mas préxima a la del voto particular formu-
lado en la sentencia arriba comentada, el recurso de amparo interpuesto frente a una
sancion de cierre de una discoteca por un periodo de un mes tipificada en la Ordenanza
de medio ambiente del Ayuntamiento de Santander que califica como infraccién grave
“el ejercicio de actividades industriales con puertas o ventanas abiertas”. Calificacién que
la misma ordenanza ancla legalmente en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de
seguridad ciudadana. Pues bien aqui la Sala otorgara el amparo al entender que no se
cumple el principio de legalidad en materia sancionadora ya que la infraccién tipificada
en la Ordenanza ni tiene encaje en el concepto restrictivo de seguridad publica, tal como
ha venido interpretando el TC en las sentencias que se citan, ni en el de “riesgos graves
para personas o bienes” tipificado en la Ley al no tratarse en el caso cuestionado de situa-
ciones consideradas como de riesgo extraordinario

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

R) La aprobacion o modificacion de los Planes Generales de Ordenacion Urbana deben someterse a
evaluacion previa de impacto ambiental cuando incluyan modificaciones de los usos del suelo que
impliquen transformaciones de la cubierta vegetal que afecten a mas de 100 hectareas

Declarando no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Gobierno de Murcia
contra la Sentencia del TSJ de dicha Comunidad, el TS confirma la misma en su STS de
30 de octubre de 2003, Ar. 7974, al aceptar los razonamientos de aquélla en los que se
concluia que la modificacién del Plan General de Cartagena debi6 haberse sometido a
previa evaluacién de impacto ambiental al incluir una trasformacién de uso de suelo no
urbanizable a urbanizable no programado que implicaria, al no haber sido combatido,
la eliminacién de la cubierta vegetal en superficies superiores a 100 hectareas segtn lo
establecido en la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservaciéon de los Espacios Naturales, Flora y Fauna Silvestres.

EI TS rechaza al mismo tiempo el motivo de la recurrente en casaciéon que defendia que
la Disposicion Adicional citada no seria aplicable a la aprobacién de Planes o sus modi-
ficaciones porque esas aprobaciones no conllevan por si mismas transformaciones del
uso del suelo en cuanto requieren la aprobacion posterior de Programas de Actuacién
Urbanistica, de Plan Parcial y de Proyecto de Urbanizacién. Por el contrario el TS entien-
de, y fundamenta en ello la decision, que la primera actuacién administrativa que cambia
el uso del suelo es el Plan General y que es €l quien modifica drasticamente su régimen
juridico y es por tanto este quien debe someterse a evaluacién de impacto ambiental.
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B) Las plantas de cogeneracion de energia eléctrica en cuanto actividad accesoria de la de extraccion de
mineral a cielo abierto deben someterse a previa evaluacion de impacto ambiental

EITS en su STS de 20 de octubre de 2003, Ar. 7622, declarando no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por La Junta de Castilla y Le6n, va a confirmar la del TS] de Castilla
y Ledn, con sede en Burgos, que estimo parcialmente el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto contra el Acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo de Segovia
denegatorio de la autorizacion para el emplazamiento de una planta de cogeneracion
de energia eléctrica. La sentencia ordena retrotraer el procedimiento para que se tramite
previamente la evaluacién de impacto ambiental del proyecto.

Respecto a la necesidad del Estudio de Impacto Ambiental el TS interpreta que la sujecion a
Evaluacion de impacto ambiental de las plantas de cogeneracién de energia eléctrica deriva
de la prevision del apartado 12 del anexo 2 del Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre,
que regula el procedimiento y los supuestos en que el Estudio de Impacto Ambiental es re-
querido incluyendo “toda obra, instalacién o actividad secundaria incluida en el proyecto
de explotaciéon minera a cielo abierto”. Deduciendo de la propia demanda y de la licencia
otorgada en su dia la naturaleza accesoria de la planta de cogeneracién de Energia Eléctrica
con respecto a la actividad principal de extraccién y tratamiento de arenas.

C) Evaluacion de impacto ambiental y trazado de carretera

Sobre esta materia, cabe destacar la STS de 24 de noviembre de 2003, Ar. 8618, que con-
firma la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1999 y desestima el recurso presentado
contra la declaraciéon de impacto ambiental formulada sobre el estudio informativo de
una autovia en Galicia, y también contra la aprobacion del expediente de informacion
publica y aprobacién definitiva de dicho estudio.

El motivo de ello es que en opinién del TS los recurrentes (una asociacién de afectados
por la construcciéon de la autovia) no han acreditado que el trazado aprobado definitiva-
mente en el Estudio Informativo sea contrario y perjudicial para los intereses generales.

La Declaracién de Impacto Ambiental formulada expresa que el trazado previsto era viable
y que cumplia con lo establecido en el articulo 25 de la Ley de Carreteras de 1988 y en el
RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio y su Reglamento (RD 1131/1988, de 30 de
septiembre), sobre Evaluacion de Impacto Ambiental.

5. ESPACIOS NATURALES. DERECHO DE ACCESO A INFORMACION
AMBIENTAL DISPONIBLE SOBRE EL PLAN DE ORDENACION DE LOS
RECURSOS NATURALES DEL EN DE SIERRA DE URBION EN TRAMITE DE
ELABORACION

Ante la negativa del Servicio de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio de la
Delegacion Territorial de Soria de la Junta de Castilla y Leén a proporcionar la informa-




cién ambiental que se tuviera sobre el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales del
EN de Sierra de Urbién por no haber sido éste sometido todavia al plazo de informacién
publica legalmente previsto, se interpuso recurso contencioso-administrativo ante el TS]J
de Castilla y Leén con sede en Burgos resultando estimado por la Sala que declaré el de-
recho de los demandantes a obtener la informacién solicitada.

Interpuesto recurso de casacion contra la mencionada sentencia por parte de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leédn, el TS en STS de 28 de octubre de 2003, Ar. 7865, declara
no haber lugar al mismo confirmando la sentencia de instancia. Con base en la propia
Exposicién de Motivos y en el art. 1 de la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el de-
recho de acceso a la informacion en materia de medio ambiente, el Alto Tribunal pone de
relieve el derecho de cualquier persona fisica o juridica a acceder a la informacién sobre
medio ambiente que esté en poder de las Administraciones publicas sin que para ello sea
obligatorio probar un interés determinado. Derecho que alcanza a la informacién sobre
los planes, programas, actuaciones o medidas de proteccién en elaboraciéon y respecto a
las actuaciones ambientales ya realizadas, ciertas y existentes.

6. FAUNA. LA PROTECCION DE LAS ESPECIES DERIVA DIRECTAMENTE DE SU
INCLUSION EN EL CATALOGO DE ESPECIES AMENAZADAS SIN PERJUICIO
DE SU PROTECCION EN LOS PLANES DE PROTECCION DE LOS RECURSOS
NATURALES

El TS estima el recurso de casacién interpuesto por la Generalidad Valencia contra la
Sentencia del TS] de Valencia que estimé a su vez el recurso interpuesto contra la resolu-
cién sancionadora de la Consejeria de Medio Ambiente de dicha Generalidad, que impu-
so una multa y la obligacién de reparar una parcela afectada por el aporte y explanaciéon
de residuos solidos destruyendo el habitat de especies acuaticas protegidas. La sentencia
del TSJ se dicto6 atendiendo a que habia sido anulado por la propia Sala el Plan especial de
proteccion del Parque Natural de la Albufera y su régimen juridico.

La STS de 23 de octubre de 2003, Ar. 7837, concluird que el fundamento juridico de la
sancion se encuentra no tanto en el Plan especial de protecciéon anulado cuanto en el régi-
men de proteccion de las especies protegidas citadas en el Real Decreto 439/1990, de 30
de marzo, por el que se regula el Catdlogo Nacional de Especies Amenazadas creado por el
art. 30.1 dela Ley 4/1989 de Conservacion de los Espacios Naturales, que otorga la protec-
cion a las especies con independencia de la regulacién de los espacios naturales protegidos.
Razén por la que estima ajustada a derecho la sancién recurrida.

7. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico causado por vertidos toxicos. Se trata de un delito de peligro abstracto

Se condena a un particular titular de una industria como autor de un delito contra el
medio ambiente, a la pena de mas de dos anos de prision, multa de 15 meses, e inhabili-
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tacion especial para el cargo de representante o administrador de empresa por tiempo de
dos aflos, conforme al art. 325 del Codigo Penal de 1995, por la STS de 24 de octubre de
2003, Ar. 7319, (Sala de lo Penal). Como se recordara el mencionado art. 325 prevé como
delito los vertidos a las aguas terrestres que puedan perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales, cuando se contravenga la normativa aplicable de proteccién del
medio ambiente. A pesar de que el imputado alegase que no se probé que la actividad de
su industria contraviniese el Cédigo Penal, lo cierto es que el TS opina que al configurarse
como un delito de peligro abstracto el aludido, la actuaciéon queda comprendida en el
tipo delictivo, dada la gran toxicidad de los elementos vertidos (cianuro, cinc y cromo),
la frecuencia de las inmisiones que se prolongaron durante los aflos 1996 a 1998, la falta
de utilizacién o mantenimiento de la depuradora pese a los requerimientos del érgano
administrativo actuante, omisiéon que conllevo la muerte masiva de peces y la afeccion
perjudicial por tanto al ecosistema, y debido a la imposibilidad —tras dicha conducta— de
poder utilizarse el agua analizada para consumo humano ni siquiera mediando potabili-
zacién. Ha resultado probado por consiguiente, mediante reiteradas tomas de muestras,
que se ha vulnerado la Lag. de 1985 y el RDPH de 1986 que exigian mantener las instala-
ciones de depuracién necesarias que se determinasen en la autorizaciéon de vertido.

B) Vertidos de aguas residuales: necesidad de Estudio de Incidencias Ambientales; estudio hidrogeoldgico
como documento preciso en el expediente de autorizacion

A la necesidad de presentar Estudio de Incidencias Ambientales en relacién con los verti-
dos de aguas residuales se refiere la STS de 25 de julio de 2003, Ar. 6056. En esta ocasion,
el TS confirma la Sentencia del TS] de Aragén que habia dado la razén a Greenpeace y al
Gobierno de Aragon sobre anulacion de unas Resoluciones de la CH del Ebro, por las
cuales esta tltima otorgd una autorizacion de vertido a una empresa papelera, y dio un
permiso para la construccién de una tuberia de mas de 5 kilémetros para la evacuacion
de aguas residuales a cauce publico.

El TS estima que no concurrié Estudio de Incidencias Ambientales respecto de ninguna
de esas dos actuaciones, a que obligaba en aquel momento (1994 y 1995) el art. 90 de
la Lag. de 1985 (posterior art. 98 TR de Lag. de 2001), en concordancia con los arts. 236
y 237 del RDPH de 1986. Si se tiene en cuenta lo dispuesto en la Disposicién Adicional.
d) del RD 1131/1988, de 30 de septiembre (Reglamento de EIA), que prevé que las
actividades clasificadas contendran preceptivamente Estudio de afecciones ambientales,
puede concluirse que no estamos ante una potestad discrecional en este ambito, sino que
la propia normativa presume que toda actividad insalubre (como es una fabrica de pasta
para papel (incluida como tal en el anexo I del Decreto de 30 de noviembre de 1961
todavia vigente) presenta un riesgo para el medio ambiente.

Por otro lado, en la STS de 17 de octubre de 2003, Ar. 7823, para resolver el supuesto
que se debate, se parte de los siguientes preceptos: art. 94 de la Lag. de 1985 (posterior
art. 102 del TR de Lag. de 2001) que establece que cuando el vertido pueda dar lugar a




la infiltracién o almacenamiento de sustancias susceptibles de contaminar los acuiferos
o las aguas subterraneas, sélo podra autorizarse si el estudio hidrogeolégico previo de-
mostrase su inocuidad, y art. 246 del RDPH de 1986 (redactado segtn el RD de 30 de
octubre de 1992, redaccién que varia con el RD de 23 de mayo de 2003) que preveia en
aquel momento (1995) que en esos casos la solicitud de vertido seria acompariada del
correspondiente estudio hidrogeoldgico, y este mismo precepto sefiala que fuera de ello
y en general toda solicitud de autorizacién debe adjuntar proyecto suscrito por “técnico
competente” de las instalaciones de depuracién o eliminacién.

La presente Sentencia presenta dos motivos de casacion alegados por una empresa titu-
lar de una almazara, pero sélo prospera uno de ellos, en concreto el relativo a que en
la expresion “técnico competente” presente en el art. 246 del RDPH cabe incluir a un
Ingeniero Agronomo y también a un Ingeniero de otra especialidad segtn los casos,
es decir, no tiene por qué existir monopolio de los Ingenieros de Caminos, Canales y
Puertos. El motivo que no prospera es el que versa sobre la no necesidad de adjuntar el
estudio hidrogeoldgico a que se refiere el art. 94 Lag. de 1985, ya que es evidente que
una balsa de evaporacion de una almazara puede afectar a las aguas subterrdneas y para
obtener la correspondiente autorizacién de vertido es ineludible dicho documento.

8. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Aguas continentales: Canones de saneamiento regionales: naturaleza de impuesto y no de tasa y
aplicacion del principio de reserva de ley

El TSJ de Galicia resuelve en STSJ de 7 de abril de 2003, JT 1497, recurso contencioso
presentado por empresa del sector del aluminio contra la desestimacion de reclamaciones
formuladas en relaciéon con liquidaciones por el canon de saneamiento gallego. La empre-
sa se veia gravada por el sistema de estimacion directa de la carga contaminante. El primer
argumento que aduce la recurrente es la vulneracion del principio de reserva de ley, dado
que ciertos calculos necesarios para la liquidacion se contienen en el reglamento del ca-
non. Fste es un lugar comun en las demandas formuladas en torno a esta figura tributaria,
bien es cierto que no se considera por los diversos Tribunales. No es una excepcién el
Tribunal de Galicia, que entiende que la regulacion reglamentaria estd lo suficientemente
cubierta por la ley, todo ello a la vista de una reserva de ley que es relativa. Reitera fun-
damentos expresados en resoluciones anteriores. El segundo motivo de impugnacién se
refiere a la consideracion reglamentaria del aluminio como metal pesado, lo que determi-
na un incremento de la cuota tributaria. Tras un largo estudio técnico, el TS] lo desestima.
Aparte otras cuestiones procedimentales que podemos obviar, con el dltimo motivo de
impugnacion denuncia la demandante la ausencia de aprobacion para el ejercicio de la
programacioén de aplicacion de los recursos obtenidos con el canon de saneamiento, en
referencia al Plan de Saneamiento de Galicia (fue aprobado al afio siguiente). Para el TS] la
exigibilidad del canon no queda condicionada a la aprobacién del Plan de Saneamiento,
a diferencia de lo que sucede con otros canones regionales.
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B) Otros tributos medioambientales: Impuesto gallego sobre la contaminacion atmosférica: mas declaraciones
positivas de constitucionalidad por el TSJ de Galicia

Se multiplican las Sentencias del TS] de Galicia desestimatorias de recursos que impugnan
indirectamente la regulacién de este impuesto. Podemos resenar las SSTSJ de Galicia de
18 de marzo de 2003, JT 1532; varias de 14 de abril de 2003, JT 1549 y 1550, o de 20
de junio de 2003, JT 1632.Todas ellas reproducen los argumentos que recogiamos en el
numero anterior de la revista.

VicToRriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
JAVIER DOMPER FERRANDO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Politica comunitaria de apoyo a la pro-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR
En el presente numero se incluye el estudio de las sentencias del Tribunal Constitucional
comprendidas entre los numeros 7/2004, de 9 de febrero a 88/2004, de 10 de mayo,

asi como las sentencias del Tribunal Supremo contenidas en los cuadernos Aranzadi 26 a
34 de 2003.

2. AGRICULTURA

R) Politica comunitaria de apoyo a la produccion de cultivos

El Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién dict6 una Orden el 20 de marzo de
1977, reguladora de ayudas a la agricultura y la ganaderia en ejecucién de la politica eco-




cronicas de jurisprudencia

némica agraria de la Unién Europea (Reglamento CEE 1765/92, por el que se rigen las
actividades de apoyo a los productores de cultivos herbaceos). En concreto, esta Orden
Ministerial versaba sobre el sistema de pagos compensatorios a productores de determi-
nados cultivos herbaceos, conteniendo la regulacién de la materia y ampliando el plazo
de presentacion de solicitudes de ayudas por superficies y ganaderas y de indemnizacién
compensatoria basica en zonas desfavorecidas. La Orden se dictaba para la campafia agri-
cola 1997-98 y se adjuntaba a la misma como Anexo el Plan oportuno de Regionaliza-
cién Productiva de Cultivos, modificando el Plan anterior del mismo caracter. Contra esta
Orden, la Junta de Extremadura interpuso recurso contencioso directo ante la Audiencia
Nacional, desestimado en su Sentencia de 12 de abril de 2002. Contra ella, la Junta inter-
pone ahora recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. En su STS de 8 de octubre de
2003, Ar. 7902, se vuelve a desestimar el recurso.

A juicio del tribunal, la parte recurrente funda su recurso en tres motivos de casacion,
todos ellos de acuerdo con el art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion, por infracciéon del
ordenamiento juridico y la jurisprudencia.

En el motivo primero se plantean dos cuestiones diversas. La primera es que la Orden im-
pugnada se dict6 a la mitad del tiempo que comprende una campana agricola, cuando la
regulacion debe hacerse por campanas completas. El tribunal hace suya la argumentacién
del Abogado del Estado, segtin la cual es cierto que el Reglamento de la Unién Europea
se refiere a una regulaciéon por campaifias y la correspondiente aprobacién de los Planes
de Regionalizacién de Cultivos, pero otorga competencia a los Estados no sélo para la
aprobacién, sino también para la revision. El citado Reglamento comunitario no excluye
que se hagan correcciones de las previsiones anteriores si estan justificadas. Por ello, la
sentencia rechaza esta primera parte del motivo primero de casacién.

La segunda cuestion es que, a juicio de la parte recurrente, la aprobacion de la Orden
por el Estado supone una vulneracién de las normas competenciales del Estatuto de la
Comunidad Auténoma, que otorgan a la Junta de Extremadura competencia en materia
de agricultura y ganaderia. El doble punto de partida del tribunal es constatar que el art.
3 del Reglamento comunitario dispone que los Planes de Regionalizacién de Cultivos se
aprueban y revisan por los Estados miembros de la Unién Europea y, en segundo térmi-
no, que el Estado tiene competencia, en virtud del art. 149.1.13* de la Constitucién, para
aprobar las bases y la coordinacion general de la actividad econémica.

La sentencia centra la discusiéon competencial afirmando que la propia Comunidad Aut6-
noma admite la competencia del Estado respecto a la regulacion de las campafias agricolas
y la aprobacion de los Planes de Regionalizacion. Lo que se alega por la Junta, en realidad,
es que se celebr6 con cardcter previo una sesion de la Conferencia Sectorial de Agricul-
tura y Desarrollo rural y que el texto aprobado en ella es distinto de la normativa de la
Orden. En otras palabras, lo que se estd alegando, en el fondo, es que el Estado se apartd
del acuerdo de la Conferencia Sectorial.




Este compartimiento del Estado es calificado por el tribunal como una “conducta des-
considerada”, pero en ningun caso contraria a Derecho: “a lo sumo podria entenderse en
su caso que eventualmente se produjo una conducta desconsiderada de las autoridades
del Estado al aprobar una regulacién distinta de los acuerdos de la Conferencia Sectorial.
Lo cierto es, sin embargo, que una conducta desconsiderada, aunque no implique un
cumplimiento cabal del deber de colaboracién entre Administraciones (que, por cierto,
no invoca la Comunidad Autébnoma recurrente), no supone una conducta contraria a De-
recho” (FJ 2°). El cardcter no vinculante de los acuerdos de las Conferencias Sectoriales,
al menos si no se formalizan en convenios, sumado al reconocimiento de la competencia
del Estado, por tratarse de una materia que incide sobre la actividad econdémica general
(art. 149.1.13% de la Constitucién), conducen a que la sentencia deseche esta segunda
parte del primer motivo de casacion.

El segundo motivo de casacion alegado es la infracciéon del art. 49.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de diciembre, por entender que se han modificado los plazos de presentacion de
solicitudes en perjuicio de terceros, en concreto, de los agricultores extremenos que ya
habian presentado su solicitud, contra lo que prescribe el inciso final del citado precepto
(“La Administracién, salvo precepto en contrario, podra conceder de oficio o a peticién
de los interesados, una ampliacion de los plazos establecidos (...) si (...) con ello no se
perjudican derechos de tercero™).

El tribunal desecha también este motivo argumentado que el mencionado art. 49.1 no
se aplica a la elaboracién de las disposiciones de caracter general que deben atenerse a
un procedimiento especifico, si bien ello no supone que la modificacién de plazos con
perjuicio de terceros sea conforme a Derecho, en especial si no estd justificada. Lo que
sucede es que, segun la sentencia, en el concreto caso enjuiciado, la modificacién de la
normativa anterior estaba justificada para corregir desajustes. Concluyendo que la Comu-
nidad Auténoma recurrente no expone cuales son los perjuicios causados, recordando
que el resarcimiento de esos perjuicios es una cuestion para la que estarian legitimados
los agricultores que se consideren perjudicados.

El tercer y tltimo motivo de casacion es la infraccion del art. 4 del Reglamento comuni-
tario 1765/92, porque se modifica el Plan de Regionalizacién de forma arbitraria y sin
fundamento objetivo. Asimismo, se vulneran también los arts. 9 y 14 de la Constitucion.
El art. 9 porque estamos ante una disposicion, la Orden Ministerial impugnada, que
tiene cardcter retroactivo y aprueba preceptos de consecuencias desfavorables para los
agricultores que ya habian presentado solicitudes de ayuda.Y el art. 14 por vulnerarse el
principio de igualdad respecto a otros agricultores.

Al igual que los otros, este motivo es también rechazado por el tribunal: “Hay que en-
tender que la Orden no es de aplicacién retroactiva pues ninguno de sus preceptos lo
declara, y ademas los agricultores solicitantes de ayuda no tenian un derecho consolidado.
Simplemente resulta que presentaron sus solicitudes a la vista de una normativa y ha de
resolverse conforme a otra distinta. Pero al actuar asi, no se vulneran derechos adquiri-
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dos, sino a lo sumo simples expectativas. Por lo demas, dado que la argumentacion de la
Comunidad Auténoma supone vincular el supuesto incumplimiento de los dos preceptos
citados en el motivo, incumplimiento que no se ha producido, no puede apreciarse que
se haya vulnerado el principio de igualdad que establece el art. 14 de la Constitucion”

(FJ 3°).
B) Ayudas. Ayudas de superficie para cultivos de herbaceos

Denegada la concesion de una ayuda de superficie, por estimarse que concurria un de-
fecto de mas del 20 por ciento respecto de la superficie declarada, el Tribunal de instancia
confirmo la resolucién impugnada. Recurrida la sentencia en casacion, el Tribunal Supre-
mo, en su STS de 30 de septiembre de 2003, Ar. 8222, estim6 el recurso.

El Tribunal Supremo acoge los argumentos de la recurrente, los cuales se formularon
en los términos siguientes: “el Tribunal, para considerar procedente la denegacién de la
ayuda por defecto de mds del 20 por ciento respecto de la superficie declarada, no aprecia
problemas de superficie propiamente dicha, ya que los unicos que aprecia son de falta de
titulo para el aprovechamiento, mientras que el Reglamento CEE 1765/1992 del Consejo,
de 30 de junio de 1992, por el que se establece un régimen de apoyo a los productores
de determinados cultivos herbaceos, al referirse a estas subvenciones como ‘ayudas su-
perficie” alude a que lo que se subvenciona es la finca y su efectivo aprovechamiento, con
independencia del solicitante y mucho menos de su titulo, cuya tnica exigencia que es
que sea el ‘productor’, y la recurrente disponia del pleno aprovechamiento de la finca que
le habia sido transmitida por el arrendatario de los bienes comunales, el cual simplemen-
te habia incumplido su obligacién de pago del arriendo”™ .

Para el Tribunal Supremo el Reglamento comunitario aplicable se refiere a los “producto-
res”, por lo que basta con que el solicitante se presente con un titulo legitimo en aparien-
cia, sin que sea procedente en el momento de resolver sobre la concesién de las ayudas
entrar a dirimir sobre posibles conflictos sobre la titularidad de los terrenos. Al existir, en
el caso enjuiciado, un titulo legitimo, debi6 concederse la ayuda, sin perjuicio de exami-
nar con posterioridad la validez y contenido del titulo en virtud del cual quien obtiene la
subvencion actua como productor en un terreno determinado.

3. COMERCIO INTERIOR: GESTION DELAS AYUDAS PARA SUMODERNIZACION.
COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En la STC 77/2004, de 29 de abril, se resuelve el conflicto positivo de competencias
promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia contra diversas disposi-
ciones de la Orden del Ministerio de Comercio y Turismo, de 6 de febrero de 1996, por
la que se regula la concesion de ayudas relacionadas en los programas generales del Plan
marco de modernizacién del comercio interior (ponente: Tomas S. Vives Antén).




La Comunidad Auténoma no discute que el art. 149.1.13* CE reconoce al Estado la com-
petencia sobre bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémi-
ca. El propio art. 12.1 del Estatuto de autonomia de Cataluiia establece la competencia
exclusiva de la Generalitat de Catalufia en la materia de comercio interior, sin perjuicio
de las competencias que la Constitucion reconoce al Estado en los nimeros 11* y 13* del
art. 149.1, y en los términos de lo dispuesto en los arts. 38 y 131 del propio texto cons-
titucional. Lo que la Comunidad Autéonoma discute es que la Orden impugnada asigne
competencias de gestion de las ayudas econémicas a los 6rganos del Estado.

Por lo tanto, una vez mas el Tribunal Constitucional tiene ocasién de pronunciarse sobre
la distribucion de competencias en la asignacién de ayudas, respecto de una materia en la
que se reconoce la competencia autondmica exclusiva, en este caso, el comercio interior.
El propio Tribunal Constitucional sefiala que ya hay una doctrina consolidada, recogida
en esta misma Revista, que ha sido recordada en la STC 126/2002, de 23 de mayo, ¥y,
en concreto, cabe aplicar lo dispuesto en la STC 13/1992, de 6 de febrero, para los su-
puestos en que el Estado ostenta una competencia genérica y la Comunidad Auténoma
una de exclusiva. Antes de proceder al andlisis detallado de los preceptos cuestionados,
el TC indica que en las “(...) materias conectadas con la existencia de un mercado tnico
en el que todos los factores del mismo estdn fuertemente interrelacionados, el disefio del
texto constitucional propugna un equilibrio entre los diferentes sujetos constitucionales
en presencia, que deberdn repartirse facultades sin en ningtn caso anular a los otros y
teniendo siempre presente la necesidad de cooperacion entre ellos” (FJ 4° al final).

En lo que se refiere a la convocatoria de las ayudas, y el establecimiento de los objetivos
de las mismas, el TC sefiala que corresponde a la Generalitat de Catalufia la adopcién de
esa convocatoria, sin que la necesidad de conocer los circuitos internacionales de distri-
bucién pueda alterar esta conclusion.

Las diversas precisiones que efectia la Orden de que las ayudas se destinaran a las activi-
dades que tengan ambito supraautonémico, o de que se primaran a los concursantes con
este ambito, son consideradas igualmente inconstitucionales, porque no cabe desplazar
las competencias exclusivas de las Comunidades Autébnomas a los 6rganos centrales con
“el inadmisible argumento” (dice el TC) de su cardcter supraautonémico [FJ 6.b), al

final].

Las actividades de gestion relativas a la recepcion de solicitudes, instruccién de los ex-
pedientes, evaluacion, proceso de resolucion, control de las actividades subvencionadas,
ordenacién de pagos, y control de la utilizacién de los fondos, tienen que corresponder a
la Comunidad Auténoma. El Tribunal Constitucional se asombra de que la instruccién de
los expedientes se reserve en exclusiva a los 6rganos centrales del Estado, de modo que se
excluya absolutamente a las Comunidades Auténomas.

Por el contrario, la fijacién de los plazos, y la intervencién del Tribunal de Cuentas son
adecuadas a la Constitucion (STC 98/2001). La referencia a los preceptos de la Ley Ge-
neral Presupuestaria es inconstitucional porque para el Tribunal Constitucional, sin per-
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juicio de la entrada en vigor de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, lo cierto es que la
citada LGP se aplica sélo a las ayudas tramitadas por la Administracién del Estado.

Esta sentencia es demostrativa de que a pesar de existir ya una precedente jurisprudencia
constitucional establecida sobre la materia debatida, la Administracion del Estado ha con-
tinuado actuando con pleno desconocimiento de la misma, lo que explica las expresiones
de asombro y estupor que la Sentencia contiene.

4. COMERCIO EXTERIOR. IMPORTACION. DETERMINACION DEL “VALOR EN
ADUANA” DE LAS MERCANCIAS IMPORTADAS

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la empresa Dow
Chemical Ibérica, SA contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 20 de abril
de 1998, por la que se declara ajustado a Derecho el acuerdo del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 25 de mayo de 1994, desestimatorio de la reclamacién eco-
némico-administrativa promovida contra la resolucién del Jefe de Area de Inspeccion
Nacional de Aduanas e Impuestos Especiales de 27 de octubre de 1992, en la que se
propone una liquidacién por Derechos a la Importacion e IVA a la Importacién, para
regularizar la situacién tributaria de la empresa recurrente por las importaciones de
mercancias y productos de otras empresas del Grupo Dow llevada a cabo durante el
ejercicio 1990.

La empresa Dow Chemical Ibérica es una empresa espafiola que forma parte del Grupo
financiero internacional Dow. La empresa espaifiola tiene firmado, con otras sociedades
del mismo grupo y con sede en el extranjero, contratos encaminados a fomentar que
estas sociedades compren y vendan sus productos entre si. En uno de estos contratos, en
los que figura la sociedad Dow Chemical France como vendedora y Dow Chemical Ibé-
rica como compradora, se incluye un acuerdo de promocién de ventas, segin el cual la
vendedora concederd, en todo caso, un descuento en el precio.

Tras realizar las oportunas comprobaciones, la Inspeccién Nacional de Aduanas incoa un
expediente para regularizar la situacion tributaria de la sociedad espafiola en lo referente
a los Derechos de Importacion correspondientes a las importaciones realizadas de empre-
sas del Grupo DOW durante el ejercicio 1990. Lo que se va a discutir es el método que
deba utilizarse para calcular el “valor en aduana” de las mercancias importadas. La norma-
tiva a interpretar serd, principalmente, el Reglamento 1224/1980 CEE del Consejo, relati-
vo al valor en aduana de las mercancias y la Nota Interpretativa a su art. 3.2, contenida en
el Anexo I del Reglamento 1494/1980 CEE de la Comision, de 11 de junio de 1980.

El art. 2 del Reglamento comunitario citado fija los métodos que deben seguirse para
determinar el valor en aduana de mercancias importadas (que se regulan en los pos-
teriores arts. 3 a 7): el valor de transaccién, la valoraciéon de mercancias idénticas, la




valoracion de mercancias similares, el procedimiento sustractivo y el coste de produc-
cién. Como bien afirma la sentencia, reiterando el criterio ya asentado en otras prece-
dentes (SSTS de 18 de diciembre de 1999, R] 1999\9648, y de 10 de mayo de 2002,
RJ 2002\5527), la utilizacién de estos métodos para hallar el valor en aduana no es
discrecional, sino que, por el contrario, estd rigurosamente escalonada, de suerte que
no puede pasarse al siguiente sino en cuanto sean de imposible aplicacion los senialados
con antelacién por la norma comunitaria. Solamente en el caso de que fuese imposible
la determinacién del valor en aduana con todos los métodos fijados, se determinara
“por medios razonables”, compatibles con los principios y disposiciones generales del
Acuerdo sobre valoracién del GATT, a partir de los datos disponibles en la Comunidad
(art. 2.3 del Reglamento).

En relacion con el caso en examen, la Inspeccién Nacional de Aduanas, sentando un
criterio que serd confirmado después por el Tribunal Econémico-Administrativo Central
y la Audiencia Nacional, considera que no es aplicable ninguno de los métodos fijados
en la normativa comunitaria. En consecuencia, determina el valor en aduana a través de
“criterios razonables”, igualando el trato fiscal (es decir, el valor en aduana) de los impor-
tadores no vinculados y el de los vinculados al Grupo Dow, consiguiendo esta igualdad
al no admitir en el precio el descuento exclusivo concedido a la empresa espafiola por su
condicién de vinculada.

La disputa se centra en la aplicabilidad del método de valoracién preferente (valor de
transaccion) y en dilucidar si la vinculacion de la sociedad importadora a la vendedora
ha influido o no en el precio.

Segun el método preferente, el valor en aduana de las mercancias importadas es el valor
de transaccion, en otras palabras, el precio efectivamente pagado o por pagar por dichas
mercancias. Ahora bien, la aplicabilidad de este método se somete al cumplimiento de
cuatro condiciones (art. 3 Reglamento). No se discute la concurrencia de las tres prime-
ras, sino solo de la cuarta, a saber: “que no exista vinculacién entre comprador y vende-
dor o que, en caso de existir, el valor de transaccion sea aceptable a efectos aduaneros”.
Tampoco se discute la efectiva existencia de una vinculacién entre comprador y vendedor
en este caso. Por lo tanto, solo se discrepa en el punto relativo a que el precio declarado
como valor de la transaccion sea “aceptable a efectos aduaneros”.

Para la Administracion, las importaciones se realizan bajo la cobertura de un precio in-
aceptable por favorable, que dimana del acuerdo de promocion de ventas firmado entre
las sociedades vendedora e importadora, en el seno del Grupo Dow. Para la sociedad re-
currente, en cambio, se trata de un valor de transaccion aceptable, ya que tales acuerdos
se firman habitualmente entre empresas independientes y que descuentos similares se
conceden cuando se realizan operaciones de envergadura que lo justifiquen.Y aqui estaria
justificado porque la sociedad importadora efectia la practica totalidad de sus compras
a empresas del grupo, lo que hace razonable que reciba por todo ello un trato mas favo-
rable.
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El Tribunal Supremo, en la STS 14 de noviembre de 2003, R] 2003\8319, entra a re-
solver el litigio en este punto. Que el valor figurado sea “aceptable a efectos aduaneros”
constituye un ejemplo de concepto juridico indeterminado. Como tal, sélo tiene una
concrecién posible, ajena a la esfera discrecional. Tal concrecion, a su juicio, no puede ser
otra que la del valor de mercado, entendiendo por tal el precio que se hubiera establecido
de forma compatible con las practicas normales para la fijacién de precios en la rama de
la produccion de que se trata o bien el precio que cubra todos los costes y asegure un
beneficio (Nota Interpretativa del art. 3.2 del Reglamento 1224/1980, contenida en el
Anexo I del Reglamento 1494/1980).

Los razonamientos precedentes permiten concluir al tribunal que la valoracién de mer-
cancias importadas, a efectos aduaneros, cuando no se consideran aplicables los valores
de transaccién, es una “cuestiéon de hecho”, sometida a la valoracién de la prueba en
cada caso, segun las circunstancias que resulten acreditadas. En definitiva, es materia de
prueba.

En el presente caso, no se ha producido en la Sala de instancia una valoracién probatoria
expresa. Por ello, y aunque no es posible, salvo excepcionales casos, la revision en casa-
cién de la valoracion probatoria, lo que si cabe es examinar los principios y reglas de la
carga de la prueba. Pues bien, la Administracién Gnicamente ha esgrimido la existencia
de una vinculacién entre las dos sociedades y la existencia de un acuerdo con descuentos
en los precios, perfectamente justificables en el volumen y seguridad de las operaciones.
Por ello, no puede considerarse inaplicable el método preferente del valor de transaccién
y, en consecuencia, se estima el recurso interpuesto.

5. ENERGIA

R) Distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas

La STC 14/2004, de 12 de febrero, resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobierno contra dos apartados del nim. 222 de la regla II,
duodécima (suelo), de las directrices de ordenacion territorial, incluidas en el anexo de
la Ley de Cortes de Aragén 7/1998, de 16 de julio, de ordenacién del territorio (ponente:
Vicente Conde).

El apartado b) del ntimero 222, dispone que “se prohibirad la instalacién de almacenes
de residuos nucleares que no hayan sido generados en Aragén”. El representante del
Estado alega la vulneracion de los titulos “bases del régimen energético” y “seguridad
publica”, mientras que las representaciones procesales autonémicas alegan en su favor la
concurrencia de los titulos “ordenacioén del territorio” y “medio ambiente”. El Tribunal
Constitucional rechaza la aplicacion de los tres ultimos titulos competenciales citados, y
se centra en la materia “régimen energético”.




Asi, dice, la materia “régimen energético”, que encuadra a las diferentes actividades re-
lativas a la produccién, en cualquier modalidad, de energia nuclear, si bien este encua-
dramiento debe matizarse, pues no se extiende a todas las fases de desarrollo de esta
forma de energia, puesto que con ello se vaciarian otras materias, sino que abarca la
produccién, mientras que para otras actividades habra que acudir a otros titulos (asi, la
STC 197/1996, de 29 de noviembre, sobre la energia del petréleo, considerd que la dis-
tribucién se inscribia en la materia de comercio interior).

Ahora bien, en este caso, “el precepto sélo atiende a la conexién de los almacenes de
residuos nucleares con la produccién energética y como consecuencia al simple des-
plazamiento de los residuos desde los centros de produccion hasta las instalaciones de
almacenamiento de la Comunidad Auténoma de Aragén”. Hay una relacion directa entre
produccion energética y almacenamiento de los residuos que derivan de ella. EITC con-
cluye que la directriz impugnada atiende a una dimension estratégica de la produccion
energética, cual es la gestiéon y emplazamiento de sus residuos, lo que justifica el encua-
dramiento competencial en la materia de “régimen energético”, donde al Estado le co-
rresponde la fijacion de las bases, mientras que a la Comunidad Auténoma le corresponde
el desarrollo de esas bases y su ejecucion (art. 149.1.25% CE).

Esta distribucion competencial supone que el TC vuelva a recordar su doctrina sobre los
requisitos material, como minimo comun normativo en un sector material, y formal,
de las bases estatales, tras lo que examina si el precepto autonémico ha vulnerado esas
bases. Para ello, el TC tiene en cuenta la legislacion vigente en materia de energia nuclear,
en su mayoria de cardcter preconstitucional, y de la que deben extraerse los principios o
bases que deberan ser respetados por las CCAA, sin que tengan que esperar al desarrollo
posconstitucional por parte del legislador estatal (FJ 11°).

El TC considera que las bases estatales del régimen energético nuclear incluyen los si-
guientes aspectos (FJ 12°): los diversos tipos de instalaciones nuclerares y radioactivas,
sus definiciones, y la inclusién como tales de los almacenes de residuos; ademas, el so-
metimiento de la actividad de todas esas instalaciones a un sistema de autorizaciéon admi-
nistrativa, pues la peligrosidad asi lo justifica y, en todo caso, corresponde legitimamente
al legislador estatal optar entre alguna de las alternativas existentes para la regulacion de
un sector o aspecto del mismo, con tal de que se cumplan los requisitos constitucionales
(STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 8°, sobre las oficinas de farmacia); asimismo, la obli-
gacion de que todas las instalaciones de este tipo cuenten con almacenes adecuados; y la
distincion de las instalaciones en tres categorias.

EITC destaca que la normativa basica ha sometido el régimen de los residuos generados
por la produccién de energia nuclear a un régimen de gestiéon de efectos supracomuni-
tarios, unitario y abierto a todo el territorio nacional, en el que corresponde al Estado la
decision de los criterios esenciales sobre el emplazamiento de los almacenes, las garantias
de la seguridad de estas instalaciones, o el transporte de los residuos. En este sistema de
gestion, corresponde también al legislador estatal decidir si los residuos generados en
una Comunidad Autéonoma deben ser almacenados en la misma, o bien es mejor esta-
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blecer una serie de puntos estratégicos, repartidos por todo el territorio nacional. De la
normativa basica se desprende que el legislador estatal se ha decantado por este segundo
modelo, abierto a todo el territorio nacional, y asi lo manifiesta al otorgar validez supra-
comunitaria a las autorizaciones que concedan tanto el Estado como las CCAA. En fin,
en la medida que el modelo disefiado por el apartado b) del nim. 222 parece establecer
un modelo de gestion intraautonémico, excluyente de los residuos generados por otras
CCAA, es contrario al modelo establecido por las bases estatales.

B) Energia eléctrica

a) Fijacion de tarifas eléctricas para el ano 2001

El Tribunal Supremo en sus SSTS de 2 de octubre de 2003, R] 2003\8415y 2002\7215,
desestima dos recursos de objeto practicamente idéntico interpuestos contra el Real De-
creto 3490/2000, de 29 de diciembre, por el que se aprueba la tarifa eléctrica para 2001.
El primero se interpone por la Asociacién Espaiiola de la Industria Eléctrica (UNESA),
siendo parte recurrida la Administracién del Estado, la Asociaciéon de Pequeios Producto-
res y Autogeneradores de Electricidad con Fuentes de Energia Renovables, Union Eléctrica
FENOSA vy la Asociacion de Autogeneradores de Energia Eléctrica. El segundo se interpone
por IBERDROLA, con las mismas partes recurridas, excepto la Asociacién de Pequenos
Productores y Autogeneradores de Electricidad con Fuentes de Energia Renovables, y con
la adicion de ENDESA. Los recursos son objeto de deliberacion y decision conjuntas, sien-
do resueltos en dos sentencias de la misma fecha.

En el primer recurso, la parte recurrente impugna la norma indicada formulando las
siguientes cuatro pretensiones: 1) que se declare la nulidad del decremento general de
las tarifas de baja tensién; con cardcter subsidiario a la anterior, 2) que se condene a la
Administracion al establecimiento de un mecanismo corrector del déficit tarifario; 3)
que se ordene a la Administracion la elaboracién de nuevas “primas y precios” para la
retribucién de los productores de energia eléctrica en régimen especial (produccién por
instalaciones abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables, residuos y coge-
neracion), y 4) que se ordene a la Administracién elaborar una metodologia de tarifas
conforme a los criterios establecidos en el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servi-
cios. En el segundo recurso, por su parte, se formulan igualmente las pretensiones pri-
mera y cuarta y se ailade otra nueva: que se declare la nulidad de la fijacion de las tarifas
para el ailo 2001 correspondientes a determinadas actividades reguladas, puesto que no
suponen una retribucién de dichas actividades en términos correctos, quebranta el prin-
cipio de suficiencia tarifaria y las fija segun criterios no objetivos, faltos de transparencia
o discriminatorios y al margen de las previsiones de la Ley del Sector Eléctrico.

Con posterioridad a la interposicién del recurso, y antes de que se dictase la sentencia,
el Gobierno aprobé el Real Decreto 1432/2002, de 27 de diciembre, por el que se esta-



blece la metodologia para la aprobacién o modificaciéon de la tarifa eléctrica media o de
referencia y se modifican algunos articulos del Real Decreto 2017/1997, de 26 de di-
ciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacién de los costes de
transporte, distribucién y comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del sistema
y de los costes de diversificacion y seguridad del abastecimiento.

La Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, sin prejuzgar el fallo,
acord6 mediante providencia someter a la consideracién de las partes la posible inci-
dencia del mencionado Real Decreto 1432/2002 en las pretensiones formuladas en la
demanda o, incluso, la posible pérdida, total o parcial, de objeto del recurso.Y ello por-
que en dicho Real Decreto se incluye “como un nuevo coste de la tarifa, el desajuste de
ingresos en las liquidaciones de las actividades reguladas que se ha producido en afios
anteriores al que se dicta la norma, recuperables de forma lineal hasta el afio 2010” y se
fijan asimismo: “unos criterios de revision de las partidas correspondientes a ingresos y
costes que se vean afectadas en las previsiones de la tarifa de los dos afios anteriores de-
rivadas de variaciones, dentro de unos margenes, de aquellas variables que no dependen
de los operadores del sector”.

Las sentencias desestiman los recursos interpuestos, recordando su doctrina sobre la pér-
dida sobrevenida de objeto del recurso directo contra disposiciones generales y sobre la
satisfaccién extraprocesal de las pretensiones.

Por lo pronto, la sentencia confirma lo que la parte recurrente ya habia admitido pre-
viamente: que se ha producido una satisfacciéon extraprocesal de la cuarta pretension
formulada. Habiéndose solicitado que se ordenara a la Administracién elaborar una me-
todologia de tarifas conforme a los criterios establecidos en el Real Decreto-ley 6/2000,
es justamente dicha metodologia la que se instaura a través del Real Decreto 1432/2002.
Concluyendo el tribunal que: “careceria de sentido una condena a la Administracién para
que hiciera algo que ya ha hecho” (FJ 4° de la primera sentencia, reproducido en el FJ 1°
de la segunda).

En relacion con las tres pretensiones restantes del primer recurso, la sentencia concluye
que, tras la aprobacion del Real Decreto 1432/2002, carecen de objeto. En primer lu-
gar, afirma que la reduccion tarifaria del Real Decreto 3490/2000, en virtud del citado
Real Decreto 1432/2002, queda neutralizada con caracter retroactivo para las empresas
eléctricas agrupadas en la asociacién recurrente, a las que se garantiza la percepcién de
sus eventuales déficit pasados. E igualmente carece actualmente de objeto la pretensién
de que se ordene a la Administracién la elaboracion de nuevas “primas y precios” para la
retribucion de los productores de energia eléctrica en régimen especial, puesto que ya se
contemplan en el Real Decreto 1432/2002 tanto el desajuste de ingresos en las liquida-
ciones de las actividades reguladas (“déficit” de afios anteriores), como la correcciéon de
desviaciones.

A la misma conclusion llega la segunda sentencia respecto a la tnica pretensiéon nueva
formulada por la parte recurrente. Carece de objeto la solicitud de que se declare la nu-
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lidad de las tarifas fijadas para el aflo 2001 correspondientes a determinadas actividades
reguladas, por vulnerar el principio de suficiencia tarifaria, en tanto que el Real Decreto
1432/2002 ha supuesto una alteracion sustancial y retroactiva de los criterios tarifarios
precedentes.

En todo caso, el Tribunal Supremo aprovecha para recordar su doctrina sobre la pérdida
sobrevenida de objeto del recurso directo contra reglamentos: “Hemos afirmado en rei-
teradas sentencias (recientemente, entre otras, las de 8 de marzo, RJ 1999\1532, y 23
de noviembre de 1999, R] 1999\8431, con cita de las de 3 de febrero, R] 1997\1552, y
24 de marzo de 1997, R] 1997\2499, y en la de 5 de febrero de 2001, RJ 2001\4046)
que, siendo el recurso directo contra disposiciones generales un instrumento procesal
que tiene como finalidad la de eliminar del ordenamiento juridico las normas emanadas
de los titulares de la potestad reglamentaria cuando sean contrarias a derecho, y no tanto
la de resolver acerca de las pretensiones individualizadas que pudieran derivarse de una
determinada relacion juridica entre el recurrente singular y la Administracion, aquel re-
curso pierde su sentido cuando, al tiempo de dictar sentencia, la norma reglamentaria ha
sido ya eliminada, por cualquier otro medio, del propio ordenamiento juridico” (FJ 3°
de la primera sentencia, reproducido en el FJ 1° de la segunda).

b) Fijacion de tarifas eléctricas para el aiio 2002

Las SSTS de 10 de noviembre de 2003, R] 2003\8286, de 12 de noviembre de 2003, R]
2003\8301, y 27 de noviembre de 2003, R] 2003\8196, desestiman los correspondien-
tes recursos contencioso-administrativos interpuestos contra el Real Decreto 1483/2001,
de 27 de diciembre, sobre establecimiento de tarifa eléctrica para el afio 2002.

En el primer recurso, interpuesto por la entidad Eléctrica de Viesgo, se impugna el art. 1.3
del Real Decreto, en relacién con los costes reconocidos para el ao 2002 destinados a la
retribucion de la distribucion de energia eléctrica —actividad que desarrolla la empresa
recurrente—, asi como a las asignaciones consignadas en el Anexo VIII del reglamento v,
especificamente, la que a ella se le asigna.

La parte recurrente sostiene, como tesis central de su argumentacion, que la configura-
cion actual del mercado de distribucion de energia eléctrica, formado por las sociedades
especificamente dedicadas a esa actividad, deben hacer frente al cumplimiento de todas
sus obligaciones legales y contractuales, a la vez que deben conseguir un adecuado nivel
de rentabilidad y competitividad, dependiendo, en cuanto a los ingresos necesarios para
ello, de que por parte de la Administracién se efectie anualmente una justa y suficiente
asignacion de cantidades retributivas de la actividad que desarrollan dichas empresas dis-
tribuidoras. Tesis que conduce a la impugnacion del citado art. 1.3.

La peticion de declaraciéon de nulidad se basa en dos tipos de argumentos. Por lo pronto,
en motivos formales: a) la falta de verificacion, en la forma legalmente prevista, de los in-




formes preceptivos de la Comisién Nacional de la Energia y su Consejo Consultivo; b) la
omision del tramite de audiencia de los interesados, porque la parte actora, entidad cuya
actividad es la distribucién de electricidad, no fue oida; ¢) la forma en que se remiti6 la
propuesta a la Secretaria General Técnica, con escaso margen de tiempo y sin acompanar-
se de los preceptivos informes, desvirtuando la finalidad del tramite y haciéndolo no apto
para cumplir la legalidad, y d) la falta de dictamen del Consejo de Estado. Como motivos
de fondo, se alegan: a) los costes reconocidos se establecen de forma arbitraria; b) se
discrimina a la empresa recurrente por vincularla al Grupo ENDESA, y ¢) se le discrimina
respecto de otras empresas distribuidoras con las que comparte zonas de distribuciéon
eléctrica.

La sentencia de 10 de noviembre de 2003 desestima el recurso. Entre sus razonamientos
se recuerda que el Real Decreto 1432/2002, de 27 de diciembre, por el que se establece
la metodologia para la aprobacién o modificacién de la tarifa eléctrica media o de refe-
rencia, y en el que se incluye como un nuevo coste de la tarifa el desajuste de ingresos
en las liquidaciones de las actividades reguladas que se ha producido en afios anteriores
al que se dicta la norma, recuperables de forma lineal hasta el afilo 2010, provoca, en este
particular, que el recurso haya perdido ya su objeto con satisfaccion extraprocesal de la
pretension.

El segundo recurso, interpuesto por la Asociacién Espafiola de la Industria Eléctrica
(UNESA), persigue la declaraciéon de nulidad del Real Decreto en su conjunto, con la
pretension subsidiaria de que se condene a la Administracién a establecer un mecanismo
corrector del déficit tarifario.

La impugnacién se funda en dos 6rdenes de motivos, formales y materiales. Entre los pri-
meros se incluye: a) falta del dictamen preceptivo del Consejo de Estado, que seria preciso
al contener el Real Decreto normas que constituyen desarrollo de la Ley 54/1997, del
Sector Eléctrico, y b) vulneraciéon del art. 15 de la Ley 54/1997 y de la Disposicién Tran-
sitoria Tercera del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, al no haberse determinado
reglamentariamente la metodologia para el establecimiento de las tarifas.

Entre los motivos de cardcter material se encuentran: a) infraccién del art. 17 de la Ley
54/1997, al no cumplirse el principio de suficiencia tarifaria; b) infraccion del art. 30.4
de la Ley 54/1997, al superarse en la norma impugnada el limite del 90 por ciento del
precio medio de la electricidad que se establece en dicho precepto para la prima que de-
ben percibir las empresas productoras de energia eléctrica mediante energias renovables
no hidraulicas, biomasa, o centrales hidroeléctricas de potencia igual o inferior a 10 MV,
y ¢) infraccién de los arts. 17 del Real Decreto-ley 6/2000, 22.3 de la Ley Organica del
Consejo de Estado y 16 y 30 de la Ley 54/1977, al establecer la Disposicion Transitoria
Segunda del Real Decreto impugnado, sin el preceptivo dictamen del Consejo de Estado,
la retribucién en concepto de garantia de potencia y de incentivos a todas las instalacio-
nes de cogeneracion que utilicen gas o combustibles liquidos derivados del petrdleo, sin
limite de potencia, lo que permite beneficiarse de ella tanto a las de potencia instalada
igual o superior a 50 MV, como a las que tengan entre 1 y 5 MV, excluidas de los bene-
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ficios por el Real Decreto, a la par que se introduce un concepto adicional de cobro al
margen de dicho articulo.

La Sentencia de 12 de noviembre de 2003 también desestima el recurso, rechazando to-
das sus pretensiones y confirmando la validez de la norma impugnada.

El tercero y dltimo de los recursos es interpuesto por la Compaiia Hispano-Marroqui de
Gas y Electricidad, solicitando que se declare: a) su derecho a percibir la compensacion
por extrapeninsulares prevista en el art. 3 y la Disposicién Adicional Segunda del Real
Decreto; b) su derecho a la exencién del pago de la cuota correspondiente al Operador
del Mercado y Operador del Sistema, prevista en el apartado 3, letra e), del art. 3, y ¢) su
derecho a la exencion del pago de la cuota correspondiente a la compensacion por extra-
peninsulariedad, prevista en el apartado 3, letra e), del art. 3.

La Sentencia de 27 de noviembre de 2003 desestima el recurso.Y, dada la circunstancia
de que ya han recaido dos sentencias precedentes de este mismo tribunal que rechazan
la misma pretension, basada en los mismos argumentos, si bien referida a ejercicios an-
teriores (SSTS de 27 de octubre de 1999, R] 1999\7469, y de 13 de febrero de 2003, RJ
2003\1162), impone las costas a la parte recurrente.

c) Actividades de transporte, distribucion, comercializacién, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica

Las SSTS de 16 de octubre de 2003, RJ 2003\8389, y de 6 de noviembre de 2003,
RJ 2003\8038, desestiman sendos recursos contencioso-administrativos interpuestos
contra determinados articulos del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el
que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializacién, suministro
y procedimientos de autorizacién de instalaciones de energia eléctrica. El primer recurso
es interpuesto por un amplio numero de pequefas empresas eléctricas, mientras que
el segundo lo es por ENDESA. En ambos casos, es parte recurrida la Administracion del
Estado e IBERDROLA.

La Sentencia de 16 de octubre de 2003 desestima el recurso planteado por los actores
con la intencién —segun manifiestan— de defender la posicién de las pequefias empresas
dedicadas a la distribucién y comercializacion de la energia eléctrica. Posicion que, a su
juicio, perjudican de manera antijuridica las disposiciones reglamentarias impugnadas,
atentas solamente a los intereses de las grandes empresas. En concreto, las disposiciones
recurridas son los arts. 36, 73.3 y 4, 74, 93.3, 95.2, 184, 189 y 196 y la Disposicion
Transitoria Novena. Por su parte, la sentencia de 6 de noviembre del mismo afio deses-
tima el recurso interpuesto por ENDESA contra la Disposicion Transitoria Decimotercera
del Real Decreto.

Se impugna el art. 36 por entender que se esta estableciendo, a través de una norma de
rango reglamentario, un nuevo concepto de “actividad de distribucién” en contra de lo




que establece la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, en concreto su art. 9.1.g). Segun el
citado articulo, en efecto, la actividad de distribucion debe entenderse como aquella que
tiene por objeto principal la transmision de energia eléctrica desde las redes de transporte
hasta los puntos de consumo. La innovacién contraria a la ley consiste, precisamente, en
la prevision reglamentaria de que la actividad de distribucién se hace desde las redes de
transporte hasta los puntos de consumo, ya que la ley no incluye tal precisién en la defi-
nicién que hace de esa actividad.

En el art. 73 se determinan los requisitos necesarios para realizar la actividad de comer-
cializacion. Se impugnan sus apartados 3 y 4. En el primero de ellos, se requiere, como
condicion imprescindible para autorizar a una empresa a comercializar electricidad, que
cumplan los requisitos exigidos a los agentes compradores en el mercado de produccién
de energia eléctrica. Segtn las partes recurrentes, ello supone confundir la actividad de
comercializaciéon con la adquisicion de esa energia en el mercado de produccion, lo que
supone un error, porque es legalmente posible comprarla fuera de €l y comercializarla.

Combaten el apartado cuarto del mismo articulo por exigir, con caracter general, la pres-
tacion de una garantia para cubrir compras como minimo por valor de cien millones de
pesetas, como unica forma de acreditar su capacidad econémica a las empresas que pre-
tendan ejercer la actividad de comercializacién. Se solicita la declaracion de nulidad de este
precepto con base en los siguientes cuatro motivos. Primero: vulneracion del art. 44.2 de
laLey 54/1997, el cual se limita a requerir a las comercializadoras la suficiente capacidad
legal, técnica y econémica del solicitante y la prestacion ante el operador del mercado
de una garantia suficiente para cubrir su demanda de energia. La garantia debe estar, por
tanto, en funcién de esa demanda, de manera que es ilegal imponer una cuantia deter-
minada para la misma, especialmente de ese importe. Segundo: vulneracién de los arts.
25.6, en relacién con el 9.3 de la Ley 54/1997, y su desarrollo reglamentario, asi como
su Disposicion Transitoria Undécima y la Transitoria Unica del Real Decreto 277/2000,
que permiten que los comercializadores adquieran energia fuera del mercado organizado
de produccion. Tercero: usurpacion de las competencias autonémicas para determinar, en
desarrollo reglamentario de lo dispuesto en el art. 44.2 de la Ley 54/1997, el modo de
cumplimiento de los requisitos en €l previstos. La competencia para el desarrollo regla-
mentario corresponde tanto al Gobierno como a los ejecutivos autonémicos.Y cuarto: el
art. 73.4 impugnado se desentiende de la real capacidad econémica necesaria para realizar
la actividad de comercializacion que se desee y, en su lugar, impone una garantia tnica
ya cuantificada, que lo unico que acredita es que la empresa solicitante tiene una abultada
cifra de negocios. Como colofén a los cuatros motivos indicados, la demanda concluye
que el precepto impugnado incurre en: a) vulneracién del principio de legalidad, pues
no cuenta el Real Decreto con habilitacién legal para exigir una garantia minima por ese
valor; b) infraccién del principio de proporcionalidad, pues tal garantia es innecesaria para
todos los casos en que el comercializador no se plantee presentar ofertas de adquisiciéon
en el mercado o desee hacerlas por una cantidad inferior; ¢) discriminacién prohibida por
el art. 14 de la Constitucion, pues da el mismo trato a quienes son diferentes, y d) obsta-
culizacion de la libre competencia, ya que impide la existencia de pequenios negocios de
comercializacion que no soportarian el coste de un aval por dicha cantidad.
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También se impugnan el art. 189 y la Disposicion Transitoria Novena del Real Decreto, en
relacion con su art. 73. Segun los recurrentes, a través del juego de esos dos preceptos, se
imponen los requisitos del art. 73 con caracter retroactivo a las empresas que ya estaban
autorizadas para comercializar en el marco de un expediente de separacién de actividades.
Lo que se traduce —a su juicio— en la concurrencia de cuatro motivos de nulidad distintos
de esos preceptos. Primero: la exigencia retroactiva supone la infraccién del art. 9.3 de
la Constituciéon, que prohibe la retroactividad de las normas desfavorables. Segundo: esa
regulacién vulnera el principio de confianza legitima, puesto que, tras separar sus activi-
dades, al amparo de las normas transitorias y ser autorizadas provisionalmente a comer-
cializar electricidad, se encuentran con que este Real Decreto les aplica unos requisitos
que les impiden acceder a la autorizacién e inscripcion definitivas. Tercero: se infringen el
art. 14 y las Disposiciones Transitorias Segunda y Quinta de la Ley 54/1997, asi como la
Disposicion Adicional Trigésima de la Ley 50/1998, puesto que quien ya estaba operando
en la distribucion y ha procedido a separar sus actividades para, ademas, comercializar, se
beneficia de esa ultima norma transitoria que extiende la transmision a los nuevos sujetos
de todo tipo de autorizaciones.Y cuarto: se infringe también la Disposicién Transitoria
Undécima de la Ley 54/1997, que autoriza directamente a los distribuidores no sujetos
al Real Decreto 1538/1987 a comercializar energia eléctrica. Por todo ello, se afirma que,
en tanto se priva, a las empresas que se hallan en la situacién descrita, de derechos que
ya tenian adquiridos, se produce, como consecuencia de este conjunto normativo, una
expropiacion que no respeta el art. 33.2 de la Constitucion.

Resultan también impugnados los arts. 184, 190 y 196. La nulidad de los dos primeros
se pide por condicionar la inscripcion definitiva de las empresas distribuidoras y comer-
cializadoras a la adquisicién de la condicién de agente del mercado.Y eso es contrario a
la ley desde el momento en que ésta permite comercializar energia eléctrica sin acudir al
mercado de produccion, por ejemplo, adquiriéndola a otro comercializador. El art. 196,
por su parte, igualmente exige, entre los requisitos para la inscripcién definitiva de los
consumidores cualificados, acreditar la condicién de agente del mercado, sin tener pre-
sente que los distribuidores y comercializadores la tienen ex lege (art. 9.3 de la ley), del
mismo modo que la tienen los distribuidores no sujetos al Real Decreto 1538/1987, en
virtud de la Disposicion Transitoria Undécima de la Ley 54/1997.

La demanda considera que el art. 74, relativo a la caducidad de la autorizacién, incurre en
el mismo vicio que el art. 190, puesto que el comercializador no tiene por qué acudir al
mercado organizado de produccién.

Por su parte, los arts. 93.3, sobre instalacién de equipos de medida y control, y 95, sobre
lectura de suministros, son impugnados por considerarse que estas normas hacen posible
que los contadores puedan ser manipulados por personas distintas de la distribuidora, lo
que contraviene los arts. 45.1.a) y 45.2.a) de la Ley 54/1997.

El segundo de los recursos, interpuesto por ENDESA, impugna la Disposicion Transito-
ria Decimotercera del Real Decreto, que se ocupa de los consumidores cualificados en




territorios insulares y extrapeninsulares. Los motivos alegados para dicha impugnacion
son los tres siguientes: a) el precepto resulta de imposible aplicacién, por cuanto en los
sistemas insulares y extrapeninsulares no existen mercados organizados de produccién
a los que pueda aplicarse un precio de referencia del mercado peninsular; b) vulnera
el principio de seguridad juridica, al no resultar claro cudl sea el “precio resultante de
casacién” utilizado como parametro de referencia, y c) infringe los principios de libre
iniciativa empresarial, libertad de pacto y libre acuerdo de voluntades contemplado en la
Ley 54/1997 y en el Codigo Civil.

Como ya ha quedado dicho, el Tribunal Supremo desestima en su totalidad estos dos re-
cursos interpuestos contra el Real Decreto 1955/2000.

d) Puntos de medida de los consumos y transitos de energia eléctrica

Las SSTS de 17 de noviembre de 2003, R] 2003\8170, y de 24 de noviembre de 2003,
RJ 2003\8190, resuelven sendos recursos contencioso-administrativos interpuestos con-
tra determinados preceptos del Real Decreto 385/2002, de 26 de abril, por el que se
modifica el Real Decreto 2018/1997, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de puntos de medida de los consumos y transitos de energia eléctrica. El primer
recurso fue interpuesto por Bética de Cogeneracién (BECOSA), siendo parte recurrida la
Administracién del Estado y la Asociacién Espaiola de la Industria Eléctrica (UNESA). El
segundo, en cambio, fue planteado por UNESA, siendo parte recurrida la Administracién
del Estado.

En el primer recurso, BECOSA se limita a impugnar el art. 3.1.a) del Real Decreto
385/2002, segtn el cual: “constituye una tnica frontera de generacién-consumo, el
punto de conexién con la red de distribucién de las instalaciones de régimen especial
incluidos, cuando existan, los consumos eléctricos de las instalaciones que aprovechen el
calor util generado y otros suministros previstos en la legislacién especifica”.

Segln la parte recurrente, el nuevo sistema cambia sustancialmente el sistema anterior,
lo que le origina los graves perjuicios que se citan en el FJ 1° de la Sentencia de 17 de
noviembre de 2003.Todo ello supone, siempre a juicio de la parte actora, una infracciéon
de la Disposicion Transitoria Octava de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico. Esta ley, en
efecto, regula en su capitulo II del titulo IV un régimen especial de produccién eléctrica
para los autoproductores que utilicen la cogeneraciéon.Y en el apartado segundo de la
citada Disposicién Transitoria Octava se establece el mantenimiento de dicho régimen en
tanto subsista la retribucién de los costes de transicién a la competencia de las empresas
productoras de energia eléctrica incluidas en el ambito de aplicacion del Real Decreto
1538/1987, con la unica posibilidad, a partir del afio 2000, de que la Comisién Delega-
da del Gobierno para Asuntos Econémicos pueda modificar los valores establecidos en el
Real Decreto 2366/1994.

La cuestiéon fundamental a resolver es, por tanto, determinar si el precepto impugna-
do contraviene el sistema al que estan acogidos los cogeneradores anteriores a la Ley
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54/1997, puesto que, si asi fuera, estariamos ante una lesién del principio de jerarquia
normativa, en los términos ya establecidos en la STS de 2 de abril de 2001, R] 2002\433.
No resulta ser éste el caso, a juicio del tribunal, puesto que el fallo de la Sentencia de 17
de noviembre de 2003 desestima el recurso y, consiguientemente, confirma la validez del
art. 3.1.a) impugnado.

En el segundo de los recursos, UNESA impugna los arts. 3.5, 6.c), 26.1.a) y 30 del Real
Decreto 385/2002. La validez del primero de ellos, que regula la figura del Verificador
de Medidas Eléctricas, es cuestionada por el hecho de contener una prohibicién de que
las funciones que se le encomiendan las realicen empresas distribuidoras de electricidad,
lo que es considerado, por la parte actora, contrario al principio de libertad de empresa,
consagrado en el art. 38 de la Constitucion.

La nulidad del art. 6.c) se solicita por ser contrario al principio de seguridad juridica,
establecido en el art. 9.3 de la Constitucién, y constituir su contenido una prestacion
patrimonial de caracter publico, contraria al principio de reserva de ley, previsto tanto
en el art. 31.3 de la Constituciéon como en el art. 23.2 de la Ley 50/1997, del Gobierno.
Este precepto establece lo siguiente: “Clasificacion de los puntos de medida. Son puntos
de medida de tipo 3, todos los demds puntos que no puedan clasificarse como de tipo 1
ni 2”. El recurrente entiende que al definirse asi tales puntos, por exclusion, presentan
un limite maximo de consumo y de tensién, pero no asi un limite minimo, con lo que,
como consecuencia de la liberalizacién prevista para el primero de enero de 2003, se
veran incorporados de modo automatico a dicho tipo 3 todos los puntos de consumo
actualmente domésticos y que consumen en baja tension.

El art. 26.1.a), por su parte, establece que: “El coste de las comunicaciones, tanto de linea
como de llamada y lectura, correra por cuenta del responsable del equipo de medida,
excepto en el caso de consumidores cualificados, que correspondera a su encargado de
lectura”. Frente a la regla general, de que el coste de las comunicaciones serd abonado
por su responsable en cada caso, este precepto establece una excepcion a favor de los
consumidores cualificados, de modo que éstos no pagaran aquel coste, obligando a las
empresas distribuidoras a hacerse cargo de las facturas de telecomunicaciones de tales
consumidores cualificados, prevision ex novo que, a juicio de la parte recurrente, carece
de base legal y supone una prestacion patrimonial de caracter ptblico impuesta a los
distribuidores mediante una norma de rango reglamentario, con infraccién tanto del
principio de reserva de ley, previsto en el art. 31.3 de la Constitucién, como del principio
de jerarquia normativa.

Por tltimo, se impugna también el art. 30 del Real Decreto 385/2002. Este articulo se
ocupa de las infracciones, estableciendo que: “son infracciones administrativas las ac-
ciones y omisiones tipificadas a continuacién”, estableciéndose en sus tres apartados las
infracciones muy graves, graves y leves, con un detallado catdlogo de cada una de ellas. Su
nulidad se pretende por vulneracién del principio de reserva de ley en materia sanciona-
dora, consagrado en el art. 25.1 de la Constitucion.




Resolviendo este segundo recurso, la Sentencia de 24 de noviembre de 2003 desestima
las pretensiones de nulidad aducidas en relacién con los arts. 3.5, 6.c) y 26.1.a), pero
estima la referida al art. 30, cuya nulidad declara por infraccién del principio de legalidad
en materia sancionadora.

6. PRECIOS

Control de precios por las Comisiones Regionales. Tarifa del agua. Alcance de la potestad
de control. Inexistencia de responsabilidad de la Administracion que ejerce el control
como consecuencia de su incidencia sobre la tarifa finalmente autorizada.

La intervencién administrativa en materia de control de precios y tarifas se ha distinguido
con nitidez de la potestad tarifaria que corresponde a las Administraciones titulares del
servicio publico. Numerosa jurisprudencia recogida en otros numeros de esta misma
Revista y seccién asi lo acreditan.

Admitida, pues, la existencia de una potestad administrativa de control de precios y tari-
fas, que tiene como fin principal evitar un incremento excesivo de precios y tarifasque
pueda generar tensiones inflacionistas, las cuestiones conflictivas se centran en determi-
nar el alcance del ejercicio de esta potestad de control.

Las SSTS de 21 y 29 de octubre de 2003, Ar. 7833 y 7950, dictadas con ocasién de la
impugnacién de los actos de la Comision Regional de Precios de Catalufia que contro-
laron las tarifas del agua fijadas por la Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y
Tratamiento de Residuos (EMSHTR), han tenido ocasién de pronunciarse de nuevo sobre
algunas de las cuestiones mas conflictivas que plantea el ejercicio de la potestad de con-
trol de precios y tarifas.

La entidad local recurrente, la EMSTHR, sostuvo que el control de las tarifas debia limi-
tarse al control de la inflacién, sin entrar en la estructura tarifaria aprobada por la entidad
titular del servicio. Al no haberse hecho asi en el caso enjuiciado, segtn la entidad recu-
rrente, se vulnerd el fin de la norma atributiva de la potestad y se lesioné la autonomia
local.

El Tribunal Supremo rechaza este argumento, y tras destacar que la Comisién de Precios
redujo las tarifas propuestas (es decir, actué para controlar la inflacién), sefialé6 que “La
sentencia se ajusta a la regulacion normativa del régimen de precios autorizados, por-
que la competencia en tal materia fue traspasada a la Generalitat por el RD 1386/1978,
y fue asumida, posteriormente, por la Disposiciéon Transitoria Sexta.6 del Estatuto de
Autonomia Cataldn, y tal competencia es de diferente naturaleza, alcance y dmbito ma-
terial que las funciones de tutela de las entidades locales (traspasadas, a su vez, por el
RD 2687/1980), por lo que la Comisién de Precios ha ejercido, realmente, la concreta
competencia en materia de precios autorizados, sin que ello haya implicado una funcién
de tutela sobre la EMSHTR.
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“En su especifica funcion, la Comision de Precios debe tener en cuenta, a tenor de lo
prescrito en los arts. 7 del RD 2695/1977 y 4 del D. Catalan 149/1988, si los incre-
mentos solicitados se basan en elevaciones de costes de produccién o comercializacién v,
asimismo, las amortizaciones, los recursos propios y ajenos, la compensacién de costes y
las consideraciones de politica fiscal, energética u otras que respondan a politicas generales
aprobadas por la Comunidad Auténoma o el Gobierno Central.

En el informe acompafado con el acuerdo impugnado se indica que ‘no parece que haya
mas obras que las de El Prat y Barberd’, que ‘se incluyen gastos financieros de inversiones
anteriores’, y que ‘se imputan costes de otros servicios que no tienen nada que ver con
la actividad del suministro del agua’, entre otras consideraciones, todo lo cual no puede
interpretarse como ejercicio de competencias ajenas sino como las propias de la Comision
de Precios en materia, precisamente, de precios autorizados, pues el fundamento de tal
sistema es el control del aumento de la inflaciéon vy, para ello, la Comisiéon ha de tener
en cuenta, junto con las repercusiones de los costes, consideraciones de politica fiscal,
energética u otras que respondan a politicas generales aprobadas por el Gobierno o por
la Comunidad Auténoma, de modo y manera que no pueden autorizarse incrementos de
precios que no estén debidamente justificados (protegiéndose, asi, intereses sociales de los
usuarios de servicios de primera necesidad).

El contenido del propio informe demuestra que la Comisién de Precios ha cumplido con
la funcién normativa que se le encomienda, porque no ha autorizado el incremento pro-
puesto por la EMSHTR en razén a que el mismo no estaba suficientemente acreditado”
(STS 2003/7950).

Consecuentemente con este razonamiento, se rechaza que los actos impugnados incurrie-
ran en desviacion de poder, y se niega también que carecieran de motivacion suficiente.

La Sentencia de 29 de octubre de 2003, Ar. 7950, contiene otro pronunciamiento de
interés, relativo a la posible responsabilidad de la Administracién que, en ejercicio de
su potestad de control de precios, limita el incremento de las tarifas autorizadas por la
entidad que es titular del servicio. La reclamacién se fundamenta en que si como conse-
cuencia de la potestad de control de precios se limita el incremento de tarifas solicitado
por la Administracién titular del servicio, y ello redunda en un deber de esta ultima de
compensar al concesionario, este gasto sera exigible a quien impidi6 el incremento de
tarifas inicialmente previsto.

El Tribunal Supremo rechaza en el caso examinado la peticién de indemnizacién en base
a tres razones: a) No aplicabilidad del art. 107.2 del RDL 781/1986; b) No haberse acre-
ditado que la reduccion de la tarifa se situara por debajo del coste de autofinanciacién, y
¢). No existir lesion, sino dafio soportable.

Sobre esto ultimo el Tribunal afirma que “ademas, debe entenderse que la entidad local
titular de la potestad tarifaria, la EMSHTR, no puede alegar la existencia de una lesién




indemnizable en el caso, como aqui acontece, de que la negativa al incremento total de
tarifas solicitado se haya acordado de conformidad con la potestad reconocida a la Comi-
sién en materia de politica de precios, pues la acciéon de responsabilidad debe anudarse a
una previa anulaciéon del acuerdo denegatorio del aumento integral de las tarifas propues-
to, de modo y manera que, en el caso contrario, el de autos, nos encontramos con una
lesion soportable, consistente en la obligacion del ente local, la EMSHTR, de mantener el
equilibrio financiero del servicio”.

7. TELEVISION

R) Rbuso de posicion dominante. Actuacion de la Real Federacion Espaiiola de Fiithol tendente a impedir la
retransmision de un partido de fiitbol de la liga italiana por una Television privada

ElTribunal de Defensa de la Competencia impuso a la Real Federacién Espafiola de Futbol
una determinada sancién por haber denegado la autorizacién a una televisiéon privada
para la retransmision de un partido de fatbol de la liga italiana.

Recurrida la sancién, fue confirmada en primera instancia. Recurrida la sentencia en
casacion, el Tribunal Supremo desestima también este recurso mediante la STS de 5 de
diciembre de 2003, Ar. 8474.

En su sentencia el Tribunal Supremo sefala que muchas de las cuestiones que se plantean
en el recurso casacional inciden en cuestiones de hecho que no cabe plantear en este tipo
de recurso. No obstante, entra a analizar algunos de los motivos alegados por la entidad
recurrente.

Como cuestion de orden general mas relevante cabe destacar que para el Tribunal Su-
premo existié una conducta contraria a la prohibicién de abuso dominante, ya que a su
juicio la RFEF controla la retransmisién de partidos de fitbol extranjeros y estd en dispo-
sicion de regular el mercado. Para el Tribunal Supremo la RFEF, a través de las autoriza-
ciones de retransmision de partidos, desarrolla una actividad que es fundamental para la
subsistencia de las diversas cadenas de televisién, en orden a la captacién de televidentes y
recursos econdmicos. En este sentido, afirma el Tribunal Supremo que “tal como se expo-
ne en la resolucién del TDC, que la sentencia viene a reproducir implicitamente, a través
de un sistema de autorizaciones, la RFEF controla la retransmisién de partidos de futbol
extranjeros, y esta en disposicion de regular el mercado, si se tiene en cuenta que la RFEF,
bien directamente o a través de la Liga Nacional de Futbol profesional, es titular de los
derechos de retransmision televisiva de los partidos de la competicién de liga, de la Copa
de S.M. el Rey y de la Seleccién Nacional, que son los de mayor interés deportivo y econo-
mico de los que se celebran en Espafa, y que la retransmisién de partidos entre equipos
extranjeros es de las pocas posibilidades que tienen las cadenas privadas de competir con
esa entidad oficial nacional. Lo que viene a significar que la RFEF actia como un operador
econdmico capaz de realizar conductas de abuso de la posicion dominante, encuadrables
enelart. 6.2.b) delaLey 16/1989, de Defensa de la Competencia, por cuanto la actividad
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de explotacion televisiva descrita encaja en el concepto de empresa dada la generalidad e
indeterminacién con que esa figura se regula en la normativa de aplicacién”.

Lo afirmado permite concluir que la conducta enjuiciada supuso una infraccién del art.
6.2.b) de la Ley de defensa de la competencia.

B) Por cable. Denegacion de concesion provisional por falta de informe favorable municipal

Las SSTS de 29 de septiembre de 2003, Ar. 8220 y 8698, resuelven con idéntica doctrina
sendos recursos de casacion frente a las sentencias que habian confirmado la legalidad
de dos resoluciones de la Direcciéon General de Telecomunicaciones por las que se dene-
garon las solicitudes de concesion provisional de la prestacién del servicio de television
por cable.

El supuesto de hecho de los dos procesos es similar. Se trata de dos entidades que venian
prestando el servicio de television por cable sin ningtn tipo de titulo habilitante, dado el
vacio normativo existente cuando iniciaron su actividad.

Al aprobarse la ley de telecomunicaciones por cable (Ley 42/1995, de 22 de diciembre),
su Disposicion Transitoria Primera establecio que las entidades que vinieran prestando el
servicio podrian solicitar y obtener una concesién provisional, siendo requisito indispen-
sable a tal efecto acompafiar informe favorable de la Administracién municipal.

La entidades recurrentes solicitaron la concesion provisional, la cual les fue denegada al
no haber aportado el preceptivo informe municipal.

Frente a esta denegacién se interpuso recurso contencioso-administrativo, el cual fue
desestimado en primera instancia. Recurrida la sentencia en casacion, se plantearon di-
versos motivos de oposicion a la sentencia desestimatoria que a su vez fueron a su vez
rechazados.

En primer lugar se solicit el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 42/1995. El Tribunal Supremo
rechazo esta peticion con el argumento de que el planteamiento de dicha cuestion ya
habia sido rechazado por el Tribunal Constitucional (Auto 38/2002, de 12 de marzo).
El rechazo al planteamiento de la cuestion se fundé en la falta de relevancia de la norma
cuestionada en relacion con el litigio en que debia aplicarse, dado el desarrollo legis-
lativo ulterior en el tratamiento de la misma materia. Esto es, al existir normas legales
posteriores que modificaron el contenido de la regulacién transitoria (RD-ley 6/1996 y
Ley 50/1998) no tenia sentido plantear la cuestion de inconstitucionalidad frente a una
norma legal ya inexistente.

En segundo lugar se rechaza que la exigencia de un informe municipal constituya una
medida arbitraria. La arbitrariedad se predicaba de la norma recurrida por el hecho de no




ser razonable la intervencién de una entidad local en materia de television por cable, y
por no establecerse un parametro general previo que condicione esta decision.

El Tribunal Supremo rechaza este argumento al entender que si es razonable la interven-
cién de la entidad local, ya que al ser la misma titular del demanio sobre el que se instala-
ra la red del nuevo servicio el ente local debe poder intervenir en el proceso de ordenacion
de su prestacion. El recurso al informe previo es un buen mecanismo de coordinacién de
las intervenciones de las dos Administraciones que tienen intereses sobre la prestacion
del servicio, correspondiendo a la Administraciéon con competencia sobre la actividad de
television el dar o denegar la autorizacién previo informe de la Administracion local.

En cuanto a la falta de criterios previos para la emision del informe por parte del ente
local, el Tribunal reconoce que hubiera sido mejor poder contar con los mismos, pero a
su vez reconoce que es dificil fijar estos criterios generales para todo tipo de entidad local.
A ello anade que siempre sera posible el control a posteriori de la fundamentacién en base
a la cual la Administraciéon local denegé el informe solicitado.

En tercer lugar, niega también el Tribunal Supremo que se esté ante un supuesto de ex-
propiacién sin indemnizacion. La razén es que no existe derecho o interés patrimonial
suprimido, ya que el recurrente se encontraba en una situaciéon de hecho, y la norma le
permite continuar con su actividad anterior.

Por ultimo, se rechaza también que la norma cuestionada vulnere el derecho comunita-
rio.

8. TRANSPORTES

R) Terrestre. Transporte escolar

El transporte especial escolar requiere, para ser autorizado, que se acredite previamente
que se ha convenido con los usuarios (padres de los alumnos, colegios) el transporte cuya
autorizacion se solicita. La autorizacién se otorgara por el plazo de duraciéon establecido
en este contrato previo con los usuarios.

Por otra parte, el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, RD
1211/1990, establece en su art. 108 un derecho de preferencia para la prestacion del
servicio especial a las empresas titulares de servicios regulares permanentes de viajeros de
uso general que tengan traficos que coincidan plenamente con los del servicio especial.

Solicitada la renovacion de una autorizacién de transporte especial por una determinada
empresa, la Administracién reconocié el derecho de preferencia a otra empresa en aplica-
cién del art. 108 del ROTT. Impugnada la autorizacién en la que se reconoci6 el derecho
de preferencia por la empresa que lo venia prestando con anterioridad, el Tribunal de
primera instancia estimé el recurso, al entender que la nueva concesionaria no lo prestaba
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en las mismas condiciones, al haber dejado fuera de servicio a un nimero significativo
de alumnos.

El Tribunal Supremo, en su STS de 28 de octubre de 2003, Ar. 7862, casé la sentencia
impugnada, al entender que la misma interpret6 de forma no ajustada a derecho los arts.
106 y 108 del ROTT. Para el Tribunal Supremo la acreditacion de que las condiciones
de prestacion del servicio eran equivalentes (con respecto a quien solicit6 inicialmente
la autorizacién) debié exigirse con posterioridad a la autorizacién, como condicién de
efectividad de la misma. S6lo una vez se obtiene la autorizacién se puede requerir a la
empresa concesionaria para que aporte el contrato que justifique que prestara el servicio
en las mismas condiciones que tenia formalizadas previamente el concesionario anterior.
Por tanto, fue correcta la actuacién administrativa que otorgoé la concesiéon a quien tenia
un derecho de preferencia, sin perjuicio de que con posterioridad se le pueda exigir que
acredite que lo prestara en condiciones similares a como lo venia prestando el anterior
concesionario.

B) Maritimo. Libertad de prestacion de servicios. Excepciones conformes al derecho comunitario

Diversas entidades solicitaron una indemnizacién en concepto de responsabilidad patri-
monial de la Administracién por incumplimiento del derecho comunitario. La peticién
se fundaba en el hecho de que, a juicio de las peticionarias, la Administraciéon habia
obstaculizado la puesta en marcha de una linea regular de transporte maritimo entre los
puertos de Almeria y Nador (Marruecos), lo que ocasioné a las entidades reclamantes
unos perjuicios econémicos imputables a la Administraciéon. Desestimada la reclamacion
administrativa se recurrié en primera instancia y, tras la desestimacién del recurso, se
interpuso recurso de casacién que a su vez fue desestimado por STS de 27 de octubre de
2003, Ar. 8591.

Para el Tribunal Supremo no existié vulneracion de la libertad de servicios contemplada
en los arts. 59 a 61 del Tratado de la Unién (en la actualidad arts. 49 a 51). Para el Tri-
bunal Supremo los hechos alegados por la Administracién (inexistencia de medios para
el control de la inmigracién en los puertos de atraque) eran fundados, y justificaban la
oposicion a la puesta en marcha de la linea de transporte maritimo. Esta excepcion a la
libertad de prestacion de servicios estd también amparada por la normativa y jurispru-
dencia comunitaria.

La postura del Tribunal Supremo se puede entender resumida en el siguiente razona-
miento de su sentencia: “La restriccion impuesta por la Administracion espafiola a la libre
prestacion del servicio de transporte maritimo entre Espafia y Marruecos basada en el
interés general derivado del control fronterizo, que se levant6 después de un afio y siete
meses desde que las entidades recurrentes tenian previsto realizar el primer viaje (abril
1993) hasta que efectivamente lo pudieron llevar a cabo (noviembre de 1994) por haber
sido dotado el puerto de Almeria de los adecuados servicios aduaneros y policiales, no




debe considerarse excesiva ni desproporcionada, sin que existiesen medidas alternativas
menos restrictivas, por lo que la denegacién de la autorizacion para atracar en los puer-
tos de Alicante, Almeria o Malaga era indispensable, objetivamente necesaria y apropiada
para alcanzar el objetivo de controlar eficazmente el cruce de la frontera maritima, por lo
que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, citada por las propias recurrentes, justificaron la restricciéon temporal a la libre
prestacion de servicios y, por consiguiente, no constituyeron una infraccion del art. 59,
parrafo primero, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (en la actualidad 49,
parrafo primero) ni del art. 1 del Reglamento 4055/86, ya que, conforme a lo estableci-
do en el antiguo art. 5 de dicho Tratado (hoy art. 10), la Administracién espaiola adoptd
todas las medidas apropiadas, cual fueron la supresion del art. 5 del Tratado bilateral con
Marruecos de 29 de diciembre de 1979 y la dotacién de servicios aduaneros y policiales
en el puerto de Almeria, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del referido Reglamento 4055/1986".

En consecuencia, dado que el Tribunal Supremo entendié que no existié vulneracion del
derecho comunitario, confirmé la desestimacion de la accién de responsabilidad que las
entidades recurrentes ejercitaron alegando precisamente el incumplimiento de la norma-
tiva comunitaria. Para el Tribunal Supremo las entidades recurrentes debieron soportar las
restricciones impuestas a la libertad de establecer lineas regulares de transporte maritimo,
sin que existiera en el caso enjuiciado lesién antijuridica indemnizable.

ALFREDO GALAN GALAN
ToMAs FONT 1 LLOVET
Josep MOLLEVi 1 BORTOLO
JoaQuUiN TORNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Legitimacion de las organizaciones de consumidores. B) Medidas de

1. CONSUMO

R) Legitimacion de las organizaciones de consumidores

La STC 73/2004, de 22 de abril, estima el recurso de amparo interpuesto por la OCU
contra la decision judicial que decidi6 la inadmisién por falta de legitimacién activa
de la organizacién de consumidores, porque no defendia un “interés propio”, sino de
“tercero”, afectando los actos administrativos que se pretendian recurrir “a una persona
particular”. La expresada y laconica motivacion de los Autos impugnados, a juicio del
Tribunal Constitucional, es contraria a la expresa prevision legal que determina que
las asociaciones de consumidores y usuarios estan legitimadas “para representar a sus
asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos”, esto es,
para representar y defender los derechos e intereses de sus asociados como intereses
distintos de los de la propia asociacién o de los intereses generales de los consumidores
y usuarios (arts. 20.1 LCU; 16.1 Real Decreto 825/1990, de 22 de junio). Asi pues, la
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Organizacion de Consumidores y Usuarios, en la medida en que interpuso los recursos
contencioso-administrativos en defensa de los derechos e intereses de dos de sus asociados,
inadmitidos por las resoluciones judiciales impugnadas, estaba en este caso legalmente
legitimada para promoverlos, por lo que, al negarle los Autos recurridos una legitimacién
de tan evidente fundamento legal con base en que no defendia “un interés propio”,
sino de “tercero”, sin mds argumentacién ni razonamiento, hay que concluir que le han
denegado indebidamente el acceso a la justicia, y en consecuencia han vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

B) Medidas de proteccion contra las encefalopatias espongiformes transmisibles y la utilizacion de proteinas
animales en la alimentacion animal

La STJCE de 1 de abril de 2004, As. Belio, C-286/ 02, responde a una cuestion prejudicial
planteada por un Tribunal de Treviso en relacién con la presencia accidental, en la harina
de pescado utilizada en la produccién de piensos destinados a animales distintos de los
rumiantes, de sustancias no previstas o no permitidas como son fragmentos de tejido 6seo
de mamiferos inferior al 0,1 por ciento, cuyo origen no puede llegar a ser determinado,
lo que conlleva el decomiso de la harina de pescado procedente de Noruega y destinada
a la sociedad Belio. Al respecto el Tribunal de Justicia determina que el art. 2 de la
Decisién 2000/766/CE del Consejo, de 4 de diciembre de 2000, relativa a determinadas
medidas de proteccion contra las encefalopatias espongiformes transmisibles, y el art. 1
de la Decision 2001/9/CE de la Comision, de 29 de diciembre de 2000, relativa a las
medidas de control requeridas para la aplicacion de la Decisién 2000/766, en relacion
con las demas normas comunitarias de las que se derivan las citadas disposiciones, deben
interpretarse en el sentido de que no admiten la presencia, ni siquiera accidental, de otras
sustancias no autorizadas en la harina de pescado utilizada en la produccién de piensos
destinados a animales distintos de los rumiantes y, por consiguiente, no puede concederse
a los operadores econémicos ningtn limite de tolerancia, ni siquiera inferior al 0,1 por
ciento. Por lo tanto, la destruccién de las partidas de harina contaminada es una medida
de prevencidn establecida en el art. 3, apartado 1, de la Decisiéon 2000/766.

2. DEPORTE

R) Confirmacion de sancion al Real Madrid por exceso en la ocupacion del aforo

La STS de 20 de octubre de 2003, Ar. 266/2004, desestima el recurso de casacion
interpuesto por el Real Madrid, Club de Fatbol, que en origen impugnaba la resolucién
del Ministerio de Justicia e Interior, de 27 de diciembre de 1995, que le impuso una multa
de diez millones de pesetas, por comision de la falta muy grave prevista en el art. 69.3.A).
c) de la Ley del Deporte (“alteracion, sin cumplir los tramites pertinentes, del aforo del
recinto deportivo”), con ocasion de los hechos acaecidos el dia 9 de abril de 1995, en
el Estadio Santiago Bernabéu, en el curso de un partido de la Liga de Futbol Profesional.
El Tribunal Supremo arguye que esta claro que la sentencia impugnada sanciona el




incumplimiento de las normas que regulan la celebracién del espectaculo, incumplimiento
que si bien no llegd a impedir el normal desarrollo del espectaculo, produjo importantes
perjuicios al publico asistente (o que, por tener adquirida una entrada, o no pudo llegar a
entrar o, si lo hizo, no pudo ocupar el lugar que le correspondia).Y, abundando en estas
afirmaciones, la sentencia aiade, que ello tuvo lugar porque se permiti6 la entrada a un
numero de asistentes superior al aforo permitido y el incumplimiento de las medidas de
seguridad de control de acceso al espectaculo deportivo.

B) Adopcion de medida cautelar de suspension en el caso Gurgegui

El Auto de 3 de diciembre de 2003, del Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo
num. 10, estimé la solicitud de adopcién de la medida cautelar de suspension de la
Resolucién de 31 de octubre de 2003 del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva,
interesada por la representacion del futbolista Carlos Gurpegui. Como se sabe, este
jugador del Athletic Club de Bilbao fue sancionado en primera instancia por los
organos deportivos de la RFEF por presunto dopaje, sanciéon que con posterioridad fue
ratificada por el citado CEDD como instancia administrativa. El presente Auto adopta la
suspension con fundamento en que “la ejecucion de la sancion de dos aflos de suspension
practicamente daria por finalizada su carrera deportiva, no sélo por la duracién de la
sancion, lo que conllevaria su sustitucion definitiva por otro jugador de la plantilla, sino
porque debido a la brevedad de la carrera deportiva de dichos jugadores y la inactividad
a que se veria abocado durante tanto tiempo, haria practicamente imposible su vuelta
a la competicién profesional, situacion esta que seria completamente irreversible en
caso de obtener una sentencia estimatoria”. En este sentido la propia Administracién
reconoce que, en el supuesto de que la resolucion del procedimiento fuese absolutorio,
seria imposible materialmente subsanar el perjuicio causado al deportista, por lo que se
decide que ponderando los intereses en conflicto prevalezca el interés del recurrente,
aunque sea a costa del interés general, ya que este Gltimo “nunca quedaria perjudicado
por el hecho de que se demore la ejecucion del acto impugnado ante la posibilidad cierta
del cumplimiento de la sancién en caso de que el presente recurso fuese desestimado,
dada la edad del recurrente y su posible permanencia durante varios afios mas dentro del
fatbol profesional”.

C) Intervencion de la RFEF en el mercado televisivo de fiithol extranjero

La STS de 5 de diciembre de 2003, Ar 8474, desestima el recurso de casacion interpuesto
por la RFEF, que alegaba no haber prohibido, ni realizado conducta alguna encaminada
a impedir efectivamente la retransmisién televisiva del encuentro Napoles-Juventus,
solicitada por la empresa televisiva Telecinco.Y ello porque no habia existido una voluntad
de la RFEF, en tal sentido, pues no podia tener ese cardcter la manifestacién de un empleado
de esa entidad contraria a la autorizacién que se le habia pedido porTelecinco, ya que no se
trataba de un érgano legal o estatutariamente competente para obligar a la RFEF. De modo
que no habia expresion legitima de voluntad Federativa. Ademas, no llegd a producirse
una accién de explotacién abusiva de la posicion de dominio, pues el encuentro llegd a
retransmitirse sin riesgo, ni consecuencia represiva alguna para Telecinco. Sin embargo,
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la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, que a este propésito hace suya
la sentencia recurrida para justificar la decisién sancionadora, argumenta la existencia
de una posicién dominante en el mercado. En idéntico sentido, el Tribunal Supremo a la
vista de las pruebas que obran en autos, concluye que la carta que contenia la denegacion
procedia de un 6rgano federativo la Jefatura de Relaciones Externas, que se encargaba de
la promocién de la imagen de la RFEF, y de las cuestiones de relaciones con terceros, a
lo que se afnade que ninguna razén aporta la Federacion recurrente para demostrar que
debieran ser otros los érganos competentes de esa entidad deportiva, los que habian de
dar respuesta a la solicitud de autorizaciéon. Con mayor razén, si cabe, cuando del examen
de la resolucion originaria del Tribunal de Defensa de la Competencia, que hace suya la
sentencia recurrida puede inferirse que en el curso de las actuaciones administrativas, en
ningtin momento, la RFEF negé la autoria de la denegacion.

Respecto a la carencia de efectividad de la denegacion por la falta de reaccion de la RFEF
ante la efectiva transmision del encuentro por Telecinco, el Tribunal Supremo comparte la
argumentacion del juzgador de primera instancia, acerca de que la circunstancia descrita
no eliminaba la voluntad de la RFEF de menoscabar la competencia, pues la retransmision
se produjo asumiendo Telecinco el riesgo de efectuar sin consentimiento de la entidad
que segun el art. 14 del Reglamento de la UEFA, y del art. 24 del Reglamento de la RFEF,
tenia las competencias al efecto. Que son argumentos bastantes si se tiene en cuenta que
segln los arts. 14 y 15 del Reglamento de la UEFA (aceptadas por la RFEF, que se obliga
a cumplirlos, segtn el art. 1.4 de sus Estatutos), esta entidad tiene competencia para
imponer un sistema completo de sanciones frente a aquellas Federaciones Nacionales
que incumplen las prescripciones sobre retransmision de eventos deportivos. Es decir,
Telecinco asumia un riesgo cierto de sufrir perjuicios por su actitud, ya que la efectividad
de las competencias sancionadoras por parte de la UEFA, logicamente podia llegar a
repercutir en los derechos o transmisiones televisivas de Telecinco.

Por tultimo, se reconoce el caracter de empresa de la RFEF en el mercado de las
retransmisiones deportivas, para el dmbito geografico espanol, de partidos de futbol
celebrados en el extranjero entre equipos extranjeros pertenecientes a la UEFA, puesto
que la RFEF, por via de autorizacién desarrolla una actividad que es fundamental para la
subsistencia de las diversas cadenas de television, en orden a la captacion de televidentes
y de recursos economicos. Es decir, que a través de un sistema de autorizaciones, la
RFEF controla la retransmision de partidos de futbol extranjero, y esta en disposicion de
regular el mercado, si se tiene en cuenta que la RFEF, bien directamente o a través de la
Liga Nacional de Fuatbol profesional, es titular de los derechos de retransmision televisiva
de los partidos de la competicién de Liga, de la Copa del Rey y de la seleccion, que son
los de mayor interés deportivo y econémico de los que se celebran en Espafa, y que la
retransmision de partidos entre equipos extranjeros es de las pocas posibilidades que
tienen las cadenas privadas de competir en el mercado televisivo de fitbol profesional. Lo
que viene a significar que la RFEF actia como un operador econémico capaz de realizar
conductas de abuso de la posicién dominante, que se insertan en el art. 6.2.b) de la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia, por cuanto la actividad de explotacion televisiva




descrita encaja en el concepto de empresa dada la generalidad e indeterminacién con que
tal figura se caracteriza en la normativa de competencia.

3. EDUCACION
R) Universitaria

a) Vicerrector y Gerente, 6rganos de gobierno con competencias diferentes

La STS de 1 de diciembre de 2003, Ar. 8510, se enfrenta con la necesidad de diferenciar el
ambito correspondiente a dos figuras universitarias cuales son el Vicerrector y el Gerente.
A tales efectos, el Tribunal Supremo dird que, bajo la indiscutible autoridad del Rector
que los nombra, Vicerrector y Gerente, aunque en una posicién parecida, se ocupan de
tareas diferentes: los primeros gestionan las actividades preferentemente relacionadas con
la docencia y la investigacion que el Rector les encomiende, mientras que el segundo
desempefa funcionesrelacionadasdirectamente con el régimen econémico-administrativo
de la Universidad. La propia denominacién de los cargos refleja la proyeccién académica
del primero y la administrativa del segundo.

4. EXTRANJEROS

R) Legalidad de algunos preceptos del Reglamento de Extranjeria

La STS de 13 de octubre de 2003, Ar. 8387, desestima el recurso interpuesto por la
Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado contra diversos preceptos del RD 864/2001,
de 20 de julio (aunque debe recordarse la estimacion parcial que al respecto efectué la
STS de 20 de marzo de 2003, Ar. 2422).

B) Permiso de trabajo y de residencia

Diversos pronunciamientos reiteran ahora lo ya dicho desde 2001 con respecto a la “invalidez
de la exigencia de tres afios de matrimonio previos a la solicitud de la exencién de visado”
contenida en la OM de 11 de abril de 1996 (SSTS de 2 de octubre de 2003, Ar. 8137, de
31 de octubre de 2003, Ar. 8498 y 8499, y de 14 de noviembre de 2003, Ar. 8502).

Por su parte, la STS de 25 de noviembre de 2003, Ar. 87 de 2004, insiste en su
jurisprudencia relativa a la “exigencia de motivar la denegaciéon” que corresponde a la
Administracion. Asi, dira que no es suficiente con una referencia genérica a las causas
determinantes de la denegacién del permiso segun las disposiciones generales aplicables,
sino que es necesario que se argumente sobre las circunstancias concretas, teniendo en
cuenta las alegaciones del interesado.Y ello no supone una alteracién de la carga de la
prueba, ya que la justificacién de las circunstancias de la oferta incumbe al solicitante.
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Finalmente, el Tribunal Supremo aplicara al caso su doctrina sobre la sancién prevista para
tal caso, que no es sino la de la anulabilidad de la denegacién.

C) Expulsion

La STS de 23 de septiembre de 2003, Ar. 7558, reitera anterior jurisprudencia en el
sentido de que la expulsion requiere que exista una conducta contraria al orden publico,
no debiendo considerarse como tal la falta de integracién social en el medio o la
conflictividad de la persona.

Por su parte, las SSTS de 25 de noviembre de 2003, Ar. 9 de 2004, y de 16 de diciembre
de 2003, Ar. 8536, admiten directa e inmediatamente la legalidad de la expulsién tras
constatarse la ilegal estancia del extranjero en nuestro pais.

D) Asilo y condicion de refugiado

Han sido numerosas las decisiones del Tribunal Supremo relativas a solicitudes de asilo,
que podemos sistematizar de la siguiente manera.

En primer lugar, son diversas las sentencias en las que, frente a una “inadmisién a tramite”
de la solicitud, el Tribunal Supremo insiste en que lo que debe combatirse en el recurso
es, precisamente, tal tipo de decisién administrativa de inadmitir y no la cuestiéon de
fondo, esto es, si tiene o no derecho al otorgamiento del asilo (SSTS de 25 de septiembre
de 2003, Ar. 7542, de 6 de octubre de 2003, Ar. 8915, de 21 de octubre de 2003, Ar.
8922, de 13 de noviembre de 2003, Ar. 8312, y de 14 de noviembre de 2003, Ar. 55
de 2004).

Con respecto al “informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados”, se reitera que su ausencia (cuando se ha solicitado, pero no se ha recibido)
no impide la validez del acto adoptado, con fundamento en lo dispuesto por el art. 82.3
LRJPAC (STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 8908). Aunque considerara algo diferente
el supuesto en el que ACNUR contesta diciendo que desearia estudiar el caso en su Oficina
(STS de 24 de septiembre de 2003, Ar. 8910).

En cuanto a las “razones de fondo para otorgar o denegar el asilo”, obviamente se insiste en
que es suficiente con aportar “indicios suficientes” de peligro para la vida o la integridad
fisica si el solicitante volviese a su pais de origen (SSTS de 16 de septiembre de 2003,
Ar. 7546, de 17 de septiembre de 2003, Ar. 7606, de 18 de septiembre de 2003, Ar.
7547, de 9 de octubre de 2003, Ar. 7544, de 6 de noviembre de 2003, Ar. 8406, de 7 de
diciembre de 2003, Ar. 8607, y de 20 de noviembre de 2003, Ar. 8506).

Finalmente, puede advertirse una aportaciéon novedosa en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (asumiendo la interpretacion previa de la Audiencia Nacional), en el sentido de
que no procede la concesion de asilo por el “riesgo de una amenaza terrorista” cuando




el Gobierno del pais persigue los grupos terroristas, que es cosa bien distinta al caso de
los paises en los que el propio Gobierno es el que organiza y dirige la persecucion de la
oposicién o de grupos y colectividades determinadas (SSTS de 7 de noviembre de 2003,
Ar. 8607,y de 5 de diciembre de 2003, Ar. 178 de 2004).

E) Extradicion

La STS de 17 de junio de 2003, Ar. 7534, se refiere a un supuesto de extradicion activa de un
ciudadano holandés, acordada por el Consejo de Ministros, y que tiene cierto interés, sobre
todo en su primera parte, dedicada a desmontar los argumentos aducidos por el Abogado
del Estado contra la admisibilidad misma del recurso contencioso-administrativo.

En primer lugar, afirma que la decisién gubernamental no es un acto de soberania ni de
relaciones internacionales, sino de mera cooperacion juridica internacional, de continuar
el procedimiento de extradicion activa a solicitud del 6rgano judicial competente para ello,
una vez que ha valorado las circunstancias del caso. Asimismo, considera que el Acuerdo
no es un mero acto de tramite, sino que aun cuando la diccién literal del mismo sea la
de “continuar el procedimiento de extradicién activa” constituye la resolucién misma del
procedimiento de extradicion y encierra la decision de la Administracion espafiola en el
ejercicio de la potestad que posee para solicitar de los otros Estados la entrega de quienes,
residiendo en ese pais, tienen cuentas pendientes con la justicia espafiola. Finalmente, a
diferencia de lo que sucede en la extradicién pasiva —en la que efectivamente el Gobierno,
apelando a razones de soberania nacional, puede denegar la extradicion, aun siendo firme
la decision de los tribunales espanoles de concederla y sin que quepa recurso alguno
frente a esa decisién—, cuando se trata de la extradicién activa el Acuerdo de solicitarla
no es tanto un acto de iure imperii cuanto de iure gestionis, encomendado al Consejo de
Ministros, 6rgano superior de la Administraciéon General del Estado.

F) Nacionalidad

En la STS de 14 de noviembre de 2003, Ar. 8317, a efectos del conocido requisito de la
buena conducta civica, el Tribunal Supremo reitera su interpretacion de que la cancelacion
de los antecedentes penales impide que las conductas que los determinaron puedan ser
tenidas en cuenta a estos efectos; lo que aplicard al caso planteado, considerando que el
hecho de haber sufrido una serie de detenciones policiales con mucha anterioridad a la
solicitud de la nacionalidad espafiola no debe impedir la obtencién de ésta.

5. SANIDAD

R) El concepto de “medicamento” y el Derecho comunitario

Sendas SSTJCE de 29 de abril de 2004, As. Comisién contra Alemania, C-387/99, y
Comisién contra Austria, C-150/00, abordan la cuestion concreta de la caracterizacion
por un Estado como medicamentos de preparados vitaminicos o que contienen sales
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minerales que en otros Estados de la Comunidad se comercializan como complementos
alimenticios. La cuestion que latia en el fondo —como bien se puede suponer— era la
consideracion de tal practica como una medida de efecto equivalente a las restricciones
a la importacién prohibidas por el art. 28 TCE. No procede ahora entrar con detalle
en la amplia fundamentacién desplegada por el Tribunal de Luxemburgo, pero si
recoger su conclusion final, consistente en que la clasificaciéon sistematica o automatica
como “medicamento” de los preparados vitaminicos o que contienen sales minerales
producidos o comercializados legalmente como complementos alimenticios en otros
Estados miembros, cuando su contenido supere (en determinada cantidad) la dosis diaria
minima simple, constituye una violacién del art. 28 TCE.

B) La condicion de establecimiento sanitario de las oficinas de farmacia

En la STS de 27 de octubre de 2003, Ar. 8890, que resuelve una impugnacién contra un
Decreto del Gobierno Vasco que regula el procedimiento de transmisién de las oficinas de
farmacia, el Tribunal Supremo recuerda que su jurisprudencia ha subrayado la condicion
de establecimiento sanitario de las oficinas de farmacia, en las que, junto a aspectos
comerciales y empresariales, estin presentes un interés publico cualificado y su funcion
social que han justificado la intervenciéon administrativa. La actividad farmacéutica
asi entendida no es un servicio putblico en sentido propio ni adquiere el caracter o
la condicién de funcién publica en sentido técnico, pero es una actividad privada de
interés publico, en cuya regulaciéon administrativa el principio basico es el de asegurar y
garantizar la asistencia farmacéutica suficiente (aunque de tal regulacion se desprendan
ventajas economicas para los farmacéuticos titulares de oficinas de farmacia).

C) Colegio Oficial de Médicos: innecesariedad de su audiencia para la regulacion de la actividad prestacional
de la Administracion

La STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 56 de 2004, al hilo de una impugnacién
realizada por el Colegio Oficial de Médicos de Navarra de un Decreto Foral de ordenacion
de las prestaciones sanitarias en tocoginecologia y planificaciéon familiar, hace alguna
interesante consideracién como es que, desde antiguo (para lo que se remonta, ni
mas ni menos, que a una Sentencia de 11 de febrero de 1967), el Tribunal Supremo
ha considerado la funcién de los Colegios Oficiales de Profesionales en relacién con la
defensa de los derechos e intereses de estos profesionales en cuanto al ejercicio libre de
su profesion y no en relacién a aquellos que tienen con la Administraciéon una relaciéon
funcionarial o estatutaria. Es asi que el Decreto del Gobierno de Navarra tiene por objeto
directo la actividad prestacional de la Administracién o el correspondiente servicio en las
areas de obstetricia y ginecologia (aunque tenga, ciertamente, alguna incidencia en las
profesiones sanitarias), luego su audiencia no constituye un requisito inexcusable para la
validez de la disposicion reglamentaria cuestionada.




6. SEGURIDAD PRIVADA

R) Practicas restrictivas en los servicios de seguridad privada en Portugal

La STJCE de 29 de abril de 2004, As. Comisién contra Portugal, C-171/02, declara
que la Republica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de los arts. 39, 43 y 49 CE, asi como de la Directiva 92/51/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimiento de formaciones
profesionales, todo ello en el dmbito de la seguridad privada. Al efecto, el Tribunal
de Justicia confirma que la Republica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud de los citados articulos al exigir como requisitos para que los
operadores extranjeros puedan ejercer en Portugal, en el sector de los servicios de seguridad
privada, actividades de vigilancia de personas y de bienes, que dichos operadores tengan
su domicilio o un establecimiento de explotacién permanente en el territorio portugués;
revistan la forma de persona juridica; posean un capital social minimo; obtengan una
autorizacion expedida por las autoridades portuguesas, sin que se tengan en cuenta ni
las justificaciones ni las garantias ya presentadas en el Estado miembro de origen, y que
los miembros de su personal estén en posesién de una tarjeta de identidad profesional
expedida por las citadas autoridades, sin que se hayan tenido en cuenta ni los controles ni
las comprobaciones ya efectuados en el Estado miembro de origen.

B) Cancelacion de la inscripcion en el Registro de Empresas de Seguridad

La STS de 31 de octubre de 2003, Ar. 8497, desestima el recurso de casacién y niega
que el derecho a la libre empresa proclamado en el art. 38 de la Constitucién pueda ser
considerado como absoluto e ilimitado en materia de seguridad, en la medida que deba
ser puesto en relacién con la demanda de interés general, lo que fuerza su modulacién
en determinados sectores, como es el de la seguridad privada, todo ello amparado por las
exigencias de la cooperacion a un servicio publico que las empresas de ese sector prestan.
Por todo ello, se modulan legal y reglamentariamente las condiciones de autorizacion y
funcionamiento de las empresas de seguridad. En tal sentido, concluye el Tribunal Supre-
mo, que la exigencia de garantias establecidas en el art. 7 del Real Decreto 2364/1994
no suponen sancion alguna y si sélo, como su propio nombre indica, una garantia de
que esas empresas no podran eludir so pretexto de insolvencia las sanciones que puedan
serles impuestas en caso de incorrecto funcionamiento, ello con la Unica finalidad de
garantizar el correcto funcionamiento de una actividad desarrollada en la esfera privada,
pero que complementa el servicio publico de seguridad que corresponde al Estado como
competencia esencial, de tal suerte que se arbitren cuantas medidas puedan contribuir a
garantizar el correcto funcionamiento de las empresas de seguridad.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y CONELICTOS JURISDICCIONALES
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curso directo: la declaracion de nulidad por sentencia anterior es causa de terminacion del




INTRODUCCION

La presente crénica, que abarca el periodo de enero a marzo de 2004 en el Repertorio de
jurisprudencia Aranzadi recoge diversos pronunciamientos jurisdiccionales referentes tanto
a la antigua como a la nueva Ley Jurisdiccional de 1998, entre los que merecen ser destaca-
dos los relativos a la competencia de los distintos érganos jurisdiccionales, la legitimacion
de los Colegios Profesionales y las medidas cautelares.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion

a) No corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conocer de los
Acuerdos de Entidad Bancaria

Segtin la STS de 30 de septiembre de 2003, Ar. 7208, no corresponde a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa conocer de los Acuerdos adoptados en Junta General ex-
traordinaria convocada por el Consejo de Administracion de Entidad Bancaria, de apro-
bacién del plan de saneamiento de la entidad, sin que se ofrezcan razones juridicas de
las que se desprenda que los acuerdos combatidos han de atribuirse en Derecho, no a la
Junta General de Accionistas, y si a érganos de la Administracién Publica y, en concreto,
al Banco de Espania y/o al Fondo de Garantia de Depositos. La sentencia comentada con-
sidera erronea la argumentacién de que las normas juridicas que regulan una situacion
de crisis como la sufrida por aquella entidad bancaria y, entre ellas, singularmente, las
del Titulo III (referido a las medidas de intervencion y sustitucion de las entidades de
crédito) de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito, conducen, rectamente interpretadas, a dicha atribucién de la autoria de los
acuerdos, entendiendo que los acuerdos que combate han de tenerse como adoptados
por aquellos entes ptblicos.

b) Corresponde al orden civil conocer de la responsabilidad de administradores de
sociedades en supuestos de impago de las cotizaciones de Seguridad Social

La STS de 15 de octubre de 2003, Ar. 8582, nos recuerda una consolidada linea juris-
prudencial segtin la cual la competencia para la derivacion de la responsabilidad solidaria
a los Administradores de una Sociedad corresponde a la jurisdiccién civil. Para fijar estas
responsabilidades es necesario un previo pronunciamiento sobre si concurren o no los
supuestos de hecho que la ley sefiala como determinantes del deber de disolver la socie-
dad, pronunciamiento que ha de ser realizado por los Tribunales competentes en materia
mercantil, pues tal determinacién no es accesoria respecto a las obligaciones sociales. La
responsabilidad derivada del incumplimiento de este deber de disolucién del ente exige
un previo conocimiento y pronunciamiento sobre la existencia de los condicionamien-
tos legales determinantes o no de dicha obligacién de disolucién. Parece l6gico que, al
respecto, deba atribuirse a los Tribunales competentes en materia mercantil, el conoci-
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miento de aquella cuestion principal de responsabilidad, en cuanto tal determinacién no
es accesoria respecto a las obligaciones sociales.

c) Corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conocer de las
caracteristicas fisicas de los bienes del dominio publico maritimo-terrestre a
deslindar

La STS de 21 de octubre de 2003, Ar. 7404, nos recuerda una linea jurisprudencial que
establece que la Jurisdiccion del orden contencioso-administrativo no puede limitarse a
decidir sobre la correccién procedimental del deslinde practicado, ya que éste, confor-
me a lo establecido por los articulos 11 y 13.1 de la Ley de Costas, tiene como finali-
dad constatar la existencia de las caracteristicas fisicas de los bienes, relacionadas en los
mencionados articulos 3, 4 y 5 de la misma Ley, para declarar la posesion y titularidad
dominical a favor del Estado, de modo que a tal actividad administrativa debe extender
su control la jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver si aquélla se ajusta o
no a lo dispuesto en los indicados preceptos.

d) El pronunciamiento sobre la titularidad de terrenos desecados es una cuestion
prejudicial civil

Segtin la STS de 22 de septiembre de 2003, Ar. 7879, la declaracién en sentencia acerca
de “la transmutacién de los terrenos de dominio ptblico en propiedad privada cuando
se ha verificado el saneamiento y desecacion de la marisma”, no persigue otra finalidad
que resolver el litigio en el que se cuestionaba la legalidad de la caducidad de la conce-
sion, decidida por la Administracién. Como se deduce de lo dispuesto por el articulo 4
de la LJCA (de 1998) el pronunciamiento sobre la titularidad dominical de los terrenos
desecados y saneados no tendra otro alcance que el derivado de la resolucion de una
cuestion prejudicial imprescindible para decidir acerca del objeto del proceso contencio-
so-administrativo sustanciado, que no es otro que la conformidad o no a derecho de la
declaracion de caducidad de la concesion.

B) Competencia

a) Juzgados Centrales

a’) Conocen del recurso contencioso-administrativo contra un acto de Ministro
resolutorio del recurso de alzada contra el emanado de un Director General

Un acto del Ministro de Defensa confirmatorio en alzada del dictado por el Director
General de Personal del Departamento sobre la fecha de efectos econémicos del sefiala-
miento de haber pasivo efectuado en favor del recurrente, es una resolucién ministerial
en materia de personal, no comprendida en ninguna de las excepciones a que se refiere
el articulo 9.a) LJCA (de 1998). Hay que precisar que el articulo 9.a) al atribuir a los
Juzgados Centrales la competencia para conocer de los recursos que se deduzcan frente




a los actos que tengan por objeto materias de personal cuando se dicten por Ministros
y Secretarios de Estado (a salvo las excepciones antes resefiadas) no distingue en fun-
cién de que el acto impugnado emane directamente de aquéllos o resuelva un recurso
interpuesto contra una resolucién dictada por otro érgano central de la Administracion
General del Estado, como es el caso. Por su parte, el articulo 66 de la Ley Organica del
Poder Judicial, en su redaccién fruto de la modificacion llevada a cabo en su texto por la
Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, dispone que la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo de la Audiencia Nacional conocera, en lo que aqui interesa, de los recursos contra
los actos de los Ministros y Secretarios de Estado “que la Ley no atribuya a los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo”. Se trata, pues, de una norma orientada a
distribuir la competencia en los recursos que se interpongan contra los actos de los Mi-
nistros y Secretarios de Estado entre la Audiencia Nacional —regla general—y los Juzgados
Centrales, a diferencia de lo que disponia en su redaccién anterior.

Pues bien, interpretando sistematicamente el articulo 9.a) de la Ley de esta Jurisdiccion en
el marco del articulo 66 de la Ley Organica del Poder Judicial -laLO 6/ 1998, de 13 dejulio,
que ha dado nueva redaccién a este precepto, estaba en vigor al dictarse el acto ministerial
recurrido—, y habida cuenta que la materia litigiosa es de personal no comprendida en
ninguna de las excepciones previstas en el primero de tales preceptos, las SSTS de 25 y 26
de noviembre de 2003, Ar. 8191, 8192 y 8195, atribuyen la competencia controvertida
a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, siendo irrelevante que la
Resolucion del Ministro de Defensa contra la que se ha interpuesto el recurso contencioso-
administrativo haya desestimado el recurso de alzada deducido contra la dictada por el
Director General de Personal, conclusion que favorece la seguridad juridica al concentrar
en los Juzgados Centrales, y en tltimo término en la Audiencia Nacional, los litigios
en materia de personal cuando se trata de actos que emanan de los 6érganos superiores
—Ministros y Secretarios de Estado— de los distintos Departamentos ministeriales.

b’) Corresponde a los Juzgados Centrales conocer de resoluciéon del Ministro de
Defensa desestimatoria del recurso de alzada resolucién del ISFAS denegatoria del
derecho a percibir prestaciéon de inutilidad para el servicio

Segtin la STS de 10 de diciembre de 2003, Ar. 8790, la competencia para conocer
del recurso deducido contra la Resolucién del Ministro de Defensa, desestimatoria del
recurso de alzada interpuesto contra resoluciéon del ISFAS denegatoria del derecho a
percibir prestacion de inutilidad para el servicio, corresponde a los Juzgados Centrales,
puesto que se trata de una resolucion de Ministro, adoptada en materia de personal y no
referida al nacimiento o extincién de la relacién de servicio de funcionarios de carrera,
ni tampoco a las materias seflaladas en el articulo 11.1.a) de la LJCA (de 1998). La cir-
cunstancia de que la resolucion del Ministro sea confirmatoria de la del ISFAS, acabada
de mencionar, no cambia la conclusion precedente, tan pronto se tenga en cuenta que,
del juego de los precitados articulos 9.a) y 11.1.a), en relacién con el 11.b) y con el
art. 66 LOPJ, se desprende el proposito del legislador de reconocer la competencia para
enjuiciar actos de Ministros y Secretarios de Estado, en materia de personal, a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (regla general) y a los Juzgados
Centrales del mismo orden (regla especial), ya que los preceptos indicados no distinguen
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entre que sean actos confirmatorios de otros dictados por érganos inferiores dependien-
tes jerarquicamente de ellos o actos rectificatorios, proposito que, por lo demas, favorece
la seguridad juridica en dicha materia, al concentrar en la Audiencia Nacional (Juzgados
y Sala) la revision jurisdiccional de dichos actos.

¢’) Competencia de Juzgado Central sobre resolucién del Ministro de Defensa
desestimatoria del recurso de alzada contra resoluciéon del Director General de
Personal relativa a pensién de retiro

El articulo 9.a) LJCA (de 1998) atribuye a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo el conocimiento de los recursos en las materias de personal cuando se
trate de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que se refieran al
nacimiento o extincién de la relacién de servicio de funcionarios de carrera, o a las
materias recogidas en el articulo 11.1.a) sobre personal militar, ya que en estos casos la
competencia corresponde, a tenor de lo establecido en este tltimo precepto, a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Este articulo, al atribuir a los
Juzgados Centrales la competencia para conocer de los recursos que se deduzcan frente
a los actos que tengan por objeto materias de personal cuando se dicten por Ministros y
Secretarios de Estado (a salvo las excepciones antes resefiadas) no distingue en funcién
de que el acto impugnado emane directamente de aquéllos o confirme, como en el caso
analizado por STS de 4 de diciembre de 2003, Ar. 8634, el dictado por otro 6rgano
central de la Administracion General del Estado (resolucién del Ministro de Defensa
desestimatoria del recurso de alzada contra resolucién del Director General de Personal
relativa a pensién de retiro).

Pues bien, interpretando sistematicamente el articulo 9.a) LJCA (de 1998) en el marco
del articulo 66 de la LOPJ, y habida cuenta que la materia litigiosa es de personal no
comprendida en ninguna de las excepciones previstas en el primero de tales precep-
tos, la resolucién comentada atribuye la competencia controvertida al Juzgado Central
de lo Contencioso-Administrativo, siendo irrelevante que la Resolucién del Ministro de
Defensa, contra la que se ha interpuesto el recurso contencioso-administrativo, haya
desestimado el recurso de alzada deducido contra la dictada por el Director General de
Personal, conclusion que, ademas, favorece la seguridad juridica al concentrar en los
Juzgados Centrales, y en ultimo término en la Audiencia Nacional, los litigios en materia
de personal cuando se trata de actos que emanan de los érganos superiores —Ministros y
Secretarios de Estado— de los distintos Departamentos ministeriales.

b) Tribunales Superiores de Justicia

a’) Conocen de resolucion sancionadora del Consejero Director General de la Entidad
Publica Empresarial Correos y Telégrafos

Por Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2000 se declaré la nulidad del ar-
ticulo 16.1 del Estatuto de la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos, aprobado




por Real Decreto 176/1998, de 16 de febrero, por el que se establecia que el Presidente
de la Entidad era el Ministro de Fomento. Esta anulacién dio lugar a la entrada en vigor de
las previsiones del Estatuto de la Entidad Ptblica para la provision del puesto de Presiden-
te, en los casos de vacancia, que, de acuerdo con el articulo 8.2 del mismo, corresponde
interinamente al Consejero mas antiguo y a igual antigiiedad, al de mas edad.

Como en el supuesto examinado por la STS de 27 de noviembre de 2003, Ar. 8200, el
acto administrativo de que se trata no habia sido dictado por el Ministro de Fomento,
la competencia discutida se entiende que corresponde a la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia, al estar ante un acto dictado en materia
de personal que no afecta al nacimiento o extinciéon de la relacién de servicio de un
funcionario de carrera, dado lo dispuesto en los articulos 9.c, 10.1.i) y apartados a) y ¢)
del articulo 13 de la LJCA (de 1998).Teniéndose en cuenta también que el indicado acto
emana de una entidad perteneciente al sector estatal, adscrita al Ministerio de Fomento,
con competencia en todo el territorio nacional y que ha sido dictado por un érgano con
nivel inferior a Ministro o Secretario de Estado.

b’) Conocen de Resolucién de la Subsecretaria de Defensa en materia de pensiones

Al estarse ante una resoluciéon del Director General de Personal del Ministerio de Defen-
sa que actud por delegacion, y no ante una resolucion del Ministro, las SSTS de 20 de
noviembre de 2003, Ar. 8202 y 8203, consideran imposible seguir el reiterado criterio
jurisprudencial segtin el cual la vigente Ley de esta Jurisdiccion, como se desprende del
juego de sus articulos 9.a) y 11.1.a), en relacién con el 11.b) y con el 66 de la LOPJ en la
redaccion recibida de la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, en materia de personal, ha
concentrado, en aras de seguridad juridica, la competencia para conocer de los actos de
Ministros y Secretarios de Estado en la Audiencia Nacional y en los Juzgados Centrales del
mismo orden. En consecuencia, el acto denegatorio de que aqui se trata es calificado de acto
dictado en materia de personal (se refiere a la denegacién de un reconocimiento de servi-
cios prestados en su dia por el esposo de la recurrente a efectos de la mejora de su pension
de viudedad) procedente de un 6rgano de la Administracién del Estado con competencia
en todo el territorio nacional —la Direccién de Personal del Ministerio de Defensa— y nivel
organico inferior a Ministro, cuya impugnacioén en via contencioso-administrativa debe
reconocerse, por imperativo del articulo 10.1.i) LJCA (de 1998), a la Sala de lo Conten-
cioso del Tribunal Superior de Justicia.

¢’) Conocen Resolucion del Rector de la UNED en materia de personal

La competencia que el articulo 9.c) LJCA (de 1998) atribuye a los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo para conocer de los recursos que se interpongan con-
tra los actos emanados de los organismos publicos con personalidad juridica propia y
entidades pertenecientes al sector publico estatal con competencia en todo el territorio
nacional no es absoluta, sino que tiene lugar “sin perjuicio de lo dispuesto en la letra
i) del apartado 1 del articulo 10", salvedad que sélo puede cobrar sentido referida a las
materias de “personal, propiedades especiales y expropiacién forzosa” mencionadas en
este ultimo precepto.
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En el recurso contencioso-administrativo de que trata la STS de 25 de noviembre de
2003, Ar. 8507, los actos recurridos emanan de la UNED, entidad perteneciente al sector
publico estatal, dotada de personalidad juridica y cuyo ambito de competencia compren-
de todo el territorio nacional. Por otra parte, la resoluciéon impugnada —el recurrente
es Profesor Titular de la UNED- se refiere a materia de personal, pues versa sobre unas
comisiones de servicio y sobre el nombramiento de los miembros de unos Tribunales
para unas determinadas pruebas. Siendo ello asi, la competencia objetiva se atribuye a
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia en
una interpretacién concordante de los articulos 9.c) y 10.1.i) de la LJCA (de 1998),
conclusién que se ve reforzada por la prevalencia que el articulo 13.c) de la misma Ley
atribuye a la competencia por razén de la materia sobre la efectuada en razéon del érgano
administrativo autor del acto.

d’) Conocen de acto del Director General del INVIFAS sobre fijacién del precio de
adjudicacién de vivienda

Las SSTS de 28 de noviembre, 1 y 5 de diciembre de 2003, Ar. 8624, 8627, 8628, 8641,
8642, entienden que la competencia para conocer del recurso contra la resolucién del
Director Gerente del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas por la que se fijo
el precio de adjudicacién de una vivienda debe atribuirse a la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ya que las cldusulas especificas
del derecho a la adjudicacién de la vivienda estan sujetas a la circunstancia de que su ad-
quirente tenga la condicién profesional de militar, en cuanto es un derecho reconocido
en razén de la misma, ello determina que la totalidad de la relacién juridica se tifia de
aquel status funcionarial y que por eso, a los estrictos efectos procesales en que ahora nos
movemos, se le reconozca la naturaleza de cuestion de personal.

e’) Conocen de Resolucion de Confederacion Hidrografica

El articulo 8.3 LJCA (de 1998), al atribuir a los Juzgados de lo Contencioso-administra-
tivo el conocimiento de los recursos que se deduzcan contra los actos de los organismos,
entes, entidades o corporaciones de derecho publico cuya competencia no se extienda
a todo el territorio nacional, exceptua —en su parrafo segundo— los actos de cuantia
superior a 10 millones de pesetas dictados por los organismos publicos estatales cuya
competencia no se extienda a todo el territorio nacional, o cuando se dicten en ejercicio
de sus competencias sobre el dominio publico, excepcion que rectamente entendida
comporta la exclusién del ambito de competencia de los Juzgados, de un lado, el control
de los actos dictados por los expresados organismos publicos de cuantia superior a la
indicada cifra, y, de otro, cualquiera que sea la cuantia de los mismos, cuando se dicten
en ejercicio de competencias sobre el dominio ptblico.

En otras palabras, los actos dictados por los érganos publicos estatales cuyo ambito terri-
torial de competencia no se extienda a todo el territorio nacional (lo mismo que los que
emanan de los érganos territoriales de la Administraciéon General del Estado) dictados en




ejercicio de sus competencias sobre el dominio publico estan excluidos, sin restriccion
alguna, de la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, que es preci-
samente lo que acontece en el supuesto analizado por la STS de 1 de diciembre de 2003,
Ar. 8626, en el que se analiza un recurso contra un acto de la Confederacion Hidrografica
de Norte dictado en ejercicio de sus competencias sobre el dominio publico hidraulico
del Estado, concretamente, en el ejercicio de su potestad sancionadora, pues los Organis-
mos de cuenca, con la denominacién de Confederaciones Hidrogréficas, son organismos
autébnomos de los previstos en el articulo 43.1.a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, adscri-
tos a efectos administrativos al Ministerio de Medio Ambiente (articulo 20.1 de la Ley de
Aguas), su ambito territorial es limitado (articulo 1 del RD 650/1987, de 8 de mayo).

Excluida la competencia objetiva de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo para
conocer del recurso entablado, la resolucién comentada entiende que corresponde, ante
la ausencia de norma especifica al respecto, a las Salas de lo Contencioso-administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, llamadas a conocer, a tenor del articulo 10.1.j)
LJCA (de 1998), de los recursos que se deduzcan en relacién con “cualesquiera otras ac-
tuaciones administrativas no atribuidas expresamente a la competencia de otros 6érganos
de este orden jurisdiccional”, como es el caso.

C) Sujetos
a) Legitimacion
a’) Doctrina general

La legitimacion es presupuesto inexcusable del proceso, que implica en el proceso con-
tencioso-administrativo una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretension (acto o disposicion impugnados), de tal forma que su anulaciéon produzca
automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro,
pero cierto.

Pues bien, para que exista interés legitimo en la jurisdiccién contencioso-administrativa,
segtn la STS de 14 de octubre de 2003, Ar. 8388, la resolucién impugnada (o la inac-
tividad denunciada) debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de
quien acude al proceso y este criterio lo reitera la jurisprudencia constitucional (SSTC
nums. 197/1988,99/1989,91/1995,129/1995,123/1996y 129/2001, entre otras).
En efecto, la doctrina jurisprudencial ha sefialado:

a) Por interés, que la normativa vigente califica bien de “legitimo, personal y directo”,
o bien, simplemente, de “directo” o de “legitimo, individual o colectivo”, debe repu-
tarse toda situacion juridica individualizada, caracterizada, por un lado, por singularizar
la esfera juridica de una persona respecto de las de la generalidad de los ciudadanos o
administrados en sus relaciones con la Administracién Publica, y dotada, por otro, de
consistencia y logica juridico-administrativas propias, independientes de su conexién o
derivacion con verdaderos derechos subjetivos.
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b) Ese interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo y procesal ju-
risdiccional es una situacién reaccional, en pro de la defensa y efectiva reintegracion de
lo que doctrinalmente se ha llamado el propio circulo juridico vital y en evitaciéon de un
potencial perjuicio ilegitimo temido, estd conectado precisamente con este concepto de
perjuicio, de modo que el interés se reputa que existe siempre que pueda presumirse que
la declaracion juridica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones legales
y naturales de conseguir un determinado beneficio material o juridico o como cuando
la persistencia de la situacién fictica creada o que pudiera crear el acto administrativo
ocasionaria un perjuicio como resultado inmediato de la resolucién dictada.

) Ese “interés legitimo”, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado con
la estimacién de la pretension ejercitada (siempre que no se reduzca a un simple in-
terés por la legalidad), puede prescindir, ya, de las notas de “personal y directo”, pues
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal Constitucional (en
Sentencias, entre otras, de este ultimo, 60/1982, de 11 de octubre, 62/1983,de 11 de
julio, 160/1985, de 28 de noviembre, 24/1987, 257/1988, 93/1990, 32y 97/1991
y 195/1992, y Autos 139/1985, 520/1987 y 356/1989) han declarado, al diferenciar
el interés directo y el interés legitimo, que éste no sélo es superado y mas amplio que
aquél sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone que la resolucién
administrativa o jurisdiccional a dictar ha repercutido o puede repercutir, directa o indi-
rectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético,
potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se persona.

d) Salvo en los supuestos en que el ordenamiento reconoce legitimacién para ejercer la
accién publica, no basta como elemento legitimador bastante el genérico deseo ciudada-
no de la legalidad, pues es necesaria una determinada relacién con la cuestiéon debatida
ya que como sefnalo la sentencia de esta Sala de 26 de noviembre de 1994, la legitima-
cién ad causam conlleva la necesidad de constatar la interrelacion existente entre el interés
legitimo invocado y el objeto de la pretension, o como dijo la Sentencia de 21 de abril
de 1997, se parte del concepto de legitimacion ad causam tal cual ha sido recogido por la
doctrina como atribucién a un determinado sujeto de un derecho subjetivo reaccional,
que le permite impugnar una actuacién administrativa que €l considera ilegal, y que ha
incidido en su esfera vital de intereses y la defensa de ese derecho requiere, como presu-
puesto procesal, que el acto impugnado afecte, por tanto, a un interés del recurrente.

e) La genérica legitimacion en la Ley Jurisdiccional se establece a favor de corporaciones,
asociaciones, sindicatos, grupos de afectados, uniones sin personalidad o patrimonios
independientes o auténomos.

f) La legitimacién no ampara el puro interés por la legalidad, salvo en los limitados casos
de la accién popular aqui no contemplada ni los demandantes estan legitimados para
recurrir un Real Decreto invocando los intereses generales de una colectividad o de sus
habitantes o los intereses politicos de partido, porque en ese caso se estaria privando de
toda efectividad real el criterio de la legitimacion previsto en el articulo 19 de la LJCA




(de 1998), ni comprende un interés frente a agravios potenciales o futuros (conforme ha
sefialado reiterada jurisprudencia de esta Sala, por todas las SSTS de 8 de julio de 1986,
31 de mayo de 1990, 4 de febrero de 1991 y 14 de marzo de 1997).

b’) El particular denunciante no tiene interés legitimo para impugnar el acuerdo
de la Comisién Disciplinaria del CGPJ ordenando el archivo de diligencias
informativas

Un interno en un Centro Penitenciario dirigi6 escrito al Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria relativo a la redencién de penas por el trabajo. El Juzgado dio traslado del mismo
al Ministerio Fiscal, que interesé que se remitiera la solicitud a la Comisién Disciplinaria
del Centro, por ser a quien corresponde resolver sobre las recompensas. La Comisién
Disciplinaria accedié a la solicitud, ante lo cual se archivaron las actuaciones al haber
quedado satisfecho el interés del interno.

Ante estos hechos, la Comisién Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial
acordo archivo de las Diligencias Informativas incoadas como consecuencia de la queja
presentada al respecto por el interno contra del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, con-
siderando el citado érgano que “ningtn retraso cabe imputar al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria denunciado ni ha existido en la tramitacién de la peticiéon cursada por el
interno, puesto que, una vez que fue recibida y tras emitir informe el Ministerio Fiscal,
fue trasladada al 6rgano competente para su resolucién, independientemente de que ésta
no fuese notificada al interno, notificaciéon que tendria que haberse llevado a cabo por la
Comision Disciplinaria del Centro”.

Pues bien, la STS de 13 de octubre de 2003, Ar. 7911, considera que el interno no esta le-
gitimado para interponer recurso contencioso-administrativo contra la anterior resolucion
desde el momento en que no es titular de ningtin derecho o interés legitimo que pueda
ser satisfecho en este proceso.Y es que, como viene sosteniendo reiterada jurisprudencia,
recientemente resumida en la Sentencia de 13 de mayo de 2003, dictada en el recurso
520/2001, ningtn beneficio redunda para €l de la eventual sancién que pudiera impo-
nerse, en el supuesto de que hubiera cometido alguna infraccién disciplinaria, al titular
del Juzgado objeto de la queja. En tltimo término, cabe entender que el interés legitimo al
que se refieren los articulos 24.1 de la Constitucién y 19.1.a) de la Ley de la Jurisdiccion,
consiste en la obtencién de un provecho o en la evitacién de un perjuicio por quien afirma
ser titular del mismo. Provecho o perjuicio que no se siguen para el interno.

¢’) El Colegio Profesional puede proteger intereses colectivos sin entenderse con un
criterio restrictivo

La parte recurrente en el contencioso-administrativo analizado por la STS de 7 de no-
viembre de 2003, Ar. 8729, es un Colegio Oficial que trata de velar por los intereses pro-
fesionales de sus colegiados, que pretende proteger intereses colectivos para cuya defensa
estd habilitada por la Ley. Considera la resolucién comentada que no cabe entender como
intereses profesionales o colectivos sélo los que afectan totalmente a la colectividad, o
a todos los colegiados, pues ello haria practicamente imposible la actuacién colegial en
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defensa procesal de los intereses de los colegiados que tinicamente afecten a un sector de
la colectividad, frente a terceros no colegiados.

Continta la resoluciéon comentada sefialando que el Colegio puede defender a unos co-
legiados —los médicos con titulo de especialistas— contra otros —los con titulo de doctor,
o de experto o master—, sin mds que observar que entre las funciones que, con caracter
general se atribuyen a los Colegios, en la Ley 2/1974, de Colegios Profesionales —art. 5,
apartados k) y m)— estan las de “procurar la armonia entre los colegiados, impidiendo
la competencia entre los mismos”, “intervenir por via de conciliacién y arbitraje, en las
cuestiones que, por motivos profesionales, se susciten entre los colegiados”. El concepto
de defensa de la profesion o de los intereses colectivos también estd en la correcta de-
limitacién de cudles puedan ser los méritos o la valoracién que se dé a los que los mé-
dicos aportan a las pruebas selectivas recurridas. Interés que habra de beneficiar tanto a
los médicos con titulo oficial de especialista, como a los que simplemente aporten el de
doctorado, experto o master, que en el litigio se ponen en contraste. Sin que tampoco sea
desdefable el de la defensa del prestigio profesional, pues es claro que habra de redundar
en beneficio de la generalidad de la profesion médica, el que los puestos de trabajo de la
Sanidad Publica, segun se dilucide el litigio, vengan a ser desempefnados por los médicos
mas aptos o mejor preparados.

d’) El hecho de que los Colegios Profesionales defiendan los intereses profesionales
de los colegiados no excluye que éstos también puedan defenderse por si mismos

La STS de 14 de noviembre de 2003, Ar. 8748, ha considerado que el hecho de que sea
del todo sostenible que los Colegios Profesionales son los fundamentales defensores en
juicio de los intereses profesionales de sus colegiados, no excluye el que también cada
uno de éstos pueda defenderse por si, tanto ante la Administracion, como ante los Tribu-
nales, cuando su situacién profesional se vea concernida.

D) Objeto

a) Son controlables los actos relativos a las relaciones de control entre una asamblea
representativa y el ejecutivo que responde politicamente ante ella

La STS de 1 de diciembre de 2003, Ar. 8511, analiza si es posible el control judicial de
actos que se enmarcan en las relaciones de control existentes entre una asamblea repre-
sentativa y el ejecutivo que responde politicamente ante ella, concretamente, del acuerdo
del Diputado General que respondia a la solicitud de informacién formulada por pro-
curadores-junteros en las Juntas Generales de Guiptizcoa consistente en la obtencion de
copias de todas las facturas pagadas por los Diputados Forales con tarjetas VISA durante
1994 y la parte de 1995 correspondiente con el final del mandato de esos 6rganos pues
necesitaban la informacién “para realizar diversos estudios”.




La resolucion comentada trata de determinar si en las normas que regulan el ejercicio
por los procuradores-junteros del derecho a solicitar informacién y documentos de la
Diputaciéon Foral existen lo que la STS de 4 de abril de 1997, y ya antes la de 28 de junio
de 1994, denominaron conceptos judicialmente asequibles. A tal efecto, dado que tal
derecho es de los llamados de configuracion legal, se examina de qué manera lo con-
templan las propias normas guipuzcoanas. Pues bien, de ellas se desprende no sélo su
reconocimiento explicito e inequivoco en los articulos 31 de la citada Norma Foral de 26
de febrero de 1983 y 11 del Reglamento de las Juntas Generales, sino también el corre-
lativo deber de la Diputacién de satisfacer esas demandas (articulos 11.1 del Reglamento
de las Juntas Generales y 46.c) de la Norma Foral 3/1984, de mayo sobre Gobierno y
Administracion del Territorio Histérico de Guiptizcoa). De esta manera, es indudable que
la normativa foral ha perﬁlado en términos precisos, tanto en su vertiente activa como en
la pasiva, la facultad que atribuye a los miembros de las Juntas Generales. Facultad que
se integra en el conjunto de atribuciones propias de su cargo y, por tanto, forma parte
del derecho fundamental a ejercerlo en los términos previstos por el articulo 23.2 de la
Constitucion tal como ha sido interpretado por reiterada jurisprudencia constitucional.

Dando un paso mas, considera que en el régimen establecido por las normas que se aca-
ban de citar se ha introducido un elemento reglado de control de cuya observancia si es
fiscalizable en la via contencioso-administrativa. El articulo 11.1 del Reglamento de las
Juntas Generales sefiala que, en el caso de que no se atienda en el plazo alli indicado la
demanda de informacién o documentacion formulada por los procuradores-junteros, la
Diputaciéon Foral debera motivarlo por escrito. Eso es lo que la Sala de instancia reprocha
al acto impugnado que carece de motivacion. La sentencia comentada considera asi que
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ha tratado de actos sometidos a su enjuicia-
miento, limitindose a constatar que, no habiéndose satisfecho la solicitud de los procu-
radores-junteros, tampoco se habia cumplido un requisito formal expresamente exigido
por las normas que regulan la relacién juridica entablada. Requisito formal que no es
irrelevante desde el momento en que las Juntas Generales, en el ejercicio de la capacidad
de normacion que les corresponde, quisieron reforzar el derecho a la informacion y a la
documentacién de sus miembros exigiendo a la Diputacién Foral justificar las razones
que pudieran llevarle, en un caso determinado, a no atender una solicitud formulada en
el ejercicio de aquel derecho.

b) Recurso directo: la declaracién de nulidad por sentencia anterior es causa de
terminacion del proceso

La STS de 27 de octubre de 2003, Ar. 7852, reitera la doctrina que establece que, sien-
do el recurso directo contra disposiciones generales un instrumento procesal que tiene
como finalidad la de eliminar del ordenamiento juridico las normas emanadas de los
titulares de la potestad reglamentaria cuando sean contrarias a derecho, y no tanto la de
resolver acerca de las pretensiones individualizadas que pudieran derivarse de una deter-
minada relacién juridica entre el recurrente singular y la Administracion, aquel recurso
pierde su sentido cuando, al tiempo de dictar sentencia, la norma reglamentaria ha sido
ya eliminada, por cualquier otro medio, del propio ordenamiento juridico.
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Si, pues, estd declarada ya la nulidad del Real Decreto, del cual un parrafo, el final del
articulo 1 del mismo, se impugna en el recurso contencioso-administrativo, es evidente
que éste ya ha perdido su objeto, porque la desaparicion del objeto del recurso ha sido
considerada, en muchas otras, como uno de los modos de terminacién del proceso con-
tencioso-administrativo, cuando lo impugnado eran disposiciones generales, en que la
ulterior derogacion de éstas, o su declaracion de nulidad por sentencia anterior, ha deter-
minado la desestimacion del recurso, no porque en su momento no estuviere fundado,
sino porque la derogacién sobrevenida —e igualmente la declaracion de nulidad— de la
norma priva a la controversia de cualquier interés o utilidad real.

¢) La impugnacion indirecta no se puede referir a defectos formales

STS de 17 de octubre de 2003, Ar. 8239. Ha de comenzarse por sefialar que el acceso
a la casacion del recurso de instancia se produce por la via de la impugnacién indirecta
de disposicones de caracter general —en este caso la Ordenanza Municipal- lo que im-
pone restricciones a los motivos esgrimibles y concretamente los reduce a los que hagan
referencia a la adecuacion a la Ley de la norma cuestionada, con exclusiéon de los que
se funden en defectos formales en su elaboracion, conforme a tan constante y concreta
jurisprudencia que excusa de cita concreta.

d) No puede equipararse la resolucion tardia a un acto confirmatorio de otro
anterior

El articulo 43.1 de la Ley LRJ-PAC dispone que “el vencimiento del plazo de resolucién
no exime a las Administraciones ptblicas de resolver, pero deberan abstenerse de hacerlo
cuando se haya emitido la certificacion a que se refiere el articulo 44”. De este precepto
se desprende que la obligacion de la Administracion de resolver expresamente no se ex-
tingue automaticamente por el mero transcurso del plazo legal de que ésta dispone para
dictar resolucién expresa. Al contrario, la obligacién de resolver expresamente subsiste
“hasta que se haya” emitido la certificacién de acto presunto a que se refiere el articulo
44 LRJ-PAC.

Pues bien, segun la STS de 7 de octubre de 2003, Ar. 7896, esta resolucion tardia —la
mediacién de un acto administrativo expreso— lo que significa es que el acto presunto
no existe porque segun la regulaciéon de la LRJ-PAC el acto presunto no nace sélo por el
transcurso del tiempo sino que para que se produzca tiene que extinguirse la obligacion
de la Administracién de dictar resolucion expresa. Aunque la naturaleza juridica de la
certificacién de actos presuntos sea debatida en la doctrina y exista un importante sec-
tor doctrinal que rechaza su caracter constitutivo, esta certificacién es un requisito para
acreditar la existencia del acto administrativo presunto frente a terceros; en ausencia de
esta certificacién, el acto presunto no se puede hacer valer frente al exterior. Esto es algo
reconocido incluso por aquellos que defienden que el acto presunto existe por el mero
transcurso del plazo para resolver. Pero junto a este efecto acreditativo, la consecuencia
mas importante de la certificacién consiste en que impide que la Administracién resuelva




tardiamente. En este sentido no puede equipararse la resolucién tardia a un acto confir-
matorio de otro anterior porque este tipo de actos no son un requisito para que el acto
pueda comenzar a producir efectos frente al exterior.

E) Procedimiento

a) Es necesaria la declaracion de lesividad incluso respecto de los actos dictados por
delegacion

La STS de 11 de noviembre de 2003, Ar. 8061, considera que la problematica que los
actos dictados por delegacion plantean a efectos de revision de oficio, asi como las im-
plicaciones que sobre la autonomia local tiene la revisién de oficio, cuando se trate de
actos dictados por entidades locales en virtud de facultades delegadas en ellas por las
Comunidades Autéonomas, no elimina la necesidad de la previa declaracién de lesividad
del acto recurrido.

b) El articulo 144 LPA (de 1958) es aplicable por analogia a las reclamaciones previas
al procedimiento contencioso-administrativo

El articulo 144 LPA (de 1958), contenido en la Seccién dedicada a las reclamaciones
previas a la via judicial civil, establece que en las reclamaciones cuyo objeto sea el cum-
plimiento de contratos u obligaciones que determinen vencimientos periodicos, los in-
teresados solo estaran obligados a promover una reclamacioén administrativa previa, y
sera suficiente la justificacion de haberlo efectuado si hubiesen de plantear posteriores
demandas.

Aunque el precepto es aplicable estrictamente a las reclamaciones previas a la interpo-
sicién de una demanda civil, la STS de 23 de septiembre de 2003, Ar. 7881, entiende
que tiene vigencia para los casos de reclamaciones administrativas que preceden a la
interposicion de un recurso contencioso-administrativo, ya que no existe norma equi-
valente en este segundo supuesto y entre los dos casos se produce la identidad de razén
que requiere el articulo 4.1 del Cédigo Civil para la aplicacién analogica de las normas,
consistiendo dicha razén en la necesidad de evitar sucesivas reclamaciones, bien para
reclamar cantidades de vencimiento posterior, bien para formular nuevos recursos con-
tencioso-administrativos o demandas civiles contra la Administracion.

¢) El mecanismo de rehabilitacion de tramites no puede aplicarse cuando se trata de
falta de presentacion de la demanda

El articulo 67.2 LJCA (de 1956) disponia que “si la demanda no se hubiere presentado
en el plazo concedido para ello, se declarard de oficio caducado el recurso del procedi-
miento”.Y el articulo 121.1 también de esa LJCA (de 1956) decia que “los plazos serdn
siempre improrrogables, y, una vez transcurridos, se tendra por transcurrido y perdido
el tramite o recurso que hubiere dejado de utilizarse, sin necesidad de apremio ni de
acuse de rebeldia, dandose a los autos de oficio el curso que corresponda; sin embargo,
se admitird el escrito que proceda y producira sus efectos legales, si se presentare dentro
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del dia en que se notifique la oportuna providencia”. Surge, pues, la necesidad de inter-
pretar conjuntamente estos preceptos para determinar si la posibilidad de recuperacion
del tramite perdido que establece el articulo 121.1 es también aplicable a los supuestos
en los que el plazo que se dejo vencer era el de presentacion de la demanda. En otras
palabras, hay que decidir si el recurrente en un proceso contencioso-administrativo du-
rante la vigencia de la LJCA de 1956 podia hacer uso de esa posibilidad establecida en el
articulo 121.1 para enervar la caducidad que hubiera operado segin lo dispuesto en el
articulo 67.2.

La STS de 17 de octubre de 2003, Ar. 8240, nos recuerda, a los efectos del problema
que se analiza, la diferenciacién que doctrinalmente se ha venido haciendo entre las dos
figuras procesales siguientes: 1) La caducidad de la instancia, que es la “extincién del
proceso” producida como consecuencia de la inactividad de una o ambas partes duran-
te un determinado periodo de tiempo. 2) La caducidad del tramite (también llamada
preclusion o decadencia), consistente s6lo en la “pérdida del derecho a realizar un acto
procesal determinado”, pero siguiendo su curso el procedimiento, si se deja transcurrir
el término concedido al efecto. La diferenciaciéon esta presente en las regulaciones con-
tenidas en la LEC de 1881 y en la LJCA de 1956 (la caducidad de la instancia se regulaba
en los articulos 411 a 420 LEC de 1881 y 91 LJCA de 1956; y la caducidad del tramite
en los articulos 306 LEC de 1881 y 121.1 LJCA de 1956).

Pues bien, la diccién literal de los repetidos articulos 67.2 y 121.1 LJCA de 1956, puesta
en relacién con la distincién de las dos figuras procesales a que se ha hecho alusion,
conduce a que deba prevalecer la solucién contraria a declarar aplicable lo establecido
en el articulo 121.1 al plazo de presentacion de demanda.Y las concretas razones que
asi lo determinan son, segtn la sentencia comentada, éstas: 1) El articulo 67.2 recoge
un supuesto especial de “caducidad de instancia”, como resulta de su propia literalidad:
“(...) se declarara de oficio caducado el recurso del procedimiento”. En esta redaccién es
claro que lo que caduca no es un tramite o un recurso procesal, sino el “recurso del pro-
cedimiento”, esto es, el recurso contencioso-administrativo cuya interposicién ha dado
origen al procedimiento. También es claro que la caducidad es automatica y la resolucion
judicial se limita sélo a testimoniar su causa y efectos, a diferencia de lo establecido en el
articulo 121.1. Segtin este tltimo precepto la preclusiéon del tramite requiere una resolu-
ci6n judicial, y puede enervarse mediante escrito que se presente en la misma fecha de
notificacién de la providencia. 2) El articulo 121.1 es aplicable a los tramites accesorios
o secundarios pero no a los escritos fundamentales (como el de introduccién de la pre-
tension en el proceso). La extemporaneidad de estos escritos fundamentales es la extin-
cién del procedimiento. 3) El rechazo de pretensiones extemporaneas no es contrario al
articulo 24 CE, segtn reiterada declaracién del Tribunal Constitucional.

El Auto de este Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1998 sigue la solucién que
acaba de exponerse. Declara que el mecanismo de rehabilitacién de tramites previsto en
el articulo 121.1 LJCA (de 1956) sélo juega cuando el tramite de cuya extemporanea
formulacion se trata se haya inserto en un proceso en curso que permita, aun fenecido el




tramite, proseguir el mismo mediante el impulso de oficio del tribunal, lo que no ocurre
cuando se trata del escrito de demanda por albergar la pretension. También senala que,
en el supuesto de formulacién extemporanea de la demanda es de prevalente y especifica
aplicacion el articulo 67.2. Luego, tras admitir que la interpretacion conjunta de los
articulos 67.2 y 121.1 LJCA de 1956) dio lugar a cierta fluctuacién jurisprudencial,
declara que esa solucién constituye la linea jurisprudencial dominante y consolidada
(con cita de las Sentencias de 16 de diciembre de 1994, 20 de abril de 1995, 19 de
febrero de 1996 y 4 de julio de 1997 y de los Autos de 10 y 25 de junio de 1996).

Es cierto que el articulo 52.2 de la Ley jurisdiccional de 1998 ha introducido una modi-
ficacién sobre esta cuestion y acoge una solucion diferente, pero ese precepto no puede
ser aplicado a los recursos contencioso-administrativos interpuestos con anterioridad a la
entrada en vigor de la nueva ley (en virtud de lo que establece la Disposicién Transitoria
Segunda).

d) Derecho a la prueba: debe agotarse la via de recursos jurisdiccionales para acudir
a la casacion

Sobre el derecho a la prueba, la doctrina jurisprudencial establece que el derecho a uti-
lizar la prueba necesaria para hacer valer el derecho que se aduce y esgrime jurisdiccio-
nalmente es una garantia procesal basica e, incluso, un derecho fundamental constitucio-
nalizado (articulo 24.2 CE). Si bien el analisis del alcance de tal derecho exige tener en
cuenta los siguientes condicionamientos expuestos en la STS de 20 de octubre de 2003,
Ar. 8885: a) Su ejercicio esta supeditado a la observancia de los requisitos procesales es-
tablecidos, singularmente, en el articulo 74 LJCA. b) El derecho no supone una facultad
ilimitada de la parte a utilizar cualesquiera medios de prueba, sino a practicar aquellas
pruebas que sean pertinentes (articulo 24.2 CE); esto es, las que, teniendo relacién con el
objeto del litigio, estan ademas dotadas de alguna virtualidad, al menos tedrica, para in-
cidir en el sentido del fallo; y al juzgador de instancia corresponde, en principio, efectuar
el juicio sobre la pertinencia que ha de ser explicito. Esto es, se reconoce a dicho 6rgano
jurisdiccional la potestad de pronunciarse y decidir sobre la pertinencia de los medios de
prueba propuestos. Si bien este juicio de pertinencia tiene un doble condicionamiento:
conceptual o material uno, puesto que deben considerarse pertinentes aquellas pruebas
que se relacionan con los hechos objeto del proceso y que, por su aptitud para obtener
la conviccion del Tribunal sobre aquéllos, tienen virtualidad para incidir en el sentido de
la decision judicial sobre la pretension formulada; formal otro, puesto que la denegacion
del recibimiento a prueba o de los concretos medios de prueba propuestos ha de ser
explicitamente razonada y basada en el incumplimiento de los requisitos procesales, en
la falta de pertinencia o en su irrelevancia. ¢) Corresponde a quien invoca en casacién
la vulneracién del derecho a la practica de la prueba pertinente alegar razonadamente
la referida relacién del medio propuesto y omitido con el objeto del proceso y la posi-
ble trascendencia de su resultado en la decisiéon judicial de la instancia. d) El adecuado
ejercicio del derecho a la prueba en la via casacional exige al recurrente que, frente a la
denegacion, no se aquiete en la instancia, sino que recurra oportunamente utilizando
para ello los medios de impugnacién establecidos.
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e) El escrito de conclusiones no puede suplir el contenido del recurso de suplica

La STS de 10 de noviembre de 2003, Ar. 8048, considera que el hecho de que se con-
cediese el tramite de conclusiones que se habia omitido, y que se alegase en ¢l que no
se habia verificado la prueba pericial pidiendo que se acordase su prictica para mejor
proveer, no significa haber pedido la subsanacién de la falta mediante la interposicién
del procedente recurso de suplica contra la providencia, ya que el escrito de conclusiones
no puede suplir a dicho recurso. Esta peticiéon formulada en el escrito de conclusiones
estaba sometida al criterio de la Sala, ya que las diligencias para mejor proveer son de uso
facultativo del 6rgano jurisdiccional que conozca del litigio, de manera que la potestad
de utilizar o no dichos medios probatorios no puede ser discutida por las partes ni dar
lugar a recurso.

f) Sentencias: los hechos que se entienden probados se pueden recoger por referencias
a los alegados por las partes

El articulo 248.2 de la LOPJ establece que las sentencias expresaran “hechos probados,
en su caso”, pero esta exigencia a lo que obliga es a dejar claro cuales son los datos fac-
ticos que el organo jurisdiccional sienta como ciertos y asume como base de los razo-
namientos empleados para fundar juridicamente su fallo. Pues bien, segtin la STS de 7
de octubre de 2003, Ar. 7613, resulta atendido el requisito tanto cuando se incluye un
relato factico directamente en la sentencia, como cuando ésta acoge, de manera explicita
o implicita, los que fueron alegados por una de las partes litigantes.

F) Medidas cautelares

a) No procede suspender los Acuerdos municipales sobre cambios de denominacion
de calles y retirada de simbolos politicos

El articulo 130.1 LJCA (de 1998) dispone que “previa valoracién circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrd acordarse tinicamente cuando
la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso”. Pues bien, la STS de 7 de octubre de 2003, Ar. 7897, considera
que no ha lugar a la suspension de acuerdos adoptados por el Pleno de un Ayuntamiento
sobre cambio de denominacion de calles, retirada de la vidriera del descanso de la esca-
linata central de la Casa Consistorial y del busto del General Franco, situado en la Plaza
del Generalisimo de la villa.

Para ello realiza una ponderacion de los intereses en juego, que son, basicamente, los
del cumplimiento de una decisiéon administrativa ejecutiva adoptada por el 6rgano que
mas directamente refleja el principio democratico en el dambito municipal, por una par-
te, y los perjuicios econémicos o de otra indole que puedan resultar de la necesidad de
reponer las cosas a su primitivo ser y estado. Entre estos dos intereses, la Sala se decanta




por dar preferencia al primero de ellos, pues estima que la reposicién de las denomi-
naciones y objetos a su primitiva situacién puede realizarse sin que comporte excesivos
perjuicios.

Es decir, no todo perjuicio econémico derivado de la posibilidad de dejar sin efecto la
ejecucion del acto lleva consigo la necesidad de adoptar la medida cautelar, aunque los
perjuicios econémicos puedan ir mas lejos que los inherentes a las operaciones inme-
diatas de retirada de unas placas y enseres. Frente a ellos deben ponderarse los perjuicios
que, desde el punto de vista de la eficacia de la actividad administrativa, ocasionaria la
dilacién en llevar a efecto los acuerdos adoptados.

Deben ponderarse, asimismo, los perjuicios inherentes a la dilaciéon en el cumplimiento
de la voluntad del Pleno municipal —que no representa una posicién partidista, sino que
se forma mediante las reglas de adopcién de acuerdos por mayoria establecidas en la
Ley—. El Pleno del municipio es, en efecto, el 6rgano mediante el que se ejerce el derecho
ala autonomia local segtin se infiere del articulo 3.2 de la Carta Europea de 15 de octubre
de 1985 de Autonomia Local, ratificada por Espafia por Instrumento de 20 de enero de
1988, con arreglo al cual deben ser interpretados los articulos 20 y 22 de la Ley de Bases
de Régimen Local.

Finalmente, debe ponderarse que el acuerdo del Pleno municipal al que se refiere el pro-
ceso es expresivo de una determinada concepcion de los legitimos representantes de la
voluntad popular acerca de las denominaciones o simbolos que deben estar presentes en
la vida publica de la entidad local, para la que no puede resultar en absoluto indiferente
el retraso en su aplicacién.

b) La Administracion debe sufragar el coste del aval prestado para obtener la
suspension de la resolucion posteriormente anulada

En recta interpretacion de los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado de 26 de julio de 1957, 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa, y
106 de la Constitucién, la STS de 2 de octubre de 2003, Ar. 8138, sefiala que corres-
ponde a la Administraciéon soportar el coste del aval prestado para obtener la suspension
si se hubiese estimado la reclamacién interpuesta y, por tanto, se hubiera anulado en
sede administrativa la resolucién recurrida, pues en nuestro Ordenamiento Juridico la
responsabilidad de la Administracién surge en torno al concepto clave de lesién, enten-
dida como dafio antijuridico que el perjudicado no tiene el deber juridico de soportar,
lesion esta que ha de reunir los requisitos que fija la ley, por lo que ha de ser efectiva,
econémicamente evaluable, individualizada y conectada causalmente con la actividad
administrativa.

¢) La doctrina del fumus boni iuris debe ser acogida con cautela

Sin dejar de reconocer que hayan podido producirse ciertas oscilaciones en torno al
alcance del concepto de la apariencia de buen derecho como catalizador de la adopcién
de medidas cautelares, ha prevalecido la tesis, apuntada por la STS de 12 de noviembre
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de 2003, Ar. 8740, de que se trata de un principio que ha de ser manejado con mesura
y que nunca puede transformarse en un argumento cuya utilizacién sirva para anticipar
la resolucién de fondo que haya de dictarse. Ello supone que su aplicacion ha de partir,
ciertamente, de un juicio razonable, si bien provisional, de valor o desvalor, es decir, de
conformidad o disconformidad con el Derecho del acto o norma que se impugna, te-
niendo en cuenta lo argumentado tanto por el recurrente como por la Administracion.

d) Procede la suspension de la orden de demolicién de un surtidor y un depésito de
gasolina

La STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 8753, considera que puede perder su finalidad
legitima el recurso contencioso-administrativo deducido en la instancia si se procede a la
demoliciéon del deposito y del surtidor que la Administracién dice construidos en exceso,
antes de que esta cuestion sea examinada y resuelta por el Tribunal de instancia en autos
principales. Frente a tal apreciacion no cabe oponer en este caso la prevalencia de los
intereses generales, ni el peligro de su grave perturbacién en caso de que no se ejecute
inmediatamente la demolicién. El equilibrio entre la defensa de los intereses ptblicos y
los privados que la sociedad concesionaria defiende se alcanza en términos de justicia
y proporcionalidad dando lugar a la suspension de la ejecucion del requerimiento de
demolicién e imponiendo al propio tiempo a la sociedad recurrente la obligacion de
mantener en absoluta inactividad el surtidor y el depdsito en que el exceso (segun la
Administracién) se concreta hasta que se resuelva el fondo de la controversia.

2. RECURSO DE CASACION
R) Inadmision

a) Competencia de los Juzgados: no alcanza a la Resoluciéon de la Consejeria que
declaré inadmisible el recurso formulado contra acta de apertura relacionada con
apertura de oficina de farmacia

La entrada en vigor de la LJCA de 1998 ha dado lugar a la inadmisibilidad de los recursos
de casacién intentados contra las sentencias dictadas con posterioridad por los Tribunales
Superiores de Justicia referidas a aquellas materias que la nueva Ley considera de com-
petencia de los Juzgados de lo Contencioso (Disposicién Transitoria Primera); pero entre
tales materias, como sefala la STS de 22 de octubre de 2003, Ar. 7934, no pueden in-
cluirse las resoluciones de los 6rganos de la Comunidad Auténoma no comprendidos en
las excepciones enumeradas en el apartado 2° del articulo 8, a no ser que dichos érganos
puedan considerarse integrados en la administracién autonémica de caracter periférico
(apartado 3° del mismo articulo). No revistiendo ese caracter el acto de la Inspecciéon
de la Seccién Farmacéutica del Servicio Regional de Salud de la Comunidad de Madrid
que declar6 inadmisible el recurso formulado contra acta de apertura relacionada con
apertura de oficina de farmacia.




b) Defectuosa preparacion: no cabe una mera cita de normas o jurisprudencia sin
relaciéon con la argumentacién contenida en la sentencia recurrida

La STS de 2 de octubre de 2003, Ar. 8136, considera incorrecto formular el recurso de
casacién mediante una mera cita literal de preceptos asi como una transcripcién literal de
partes de la sentencia, sin explicacién de la relacion concreta y especifica que todas esas
normas y sentencias tienen no sélo con el caso debatido, sino con la forma en que la Sala
de instancia lo resolvio, que es lo que importa en la via casacional. Con ello se incumple
la carga que al recurrente impone el articulo 99.1 de la LJCA (de 1956), que exige la cita
“de las normas o jurisprudencia que considere infringidas”, y cuya carga incluye la de
poner en relacién los preceptos o jurisprudencia citados con el objeto mismo del pleito
y con la forma en que lo ha resuelto el Tribunal de instancia. Asi, del escrito de inter-
posicion del recurso de casacién no puede deducirse cudntos y cudles son los motivos
concretos y especificos de impugnacién que se formulan, y el recurso por ello debe ser
declarado inadmisible.

c) Es inadmisible el recurso en el que no se fija el motivo en el que se basa con
expresion del apartado correspondiente del articulo 88 LJCA

Es jurisprudencia reiterada, recaida en interpretacién y aplicacion de las normas relativas
al recurso de casacién ordinario de la LJCA (de 19956), la que exige que el escrito de
interposicion fije el motivo o motivos en que se fundamente el recurso con expresion
del apartado o apartados correspondientes del articulo 95 de aquella Ley que lo o los am-
paren; expresando igualmente, si se articula el del apartado 4°, cudl es la norma juridica
o jurisprudencia que se considera infringida o inaplicada por la sentencia. Exigencia a
cumplir en aquel escrito que pervive, tal y como matiza aquella jurisprudencia, aunque
en el escrito de preparacion, esto es, en el que contemplaba el articulo 96, se hubiera
hecho cita de aquel articulo 95 y de sus apartados; pues uno y otro escrito contemplan
cargas procesales que cada uno, singularmente, debe satisfacer, sin que los defectos del de
interposicion puedan entenderse subsanados a la vista del contenido del de preparacién,
ni a la inversa.

Esa jurisprudencia descansaba, con caracter general, en la idea de que la naturaleza ex-
traordinaria del recurso de casacién impone al recurrente el cumplimiento riguroso de
determinados requisitos, cuya falta deben determinar su inadmision; rigor formal que,
en tanto en cuanto responda a una interpretacion légica de las normas reguladoras de
aquel recurso, no ha de ser atemperado por exigencias del principio pro actione, pues éste
no tiene en casacién la intensidad con que opera cuando se trata de decidir sobre el ac-
ceso a la via jurisdiccional. Y descansaba, ya en lo que hace a las exigencias a satisfacer en
el escrito de interposicién, en la interpretacion del mandato que contenia aquel articulo
99, en su numero 1, referido a que tal escrito habia de expresar razonadamente el mo-
tivo o motivos en que se ampare, citando las normas o la jurisprudencia que considere
infringidas.
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Pues bien, las SSTS de 10 de noviembre de 2003, Ar. 8287 y 8288, consideran que las
anteriores consideraciones son de aplicacion a las prescripciones de la LJCA de 1998,
visto el contenido de los articulos 92, 88 y 89. De manera que si en el escrito de inter-
posicién no se satisface aquella exigencia de fijar el motivo en que se fundamenta, con
expresion del apartado correspondiente del articulo 88 de la LJCA (de 1998) que lo
ampare, concurre en el recurso una circunstancia que debié haber conducido, ya en el
tramite del articulo 93.2 de la Ley de 1998, al pronunciamiento de inadmisibilidad.

d) El articulo 89.1 LJCA no impone la necesidad de anunciar los motivos del
recurso

El articulo 96.1 LJCA de 1956 disponia, como ahora lo hace, en términos semejantes, el
articulo 89.1 de la vigente LJCA de 1998, que: “El recurso de casacion se preparard ante
el mismo Organo jurisdiccional que hubiere dictado la resolucién recurrida en el plazo
de diez dias, computado desde el siguiente a la notificacion de aquélla, mediante escrito
en el que deberd manifestarse la intencién de interponer el recurso con sucinta exposi-
cion de la concurrencia de los requisitos exigidos”.

Reiterada jurisprudencia, oportunamente recordada por la STS de 24 de noviembre de
2003, Ar. 8464, dado el caracter extraordinario y eminentemente formal del recurso de
casacion, ha venido diciendo que este precepto, al establecer la necesidad de que en el
escrito de preparacion del recurso se contenga una sucinta exposicion de la concurrencia
de los requisitos exigidos, es cierto que no impone la necesidad de fijar los motivos por
los que se interpondra dicho recurso, lo que sera objeto del escrito de interposicion,
sino que con la exigencia indicada, se refiere a la necesidad de exponer sucintamente
la concurrencia de los requisitos que permiten la interposicién contra la Resolucién en
cuestién, cuales son que ésta es susceptible de recurso de casacién por estar comprendida
entre las relacionadas por el articulo 93 de la propia Ley de la Jurisdiccién, que se prepara
dentro del plazo legalmente establecido y que se ostenta legitimacién para interponerlo,
ademés del Organo Jurisdiccional ante el que se prepara y, en su caso, la infraccién de la
norma no emanada de los Organos de las Comunidades Auténomas que sea relevante y
determinante del fallo de la sentencia.

B) Objeto: No se puede revisar el quantum de la indemnizacion

Es constante jurisprudencia, recordada por las SSTS de 2 de octubre de 2003, Ar. 8565
y 8566, que establece que el quantum de la indemnizacién no es revisable en casacion
salvo que se acredite que ha sido establecida de modo arbitrario o se ha omitido algin
concepto indemnizable.




C) Motivos

a) Articulo 88.1.c) LJCA

a’) El articulo 1214 CC sélo es invocable si no existi6 actividad probatoria en la ins-
tancia

La STS de 23 de octubre de 2003, Ar. 8924, ha dejado sentado que el articulo 1214, re-
lativo a la carga de la prueba, tinicamente es invocable en casaciéon cuando en el proceso
existe una ausencia de actividad probatoria.

b’) Es posible invocar la infraccién en materia de valoracién de la prueba

Como seniala la STS de 10 de octubre de 2003, Ar. 8918, la jurisprudencia ha ampliado
uno de los motivos casacionales, el del articulo 88.1.c) LJCA (de 1998) para combatir la
valoracién de la prueba y esto sélo en casos excepcionales, siendo necesario invocar los
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativos a la valoracién de la prueba, cuya
pertinente aplicacion al caso es necesario razonar. Cumplidos estos requisitos formales,
es necesario ademas que concurran alguna o algunas de estas circunstancias: a) Que se
haya incumplido el tramite esencial para la practica de alguna de las que se llaman prue-
bas tasadas; b) Que el material probatorio haya sido valorado de manera irrazonable o
arbitraria; ¢) Que se haya infringido un derecho fundamental. Y todo esto es asi, y no
puede ser de otra manera en casacién, porque este cauce procesal no es una instancia
anadida a las que prevea con caracter ordinario la legislacién procesal sino una via reviso-
ra de conocimiento limitado. Recordar todo esto es también necesario para advertir que
cuando un tribunal acta en sede casacional se encuentra sujeto a condicionamientos
formales y sustantivos a los que no puede dejar de adecuar su actuacién.Y esto no es for-
malismo estéril, sino como simple concreciéon en un determinado ambito de actuacion
del Poder judicial del principio o regla de sujecion a la ley y también al derecho, que
vincula a todos los poderes publicos.

b) El juicio de relevancia s6lo procede en el articulo 88.1.d)

Como senala la STS de 20 de octubre de 2003, Ar. 8885, el requisito que constituye
el llamado “juicio de relevancia” sélo es exigible en forma estricta en relaciéon con los
motivos de casacién articulados al amparo del articulo 88.1.d) LJCA (de 1998). Cuando
se aduce el quebrantamiento de las formas procesales, las normas aplicables no pueden
emanar a priori, dada la competencia exclusiva del Estado en materia procesal, de la Co-
munidad Auténoma, ni pueden ser determinantes del fallo. Esta expresion sélo puede
referirse a infracciones cometidas in iudicando (al decidir) mediante la aplicacién de las
normas del Ordenamiento Juridico para resolver sobre las pretensiones planteadas, pero
no a los vicios in procedendo (al seguir el procedimiento) en que se denuncia el quebran-
tamiento de normas o garantias procesales con independencia de la resolucién de las
cuestiones de fondo.
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3. CASACION INTERES DE LEY

R) Finalidad: No se puede pretender la declaracion de una doctrina cuya procedencia fue rechazada
anteriormente, que ya estuviese fijada o que resulte indtil por su obviedad

El recurso extraordinario de casacion en interés de ley esta dirigido exclusivamente a fijar
doctrina legal o jurisprudencia —de ahi que no pueda afectar a la situacién particular de-
rivada de la sentencia recurrida— cuando quien esta legitimado para su interposicion es-
time gravemente dafiosa para el interés general y errénea la resolucién dictada (articulo
100 LJCA de 1956). Se trata, pues, de un remedio excepcional y subsidiario, esto es, s6lo
factible cuando la sentencia impugnada tenga caracter de firme por no caber contra ella
recurso de casacion tanto en su modalidad ordinaria como en la de “para unificaciéon de
doctrina” que recoge el articulo 100.1 de la Ley Jurisdiccional [articulo 102.a) LJCA de
1956], en el que no cabe otra cosa distinta que establecer la doctrina de esta Sala respecto
al concreto pronunciamiento de la Sala de instancia.

Por consiguiente, ademas de los requisitos formales y procesales (legitimacién e interpo-
siciéon dentro de plazo acompanada de la certificacién de la sentencia que se impugna)
exigidos por el articulo 100.1 y 3 LJCA (de 1956), el recurso de casacién en interés de
la ley requiere ineludiblemente que la doctrina sentada por la sentencia de instancia sea
gravemente dafiosa para el interés general, en cuanto interpreta o aplica incorrectamente
la normativa legal de caracter estatal, asi como que se proponga con la necesaria claridad
y exactitud la doctrina legal que se postule. Ha de excluirse, por fin, la idea de que la
finalidad legitima de este remedio procesal sea la de combatir la posible errénea inter-
pretacion de un precepto legal por parte de los 6rganos judiciales inferiores, en tanto que
no concurran las circunstancias antes expresadas.

Una nutrida jurisprudencia ha venido exigiendo con el debido rigor el cumplimiento de
semejantes requisitos, entendiendo que la finalidad del recurso ahora considerado no es
otra que la de evitar la perpetuacion de criterios interpretativos erréneos cuando resulten
gravemente dafiosos para los intereses generales, sin perjuicio de la inalterabilidad del
fallo recurrido, siendo también exigencia del mismo que se concrete la doctrina legal
que se interesa, que obviamente ha de estar en intima conexién con el objeto de la litis,
antecedente del recurso de casacion en interés de ley; por ello, como ha sefialado ahora la
STS de 3 de octubre de 2003, Ar. 8914, ha de descartarse toda pretensién que propugne
el obtener la declaracion de una doctrina legal cuya procedencia hubiese sido anterior-
mente rechazada o que, por el contrario, ya estuviese fijada por el Tribunal Supremo, o
bien que resulte inttil por su obviedad de forzoso asentimiento, o cuando se aprecie una
evidente desconexion con lo afirmado en la resoluciéon impugnada.




4. RECURSO DE REVISION

R) Motivos

a) El documento puede ser declarado falso en sentencia civil o penal o por
retractacion del 6rgano administrativo

El articulo 510 dela Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, exige en la cau-
sa 2% de revisién que el documento haya sido declarado falso en un proceso penal, cuya
falsedad se declarase después penalmente, en cambio el articulo 102, apartado 1, causa
b) de la LJCA (de 1998), no exige que la falsedad sea declarada en un proceso penal, de
ahi que la Jurisprudencia de esta Sala Tercera, de la que es claro exponente la STS de 19
de septiembre de 2003, Ar. 7787, haya aceptado la falsedad en procesos civiles e incluso
la “retractacién” del 6rgano administrativo, si se tratase de documentos expedidos por €l,
es decir, el reconocimiento de que ha existido falsedad intelectual o material.

En otras palabras, el recurso de revision es un recurso extraordinario y excepcional, en la
medida que tiende a superar los efectos de “cosa juzgada” de las sentencias firmes, por
ello debe aplicarse de modo estricto. La justificacion de este recurso de casacion por la
causa de la letra d) se halla en que si el Tribunal que dicto la sentencia hubiera sabido que
el documento o documentos que tuvo en cuenta para dictarla era falso, es muy probable
que el sentido de la sentencia hubiera sido diferente, pero, y esto es muy importante, el
recurso de revision por esta causa exige que el reconocimiento o declaracion de la false-
dad le sea dado al Tribunal, bien en una sentencia firme civil o penal, bien por la “retrac-
tacién” o reconocimiento del Organo administrativo que emiti6 el documento falso.

b) Doctrina jurisprudencial sobre recuperaciéon de documentos

Respecto al motivo contenido en el articulo 102.1.a) LJCA (de 1998), “recobrar, después
de dictada la sentencia, documentos decisivos, no aportados por causa de fuerza mayor
o por obra de la parte en cuyo favor se hubiera dictado”, la doctrina jurisprudencial,
recordada por la STS de 14 de octubre de 2003, Ar. 7806, exige la concurrencia de los
siguientes requisitos: A) Que los documentos hayan sido “recobrados” con posteriori-
dad al momento en que haya precluido la posibilidad de aportarlos al proceso. B) Que
tales documentos sean “anteriores” a la fecha de la sentencia firme objeto de la revision,
habiendo estado “retenidos” por fuerza mayor o por obra o acto de la parte favorecida
con la resolucién firme (circunstancias que deben ser plenamente acreditadas por el soli-
citante de la revision). Es decir, con otras palabras, que los documentos adolezcan de una
“indisponibilidad anterior” a la sentencia impugnada y gocen, ya, de una “disponibili-
dad actual” al tiempo de la revision”. C) Que se trate de documentos “decisivos” para re-
solver la controversia, en el sentido de que, mediante una provisional apreciacién, pueda
inferirse que, de haber sido presentados en el litigio, la decision recaida tendria un sesgo
diferente (por lo que el motivo no puede prosperar y es inoperante si el fallo cuestionado
no variaria aun estando unidos aquéllos a los autos —juicio ponderativo que debe realizar,
prima facie, el Tribunal al decidir sobre la procedencia de la revisién entablada—).
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A mayor abundamiento, la sentencia comentada afiade que el citado articulo 102.1.a) se
refiere a los documentos mismos, es decir, al soporte material que los constituye y no,
de entrada, a los datos en ellos constatados; de modo que los que han de estar ocultados
o retenidos por fuerza mayor o por obra de la contraparte a quien favorecen son los
papeles, no sus contenidos directos o indirectos, que pueden acreditarse por cualquier
otro medio de prueba, cuya potencial deficiencia no es posible suplir en via de revision.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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F. CORDERO LOZANO

Las competencias de los Juzgados Provinciales | resoluciones.
de lo Contencioso-Administrativo

(Libros y Revistas)

elementos necesarios para la rapidez y la calidad de sus

[Lex Nova, Valladolid, 340 paginas]

Entre otros aspectos que redundarian el eficaz fun-

BELEN MARINA JALVO

La monografia de F. CORDERO aborda
ampliamente cuestiones esenciales relati-
vas a la creacién y funcionamiento de los
Juzgados Provinciales de lo Contencioso-
Administrativo.

El autor estudia detalladamente las compe-
tencias de los Juzgados, el procedimiento
abreviado y el sistema de recursos frente a las
resoluciones de estos 6rganos judiciales.

La monografia reseflada presta especial aten-
cién a los criterios territoriales y de proximi-
dad alos ciudadanos que inspiran la puesta en
marcha de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo.

Puesto que la garantia de la tutela judicial efec-
tiva exige un control rapido y especializado
de la actividad administrativa, . CORDERO
se pronuncia sobre la conveniencia de una
clara definicién de las competencias de estos
Juzgados, habida cuenta de las disfunciones
que el tiempo de andadura de tales 6rganos
judiciales ha puesto de manifiesto.

En este sentido, en la monografia que nos
ocupa se propugna una asignaciéon de com-
petencias mas coherente con la realidad del
sistema territorial espafiol, que pasaria por
abandonar el criterio material de reparto y
por dotar a estos 6rganos judiciales de los

cionamiento de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, el autor destaca la reforma del proce-
dimiento abreviado, de modo que opere como cauce
comtn de actuacion de los 6rganos unipersonales.

R. CABALLERO SANCHEZ

Infraestructuras en red y liberalizacion de ser-
vicios publicos

[INAP, Madrid, 454 paginas]

La liberalizaciéon de los mercados de los servi-
cios publicos determina nuevas tareas para el
Estado Social respecto de las actividades eco-
némicas de interés general.

En este nuevo marco de liberalizacién, R.
CABALLERO analiza las dificultades para abrir
a la competencia los sectores dependientes

BELEN MARINA JALVO

de una infraestructura de red, derivadas —en
buena medida— de la especificidad de las in-

dustrias en red.

El autor realiza una destacada elaboracion de
la nocién de las infraestructuras liberalizadas
en red, poniendo de manifiesto la extensién
que ha experimentado este término hasta
comprender —mas alld de la red— las insta-
laciones de distintos sectores de este tipo de
actividades.

Partiendo del analisis de los aspectos ya sefiala-
dos, R. CABALLERO propone las lineas funda-
mentales de un nuevo ordenamiento de redes
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y de agentes intervinientes en las industrias de red. A
tal efecto, el autor expresa la conveniencia de recupe-
rar las grandes infraestructuras en red como propie-
dades publicas, para evitar dificultades de programa-
cién e implantacion de este tipo de infraestructuras
de interés general en un marco privatizado.

Logicamente, uno de los aspectos cruciales en la or-
denacion de las redes es el régimen de utilizacion de
las mismas. Por ello, también en esta monografia se
estudian los derechos de uso de terceros operadores,
asi como los derechos de los usuarios a la prestacion
de servicios de interés general.

F.J. JIMENEZ DE CISNEROS CID y J. AGUDO

GONZALEZ
Expropiacion y grandes infraestructuras

expropiatorios, supondria una actuacién juridicamente
incorrecta y, mas aun, un fraude de ley que permitiria a
los expropiados enriquecerse injustamente.

Por ello, los autores se proponen concretar los re-
quisitos facticos que, a la luz del nuevo régimen de
valoraciones establecido por la Ley 53/2003, ha de
servir para reconducir esta doctrina jurisprudencial a
términos mas adecuados, de modo que se aplique a
supuestos determinados y la valoracion del suelo des-
tinado a estas infraestructuras se realice atendiendo a la
clasificacion del mismo.

L. PAREJO ALFONSO

Crisis y renovacion en el Derecho Publico

[Ciudad Argentina, Buenos AiresMadrid, 208 paginas]

[Montecorvo, Madrid, 174 paginas]

En esta monografia, que cuenta con un

Los autores de esta monografia realizan
un andlisis critico de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la valoracién de te-
rrenos destinados por el planeamiento urba-
nistico a la ejecucién de sistemas generales.

Desde comienzos de la década de los noventa

BELEN MARINA JALVO

el Tribunal Supremo ha mantenido una cons-

tante doctrina sobre la valoracién a efectos
expropiatorios de terrenos destinados a la
ejecucion de sistemas generales de la ordena-
cién urbanistica y equipamientos dotaciona-
les que ha determinado un espectacular au-
mento de los justiprecios, dado que la valora-
ci6on de dichos suelos se realiza en funcién de
uso o destino urbanistico, con independencia
de la clasificacion formal de éstos. Tal como
ponen de manifiesto los profesores JIMENEZ
DE CISNEROS y AGUDO, la aplicacién gene-
ralizada de esta jurisprudencia del Tribunal
Supremo a cualquier tipo de grandes infra-
estructuras y equipamientos, ademas de un
incremento insostenible de los justiprecios

Estudio Preliminar de Roberto DROMI so-
bre “El transito del Derecho Publico a la
Posmodernidad”, L. PAREJO reflexiona sobre
la situacién de la ciencia juridico-administra-

tiva, CUyO panorama aparece confuso a con-

BELEN MARINA JALVO

secuencia de un periodo de cambios profun-
dos, de transicion hacia una nueva situacién

cuyos rasgos esenciales aun no son claros.

L. PAREJO describe la crisis de conflanza en
la idoneidad del Estado para actuar de forma
resolutiva ante las exigencias que las nuevas
circunstancias sociales plantean. Respecto de
la situacion expuesta, el autor apunta que la
solucion pasaria por un mejor Estado que, en
su caso, puede llegar a exigir un nuevo plan-
teamiento del ambito de intervenciéon y de la
presencia estatal.

Por lo demas, la situacién espaiola responde
a las caracteristicas referidas, si bien, como se-
fala el autor, reviste caracteristicas especiales
por nuestra peculiar transicién hacia la demo-
cracia y hacia un nuevo modelo de Estado.
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