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ORDENANZAS DE CONVIVENCIA, ORDEN PUBLICO
Y COMPETENCIA MUNICIPAL

MIGUEL CASINO RUBIO

Prof. Titular de Derecho Administrativo
Universidad Carlos 11l de Madrid
Letrado del Tribunal Constitucional

RESUMEN

Ordenanzas de convivencia, orden piblico
y competencia municipal

La prictica totalidad de los Ayuntamientos espafio-
les han aprobado en los dltimos afios, siguiendo la
pauta marcada por el Ayuntamiento de Barcelona, su
respectiva Ordenanza de Convivencia, como férmula
ideada para combatir los comportamientos que degra-
dan los espacios publicos y deterioran la convivencia
en las ciudades. Estas nuevas ordenanzas, que estdn
repletas de infracciones y sanciones, han sido comtin-
mente bien recibidas por la doctrina y jurisprudencia
administrativas. Este trabajo desvela, no obstante,
alguna de sus principales debilidades. En particular,
cuestiona la competencia municipal para prohibir por
via normativa determinadas conductas personales.

Palabras clave: Ordenanzas municipales, conviven-
cia ciudadana, orden ptblico, competencias locales.

ABSTRACT

Coexistence regulations, public order
and municipal jurisdiction

The practical entirety of the Spanish City councils
has approved in the last years, following the rule
marked by the City council of Barcelona, its respec-
tive Coexistence Regulations, as a formula devised to
combat those behaviours that degrade public spaces
and deteriorate the coexistence in the cities. These
new regulations that are full of infractions and sanc-
tions, have been commonly welcomed by the admi-
nistrative doctrine and case laws. This work reveals,
nevertheless, some of its main weaknesses. In particu-
lar, it questions the municipal jurisdiction to prohibit
through regulatory procedure certain personal beha-
viours.

Key words: Municipal regulation, civic coexistence,
public order and local jurisdiction.

SUMARIO

I. INTRODUCCION.

II. EL CONTENIDO TIPICO DE LAS NUEVAS ORDENANZAS MUNICIPALES DE CONVI-

VENCIA.

III. LA DUDOSA COMPETENCIA MUNICIPAL PARA APROBAR ESTE TIPO DE ORDE-
NANZAS Y, EN PARTICULAR, PARA ORDENAR NORMATIVAMENTE DETERMINA-
DOS COMPORTAMIENTOS PERSONALES.

1. La supuesta pero falsa atribuciéon competencial del art. 139 LRBRL.

2. Sobre la clausula de orden piblico y la competencial municipal.
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I. INTRODUCCION

De un tiempo a este parte son bien visibles los signos de creciente inquietud ciudadana
por el deterioro de la convivencia en las ciudades. Desde el célebre fendmeno juvenil del
«botellén» o los actos vandélicos que destrozan, afean o simplemente ensucian el mobiliario
urbano y los espacios ptiblicos, hasta el ejercicio de la prostitucion o la mendicidad en la
via ptblica, pasando por el uso de ciertas prendas vinculadas a determinadas creencias reli-
giosas o, en general, la indumentaria de los viandantes, las pintadas y graffitis o incluso, en
fin, la practica de determinados juegos infantiles en calles y parques publicos son, en efecto,
conductas que preocupan cada vez mas a los ciudadanos, que ven en este tipo de comporta-
mientos una amenaza, cuando no un atentado directo contra la convivencia ordenada.

Las causas de este progresivo deterioro de la convivencia en las ciudades y de la
creciente degradacion del espacio piblico son seguramente miltiples y en explicarlas los
socidlogos y filésofos han empefiado esfuerzos considerables™”. Sin necesidad ahora de
aspirar a tanto, es facil adivinar de todas formas en este fenémeno un descenso llamativo
en la educacién y en el compromiso civico de los ciudadanos. En este contexto, marca-
damente individualista, no pueden extrafiar las constantes llamadas de atencidn sobre la
urgente necesidad de recuperar las virtudes civicas y se comprende mejor también la cre-
ciente reivindicacién ciudadana que reclama de los poderes publicos una respuesta mas
contundente.

Sea como fuere, esta reclamacion ciudadana, junto con el considerable reguero de gas-
tos de reparacion que buena parte de las conductas incivicas que antes se han resumido
dejan irremediablemente a su paso®, han terminado por llamar la atencién de los res-
ponsables municipales, que han comenzado a fijarse en este fendmeno, tradicionalmente
huérfano, salvo en sus manifestaciones mds groseras y graves®, de una respuesta publica
especifica®, y en sus posibles soluciones.

(1) Juan Antonio MARINA, Aprender a convivir, Ariel, Barcelona, 2006; J. RUBIO CARRICEDO, J. M. RO-
SALES y M. TOSCANO MENDEZ (directores), Democracia, ciudadania y educacion, Universidad Internacional
de Andalucia/AKAL; Madrid, 2009; Javier GOMA, Ejemplaridad publica, Taurus, Madrid, 2009; Victoria CAMPS,
El declive de la ciudadania. La construccion de la ética piiblica, PPC, Madrid, 2010; Rafael JIMENEZ ASENSIO,
Convivir en la ciudad. La Convivencia ciudadana en el espacio piiblico, Fundaciéon Democracia y Gobierno Local,
Madrid, 2011.

(2) Buena parte de las Ordenanzas de convivencia consultadas subrayan precisamente esta circunstancia como
una de las principales motivaciones de la regulacién que incorporan. Conforme testimonia Juan PEMAN GAVIN, «La
politica de civismo en los Ayuntamientos espaiioles. Entre policia, accién social y educacién civica», Revista Aragone-
sa de Administracion Piblica, nim. 36, 2010, p. 18, por nota, sélo en la ciudad de Barcelona el Ayuntamiento dedica
una media de un millén de euros anuales a la reparacion y reposicion del mobiliario urbano. Un gasto que, por otra
parte, solo para el afio 2006 y el conjunto de los Municipios, la propia Federacion Espafiola de Provincias y Municipios
calcul6 en diecisiete millones de euros. Por su parte el Ayuntamiento de Madrid gast6 durante los primeros diez meses
de 2009 més de siete millones y medio de euros en limpiar las paredes y fachadas de pintadas y grafitos.

(3) Probablemente el asunto del botell6n juvenil sea el que mejor ha testimoniado hasta ahora la preocupacion
municipal. No en vano, ha merecido la atencién también de los juristas. Cfr., Manuel BEATO ESPEJO, «El medio
ambiente urbano y la convivencia ciudadana: el ruido por el consumo de bebidas alcohélicas», RAP, nim. 139 (1996),
pp. 171 y ss.; y Maria ALMODOVAR INESTA, EI consumo de alcohol en las vias piiblicas: régimen juridico y com-
petencias administrativas, Cuadernos Civitas, Madrid, 2003.

(4) Juan PEMAN GAVIN ha explicado muy bien las circunstancias socio-juridicas que han propiciado este
impulso municipal y que cifra en las tres siguientes: i) la retirada del legislador, sobre todo penal, en esta materia;

_8—
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Con este propdsito la mayoria de los Ayuntamientos espafoles han
aprobado en los tltimos afios su correspondiente Ordenanza reguladora
de la Convivencia Ciudadana, en un proceso mimético, como ha de
verse, que ha sido anunciado ademds a bombo y platillo por sus respec-
tivos responsables politicos como la solucién al comentado proceso de
deterioro de la convivencia en las ciudades, y que bien merece ahora
algiin comentario.

II. EL CONTENIDO TIPICO DE LAS NUEVAS
ORDENANZAS MUNICIPALES DE CONVIVENCIA
El objetivo

En 1 1 signifi 1 L
n lo que conozco, y con el significado antecedente de la Ordenanza principal de este

de Valladolid de 2004, es seguramente la Ordenanza de medidas para
fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio puiblico tipo de Ordenanzas
de Barcelona de 2006, y en la que es fécil ver el peso de las ideas del ~ es preservar el
Prof. JIMENEZ ASENSIO®, a la sazén director de los servicios juridi- espacio publico
cos del Ayuntamiento de Barcelona, la primera y mds significada norma
municipal, y cuyas huellas, de hecho, son ficiles de ver en otras muchas o
de las Ordenanzas que simplemente luego la han seguido. convivencia y
civismo, en el que

como lugar de

Con alguna excepcidn, pero que ahora no nos interesa tanto, entre
las varias docenas de Ordenanzas municipales que he consultado ape-  todas las personas
nas si hay diferencias relevantes. Todas, en efecto, tienen idéntica o puedan desarrollar
parecida estructura y contienen practicamente las mismas previsiones. en libertad sus

Después, en algunos casos, de unas breves consideraciones sobre el actividades.
comentado deterioro de la convivencia en la ciudad y sus causas, todas
comienzan sus respectivas Exposiciones de Motivos notando el funda-
mento juridico de la regulacién que luego incorporan y que también en
forma undnime colocan en la autonomia local que garantiza la Consti-
tucién (arts. 137 y 140 CE) y, de modo particular, en el Titulo XI de la
Ley 7/1985, de 7 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(en adelante LRBRL), sobre «tipificacidn de infracciones y sanciones
por las Entidades locales en determinadas materias» (arts. 139 a 141),
introducido por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de
modernizacién del Gobierno local.

ii) el avance de la potestad normativa local, y iii) el aumento del nimero y la gravedad de los comportamientos inci-
vicos [cfr. «Ordenanzas municipales y convivencia ciudadana. Reflexiones a propésito de la Ordenanza de civismo de
Barcelona», REALA, nim. 305 (2007), en especial, pp. 12y ss.].

(5) Aprobada por acuerdo plenario del Consejo Municipal del Ayuntamiento de Barcelona de 25 de diciembre de
2005 y publicada en el Boletin Oficial de la Provincia del 24 de enero de 2006.

(6) Rafael JIMENEZ ASENSIO, Convivir en la ciudad. La Convivencia ciudadana en el espacio piiblico, Fun-
dacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2011.

(7) Asilo certifica también Juan PEMAN GAVIN, «La politica de civismo en los Ayuntamientos espafioles....»,
op. cit., p. 20, y lo prueba la Ordenanza tipo de seguridad y convivencia ciudadana elaborada por la Federacion Espa-
fiola de Municipios y Provincias (FEMP), y que puede consultarse en <www.femp.es>.

—9_
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El citado art. 139 LRBRL establece que, «para la adecuada ordenacién de las relacio-
nes de convivencia de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraestruc-
turas, instalaciones y espacios publicos, los entes locales podrdn, en defecto de norma-
tiva sectorial especifica, establecer los tipos de infracciones e imponer sanciones por el
incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las correspondien-
tes ordenanzas, de acuerdo con la clasificacién de las infracciones y dentro de los limites
sancionadores que respectivamente sefialan los siguientes arts. 140 y 141 LRBRL».

Con este fundamento juridico, que suelen aclarar es el que presta la imprescindible
cobertura legal a la potestad sancionadora municipal que reclama el principio de legalidad
del art. 25.1 CE, el objetivo principal de este tipo de Ordenanzas es confesadamente, en
expresién poco menos que normalizada, pero que, seglin mis cuentas, estd tomada de la
Exposicién de Motivos de la citada Ordenanza de Barcelona de 2006, «preservar el espacio
publico como lugar de convivencia y civismo, en el que todas las personas puedan desarro-
llar en libertad sus actividades de libre circulacién, de ocio, encuentro y recreo con pleno
respeto a la dignidad y a los derechos de los demds y a la pluralidad de expresiones y de
formas de vida diversas de la [correspondiente ciudad]».

Junto a este objetivo principal abundan también las declaraciones que subrayan su
proposito de la prevencion de cualesquiera actuaciones que perturben la convivencia ciu-
dadana y la proteccion tanto de los bienes publicos de titularidad municipal, como de las
instalaciones y elementos que forman parte del patrimonio urbanistico y arquitecténico del
correspondiente Municipio, frente a las agresiones, alteraciones y/o usos indebidos que
puedan sufrir. Y menudean igualmente las referencias a la sensibilizacién ciudadana y a la
educacidn civica como instrumentos adecuados para fomentar la convivencia ciudadana.

Para lograr todos estos objetivos las Ordenanzas de Convivencia, que acostumbran
también a reconocer su naturaleza transversal, por atravesar buena parte de las materias
de competencia municipal, hasta entonces dispersas por otras ordenanzas municipales,
arrancan cominmente con unas pocas disposiciones generales sobre su objeto, fundamen-
to y 4&mbito de aplicacién objetivo y subjetivo. Para a continuacién, en titulos y capitulos
separados en funcién de cada uno de los bienes juridicos tutelados, establecer las normas
generales de conducta que han de ser observadas por los ciudadanos.

Estas normas de conducta estdn formuladas normalmente en forma de prohibiciones,
todas ellas contrarias a cualquier conducta que pueda alterar la normal convivencia, y estan
divididas por titulos y capitulos separados en funcidn, segtin se ha advertido, del bien juri-
dico a proteger en cada caso. De forma que, resumiendo y por seguir ahora el esquema mas
frecuente, las hay con muy pequefias variantes sobre i) «degradacion visual del paisaje o
entorno urbanoy; ii) «apuestas y prestacion de servicios no autorizados»; iii) «uso inade-
cuado del espacio publico para juegos»; iv) «mendicidad» y «ofrecimiento y demanda
de servicios sexuales» en la via publica; v) «necesidades fisioldgicas»; vi) «consumo de
bebidas alcohdlicas»; vii) «uso impropio de los bienes y espacios publicos» y «actos van-
délicos»; viil) «contaminacién acustica» o, en fin, ix) «limpieza viaria».

Siguiendo este esquema la lista de conductas prohibidas es ciertamente muy larga y, de
hecho, en sus formulaciones mas detalladas, comprende varios centenares de prohibicio-
nes, en algunos casos tan extravagantes como tumbarse en el césped o en un banco; regar
las plantas de los balcones; alzar la voz, dar portazos o mover los muebles durante la hora

10—
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de la siesta; escupir y arrojar cualquier clase de desperdicio al suelo; jugar a la pelota o con
un avién de aeromodelismo o circular con monopatin; hacer exhibicion de pricticas sexua-
les o, en fin también, caminar en bikini o con el torso desnudo, y cuyo interés notaremos
mds adelante.

Esta larga lista de conductas prohibidas, que comprende naturalmente otras muchas
que nadie discute, estd respaldada por el correspondiente cuadro de infracciones y san-
ciones. Las infracciones por incumplir cualquiera de las prohibiciones que antes se han
resumido se clasifican en leves, graves y muy graves, en funcién de los criterios de anti-
juricidad que establece el art. 140 LRBRL, y son sancionadas con multa que va desde los
setecientos cincuenta euros (750 €) en el caso de infracciones leves, a los tres mil (3.000 €)
para las muy graves.

Aunque estas nuevas Ordenanzas, en lo que conozco, han sido bien recibidas en la doc-
trina® y han sido confirmadas también por los Tribunales, segiin mas adelante podrd com-
probarse, en mi opinién suscitan a simple vista unos pocos aunque serios interrogantes.

III. LA DUDOSA COMPETENCIA MUNICIPAL PARA APROBAR ESTE TIPO
DE ORDENANZAS Y, EN PARTICULAR, PARA ORDENAR
NORMATIVAMENTE DETERMINADOS COMPORTAMIENTOS
PERSONALES

Con independencia de que tampoco faltan motivos precisamente para dudar de la opor-
tunidad y la necesidad de este tipo de Ordenanzas®, en mi opinidn, los hay también para
cuestionar la propia competencia municipal para dictarlas y, en particular, para ordenar por
via normativa determinados comportamientos personales o individuales. Desde esta pers-
pectiva, pues, la cuestién no es solo ya si las Ordenanzas de Convivencia que se comentan
son oportunas y necesarias o, incluso, si realmente sirven de algo. Lo que ahora est4 en tela
de juicio es si los Ayuntamientos son ademads juridicamente competentes para aprobar este
tipo de normas.

1. La supuesta pero falsa atribucion competencial del art. 139 LRBRL

Ya he dicho antes que la mayoria de las Ordenanzas consultadas, por no decir todas,
comenzando por la de Barcelona, se remiten a la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, como justificacién competencial de
las respectivas normas que incorporan. Esta Ley introdujo efectivamente en la LRBRL un
nuevo Titulo XI (arts. 139 a 141), sobre «tipificacioén de las infracciones y sanciones por

(8) Valentin MERINO ESTRADA, «Las nuevas Ordenanzas municipales reguladoras de la convivencia ciudada-
na», REALA, niims. 300-301 (2006), pp. 485 y ss.; Juan PEMAN GAVIN, «Las Ordenanzas municipales y convivencia
ciudadana. Reflexiones a propésito de la Ordenanza de civismo de Barcelona», REALA, nim. 305 (2007), pp. 9y ss.;
y «La politica de civismo en los Ayuntamientos espaiioles...», cit., pp. 11 y ss.

(9) Miguel CASINO RUBIO, «Las nuevas y discutibles Ordenanzas municipales de convivencia», Istituzioni del
Federalismo, Rivista di studi giuridici e politici, Maggioli Editore, nim. 4, 2011 (en prensa).
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las Entidades locales en determinadas materias», precisamente para, segin es cCOmmunis
opinio"? y estd anunciado ademads en la Exposicion de Motivos de la propia Ley, cubrir
las exigencias del principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE). Como
también se ha recordado el art. 139 LRBRL establece que, «para la adecuada ordenacién
de las relaciones de convivencia de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos,
infraestructuras, instalaciones y espacios ptiblicos, los entes locales podrén, en defecto de
normativa sectorial especifica, establecer los tipos de infracciones e imponer sanciones por
el incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las correspon-
dientes ordenanzas».

Debo decir que esa justificacién no es convincente y, de hecho, no sirve de mucho,
salvo para probar el designio primordialmente sancionador de este tipo de Ordenanzas.
En forma concluyente porque, segtin es consolidada y undnime doctrina constitucional, la
potestad sancionadora no es ningun titulo de atribucién de competencias, sino una potestad
accesoria o instrumental respecto del ejercicio de la correspondiente competencia sustanti-
va. Lo que en nuestro caso significa que los Ayuntamientos podran dictar este tipo de orde-
nanzas siempre que tengan competencia sobre la materia sustantiva que ordenan (SSTC
227/1988, de 29 de noviembre, FJ 29; 96/1996, de 30 de mayo, FJ 7; 124/2003, de 19 de
junio, FJ 8; y 331/2005, de 15 de diciembre, FJ 17). En resumidas cuentas, es la competen-
cia material la que determina el ejercicio de la potestad sancionadora, y no, l6gicamente, al
revés, so pena en otro caso de colocar la carreta delante de los bueyes.

Una precision desde luego muy elemental, que figura también en la Carta Municipal de
Barcelona, aprobada por la Ley 22/1998, de 30 de diciembre?, y que por lo mismo puede
resultar superfluo recordar ahora, pero que bien parece conveniente a la vista del acento
que las Ordenanzas han puesto en la citada habilitacién legal. Una justificacién realmente
sorprendente pero que, debo afiadir, ha recibido el favor de la doctrina y la jurispruden-
cia que, sin mucha preocupacion, han admitido practicamente de consuno que el art. 139
LRBRL habilita la aprobacion de este tipo de Ordenanzas municipales??.,

Sin embargo, segtn lo entiendo, este precepto s6lo ha levantado la prohibicién que,
con arreglo al principio de legalidad en su vertiente formal que garantiza el art. 25.1 CE,
impedia a los Ayuntamientos tipificar ex novo infracciones y sanciones. Pero en principio
poco més. O por decirlo en otros términos, sin ampliar el circulo de competencias locales,
porque su objetivo es cabalmente otro, segin se ha observado mads arriba, la citada Ley
57/2003 simplemente ha corregido el déficit que suponia el hecho de que las Entida-
des locales fueran competentes para ordenar determinadas actividades privadas y no, en

(10) Sobre esta cuestion, por todos, Francisco VELASCO CABALLERO y Silvia DIEZ SASTRE, «Ordenanzas
municipales y reserva de ley sancionadora», Cuadernos de Derecho Local, nim. 5 (2004), pp. 50 y ss.

(11) El articulo 29.1 de la citada Carta (modificada por la Ley 11/2006, de 19 de julio) establece que «las orde-
nanzas deben tipificar exactamente las obligaciones cuyo incumplimiento sea objeto de sancidn. Esta tipificacion debe
limitarse a las materias en las que el Ayuntamiento tiene competencia de acuerdo con la presente Carta o la correspon-
diente Ley sectorial».

(12) Valentin MERINO ESTRADA, «Las nuevas Ordenanzas municipales reguladoras de la convivencia ciu-
dadana», cit., pp. 487 y ss.; y Juan PEMAN GAVfN, «Ordenanzas municipales y convivencia ciudadana....», cit., en
especial, pp. 18 y ss. Del lado de la jurisprudencia véase lo que infra se sefiala en el texto.
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cambio, para sancionar los correspondientes comportamientos desvia-
dos.

No se ignora desde luego que, como antes se ha recordado, el cita-
do art. 139 LRBRL contempla la posibilidad de los Ayuntamientos de
tipificar infracciones y sanciones para la adecuada ordenacién de dos
materias: i) «relaciones de vecindad»; y ii) «uso de los servicios, equi-
pamientos, infraestructuras, instalaciones y espacios publicos». Una
precision realmente significada, como ha de verse, pero que lamenta-
blemente ha pasado por lo comtn inadvertida, pues, segtin se ha obser-
vado, todas las miradas se han puesto hasta ahora en la nueva potestad
de los Ayuntamientos para tipificar infracciones y sanciones, y no, en
cambio, como es lo razonable, en su circulo de competencias locales
sustantivas. La potestad

De hecho, en lo que conozco, todas las Sentencias que han abor- sancionadora

dado este mismo nicleo de problemas lo han hecho, en efecto, fijdn- NO€S ninglln titulo
dose exclusivamente en ver si la Ordenanza en cada caso cuestionada (e atribucion de
cumplia o no con las exigencias del principio de legalidad en materia competencias
sancionadora del art. 25.1 CE. Sirva de ejemplo la Sentencia del TSJ de | '
Catalufia de 29 de marzo de 2009, cuando, a propdsito de la impugna- sino una potestad
cién de la Ordenanza de Convivencia de Barcelona, que ya conocemos, accesoria 0

y luego de un larguisimo razonamiento, acaba negando que el Ayunta- instrumental
miento sea incompetente para aprobarla, simplemente porque la misma respecto del
«se ajusta a los pardmetros legales y jurisprudenciales del principio de o
legalidad constitucionalmente consagrado en materia administrativa ejercicio de la
sancionadora, de acuerdo con las modulaciones que los Tribunales, pri- COTFeSpondiente
mero, y el legislador, después, han introducido en el referido postulado competencia
constitucional a fin de hacerlo compatible con el principio de autono-
mia local consagrado también en la Norma Fundamental».

O también el de la Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n (Sala de
Valladolid), de 15 de diciembre de 2006, y que, en similares términos,
rechaza la tacha de nulidad de la Ordenanza de Convivencia de Valla-
dolid denunciada en el recurso por considerar al cabo que «el art. 139
de la citada LRBRL aporta la necesaria cobertura legal sancionadora».

sustantiva.

De modo que al final los drboles no dejan ver el bosque y el proble-
ma de la competencia de los Ayuntamientos para ordenar la convivencia
ciudadana y, en particular, para ordenar determinados comportamientos
personales sigue viviendo placidamente entre las paredes de la potestad
local para tipificar infracciones y sanciones.

(13)  Un déficit realmente muy dificil de explicar y sobre el que certeramente el Tribunal Constitucional habia ya
alertado al advertir que «la mera atribucién por ley de competencias a los Municipios [...] no contiene en si la autoriza-
cién para que cada Municipio tipifique por completo y segtin su propio criterio las infracciones y sanciones administra-
tivas en aquellas materias atribuidas a su competencia. No hay correspondencia, por tanto, entre la facultad [municipal]
de regulacién de un dmbito material de interés local y el poder para establecer cudndo y cémo el incumplimiento de
una obligacién impuesta por ordenanza municipal puede o debe ser castigada» (STC 132/2001, de 8 de junio; FJ 6).
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Sin perjuicio de que luego diré algo més al respecto, adelanto ya en cualquier caso que,
en mi opinioén, las precisiones materiales del art. 139 LRBRL que antes he recordado no
son ningun titulo vélido de atribucién de nuevas competencias locales.

Para empezar porque «las relaciones de convivencia de interés local» es un concepto
tan sumamente amplio y susceptible, en consecuencia, de albergar tantas hipétesis que, sin
las debidas matizaciones, acaba apretando mds bien poco, pues es dificil imaginar una nor-
ma que no tenga algo que ver, siquiera sea indirectamente, con las relaciones de conviven-
cia. El Tribunal Supremo se ha dado cuenta también de esta dificultad y, por esta razén, se
ha cuidado de advertir que «los criterios utilizados por el legislador en el art. 139 LRBRL
remiten a bienes juridicos de considerable extensién». De ahi precisamente que a reglén
seguido haya declarado también que «los conceptos a cuya proteccion remite el [citado]
precepto legal deberdn ser objeto de interpretacion casuistica en via jurisdiccional, de for-
ma que se pueda llegar al entendimiento de si, en cada caso, una determinada regulacién
municipal puede hallar encaje en los mismos» (STS de 30 de noviembre de 2010).

Menor vigor tiene si cabe la mencidn al uso de los servicios y, en general, bienes y
espacios publicos del citado art. 139 LRBRL, salvo naturalmente que se considere, en
contra de la doctrina del Tribunal Constitucional, que la titularidad local de esos bienes y
servicios es, en si misma, un criterio de atribucién de competencias y, en consecuencia, que
los Ayuntamientos son competentes para ordenar cualesquiera actividades privadas, con
tal de que tengan algo que ver con un servicio, un bien o un espacio publico de titularidad
local"¥. Algo asi, en fin, como que la titularidad municipal de las vias y espacios publicos
locales habilita a los Ayuntamientos para ordenar el modo en el que los ciudadanos deben
ir vestidos para caminar o circular por esos lugares, o también para prohibir que los ciu-
dadanos puedan solicitar limosna o dormir en la calle y ofrecer determinados servicios
personales, sexuales o de otro tipo.

Si estas observaciones son correctas una conclusion salta inmediatamente a la vista:
después de la citada Ley 50/2003, el fundamento competencial de este tipo de Ordenanzas
municipales sigue practicamente donde estaba hasta entonces, de manera que los Ayunta-
mientos serdn competentes para sancionar el incumplimiento de las prohibiciones que han
ideado en materia de convivencia ciudadana si antes lo son para ordenar juridicamente la
propia convivencia.

Antes de seguir adelante me parece oportuno precisar que no defiendo la incompeten-
cia de los Ayuntamientos para mediar normativamente en este asunto de la convivencia
ciudadana. Simplemente digo ahora que la cuestién competencial ha sido curiosamente la
primera marginada en este debate sobre las Ordenanzas de convivencia. Y, en particular,
que la Ley 57/2003 no atribuye a los Ayuntamientos competencias nuevas.

(14) Aunque pensada primordialmente para definir las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
el Tribunal Constitucional ha afirmado efectivamente que «la titularidad del dominio publico no es, en si misma, un
criterio de delimitacion competencial» ni elimina tampoco «las competencias que sobre ese espacio corresponden a
otros entes publicos que no ostenta esa titularidad» [STC 149/1991, de 14 de julio; FJ 1.c)]; Sobre esta jurisprudencia
vid. Miguel CASINO RUBIO, «La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas para la
regulacion de la propiedad privada y el régimen de los bines demaniales y patrimoniales de las Administraciones publi-
cas en la doctrina del Tribunal Constitucional», en Derecho de los bienes piiblicos. Tomo 1. Parte General (dirs. Lucia-
no PAREJO ALFONSO y Alberto PALOMAR OLMEDA), Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pp. 97 y ss.
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2. Sobre la clausula de orden piblico y la competencial municipal

Por este motivo me parece mucho mas sincera y, desde luego, interesante la propuesta for-
mulada por el profesor REBOLLO PUIG", que se ha preocupado por encontrar la impres-
cindible justificacién competencial a este tipo de Ordenanzas municipales. Este autor, que
parte de cuestionar que la cldusula general del art. 84 LRBRL sea suficiente para habilitar
la competencia municipal para intervenir normativamente en la actividad de los ciudada-
nos'?, y que nota también la fuerza de la opinién doctrinal que subraya la singularidad de
la potestad normativa local, en modo alguno equiparable a la potestad reglamentaria ejecu-
tiva de la ley'”, pone certeramente el dedo en la llaga cuando se pregunta si efectivamente
el principio de vinculacion negativa’® es el dnico limite que cabe oponer véilidamente a la
potestad normativa local, incluso cuando penetra en el dmbito de las materias reservadas
constitucionalmente a la ley en sentido formal®.

A poco que se observe muy dificil resulta no ver en buena parte de las prohibiciones
que tipifican estas nuevas Ordenanzas de Convivencia comprometido el ejercicio de deter-
minados derechos y libertades individuales. Es el caso, sefialadamente, de la prohibicién
de ejercer la mendicidad o la prostitucién en la via piblica®”. Pero también el de la pro-
hibicién de pasear en bikini o con el torso desnudo o, en fin, el de la prohibicién de vestir
determinadas prendas vinculadas a ciertas creencias religiosas®", y que figuran en buena
parte de las Ordenanzas consultadas.

(15) Manuel REBOLLO PUIG, «El art. 84 LRBRL», en Comentarios a la Ley Reguladora de las bases de
Régimen Local (dir. M. REBOLLO PUIG; coord. Manuel IZQUIERDO CARRASCO), Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pp. 2153 y s.

(16) El citado art. 84 LRBRL establece que «las Corporaciones locales podran intervenir la actividad de los
ciudadanos a través de los siguientes medios: a) ordenanzas y bandos; b) sometimiento a previa licencia y otros actos
de control previo; y ¢) dérdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucién de un acto o la prohibicién del
mismo».

(17) Sobre esta cuestion, entre otros, vid. Luciano PAREJO ALFONSO, La potestad normativa local, Marcial
Pons, Madrid, 1998; Alfredo GALAN GALAN, La potestad normativa autonoma local, Atelier, Barcelona, 2001;
Antonio EMBID IRUJO, «Ordenanzas y reglamentos municipales», en Tratado de Derecho municipal, 2. ed., Civitas,
Madrid, 2003; Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, tomo
II, Tustel, Madrid, 2005; y Francisco VELASCO CABALLERO, Derecho local. Sistema de fuentes. Marcial Pons,
Madrid, 2009.

(18) Ultimamente al respecto, vid. Alfredo GALAN GALAN, «La consolidacién del principio de vinculacién
negativa en el ambito local», en Revista Electronica CEMCI, nim. 8, 2010.

(19) Manuel REBOLLO PUIG, «El art. 84 LRBRL», en Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases de Ré-
gimen Local, tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 2181, en donde se cuestiona «si ese poder normativo local,
sin necesidad de ley especificamente habilitante ni de regulacion material que desarrollar, cabe en cualquier materia y
con cualquier contenido, salvo que vulnere una ley. Porque afirmar que los reglamentos locales no precisan siempre e
ineludiblemente una habilitacion legal especifica no significa que no la necesiten nunca». Para seguidamente afiadir que
«lo que interesa saber es si [las Ordenanzas] tampoco necesitan una ley especifica para intervenir o limitar la actividad
privada de los ciudadanos ni siquiera cuando afecte a sus derechos, incluso a los reservados a la ley por la Constitucién»
(ibidem, p. 2182).

(20) A propdsito de la prostitucion, por todos, Ricard GRACIA RETORTILLO, «Convivencia ciudadana, pros-
titucién y potestad sancionadora municipal. El caso de Barcelona», Cuadernos de Derecho Local, nim. 17 (2008), pp.
99y ss.

(21) Sobre la prohibicién del uso de simbolos y prendas religiosas vid. dltimamente, por todos, Lorenzo MAR-
TIN-RETORTILLO, «Simbolos religiosos en actos y espacios publicos», El Cronista, nim. 16, 2010, pp. 54 y ss.
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La conexién de estas prohibiciones con el derecho fundamental a la libertad individual
del art. 17.1, en relacidn con el derecho al libre desarrollo de la personalidad que garan-
tiza el art. 10.1 CE, y con la libertad religiosa del art. 16 CE, salta enseguida a la vista y
justifica de sobra la pregunta de si efectivamente tales conductas individuales pueden ser
prohibidas por simple Ordenanza municipal o, por el contrario, solo el legislador orgédnico
puede hacerlo®?.

En las contadas ocasiones que una cuestién de este tipo ha llegado a los Tribunales,
nuestra jurisprudencia la ha despachado por lo comtn sin mayor preocupacion. Sirva de
ejemplo la citada Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2009, que niega que la
Ordenanza de Barcelona impugnada vulnere la reserva de ley orgdnica en materia de dere-
chos fundamentales, puesto que «una ordenanza si puede incidir en la regulacién municipal
de los derechos fundamentales y libertades publicas, ya que el criterio general es que puede
regular materias accesorias de esos derechos fundamentales [...]».

Esta declaracion judicial, hasta donde concluye que las ordenanzas municipales pue-
den colaborar con el legislador orgdnico en la determinacion normativa de aspectos mera-
mente adjetivos del correspondiente derecho fundamental, me parece irreprochable®.
Mucho méds dificil es, sin embargo, poder compartir la conclusién de que la prohibicién de
la prostitucién, la mendicidad o las reglas sobre la vestimenta de los ciudadanos sea, como
afirma la citada Sentencia, una cuestién simplemente «accesoria, accidental o circunstan-
cial» de la libertad individual y religiosa. Sobre todo porque esta conclusién estd formulada
ademds en la Sentencia sin pararse a argumentarla.

La misma idea, razonada incluso expressis verbis en forma idéntica, luce igualmente
en la reciente Sentencia del TSJ de Catalufia de 7 de junio de 2011, y que la utiliza ahora

(22) Sobre el derecho a la libertad personal, en su dimensién de derecho a la autodeterminacion de la propia
conducta licita, por todos, Joaquin GARCIA MORILLO, El derecho a la libertad personal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995; y Luciano PAREJO ALFONSO, Seguridad piiblica y policia administrativa de seguridad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, en especial pp. 28 y ss. Sobre el principio general de libertad que toma pie en el predambulo y en los
arts. 1.1 y 10.1 CE, y la consecuente necesidad de que cualquier limitacién a la libertad se fundamente en una ley
previa véanse, entre otros, Javier J IMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid,
1999, pp. 35y ss.; y Margarita BELADIEZ ROJO, «La vinculacién de la Administracién al Derecho», RAP, nim. 153
(2000), pp. 315y ss.

(23) Como recuerda entre otras la STC 101/1991, de 13 de mayo, con cita de otras muchas resoluciones del
Tribunal, la reserva de ley orgdnica en materia de desarrollo de los derechos fundamentales y libertades puiblicas (art.
81 CE) comprende «las normas que establezcan restricciones de esos derechos y libertades o las desarrollen de modo
directo, en cuanto regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto, aquellas otras que simple-
mente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su ambito y limites [...]». De manera que «las
peculiaridades de la Ley Orgdnica [...] en modo alguno justifican el que, respecto a este tipo de fuente, se hayan de
considerar alteradas las relaciones entre Ley y Reglamento ejecutivo, siendo, por ello, constitucionalmente legitimo
que el legislador orgdnico remita al Reglamento para completar el desarrollo normativo de las materias reservadas al
mismo, lo cual en muchos casos serd obligado y necesario, ya que no hay Ley en la que se pueda dar entrada a todos los
problemas imaginables, muchos de los cuales podrén tener solucién particular y derivada en normas reglamentarias».
Lo que no significa, no obstante, que esa remision a la regulacion reglamentaria «sea, en todo caso, constitucional-
mente legitima, abstraccion hecha de los términos en que se realice, puesto que, muy al contrario, es preciso que la
delegacion se formule en condiciones que no contrarien materialmente la finalidad de la reserva, de la cual se derivan,
segin la STC 83/1984, ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habilitaciones legales a la potestad
reglamentaria, que pueden resumirse en el criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio
de esa potestad a un complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar
el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley».
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para negar que la prohibicién de usar el velo integral isldmico intro-
ducida en 2010 en la Ordenanza de Civismo y Convivencia de Lleida
de 2005 vulnere el derecho fundamental a la libertad religiosa. Senci-
llamente a juicio del Tribunal porque «el ocultamiento del rostro en la
realizacion de actividades cotidianas produce perturbacién en la tran-
quilidad [ciudadana]».

En linea con esta forma de razonar, que pone el acento en la per-
turbacién de la tranquilidad ciudadana, y habida cuenta en particular la
discutida competencia municipal para intervenir por via normativa en
este asunto de la convivencia ciudadana, REBOLLO PUIG ha defendi-
do que, sin perjuicio de otras habilitaciones legales expresas, la cldusula
general de «policia» u «orden publico» presta a este tipo de Ordenanzas
municipales la necesaria habilitacion legal, de modo que los Ayunta-
mientos pueden dictar, «sin necesidad de ningtn otro fundamento legal,
las ordenanzas y 6rdenes individuales que sean necesarias para mante-
ner y conservar el orden publico»®?.

Reconozco que esta tesis, sobre la que el propio autor ya habia
razonado antes con su habitual acierto®, es ciertamente sugerente y
admito también que vale para explicar la potestad de los Ayuntamien-
tos para, mediante érdenes individuales o resoluciones administrativas,
salir al paso de determinadas perturbaciones de la tranquilidad y convi-
vencia ciudadanas. Sin embargo, y aqui radica el motivo de mi principal
discrepancia, segtn yo lo entiendo y he razonado en otro lugar®®, el
concepto de «orden publico» remite a la comprobacién de una muy cua-
lificada situacién de hecho y, en consecuencia, sélo autoriza, a diferen-
cia de lo que permite la materia «seguridad ptiblica» del art. 149.1.29.%
CE, la adopcién de medidas de policia estrictamente administrativa o
ejecutivas, nunca normativas.

Si se prefiere, por decirlo en otras palabras, no dudo de que efec-
tivamente los Ayuntamientos, sin necesidad de contar con una habilita-
cién legal especifica, pueden adoptar las medidas y dictar las resolucio-
nes que sean necesarias a fin de evitar que se produzca una perturbacién
del orden publico o que, una vez alterado, permitan restablecerlo, y
siempre naturalmente bajo la atenta mirada del principio de proporcio-
nalidad. Lo que no tengo ya por seguro es que la cldusula de orden

Una ordenanza
si puede incidir
en la regulacion
municipal de
los derechos
fundamentales
y libertades
publicas, ya que el
criterio general es
que puede reqular
materias accesorias
de esos derechos
fundamentales.

(24) Manuel REBOLLO PUIG, Comentarios..., cit., pp. 2189 y ss.; la cita del texto estd tomada de la pagina

2196.

(25) Manuel REBOLLO PUIG, «La peculiaridad de la policia administrativa y su singular adaptacion al princi-

pio de legalidad», Revista Vasca de Administracion Puiblica, nim. 54 (1999), pp. 247 y ss.

(26) Miguel CASINO RUBIO, «El orden y la seguridad publica y privada», en Lecciones y materiales para el estu-
dio del Derecho Administrativo, tomo VII, Servicios puiblicos (coord. T. CANO CAMPOS), Tustel, Madrid. 2009, pp. 13 y
ss. También en «Seguridad ciudadana y orden ptblico», en Lecciones de Derecho Administrativo. Orden economico y
sectores de referencia (dir. Luciano PAREJO ALFONSO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 103 y ss.
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publico consienta la intervencién municipal en la libertad y derechos de los ciudadanos por
via normativa.

Principalmente porque el orden publico, seglin certeramente ya advirtiera HAURIOU,
no es en efecto un orden meramente formal susceptible de ser definido libremente por los
poderes publicos, sino un estado de hecho opuesto al desorden, un estado en el que estd
ausente la perturbacién®”. Por lo mismo, entre nosotros, SANTAMARIA DE PAREDES
dir4 también por entonces que «no hay perturbacion del orden piiblico, sino cuando aquella
vida normal y tranquila de la poblacidn se altera»®®.

Por mi parte, resumiendo mucho las cosas, y habida cuenta de la imposibilidad cierta
de la previsién ex ante por el ordenamiento juridico, siquiera sea en los términos preci-
sos para la correcta programacion de la actividad administrativa de Policia, de todos los
supuestos (que, en su expresion maxima, son ciertamente infinitos) de posible perturbacién
de la normal convivencia ciudadana®, el concepto de «orden piblico» refiere los com-
portamientos individuales o colectivos no regulados normativamente pero que son con-
siderados por la conciencia social como presupuesto de la necesaria normalidad minima,
cubriendo de este modo el extenso campo de la accién policial que no estd habilitado y
programado directamente por el ordenamiento juridico.

Dicho de otra forma, mientras que la «seguridad publica» atiende a la proteccién de las
personas y bienes y a la tranquilidad ciudadana tutelados por la norma correspondiente, el
«orden publico» comprende la prevencién y represion de esos mismos riesgos para la nor-
mal convivencia ciudadana pero que, en cambio, no son susceptibles de ser regulados nor-
mativamente, so pena de convertir el ordenamiento en un verdadero Estado de Policia. Esto
sucedera cuando los riesgos sean improbables o imprevisibles o, en general, se estimen
insuficientes para justificar la programacién normativa de la defensa frente a los mismos a
través de la Policia de seguridad, o bien porque s6lo cabe que se produzcan en el ejercicio
de libertades individuales que no son susceptibles de restriccion legal ex ante, como sucede
significativamente en el caso del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE), o
con el derecho de reunién y manifestacion (art. 21 CE).

Esta comprension del orden publico, que pone el acento en la existencia de una ver-
dadera y actual perturbacion de la tranquilidad ciudadana o en la existencia de un riesgo
cierto de que la misma se produzca, es justo también la que hoy maneja la jurispruden-
cia, tanto ordinaria como constitucional, y que usualmente advierte de consuno que para
activar la cldusula de orden publico no bastan las meras sospechas, sino que es preciso
siempre «una real alteracion del orden [material]» (STS de 25 de noviembre de 1996),
entendiendo por tal la «que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana
en aspectos que ponen en peligro la integridad de las personas o de los bienes» (STC
59/1990, de 29 de marzo).

(27) Maurice HAURIOU, Précis de Droit administratif et Droit public, Sirey, Paris, 1919, pp. 562-563.

(28) Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo: segiin sus principios generales y
la legislacion actual de Espaiia, 8. ed., Imprenta espaiiola, 1914, Madrid, p. 257.

(29) En este punto coincido, pues, con REBOLLO PUIG, que también por su parte subraya esta caracteristica
trasversal del orden publico (ibidem...).

— 18—
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Por estas razones, como advierte la STC 46/2001, de 15 de febrero,
«el orden publico no puede ser interpretado en el sentido de una cldusu-
la preventiva frente a eventuales riesgos [que en su expresién maxima
son ciertamente infinitos], porque en tal caso ella misma se convierte en
el mayor peligro para el ejercicio de[l] derecho de libertad. Un enten-
dimiento de la cldusula de orden publico coherente con el principio
general de libertad que informa el reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales obliga a considerar que, como regla general,
s6lo cuando se ha acreditado [en la realidad] la existencia de un peligro
cierto para la seguridad, la salud o la moralidad publica, tal como han
de ser entendidos en una sociedad democrética, es pertinente invocar
el orden publico como limite al ejercicio [del correspondiente derecho
fundamental]».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1990 resume
muy bien esta concepcién del orden publico. El caso entonces resuelto
fue bastante simple. Un ciudadano, que se dedicaba a activar de modo
voluntario, normalmente a altas horas de la noche, la alarma instalada
en su domicilio en réplica por los malos olores que decia provenian de
la casa de uno de sus vecinos, fue repetidamente denunciado por este
motivo ante el Ayuntamiento, que, luego de las oportunas comproba-
ciones, ordend al propietario que procediera a desmontar el aparato de
alarma en el plazo de diez dias. Contra esta decisién municipal el inte-
resado formul6 recurso contencioso-administrativo denunciando, entre
otros motivos de oposicidn, la incompetencia del Ayuntamiento para
ordenar una medida semejante y, en cualquier caso, su desproporcion,
puesto que, en el criterio del recurrente, para reprimir su comporta-
miento el Ayuntamiento debié imponerle, en su caso, pero todo lo més,
la correspondiente sancidon de multa, pero nunca la obligacion de des-
montar el aparato de alarma, que es, ademds, un medida administrativa
que no estd prevista por el ordenamiento.

La respuesta del Tribunal es desde luego bien concluyente. De con-
suno con el razonamiento de instancia declara que, con arreglo a los
arts. 84 LRBRL y 1, 5 y 8 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales de 1956, los Ayuntamientos pueden y deben efectiva-
mente intervenir, en el ejercicio de su funcién de policia, la actividad
de los ciudadanos mediante 6rdenes individuales siempre que exista
perturbacién de la tranquilidad ciudadana con el fin precisamente de
restablecerla y en beneficio de la poblacion.

Y dicho esto afiade que el cardcter innominado o atipico de la
orden municipal recurrida nada tiene de irregular ni habilita tampoco
su anulacién por supuesta infraccion del principio de legalidad de la
Administracién. Para empezar porque no constituye en rigor ninguna
sancién administrativa, sino, como se ha observado, una simple medida
de restablecimiento de la tranquilidad ciudadana indebidamente alte-
rada por el recurrente. Pero sobre todo porque el principio de tipicidad
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no es exigible cuando el bien juridico comprometido es el «orden publico», toda vez que,
por su natural y 16gica indeterminacion, el catdlogo de medidas destinadas a lograr su
restablecimiento no se presta ficilmente a una descripcién individual y cerrada, siendo en
consecuencia suficiente con que la medida en cada caso considerada supere el principio de
proporcionalidad.

Aunque esta Sentencia me parece que resuelve de modo ejemplar el asunto, es facil
imaginar que no siempre serd asi. Entre otras razones porque la nocién de orden ptblico es
posiblemente una de las mds desatendidas entre nosotros, seguramente por culpa también
de su odiosa carga histérica®”, Sin ignorar ademds que ese tipo de respuestas administra-
tivas no consigue saciar la sed de castigo de los vecinos, que de ordinario reclaman de la
Administracién que el perturbador sea corregido con algo mas de rigor.

Si todas estas precisiones son correctas no hay duda entonces de que la cldusula gene-
ral de orden publico pierde buena parte de su utilidad, porque no sirve ya para legitimar
constitucionalmente este tipo de Ordenanzas municipales y, en especial, las prohibiciones
fundadas en la proteccién del orden y la seguridad ciudadana o, si prefiere, en la preven-
cioén de los comportamientos que puedan alterar la pacifica convivencia, y que es confe-
sadamente el principal objetivo de estas nuevas Ordenanzas. Un objetivo, debo precisar,
seguramente irreprochable desde el punto de vista sustantivo, pero para el que, en lo que
ahora mds importa, no es facil encontrar justificacién competencial sin acabar pensando en
la ordenacién de la «seguridad publica» que el art. 149.1.29.* CE atribuye en exclusiva al
Estado.

Importa notar este extremo porque, en el estado actual de nuestro ordenamiento y juris-
prudencia constitucional, el protagonismo local en la proteccién de personas y bienes y
en el mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano, y que es, segliin conviene en
definirlo el Tribunal Constitucional, lo que significa el concepto constitucional de «segu-
ridad publica» del art. 149.1.29.* CE, segtn declaré la temprana STC 33/1982, de 8 de
junio, y a la que luego han seguido simplemente todas las demds dictadas hasta la fecha
(SSTC 117/1984, 123/1984, 104/1989, 54/1990, 313/1994, 179/1998, 175/1999, 148/2000,
235/2001 y 154/2005), es ciertamente muy reducido®".

Probablemente ese limitado papel de los Ayuntamientos en materia de seguridad publi-
ca y ciudadana deba ser corregido por via legislativa, dando entrada entre nosotros al con-
cepto de «sicurezza urbana», que tan bien conocen en Italia®?. Pero mientras esto sucede,

(30) Por todos, vid., Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Las sanciones de orden piiblico en el Derecho espaiiol,
Tecnos, Madrid, 1973; Javier BARCELONA LLOP, Policia y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1997; José Carlos DE
BARTOLOME CENZANO, El orden piiblico como limite al ejercicio de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid,
2002; y mds recientemente, Luciano PAREJO ALFONSO, Seguridad piiblica y policia administrativa de seguridad,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

(31) Miguel CASINO RUBIO, «Las funciones de las Policias Locales en materia de seguridad y orden publicos en
la Comunidad de Madrid», en Régimen de la policia local en el Derecho estatal y autonomico (coord. Javier BARCELONA
LLOP), Bosch, Barcelona, 2003, pp. 339 y ss.

(32) El concepto de «sicurezza urbana», de acuerdo con la definicién dada al mismo por el art. 1 del Decreto
del Ministerio del Interior de 5 de agosto de 2008, dictado en ejecucién del art. 6 del Decreto-Ley nim. 92, de 23 de
mayo de 2008, de medidas urgentes en materia de seguridad publica (luego convertido en Ley nim. 125 de 24 de julio
de 2008), y que ha sido repetidamente confirmado por la doctrina de la Corte Costituzionale (dltimamente, por todas,
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y en tanto el Tribunal Constitucional no perfile algo mejor su doctrina sobre los conceptos
constitucionales de «seguridad pudblica», «seguridad ciudadana» y «orden ptiblico»®¥, no
hay duda de que, al final, tampoco desde esta perspectiva las Ordenanzas de Convivencia
se justifican facilmente. Salvo que se decida atajar por la calle de en medio y afirmar,
como hace por ejemplo la Sentencia del TSJ de Catalufia de 23 de noviembre de 2009,
que la competencia municipal para sancionar «los actos contrarios al orden y la seguridad
ciudadana» o que produzcan «desordenes y dafos graves a personas y bienes de dominio
publico» prevista en los arts. 128 y 129 de la Carta Municipal de Barcelona nada tiene que
ver con la materia de «seguridad publica» de competencia exclusiva del Estado. Lisa y
llanamente porque «la seguridad ciudadana, espacio de actividad propio de la policia admi-
nistrativa, no puede ser identificada con la seguridad publica» (sic).

Sin embargo, en mi opinién, como las cosas no son tan simples, es preciso rebuscar
algo mds en el fundamento constitucional de este tipo de Ordenanzas de Convivencia,
que sorprendentemente han sido bien recibidas por la doctrina y jurisprudencia, pero que,
segtn he tratado de demostrar, suscitan serias dudas que, ademads, las explicaciones mds
recientes no han logrado despejar por completo. De cualquier manera que sea, demasiados
interrogantes a mi juicio para una cuestion juridicamente muy significada, en la que estan
comprometidos bienes y valores constitucionales de primer orden, y que resulta bastante
discutible en efecto, y a la que, por lo mismo, es fécil pronosticar un futuro incierto y con-
trovertido.

Sentenza nim. 220/2010, de 21 de junio), refiere «un bene pubblico da tutelare attraverso attivita poste a difesa,
nell’ambito delle conunité locali, del rispeto delle norme che regolano la vita civile, per migliorare le condizioni di
vivibilita nei centri urbani, la convivenza civile e la coesione sociale».

Sobre esta materia existe en Italia una abundante bibliograffa. En cualquier caso, entre otros, vid. Luciano VAN-
DELLLI, «I poteri del Sindaco in materia di ordine e sicurezza pubblica nel nuovo art. 54 dei T.U.E.L.», en Atti della
Giornata di studio «Nuovi orizzonti della sicurezza urbana dopo la legge 24 luglio 2008, n. 125 e il decreto del Mini-
stro dell’Interno», Bolonia, Bononia University Press, 2009, pp. 51 y ss.; Tommaso F. GIUPPONI, «Sicurezza urbana
e ordinamento costituzionale», Le Regioni, nims. 1-2, 2010, pp. 49 y ss.; Giuseppe TROPEA, «La sicurezza urbana,
le ronde, e il disagio (sociale) della Corte», Diritto Ammnistrativo, nim. 1, 2011, pp. 55 y ss.; y la obra colectiva de la
Fundacion ASTRID La sicurezza urbana (coord. Alessandro PAINO), Maggioli Editore, 2010.

(33) Una tarea reconocidamente nada sencilla y que, de hecho, estd salpicada de declaraciones constitucionales
que dificultan su comprension, segtin he razonado en otro lugar (Seguridad piiblica y Constitucion, pendiente de enviar
a imprenta). Por cierto, la misma o mayor confusién luce también en la jurisprudencia de la Corte Costituzionale segiin
lo prueba la, a mi juicio, sorprendente Sentenza nim. 21/2010, de 25 de enero. Un comentario a la misma puede verse
en Tommaso F. GIUPPONI, «Nascita e trasfigurazione di una materia trasversale: il caso della “sicurezza” (nota a
Corte Costituzionale, Sentenza n. 21/2010)», Le Regioni, nim. 5, 2010, pp. 1118 y ss.
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RESUMEN

El nuevo régimen juridico del mercado europeo de
derechos de emision de gases de efecto invernadero

En el presente trabajo se analiza el nuevo régimen ju-
ridico del mercado europeo de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero determinado por las Di-
rectivas 2008/101/CE y 2009/29/CE y el Reglamento
1031/2010, examinando la especial incidencia de las
mismas en el Derecho espaifiol, que ha modificado no-
tablemente las reglas de funcionamiento del mismo a
través de la Ley 13/2010, de 5 de julio.
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ABSTRACT
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Emission Greenhouse Trading Gases

This paper analyzes the new legal regime of the Eu-
ropean Union Emission Greenhouse Trading Gases,
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The rules of this market have been changed by the
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I. INTRODUCCION: BREVES PRECISIONES SOBRE ESTE MECANISMO

El comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero” forma parte, jun-
to con los sumideros de carbono, el mecanismo de desarrollo limpio y el mecanismo de
implementacion conjunta, de lo que el Protocolo de Kyoto denominé mecanismos de flexi-
bilidad, destinados a mitigar de alguna forma el rigor de las obligaciones de reduccién de
las emisiones de determinado tipo de gases que provocan en la atmdsfera el fenémeno del
cambio climético.

Este instrumento permite asignar a las empresas cuotas o permisos para poder verter al
aire una serie de contaminantes cuya disminucién interesa. El nimero total de estos con-
tingentes representa el limite global de emisiones permitido. Estas autorizaciones pueden
ser intercambiadas entre las instalaciones, posibilitando de esta manera la superacion del
tope inicialmente otorgado a condicién de que encuentren otro establecimiento que haya
emitido una cantidad de gases inferior a su maximo permitido y que esté dispuesto a ceder,
mediante contraprestacidén onerosa, su sobrante.

Las ventajas de la utilizacién de este instrumento son de dos tipos: por un lado, de
cardcter medioambiental, ya que la severidad de la cuota total de derechos asignada repre-
senta la globalidad de las emisiones autorizadas, por lo que se consigue una certidumbre
relativa sobre su no superacién. De otra parte, de naturaleza econdmica, en la medida en
que la reduccién de las emisiones se puede producir alli donde el empresario considere que
el coste para alcanzarla sea mds bajo: bien modificando el proceso productivo de su activi-
dad, bien renunciando a este objetivo y adquiriendo en el mercado las cuotas que precise.

Este sistema se inspira en el de los tradable pollution rights de Estados Unidos, defini-
dos en el Acid Program recogido en la Clear Air Act Amendments de 1990, aunque ins-

(1) Sobre el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero puede consultarse una interesante
bibliografia: FORTES MARTIN, A.: «Comercio de derechos de emisién de GEI. Régimen europeo y transposicién
a Espafia», Diccionario de Derecho Ambiental, dirigido por E. Alonso Garcia y B. Lozano Cutanda, Tustel, Madrid,
2006, pp. 206 a 217; FORTES MARTIN, A.: «Reflexiones a propésito del futuro Régimen Europeo de Intercambio
de derechos de emision de gases de efecto invernadero», Revista Aranzadi de Derecho ambiental, 5 (2004), pp. 89 a
113; MORA RUIZ, M.: La gestion ambiental compartida: Funcion Piiblica y Mercado, Lex Nova, Valladolid, 2007;
PAQUES, M.: «La directive 2003/87/CE et le systéme d’échange de quotas d’émission de gaz 4 effet de serre dans la
Communauté européennes, Revue trimestrielle de droit européenn, 2 (2004), pp. 249 a 282 ; RODRIGUEZ ARIZA,
L., FERNANDEZ PAVES, J., LOPEZ GORDO, M.G. y LOPEZ GORDO, J.E.: «El Mercado Europeo de derechos
de emisién de gases de efecto invernadero», Noticias de la Union Europea, 232 (2004), pp. 85 a 106; ROSEMBUJ
GONZALEZ—CAPITEL, F.: «El mercado financiero de derivados de derechos de emision», Revista Interdisciplinar
de Gestion Ambiental, junio de 2004, pp. 29 a 37; SANZ RUBIALES, I.: «Una aproximacién al nuevo mercado de
derechos de emision de gases de efecto invernadero», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 125 (2005), pp.
31 a 64; VV.AA. (Dir. I. SANZ RUBIALES): El mercado de derechos a contaminar. Régimen juridico-publico del
mercado comunitario de derechos de emision en Esparia, Lex Nova, Valladolid, 2007; YABAR STERLIND, A.: «La
aplicacion de los mecanismos derivados del Protocolo de Kyoto para mitigar los efectos del cambio climdtico. Balance
de situacién el mundo, en la Unién Europea y en Espafia», Noticias de la Union Europea, 193 (2001).

(2) Para ALVAREZ FERNANDEZ, el sistema americano «... basicamente ha consistido en el establecimiento de
un Iimite maximo para las emisiones de diéxido de azufre a la atmdsfera por parte de las grandes centrales eléctricas,
otorgdndoles permisos equivalentes a la emisién de una tonelada de SO, por afio. Tales permisos pueden ser objeto de
compra y venta, pero también pueden ser mantenidos por las empresas en un sistema de banking, lo que permitiria a
éstas optimizar en el tiempo su esfuerzo destinado a la reduccién de las emisiones» [«La emision de gases de efecto
invernadero y su régimen de intercambio», Revista de Administracion Publica, 170 (2006), p. 232].
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trumentos similares se han implantado en otros paises, como Alemania,
Suecia, Eslovaquia, Suiza, Canadd, Australia, Dinamarca —aunque este
ultimo estd concentrado a unas pocas empresas productoras de electrici-
dad—, y Reino Unido —en el que los participantes reciben un incenti-
vo econdmico a cambio de disminuir sus emisiones, o bien, tras la sus-
cripcidn del acuerdo de reduccién de emisiones o de ahorro energético,
ven reducida la cantidad que deben satisfacer en concepto de impuesto
energético, al que pueden sumarse las empresas que elaboran programas
de limitacién de emisiones—. También se han producido iniciativas de
estas caracteristicas entre las propias instalaciones, como es el caso de
la British Petroleum o el grupo Royal Dutch-Shell, u otras que organizan
varias sociedades, gobiernos nacionales u organizaciones internaciona-
les quienes, a partir de proyectos de reduccién de las emisiones entre las

mismas, diseian las reglas a las que deberan ajustarse® . La reduccion
de las emisiones
II. LA REGULACION JURIDICA, EN ESPECIAL, se puede producir
LA NUEVA LEY 13/2010, DE 5 DE JULIO, alli donde
DERIVADA DE LA NECESIDAD DE INCORPORAR el empresario

A NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

considere que
LAS DIRECTIVAS EUROPEAS 2008/101 Y 2009/29

el coste para
En el Derecho de la Unién europea ese mecanismo ha sido objeto de  alcanzarla sea
una regulacién bastante exhaustiva: la primera norma que lo contempla més bajo.
es la Directiva 2003/87/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, por

la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emi-

sién de gases de efecto invernadero en la Comunidad. Mds adelante se

aprobaron las Directivas 2008/101/CE, del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 19 de noviembre de 2008, que tiene como objeto reducir

el impacto en el cambio climdtico atribuible a la aviacién, mediante la

inclusion de las actividades de este sector en el régimen comunitario de

comercio de derechos de emision, y la Directiva 2009/29/CE, del Parla-

mento y del Consejo de 23 de abril de 2009, que acomete una revisién

en profundidad de este régimen para aprovechar mejor sus beneficios

potenciales, evitar distorsiones en el mercado interior y facilitar vincu-

los entre los distintos mercados®.

(3) «Laemision...», cit., pp. 232 y 233.

(4) La Directiva 2009/29 forma parte del denominado paquete comunitario de legislacién sobre energia y cambio
climdtico, cuya principal finalidad es poner en marcha un conjunto de medidas que garanticen el cumplimiento del
compromiso asumido por el Consejo Europeo en marzo de 2007: reducir para 2020 las emisiones globales de gases
de efecto invernadero de la Comunidad al menos un 20% respecto a los niveles de 1990, y un 30% siempre que otros
paises desarrollados se comprometan a realizar reducciones comparables y que los paises en desarrollo econdmicamen-
te mds avanzados se comprometan a contribuir convenientemente en funcién de sus responsabilidades y capacidades
(Exposicién de Motivos de la Ley espaiiola 13/2010, de 5 de julio).

(5) Las normas europeas se basan en el Libro Verde sobre el comercio de los derechos de emision de gases de
efecto invernadero en la Union Europea, aprobado en 2000 (COM 2000/0087 final).
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En el Ordenamiento juridico espaiiol, el incumplimiento del plazo de transposicion
previsto en la primera de las referidas Directivas, asi como el respeto del calendario
impuesto en esta norma, que obligaba, ademas, a que todas las instalaciones sometidas a
su dmbito de aplicacidn contasen con una autorizacién de emisién de GEI a més tardar el 1
de enero de 2005, a que el Registro estuviera operativo el 1 de octubre de 2004, y a que las
empresas afectadas solicitasen la autorizacion y asignacién de derechos como fecha limite
el 30 de septiembre de 2004, dio lugar en nuestro pais a la publicacién del Real Decreto
Ley 5/2004, de 27 de agosto, reproducido después en la Ley 1/2005, de 9 de marzo.

Asimismo, es de aplicacién en nuestro Derecho el Real Decreto 1264/2005, de 21 de
octubre, por el que se regula la organizacién y funcionamiento del Registro Nacional de
Derechos de Emision (RENADE), y el Real Decreto 1315/2005, de 4 de noviembre, por el
que se establecen las bases de los sistemas de seguimiento y verificacion de emisiones de
GEI en las instalaciones incluidas en el &mbito de aplicacion de la Ley.

Las Directivas de 2008 y 2009, que prevén una serie de obligaciones previas de notifi-
cacion que deben exigirse a los operadores aéreos y los titulares de plantas industriales que
se incorporan a dicho comercio a partir de 2013, se trasladaron a nuestro Derecho mediante
la disposicién adicional 2.* de la Ley 5/2009, de 29 de junio, que modifica la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencién de las Entidades de Crédito, y el Texto refundido de la Ley de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados —aprobado por RD Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre—, para la reforma del régimen de participaciones significativas en empresas de
servicios de inversion, en entidades de crédito y en entidades aseguradoras. El resto de
disposiciones se han incorporado a través de la Ley 13/2010, de 5 de julio, por la que se
modifica la inicial Ley 1/2005, para perfeccionar y ampliar el régimen general de comercio
de estos gases®©,

III. AMBITO DE APLICACION: LA AMPLIACION DE LAS ACTIVIDADES
SOMETIDAS AL MERCADO DE EMISIONES, PARTICULARMENTE
EL SECTOR DE LA AVIACION

El Anexo I de la Directiva de 2003 sefiala cudles son las actividades sometidas a este mer-
cado. Las mismas suponen el 46% de las emisiones de CO, en la UE en 2010, lo que
significa entre 4.000 y 5.000 instalaciones, teniendo en cuenta que las emisiones de CO,
suponen el 80% de las emisiones de gases con efecto invernadero.

Concretamente, las instalaciones incluidas en el mecanismo ambiental son las siguientes:
— Las energéticas, en las que se incluyen las plantas de combustion con una potencia
térmica nominal superior a 20 MW, refinerias de hidrocarburos y coquerias;

— Las dedicadas a la produccién y transformacién de metales férreos: Instalaciones
de calcinacién o sintetizacién de minerales metélicos e instalaciones para la pro-
duccion de arrabio o de acero;

(6) LaLey de 2005 continuara aplicindose hasta el 31 de diciembre de 2012, en algunos casos.
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— Las industrias minerales, destinadas a la fabricacion de cemen-
to sin pulverizar, fabricacién de vidrio y fabricacién de produc-
tos ceramicos mediante horneado;

— Otras: las destinadas a la fabricacién de pasta de papel a partir

de madera o de otras materias fibrosas y papel y cartén con una

capacidad de produccién de mds de 20 toneladas diarias.

_ o ; o La decision

No se incluyen l.os sectores quimicos. La razon es que sus emisio- més controvertida
nes de CO, no son significativas, ya que suponen el 1% respecto de los . .
niveles de 1990. Ademds, el gran nimero de industrias de este tipo exis- de la incorporacion
tentes en Europa (unas 34.000 plantas) aumentaria considerablemente de nuevas

la complejidad del sistema. actividades a este

En el Derecho espaiiol, la Ley 1/2005, reproduciendo en este punto ~ mercado ha sido
la primera Directiva comunitaria de 2003, sefiala en su Anexo I los sec- lainclusion
tores incluidos en el &mbito de aplicacion del mecanismo”. No obstan-
te, esta lista se ha visto ampliada por la nueva Ley 13/2010, que no sélo
ha aumentado este catdlogo hasta contemplar un total de 28 actividades
—sectores industriales nuevos, como la produccién de aluminio, cobre,
zinc y metales no férreos en general, el secado y calcinado de yeso, la
produccién de 4cido nitrico, 4cido atipico, glioxal y 4cido glioxético,
amoniaco, compuestos orgdnicos de base, hidrégeno y carbonato s6di-
co, y la captura, transporte por tuberia y almacenamiento de CO,—,

del sector de
la aviacion.

(7) En el primer bloque se incluyen las Actividades energéticas:

1. Instalaciones de combustion con una potencia térmica nominal superior a 20 MW, incluyendo: a) Instalacio-
nes de produccién de energia eléctrica de servicio ptblico, y b) Instalaciones de cogeneraciéon que producen energia
eléctrica en régimen ordinario o en régimen especial, independientemente del sector en el que den servicio.

Quedan excluidas las instalaciones de residuos peligrosos o de residuos urbanos.

2. Refinerias de hidrocarburos.
3. Coquerias.

Un segundo sector afectado por la norma es el de produccion y transformacion de metales férreos, que incluye los
siguiente epigrafes:

4. Instalaciones de calcinacién o sintetizacion de minerales metdlicos incluido el mineral sulfurado.
5. Instalaciones para la produccién de arrabio o de acero (fusion primaria o secundaria), incluidas las correspon-
dientes instalaciones de colada continua de una capacidad de mds de 2,5 toneladas por hora.

En tercer lugar, las industrias minerales:

6. Instalaciones de fabricacién de cemento sin pulverizar («clinker») en hornos rotatorios con una produccién
superior a 500 toneladas diarias, o de cal en hornos rotatorios con una capacidad de produccién superior a 50 toneladas
por dia, o en hornos de otro tipo con una capacidad de produccion superior a 50 toneladas por dia.

Otros sectores:

7. Instalaciones de fabricacién de vidrio, incluida la fibra de vidrio, con una capacidad de fusién superior a 20
toneladas por dia.

8. Instalaciones para la fabricacién de productos cerdimicos mediante horneado, en particular de tejas, ladrillos,
ladrillos refractarios, azulejos, gres cerdmico o porcelanas, con una capacidad de produccién superior a 75 toneladas
por dia, y, una capacidad de horneado de més de 4 m’ y de mas de 300 kg/m? de densidad de carga por horno.

9. Instalaciones industriales destinadas a la fabricacion de: a) Pasta de papel a partir de madera o de otras mate-
rias fibrosas, y b) Papel y carton con una capacidad de produccién de mas de 20 toneladas diarias.
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sino que, ademds, adopta una interpretacion de la instalacién de combustién exhaustiva,
que incluye cualquier dispositivo donde se oxiden combustibles, incluyendo las actividades
directamente asociadas, como el lavado de gases residuales, y se modifica la definicién
del sector cerdmico, de manera que pasa a aplicarse s6lo el primero de los tres umbrales
o condiciones de inclusién que con la anterior regulacién debian satisfacerse para que la
instalacion estuviera afectada por este régimen®.

La decisién mas controvertida desde el punto de vista de la incorporaciéon de nuevas
actividades a este mercado ha sido la inclusién, determinada por la Directiva 2008/101, del
sector de la aviacion, considerando como tal los vuelos con origen o destino en un aerd-
dromo situado en territorio de un Estado miembro al que se aplica el Tratado de la Uni6n
Europea o un Estado del Espacio Econémico Europeo, circunstancia que, evidentemente,
ha provocado un fuerte rechazo de las compaiifas aéreas®.

Por lo que se refiere a los gases cuya emisién se pretende controlar, los mismos se
consideraban en el Anexo II de la Ley, constituyendo toda la lista de gases de efecto inver-
nadero contemplados en el Protocolo de Kyoto [didxido de carbono (CO,), metano (CH,),
6xido nitroso (N,0), hidrofluorocarburos (HFC), perfluorocarburos (PFC), hexafluoruro
de azufre (SF,)]. No obstante, la implantacion del sistema sdlo tenia en cuenta las emi-
siones de CO, de las actividades enumeradas en el Anexo 1. La inclusion de los demads
gases dependerd de la resolucién de problemas de seguimiento, informacién y verificacion,
posibles impactos locales, asi como de otras politicas comunitarias (enmienda de la Direc-
tiva). Una vez dado este paso, la nueva Ley incorpora en su ambito de aplicacidon otros

(8) Laexclusion de los residuos urbanos y peligrosos —justificada en la Directiva de 2003 en las dificultades de
medicién del contenido del carbono en los residuos incinerados— afecta sélo a las instalaciones donde se incineran
este tipo de residuos. Es novedad relevante en la Ley de 2010 la exclusion de las instalaciones que usan exclusivamente
biomasa, entendiendo por tal una unidad que usa solamente este combustible, aunque se valga de combustibles fdsiles
para el arranque y parada. También se permite la exclusion de pequeiios emisores y hospitales, siempre y cuando cum-
plan una serie de requisitos entre los que se encuentran la implantacién de medidas equivalentes de reduccién de las
emisiones y la implantacion de un sistema de seguimiento y notificacion de las emisiones. En el caso de instalaciones
donde se realicen actividades de combustion, la exclusion sélo operard si su capacidad térmica nominal es inferior a los
35 MW. La exclusién es competencia de las Comunidades auténomas, si bien se exige informe favorable del Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.

(9) Segtn informa Europa Press el 2 de abril de 2012, las aerolineas defienden que sélo generan el 2% de las
emisiones totales y subrayan el importante peso de la industria en la actividad econémica. Concretamente, el director
general y consejero delegado de la IATA, Tony Tyler, asegur6 que la aplicacion de la Directiva podria costar a las ae-
rolineas unos 1.200 millones de euros en 2012, una cantidad equivalente a una cuarta parte de los beneficios previstos
para la industria, seflalando, ademads, que aquéllas no podran trasladar el coste del sistema a los billetes de avién debido
a la debilidad del mercado en un momento de desaceleracién econémica.

Por otro lado, varias aerolineas y asociaciones de transportistas aéreos con sede en EE.UU. y en Canada inter-
pusieron un recurso de nulidad contra esta norma ante la justicia britdnica, alegando que la UE vulnera una serie de
principios de Derecho internacional consuetudinario y diversos acuerdos internacionales. Los tribunales de Reino
Unido remitieron el caso al Tribunal de la Unién Europea, quien dictaminé finalmente que hacer pagar a las aerolineas
estadounidenses por sus emisiones de gases de efecto invernadero no vulnera el derecho internacional porque sélo se
hara con los vuelos que despegan o aterrizan en la UE y que, por tanto, no se infringen los principios de territorialidad
y soberania de Estados terceros.

Pero, ademas, segtn informa el diario El Pais, de 21 de febrero de 2012, en la Conferencia de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI) celebrada a principios de 2012 en Moscd, la «coalicion antieuropea», integrada
por Rusia, China y Estados Unidos, se ha opuesto firmemente a pagar lo que ellos mismos denominan el «impuesto»
cobrado a las aerolineas.

_28—



MERCADO EUROPEO: DERECHOS DE EMISION DE GASES DE EFECTO INVERNADERO

gases diferentes del CO,, como los perfluorocarburos en la produccion
de aluminio y 4cido nitroso en la fabricacién de algunos productos de la
industria quimica.

IV. LAS NOVEDADES EN EL FUNCIONAMIENTO
DEL MERCADO

El mercado europeo de derechos de emisién se desarrolla en las siguien-

tes etapas: asignacion de las cuotas de emision pertinentes a las explota-

ciones incluidas en el &mbito de aplicacién de la medida, otorgamiento

a la instalacién por parte de la autoridad administrativa de la autoriza-

cién necesaria para emitir este tipo de gases, obligacién que asume el .

titular de la actividad de entregar anualmente un nimero de cuotas de  El computo del
emision equivalente a las emisiones totales vertidas por su empresa, ¢  total de derechos
inscripcion de todas las operaciones de intercambio de los permisos en e emision para

un Registro, hoy de caracter nacional.
g y cada Estado

Veamos las diferentes fases de la implantacién del mecanismo. miembro no

estaria completo
1. La asignacion de los derechos sin la asignacion

La determinacién del nimero total de contingentes de emisién que han individualizada
de ser asignados durante cada uno de los periodos de comercio se hade  delos permisos
prever, segiin establece el articulo 9 de la Directiva de 2003, a través de  correspondientes
un Plan que elaborard cada Estado miembro. Se trata, seglin expresion
de la propia norma europea, de la pieza central en el sistema comunita-
rio de comercio de derechos de emision y marco de referencia para su

acada unade
las instalaciones

correcto funcionamiento. sometidas
El contenido del Plan nacional de asignacién de derechos de emi-  al dmbitode
sién de gases de efecto invernadero es el siguiente: aplicacion del
mecanismo.

— Como se ha sefialado, el nimero total de derechos de emisién
que se prevé asignar.

— EI procedimiento de asignacion individualizada de tales dere-
chos.

— La cantidad de reducciones certificadas de emision y unidades
de reduccion de emisiones que es previsible emplear.

— EI porcentaje de la asignacién a cada instalacion en el que se
autoriza el uso de este tipo de créditos a su titular.

— Reservas para nuevos entrantes, entendiendo por tales «Toda
instalacién que lleve a cabo una o mds de las actividades indi-
cadas en el anexo I, a la que se le conceda una autorizacién
de emisién de GEI por tratarse de una nueva instalacién o una
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renovacion de la autorizacion debido a un cambio en el caricter o en el funciona-
miento de la instalacidn o a una ampliacidn de ésta, con posterioridad a la notifica-
cién a la Comisién Europea del Plan nacional de asignacidn».

En Espaiia, el I Plan Nacional de asignacion para el periodo 2005-2007 fue aprobado
por Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre, una semana después del Decreto-ley
5/2004. El mismo fue modificado por Real Decreto 60/2005. Este Plan era el vigente para
el primer periodo de aplicacién del intercambio de derechos de emisién de GEI'?. A partir
de esa fecha debia elaborarse un segundo plan, que habria de comprender un nuevo periodo
de cinco afios, y en el que se debia actualizarse la cuantia global de los permisos en aten-
cion a los niveles de reduccion efectivamente alcanzados. Ese nuevo Plan fue aprobado por
Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre, modificado por el RD 1030/2007, de 20 de
julio, y mds tarde por el RD 1402/2007, de 29 de octubre. Posteriormente, la Orden de la
Presidencia del Gobierno de 19 de octubre de 2009 modificé las cuantias de las asignacio-
nes sectoriales establecidas en el mismo!? (2,

(10)  El primer Plan Nacional prevefa para su periodo de vigencia no sobrepasar las 400,7 MT de CO, equivalente
en promedio anual, lo que suponia una reduccién de 0,2% respecto de las emisiones de 2002.

El nimero total de derechos de emisién asignados ascendia a 172,31 MT/afio, que se repartia entre los sectores
incluidos en el Anexo I de la Directiva, concretamente el sector energético e industrial —que supone el 40% del total de
emisiones de CO,ala atmdsfera—, al que les correspondian 160,28 MT/afio, incluidas las reservas. A los sectores no
incluidos en el ambito de aplicacion de la norma europea —que representan el 60% de las emisiones y estd constituido
por las actividades de cogeneracion—, les corresponden un total de 12,03 MT/afio. Las medidas adicionales, incluidos
transporte, uso residencial, comercial e institucional, agrario, gestién de residuos y gases fluorados, obtenian un total
de 52 MT. B. LOZANO CUTANDA ha criticado el I Plan Nacional de asignacion. Vid. los argumentos de esta autora
en contra del mismo en su obra Derecho ambiental administrativo, 5.* ed. Dykinson, Madrid, 2004, pp. 449 y 450.

(11) La aprobacién del Plan por la Unién Europea se produjo en febrero de 2007, aunque condicionado a la
modificacién por Espafia de tres aspectos, concretamente: que se tuviera en cuenta que la utilizacién por parte de las
empresas de créditos derivados de la realizacion de proyectos de reduccion de emisiones en terceros paises tendria
que sujetarse al 20% de la asignacion aprobada, que se facilitara mds informacion sobre el tratamiento de los nuevos
entrantes en el régimen de comercio de derechos de emision, y que se proporcionase un listado individualizado de todas
las instalaciones, precisando el nimero de derechos que se pensaba asignar a cada una de ellas.

(12) El segundo Plan Nacional de asignaciones establece un nuevo reparto de los derechos de emisién con la fi-
nalidad de lograr los objetivos y compromisos ratificados por Espaiia en el marco del Protocolo de Kioto. Alcanzar este
objetivo apareja una notable reduccién de las asignaciones, ya que la evolucion de las emisiones, situadas un 47,9%
por encima de las del aflo base en 2004, y las previsiones oficiales, estiman un crecimiento por encima del 50% en el
periodo 2008-2012 si no se adoptan medidas adicionales.

El objetivo actual es conseguir que estas emisiones no superen en mds de un 37% las del afio base en promedio
anual en el periodo considerado. La cifra se alcanza de la suma del 15% del incremento del objetivo de Kioto, un 2%
adicional de la absorcién por los sumideros y de la adquisicién del equivalente a un 20% en créditos de carbono pro-
cedentes de los mecanismo de flexibilidad del Protocolo de Kioto, lo que conlleva un importante esfuerzo adicional
de reduccion.

El listado de sectores sujetos al régimen de comercio de emisiones es mds restrictivo que el previsto en el Plan
anterior, de modo que el total asignado corresponde a las emisiones en 1990 de los sectores afectados incrementadas en
un 15%. La asignacion promedio anual asciende, en aplicacién de este criterio, a 144,85 millones de toneladas de de-
rechos de emision, a las que se afladen 7,825 millones anuales de reserva (5,4%), de lo que resulta un total de 152,673,
que significa un recorte del 16% respecto del Plan anterior y de casi el 20% respecto de las emisiones del afio 2005.

Este IT Plan actualiza los mecanismos de flexibilidad previstos en el articulo 14 de 1a Ley, previendo la posibilidad
de que el titular de cada instalacién cumpla con sus obligaciones entregando reducciones certificadas de emisiones
(RCE) y unidades de reduccion de emisiones (URE), hasta un porcentaje que sera del 70% para el sector de produc-
ci6n de energia eléctrica de servicio publico y del 20% para el resto de sectores.
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La naturaleza juridica del Plan es la de una norma reglamentaria que desarrolla las
disposiciones legislativas. Por otro lado, se trata de un texto altamente consensuado, como
no podia ser de otra manera, dada la enorme trascendencia que para los sectores implica-
dos tiene el mismo, asi como la necesidad de asegurar la participacién publica en la toma
de decisiones relativas al medio ambiente. Para la aprobacién del mismo se han tenido
en cuenta las alegaciones formuladas directamente o a través de los cauces de consulta y
participacidén en los trdmites de audiencia e informacién publica, en especial las correspon-
dientes a los sectores de actividades incluidas en su ambito de aplicacién‘?.

La conflictividad sobre el contenido de los Planes ha sido muy abundante, habiéndose
llegado en algunos casos a declarar su nulidad en algunos aspectos.

(13) El primer Plan fue puesto en linea el 8 de julio de 2004 en la web del Ministerio de Medio Ambiente, y su
anuncio correspondiente se public6 en el BOE, disponiendo el ptiblico hasta el 19 de julio para realizar alegaciones, un
resumen de las cuales, junto con la consideracion de las mismas por la Administracién Piblica, se incluye en la norma.
Asimismo, el texto del borrador se remitié a las asociaciones empresariales de los sectores incluidos en el dmbito de
aplicacién de la Directiva, a las Comunidades auténomas, a la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias, y a
las principales ONG, sindicatos y organizaciones de consumidores. El texto fue presentado al Consejo Econémico
y Social, al Consejo Asesor de Medio Ambiente y al Consejo Nacional del Clima. Este didlogo se mantuvo abierto
durante la vigencia del Plan.

El apartado 7 del Real Decreto que aprobd el I Plan determiné cémo se hace el plan accesible al ptiblico y cémo
se garantiza que se tengan en cuenta los comentarios presentados. Asimismo, su aprobacién se realizé a propuesta de
los Ministros de Economia y Hacienda, de Industria, Turismo y Comercio y de Medio Ambiente, y previo informe
preceptivo del Consejo Nacional del Clima y de la Comisién de Coordinacién de Politicas de Cambio Climdtico, ha-
biéndose también constituido mesas de didlogo social para garantizar la participacion de las organizaciones sindicales
y empresariales en la elaboracion y el seguimiento del Plan en cuanto a sus efectos en la competitividad, la estabilidad
en el empleo y la cohesion social.

Similares reglas de participacion han sido las tomadas en cuenta para la aprobacién del II Plan Nacional de Asig-
nacion. El apartado 8 del Real Decreto que aprueba el mismo seiiala el procedimiento de informacién publica seguido
para su elaboracién, en el que se incluyen varias fases: 1. Previa a la elaboracién del borrador del Plan, en la que
se mantuvieron reuniones sectoriales con asociaciones de sectores afectados por la aplicacion de la norma (vidrio,
cal, fritas, refinerias, cemento, siderurgia, papel y carton, ladrillos y tejas, azulejos, etc.), y empresas no asociadas a
asociaciones sectoriales, asi como una consulta publica. 2. Fase posterior a la elaboracién del borrador del Plan, en
la que se realizé el preceptivo tramite de informacion publica, considerandose los comentarios recibidos al respecto.
3. Seguimiento del Plan, a través de mesas de didlogo social, que garantice la participacion de las organizaciones
sindicales y empresariales en la elaboracién y seguimiento del Plan cuya composicién y funcionamiento se fij6 en el
Decreto 202/2006, de 17 de febrero, constituyéndose dos mesas: una general, compuesta por representantes sindicales,
organizaciones empresariales y representantes de los Ministerios de Medio ambiente, Trabajo y Asuntos sociales, Eco-
nomia y Hacienda e Industria, Turismo y Comercio, y otra sectorial para las diferentes actividades afectadas por la Ley.

(14) La STS de 27 de noviembre de 2008, en la que se cuestionaba la validez del Real Decreto 60/2005, de 21
enero, por el que se modifica el Real Decreto 1866/2004, de 6 septiembre, por el que se aprueba el Plan nacional de
asignacion de derechos de emision 2005-2007, entendié que la metodologia empleada para la asignacién no vulneraba
el principio de jerarquia normativa, por lo que se declar6 la improcedencia de la nulidad; en la STS de 15 de julio de
2009 se admite la nulidad del Plan Nacional de Asignacién 2005-2007 por la falta de justificacién de la distincién
entre el sector eléctrico y el sector industrial; la STS de 17 de julio de 2009 considera que ni los derechos de propiedad
ni a la libre empresa pueden entenderse lesionados por el contenido del Plan Nacional de Asignacion, atendido el régi-
men juridico que disefia la Directiva respecto del comercio de los derechos de emision de gases de efecto invernadero,
pues las limitaciones de emisién no resultan irrazonables ni exorbitantes respecto de la finalidad perseguida, justifican-
dose de manera objetiva la diferencia de trato para el sector siderdrgico con los quimicos y metales no férreos; la STS
de 25 de febrero de 2010 examina el contenido de los Planes Nacionales de asignacion en el contexto de las normas
internacionales y los protocolos aprobados por la Unién Europea de efecto en los paises miembros; en la STS de 9 de
marzo de 2010 el Tribunal anul6 parcialmente el Plan Nacional de Asignacion 2008-2012 porque su regulacién difiere
de la expuesta por la Ley 1/2005, de 9 de marzo, no habiéndose incluido en el mismo una determinada instalacién; en
la STS de 4 de marzo de 2010 se entiende la improcedencia de la regulacién de la reduccién de diéxido de azufre en
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La caracterizacién «nacional» del Plan de asignacién desaparece el 1 de enero de 2013,
es decir, para el tercer periodo de comercio. En efecto, siguiendo las nuevas pautas euro-
peas en la materia, la Ley 13/2010 indica que a partir de la referida fecha se adoptard un
enfoque comunitario, tanto en lo que respecta a la determinacién del volumen total de
derechos de emisién como en lo relativo a la metodologia para asignar las cuotas, calculan-
dose la cantidad de estos derechos en todo el espacio de la Unidn por la Comisién Europea,
operacion que ésta ha realizado a través de la Decision 2010/384, de 9 de julio de 20107,

No obstante, el cémputo del total de derechos de emisién para cada Estado miembro
no estaria completo sin la asignacién individualizada de los permisos correspondientes a
cada una de las instalaciones sometidas al &mbito de aplicacién del mecanismo.

El articulo 19.4 de la Ley espafiola, redactado conforme a la Ley 13/2010, establece
que la asignacién concreta de cuotas para cada instalacion se adoptard mediante acuerdo
del Consejo de Ministros, realizado el tradmite de informacién publica, previa consulta a la
Comisién de Coordinacion de Politicas del Cambio Climatico, y a propuesta de los Minis-
terios de Economia y Hacienda, de Industria, Turismo y Comercio y de Medio Ambiente y
Medio Rural y Marino.

En virtud del principio de transparencia, estas resoluciones serdn accesibles al puiblico,
en los términos y con las limitaciones previstas en las normas reguladoras del acceso a la
informacion en materia de medio ambiente.

La asignacién individualizada para el periodo de comercio del I Plan Nacional de Asig-
nacién se produjo por acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005. Para el 11
Plan, esta operacidn la concretd el acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de
200719, El reparto concreto de los derechos para una determinada instalacién puede causar
rechazo por parte de alguna de éstas, habiéndose planteado una importante conflictividad
judicial en este tema, que ha sido finalmente resuelta por el Tribunal Supremo. Los motivos
esgrimidos por los titulares de las actividades para oponerse al concreto reparto asignado
a sus empresas se han basado fundamentalmente en la falta de motivacién del acuerdo
que aprueba la asignacion'”, en los errores del cédlculo de las emisiones efectuado por el

el calculo de los derechos de emision de las centrales de carbén; en la STS de 10 de marzo de 2010 la alta instancia
judicial determiné la ausencia de diferencias injustificadas en el Plan Nacional de Asignacién entre sectores de acti-
vidad e instalaciones, asi como tampoco discriminacién alguna entre el sector industrial y el eléctrico; la STS de 7 de
diciembre de 2010 anul6 parcialmente el Plan por infraccion de la Directiva Europea, al discriminar en la metodologia
utilizada para asignar los derechos de emision entre los distintos sectores de la produccion de energia, estableciendo un
trato de favor para las centrales de carb6n y las que han llevado a cabo desulfurizacion en perjuicio de las centrales de
gas. Finalmente, la STS de 29 de diciembre de 2010 anula parcialmente la distribucion de los derechos de emisién por
discriminacion entre los distintos sectores de produccion.

(15) El volumen total de los derechos se determina utilizando la asignacién que se aprob6 en el conjunto de
los Estados miembros para el periodo 2008-2012. Se parte del punto medio de dicho periodo y se reduce anual y
linealmente un 1,74%. Esto corresponde aproximadamente a una reduccién del 21% en 2020 respecto a 2005 para el
conjunto de sectores afectados por este comercio.

(16) ORDEN PRE/3420/2007, de 14 de noviembre, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros
por el que se aprueba la asignacién individual de derechos de emision de gases de efecto invernadero a las instalaciones
incluidas en el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, 2008-2012.

(17) SSTS de 23 y 24 de septiembre de 2008, 1 y 6 de octubre de 2008, 18 y 19 de noviembre de 2008, 1 de
diciembre de 2008, 6 de julio de 2009, 9, 14 y 20 de julio de 2010, 8 de octubre de 2010, 16 de noviembre de 2010, 28
de diciembre de 2010, y 25 de enero de 2011.
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Gobierno'®, y el aumento de capacidad de la empresa, razén en la que se escudan sus titu-
lares para solicitar mas permisos que los inicialmente previstos®.

Para los operadores aéreos, la determinacion individualizada de sus cuotas en Espafia
fue aprobada por el Consejo de Ministros en diciembre de 2011, debiéndose remitir a la
Comisién Europea antes de fin de afio para que los operadores europeos la reciban antes
del 28 de febrero de 2012. Esta asignacién es aplicable para 2012 y el periodo de comercio
2013-2020. Para el célculo de estos permisos, la alta instancia supranacional determiné
los valores de referencia que deben usarse para calcular las asignaciones de los periodos
correspondientes, calculada multiplicando el dato de toneladas-kilémetro transportadas en
2010, aportado por cada operador aéreo en aplicacidon de su plan de seguimiento, por el
valor de referencia o «benchmark» publicado por la Comisién Europea. Estos derechos
son gratuitos.

Los instrumentos de asignacion de las cuotas, tanto a nivel global como individual,
tienen que prever una reserva para los «nuevos entrantes», considerados como toda ins-
talacion que lleve a cabo una o varias actividades indicadas en el anexo I, a la que se le
conceda una autorizacién de emision de gases de efecto invernadero por primera vez en los
dieciocho meses anteriores al comienzo de un periodo de comercio o durante el mismo, o
aquella otra «... que lleva a cabo una o varias actividades indicadas en el anexo I, que haya
sido objeto de una ampliacién significativa en los dieciocho meses anteriores al comienzo
de un periodo de comercio o durante el mismo, a la que se le conceda una nueva autoriza-
cion de emisién de gases de efecto invernadero o renovacién de la misma» [articulo 2.k)
de la nueva Ley].

Segun la Ley de 2005, la cantidad de derechos de emision que se reserva a estas nuevas
actividades se realizaba en el Plan Nacional, asi como los criterios de distribucién de los
derechos incluidos en la reserva, teniendo en cuenta el orden temporal de solicitud y el
uso de tecnologias energéticamente eficientes. Asimismo, se podrian tener en cuenta crite-
rios de cohesién territorial®®. Para el nuevo periodo de 2013 a 2020, la nueva disposicion

(18) SSTS de 30 de septiembre de 2008, 1 y 6 de octubre de 2008, 3 de diciembre de 2008, 8 de abril de 2009,
y 26 de enero de 2011.

(19) SSTS de 27 de noviembre de 2008, 1, 2 y 3 de diciembre de 2008, y 29 de mayo de 2009.

(20) La determinacion de las asignaciones para los nuevos entrantes en nuestro Derecho se ha realizado como
se expone:

— Asignacion nuevos entrantes 2005-2007: Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de marzo de 2006.

— Asignacién nuevos entrantes 2005-2007: Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de marzo de 2007.

— Asignacién nuevos entrantes 2005-2007: Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2007.

— Asignacién primer conjunto de nuevos entrantes 2008-2012: Acuerdo del Consejo de Ministros del 20 de
marzo de 2009.

— Asignacién segundo conjunto de nuevos entrantes 2008-2012: Acuerdo del Consejo de Ministros del 20 de
marzo de 2009.

— Asignacion tercer conjunto de nuevos entrantes 2008-2010: Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de marzo
de 2010.

— Asignacién cuarto conjunto de nuevos entrantes 2008-2010: Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de
diciembre de 2010.

— Asignacién quinto conjunto de nuevos entrantes 2008-2010: Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio
de 2011. Segtin este tltimo, se asignan derechos de emisién a 30 proyectos que suponen nuevas instalaciones
o ampliacion de otras existentes, lo que significa la asignacion de 7.292.943 derechos de emisi6én a un conjunto
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general establece una reserva de un porcentaje del 5% de la cantidad total de derechos de
emisién asignados a escala comunitaria, siendo esta previsién comun y tnica para toda la
Unién Europea (art. 18).

En cuanto al método de asignacién de los permisos, en el primer periodo el mismo ha
sido gratuito, salvo lo dispuesto para la reserva de nuevos entrantes. En el segundo, el 90%
es, asimismo, gratuito, salvo lo dispuesto para la reserva de nuevos entrantes, asigndndose
el 10% restante de acuerdo con lo que se establece en el correspondiente Plan Nacional y
considerando la necesaria competitividad de la industria espafiola ®V @2,

No obstante, esta gratuidad se concibe como un régimen transitorio, cuya existencia
queda condicionada por la evolucién de las politicas globales de cambio climético, y més
concretamente por la posibilidad de que se produzcan «fugas de carbono» (traslado de
las emisiones con un balance neto positivo desde la Comunidad hacia terceros paises que
no han impuesto a sus industrias obligaciones comparables en materia de emisiones de car-
bono. Estos sectores expuestos tendrdn el 100% de asignacién gratuita, imponiéndose en la
nueva regulacién instaurada por las Directivas europeas de 2008 y 2009, y para el periodo
2013-2010, la subasta como mecanismo para la adquisicién de las cuotas de contamina-
ci6n®, Dicho régimen ha sido aprobado por la Unién Europea a través del Reglamento
(UE) niim. 1031/2010 de 1la Comisién, de 12 de noviembre de 2010, sobre el calendario, la
gestion y otros aspectos de las subastas de los derechos de emision de gases de efecto® @9,

de 30 proyectos. Respecto del uso de unidades procedentes de los mecanismos de flexibilidad del Protocolo

de Kioto (RCE y URE) por estas instalaciones, por vez primera se limita su empleo para las instalaciones

objeto de asignacion, por haberse alcanzado el cupo maximo autorizado por el Plan Nacional de Asignacion.

(21) Acerca de las ventajas e inconvenientes de los métodos de asignacion desde el punto de vista de vista econ6-

mico puede examinarse el interesante articulo de P. DEL RIO: «Ventajas en inconvenientes de los metido de asignacién

de derechos de emisiones de CO2 en el contexto de la Directiva Europea de Comercio de Emisiones», Revista Interdis-
ciplinar de Gestion Ambiental, noviembre de 2004, pp. 16 a 30.

(22) Esta gratuidad de los permisos, junto con la rebaja de la actividad de la produccién de determinados secto-
res, especialmente la ligada al sector de la construccién (azulejos, ladrillos, cemento, ...), ha permitido a los mismos
vender sus derechos de emision entre 20 y 25 millones de toneladas, bdsicamente a empresas energéticas (eléctricas o
refinerfas), con lo que han ingresado entre 400 y 500 millones de euros.

(23) El nuevo articulo 14 de 1a Ley de 2010 considera que el régimen de las subastas se establecera reglamen-
tariamente con arreglo a los principios de libertad de concurrencia, publicidad, transparencia, no discriminacién y
eficiencia. La organizacion de las mismas corresponderd a la Secretaria de Estado de Cambio Climatico, asi como
también controlar que su aplicacion se lleve a cabo de acuerdo con lo que establezca la normativa comunitaria y la
normativa de desarrollo de la Ley nacional.

(24) Las primeras subastas de derechos para el periodo de comercio que comienza en 2013 se celebrardn en
2011. La cantidad total de derechos que se va a subastar se determina por exclusion: al volumen total de derechos, a
escala comunitaria, se le resta la cantidad destinada a ser asignada de forma gratuita. El reparto de la bolsa de subasta
entre los Estados miembros y, en definitiva, la cantidad de derechos de emisién que corresponde a Espafia subastar, se
realiza conforme a los criterios establecerlos en la Directiva de 2009. Los ingresos de la subasta deberan destinarse a
politicas de cambio climdtico, incluida la cooperacién internacional, y en especial los esfuerzos deben centrarse en la
reduccion de emisiones de los sectores difusos con el fin de que Espafia cumpla con sus compromisos de reduccion
de emisiones difusas para el afio 2020, si como en la aplicaciéon de medidas de adaptacion a los efectos del cambio
climdtico.

(25) Las industrias espafiolas necesitan unos 167 millones de toneladas, siendo las que mas demandan las eléctri-
cas (unos 104 M.), seguidas por las plantas industriales. Estimando que en un régimen de subasta el precio del permiso
aunos 20 €, se prevé que el Estado recaude unos 3.340 millones €, de los que el 50% ha de invertirse en proyectos de
lucha contra el cambio climdtico (captacién y almacenamiento de CO,, energias renovables, etc.).
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2. La autorizacion de emision

Las instalaciones incluidas en el Anexo I de la Ley reguladora del
Comercio de Emision de Gases de Efecto Invernadero han de contar, de
manera obligatoria, con una autorizacién de emision de gases de efecto
invernadero. La misma serd exigible desde el 1 de enero de 2005%9,
y serd expedida por el érgano competente que designe la Comunidad
auténoma en cuyo territorio se va a ubicar el establecimiento.

El contenido de la solicitud se describe en el articulo 4.2 de la dis-
posicién de 2005, aunque dicho precepto ha sido en parte modificado

por la Ley 13/2010: El permiso habra

a) Nombre y direccién del titular de la instalacion. de otorgarse

b) Identificacién y domicilio de la instalacién. en el plazo de

¢) Una descripcion bésica de las actividades y emisiones de la ins- tres mes?s.
talacion. Transcurrido

d) Las obligaciones de seguimiento de emisiones. La nueva Ley éste sin haberse
ha introducido al respecto la obligacién de incorporar un plan notificado
de seguimiento que curppla los requisitos con arreglo a la nor-  yesolucién expresa,
mativa comunitaria aplicable y a la normativa de desarrollo que

se entenderd
se adopte®”, i
L .. . ., desestimado
e) Las obligaciones de suministro de informacién, de acuerdo con S
por silencio

la normativa comunitaria aplicable y, en su caso, con la norma- o
tiva de desarrollo®. La reciente disposicién legal ha introduci- ~ administrativo.
do un nuevo apartado e) bis en el precepto. En €l se indica que

este permiso ha de contener, asimismo, las obligaciones sobre

el uso de sistemas automatizados y formatos de intercambio de

datos para armonizar la comunicacién sobre el plan de segui-

miento, el informe anual sobre las emisiones y las actividades

de verificacion entre el titular, el verificador y las autoridades

competentes.

f) La obligacién de entregar, en los cuatro meses siguientes al
final de cada afio natural, derechos de emision en cantidad

(26) Las instalaciones existentes a la entrada en vigor de la Ley de 2005 debian solicitar la autorizacién de emi-
sién antes del 30 de septiembre de 2004 (Disposicion transitoria 2.* de la Ley de 2005). La Ley de 2010 ha introducido
una nueva Disposicién transitoria, la 8.%, para regular las actividades incluidas en el régimen de comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero a partir de 2013, indicando que para las mismas la autorizacion serd exigible
a partir del 1 de enero de 2013, debiendo presentar su solicitud al érgano autonémico antes del 31 de diciembre de
2010.

(27) La Exposicion de Motivos de la Ley de 2010 considera que la importancia que ha ido cobrando el plan
de seguimiento en el sistema de seguimiento, verificacion y notificacién de las emisiones determina que el mismo se
integre en la autorizacion.

(28) EIRD 1315/2005, de 4 de noviembre, establece las bases de los sistemas de seguimiento y verificacion de
emisiones de gases de efecto invernadero de estas instalaciones.
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equivalente a las emisiones totales verificadas de la instalaciéon durante el afio
anterior.

g) Fecha prevista de entrada en funcionamiento.

h) La obligacién de abrir una cuenta de haberes de titular en el registro de derechos
de emision®.

El permiso habrd de otorgarse en el plazo de tres meses. Transcurrido éste sin haberse
notificado resolucién expresa, se entenderd desestimado por silencio administrativo. No
obstante, la instalacién podra seguir funcionando de manera provisional siempre que haya
establecido un sistema de seguimiento de emisiones conforme a la Ley, y hasta tanto el
6rgano competente resuelva de manera expresa (art. 4.4).

La autorizacién podra cubrir, si asi lo solicita el titular, una o més instalaciones, siem-
pre que las mismas se ubiquen en un mismo emplazamiento, guarden una relacién de indo-
le técnica y cuenten con un mismo titular. No obstante, a partir del 1 de enero de 2013
deja de ser posible la «agrupacién de instalaciones», técnica contemplada en la legislacion
espafiola de 2005, que permitia a varios establecimientos cumplir de forma conjunta las
obligaciones de entrega anual de derechos de emisién.

La ausencia de esta licencia determina la comisién de una infraccién tipificada como
muy grave, que puede llevar aparejada como sancién la multa desde 50.001 hasta dos
millones de euros, clausura, temporal, total o parcial, de las instalaciones por un periodo
maximo de dos afios, extincién de la autorizacién, o suspension de ésta por un periodo
minimo de un afio y maximo de dos®?.

El nuevo texto legal espaiiol ha incorporado a esta regulacion la necesidad de revisar
la licencia al menos cada cinco afios, posibilitando al respecto que el 6rgano competente
introduzca en la misma las modificaciones oportunas®). No obstante, los planes de segui-
miento podran ser actualizados sin necesidad de modificar la autorizacion, si se aprueban
y lo permite el 6rgano competente. En cualquier caso, los cambios en el caricter, funciona-
miento, tamafio de la instalacién o los que supongan ampliacién o reduccién significativa
de su capacidad, asi como de todo el que afecte a la identidad o al domicilio del titular,
deberén ser notificados por el titular al 6rgano competente, quien, a la vista de la informa-
cién remitida, podrd modificar de oficio la autorizacién en el plazo maximo de tres meses
(nuevo articulo 6).

En relacion a la compatibilidad de la autorizacién de emision de gases de efecto inver-
nadero y otras licencias ambientales, la Ley de Prevencion y Control integrado de la Con-
taminacion, 16/2002, de 1 de julio, indica que no formaran parte del contenido de la auto-
rizacion ambiental integrada por la misma regulada «los valores limite para las emisiones

(29)  Precepto introducido por la Ley 13/2010.

(30) Laclausura de la instalacion fue la decision tomada por la Generalidad Valenciana en 2005 como sancién a
una instalacién que no contaba con licencia. Véase sobre esta cuestion el articulo de G. DOMENECH PASCUAL: «;Es
proporcionado cerrar una empresa por infracciones a la Ley del mercado de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero?», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 9 (2006) (pp. 77 a 94), en la que defiende lo desproporcionado
de la medida.

(31) Nuevo articulo 4.5.
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directas de aquellos gases especificados en el anexo I de dicha Ley, a
menos que sea necesario para garantizar que no se provoque ninguna
contaminacién local significativa».

Ya se ha sefialado que a partir del momento del otorgamiento de la

autorizacion, la instalacion debera solicitar la asignacién individuali- .

zada de los derechos de emision para el periodo de comercio conside- Los verificadores
rado®?. Esta peticién se dirigird al Ministerio de Medio Ambiente, y acreditados en otro
Medio Rural y Marino, presentdndose ante el 6rgano autondmico com-  Estado miembro de
petente para tramitar la licencia de emisidn, quien habrd de remitirla
al referido 6rgano estatal en el plazo de 10 dias. La solicitud debera ) )
presentarse 22 meses antes del inicio de cada periodo de comercio®® podran certificar

[a Uni6n Europea

(art. 19 Ley). las emisiones de
La solicitud deber4 incorporar la siguiente documentacién: gases de efecto
o ) ] . , invernadero de
— Acreditacion de ser titular de la instalacion y disponer de auto- las instalaciones
rizacién de emisién de gases de efecto invernadero. _
. . . ubicadas en

— Todos aquellos datos de la instalacién que sean necesarios para A

Espafia, siempre

calcular su asignacién de acuerdo con las normas comunitarias
armonizadas sobre asignacion gratuita transitoria y, en su caso, quécomuniquen

en la normativa de desarrollo de esta Ley. su intencion
— Una declaracién responsable de que la instalacién cuenta con al drgano
todos los permisos y licencias administrativos exigidos por la autondmico
pormatl'v/a aphcabls: estat'al, au}ionomlca y local para poner la competente en
instalacion en funcionamiento®?. D
el territorio donde
L . . ) . deseen actuar
3. Remision de informes de emisiones debidamente verificados -
con una antelacién
Antes del 28 de febrero de cada afio, el titular de la instalacion debera minima de
remitir al érgano autondmico competente un informe verificado sobre tres meses.

las emisiones del afio precedente®. El mismo deberd ajustarse a lo exi-
gido en la autorizacién, segtn lo dispuesto en el articulo 4.2.e) (obliga-
ciones de suministro de informacién para las instalaciones fijas), y en la
Parte B del Anexo III para las actividades de aviaciéon®® (nuevo articulo
22 de la Ley).

(32) Estos periodos tendrdn una duracién de 8 afios a partir del 1 de enero de 2013, sucediéndose de forma
continua en el tiempo.

(33) Este plazo ha sido ampliado por la Ley de 2010, ya que su antecesora exigia la solicitud 12 meses antes del
inicio de cada periodo de vigencia de cada Plan Nacional de Asignacién.

(34) Requisito introducido por la Ley 13/2010.
(35) RD 1315/2005, citado.

(36) LaLey 13/2010 ha modificado el Anexo III de la regulacién de 2005, dividiéndolo en dos partes: Parte A,
denominada «Seguimiento y notificacion de las emisiones de instalaciones fijas», con el contenido original del Anexo
II1, y Parte B, denominada «Seguimiento y notificacién de las emisiones de las actividades de aviacion».
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El contenido del mismo vendréd determinado por la normativa comunitaria sobre noti-
ficacién y seguimiento de emisiones y, en su caso, por la normativa de desarrollo de la
Ley. Sin embargo, este desarrollo legal ain no se ha producido en nuestro pais, porque
si bien se ha redactado el referido Real Decreto 1315/2005, por el que se establecen las
bases de los sistemas de seguimiento y verificacidon de emisiones, el texto, lejos de incluir
determinaciones de caricter técnico para poder realizar el control de estas emisiones, y
del correspondiente informe en el que han de quedar reflejadas, se refiere exclusivamente
a la necesidad de validar el informe y la determinacién de quiénes son los organismos de
acreditacidn y los criterios para la acreditacion de quienes hayan de realizar las funciones
de verificacidn.

El informe debera ser verificado conforme a lo dispuesto en el anexo IV de la Ley de
2005, para las instalaciones fijas, y de 2010 para las actividades de aviacion. La validacién
de estos documentos sélo la podra realizar un verificador debidamente acreditado por un
Organismo de acreditacion.

El articulo 4 del RD 1315/2005 determina que los Organismos de acreditacion son
entidades, publicas o privadas, sin d&nimo de lucro, designadas expresamente por el drgano
autondémico para realizar la acreditacién o reconocimiento formal de la competencia de
un verificador. Dada la remisién que la citada norma reglamentaria efectda a la funcion de
acreditacion a favor del érgano autondmico, y en aras de la coordinaciéon administrativa,
se prevé que los verificadores acreditados en una Comunidad auténoma puedan realizar
sus tareas en el territorio de otra distinta, siempre que comunique su intencién al érgano
autonémico competente (art. 3.3 RD).

Asimismo, los verificadores acreditados en otro Estado miembro de la Unién Europea
podran certificar las emisiones de gases de efecto invernadero de las instalaciones ubicadas
en Espaiia, siempre que comuniquen su intencién al 6rgano autonémico competente en el
territorio donde deseen actuar con una antelacion minima de tres meses y aporten la docu-
mentacién que pruebe que disponen de una acreditacién en vigor emitida con respecto a
criterios y requisitos similares, como minimo, a los establecidos en la normativa espafiola
prevista en el RD 1315/2004, y siempre que el érgano autonémico competente no adopte
una resolucién expresa motivada en sentido contrario (Disposicion adicional inica del Real
Decreto).

En la actualidad, y en atencién a lo dispuesto en el RD 1715/2010, de 17 de diciem-
bre, la autoridad competente para designar quiénes pueden verificar ha pasado de ser una
funcién del 6rgano autondémico a concentrarse en la Entidad Nacional de Acreditacién
(ENAC)©". Esta decisién obedece a la necesidad de que en los Estados miembros no exista
mas que un organismo al que se le encomiende el ejercicio de este fin, garantizando de esta
manera que actien cumpliendo ciertos requisitos minimos relativos a su forma de proceder
en sus funciones y de conformidad con unos principios de funcionamiento y organizacién

(37) Sobre esta Entidad se puede consultar su pagina web: <www.enac.es>. En la misma se puede encontrar
el siguiente listado de verificadores de informes de emisién de gases de efecto invernadero: Asociacién Espaiiola de
Normalizacion y Certificacion (AENOR); Bureau Veritas Certification, S.A.; European Quality Assurance Spain, S.L.;
LGAI Technological Center, S.A., Lloyd’s Register Espafia, S.A.; SGS Tecnos, S.A.; y Tiiv Rheinland Iberica Inspec-
tion, Certification and Testing, S.A.
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comunes. Se posibilita asi que todos los Estados miembros confien en los certificados de
conformidad por ellos emitidos, con independencia del pais en el que se han acreditado las
empresas que los elaboren. No obstante, el Tribunal Constitucional en pleno ha admitido a
trdmite un conflicto de competencia promovido por el Gobierno de Cataluiia en el que se
opone al nuevo Real Decreto.

En cualquier caso, para obtener la correspondiente acreditacion, los verificadores
habran de reunir los requisitos previstos en el articulo 9 del texto reglamentario de 2005.

El nuevo articulo 22.5 de la Ley de 2010 dispone que Comunidades auténomas y
Administracién General del Estado colaborardn para crear y mantener una base de datos
de comercio de derechos de emisién basada en la informacién contenida en estos informes
verificados.

Una vez verificado el informe anual®®, el titular de la instalacioén deberd someterlo a la
conformidad del drgano autondmico competente, quien si presta su aquiescencia al mismo
procederad a inscribir, antes del 31 de marzo, el dato sobre emisiones del afio precedente en
la tabla de emisiones verificadas que a tal efecto se habilite en el Registro de derechos de
emision. Si, por el contrario, el drgano autondmico discrepara del mismo, lo notificard al
titular de la instalacién, asi como la propuesta de resolucién de las advertidas controversias
para poder considerar satisfactorio el informe y, en su caso, la estimacién de emisiones.
Examinadas las alegaciones del titular de la instalacion, el érgano autonémico resolverd y
procederd como se ha explicado mds arriba.

Si el titular de la instalacion (o el operador aéreo) no remitiese el informe verificado en
el plazo establecido, o no se pudiese haber inscrito por el érgano autondmico el dato sobre
emisiones por no haberse solucionado las discrepancias con el érgano competente, no se
podrén transmitir los derechos de emisién (art. 24).

4. Entregay cancelacion de los permisos de emision

La entrega y cancelacién de los permisos de emision va precedida de la expedicidn de los
mismos desde la cuenta de su titular originario, la Administracién General del Estado,

(38) Segun la pdgina web de la Asociacién Espaifiola de Normalizacién y Certificacion —AENOR, acreditada
por ENAC— (que certificé cerca del 75% de las emisiones en 2005), la verificacion de Informe de Emisiones de Ga-
ses de Efecto invernadero se estructura en las siguientes fases: 1. Andlisis estratégico: Se estudia la naturaleza, escala
y complejidad de los equipos y procesos que han originado las emisiones, asi como el sistema de gestion de datos usa-
dos para medirlas. Del mismo modo, se verifica el cumplimiento de la autorizacién de emisiones otorgada. 2. Andlisis
de riesgos: Trata de encontrar los niveles mas altos de riesgo de error u omision en los datos. Asi, estudia la fiabilidad
y exactitud de los sistemas de seguimiento aplicados y de los datos e informaciones de las emisiones consideradas.
3. Andlisis de procesos: Comprueba la veracidad de la informacion aportada por la empresa, y confirma si se adapta
0 no a la realidad de la instalacion. En virtud de esto, AENOR realiza la comprobacion total de emisiones declarada
por la instalacién, estudia la exactitud de los sistemas de seguimiento aplicados y de los datos de las emisiones consi-
deradas, comprueba también el informe de seguimiento realizado por la empresa, y emite un Dictamen de Verificacion
y una Declaracién de las Emisiones de CO, verificadas. 4. Validacién del Informe de Emisiones de GEI: Se analizan
de forma exhaustiva los datos de emisiones del periodo notificado (emisiones declaradas, metodologia implantada,
determinacion de las posibles fuentes de errores, métodos de control de riesgos...) con objeto de reducir al maximo
la incertidumbre y evaluar en relacion con la fiabilidad de todas las fuentes. 5. Emisién del Dictamen de Verifica-
cién y de la Declaracién de Emisiones de CO,. Acompafian al Informe de Emisiones de la instalacién y deben ser
presentados por su titular a la Administraciéon autonémica competente en materia de medio ambiente (<www.aenor.
es>, abril de 2012).
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al titular de la instalacién. A estos efectos, cada afio el drgano competente en materia de
registros ordenard al administrador central del mismo la expedicién de los derechos de
emisién que deben distribuirse ese afio. Seguidamente, antes del 28 de febrero de cada afio,
esta misma autoridad administrativa ordenard al administrador central la transferencia a
la cuenta de haberes de cada titular y operador aéreo la cantidad de derechos de emision
otorgados que le correspondan (art. 26 Ley 2010).

Las operaciones de entrega y cancelacién de los permisos de emisién consisten en
que, antes del 30 de abril de casa afio, los titulares de las instalaciones deberdn entregar un
nimero de derechos de emision equivalente al dato inscrito de emisiones verificadas. Los
derechos de emisién entregados pueden proceder, ademds de su compra en el mercado de
permisos, de las «reducciones certificados de emisiones» o de las «unidades de reduccién
de emisiones» procedentes de los mecanismos de flexibilidad®®. A partir del 1 de enero
de 2013 no habra obligacion de entregar derechos de emision relativos a emisiones cuya
captura esté comprobada y que se hayan transportado para su almacenamiento permanente
a una instalacién con una autorizacién vigente de conformidad con la legislacién en vigor
sobre almacenamiento geoldgico de diéxido de carbono (articulo 27 Ley).

A continuacidn, los derechos entregados se transfieren desde la cuenta de haberes
del titular de la instalacién a la de la Administracién General del Estado, quedando dicha
operacion reflejada en las tablas de entrega de derechos y de estado de cumplimiento del
Registro de derechos de emisién.

La no entrega de los derechos es considerada una infraccién administrativa muy grave
(nuevo articulo 29.2.5.°), que puede conllevar la imposicién de una multa de 100 € por cada
tonelada emitida en exceso y la publicacidn, a través de los medios que la autoridad com-
petente considere oportunos, de las sanciones impuestas una vez que éstas hayan adquirido
firmeza, asi como los nombres, apellidos o razén social de las personas fisicas o juridicas
responsables y la indole de las infracciones®?,

5. Transmision de los derechos y consignacion
en el Registro de Derechos de Emision

Finalmente, la transmision de los derechos se hard entre personas fisicas o juridicas de la
Unién Europea, o entre éstas y terceros Estados, previo reconocimiento mutuo de los dere-
chos de las partes firmantes en virtud de instrumento internacional.

Lo que se pretende por parte de la Unién Europea es la creacién de un mercado euro-
peo de derechos de emision de gases de efecto invernadero eficaz, de dimensién comuni-
taria, basado en el principio de libre transferencia de los permisos entre personas fisicas
o juridicas. Por consiguiente, la Directiva europea 2003/87/CE no limita el intercambio
transfronterizo de derechos de emision entre personas de un mismo grupo de empresas,
independientemente de su domicilio econémico y/o social en el mercado interior, por

(39) La prevision de utilizacion de estos mecanismos se prevé en el nuevo articulo 27 bis.
(40) Nuevo articulo 30.4.°, redactado conforme a la Ley 13/2010.
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lo que no vulnera la libertad de establecimiento en todo el territorio
comin®“b.

Tanto la expedicion como la titularidad, transferencia, transmision,
entrega y cancelacién de los derechos de emisién deberd ser objeto de
inscripcion en un Registro, que ha de crearse en cada Estado miembro
con la finalidad de llevar cuenta exacta de todas las operaciones que
conlleva este mercado. Debe ser accesible al publico y dotarse de cuen-
tas separadas donde constardn los derechos de emision de que sea titular
cada persona a la que se expidan o transfieran o de la que se transfieran
los mismos.

En nuestro pais esta funcion la asume el Registro Nacional de
Derechos de Emisiéon (RENADE), adscrito el Ministerio de Medio
Ambiente“?. Su organizacién y funcionamiento se regula en el RD
1264/2005, de 21 de octubre, habiéndose encomendado su gestion a
Iberclear, en el Consejo de Ministros celebrado el dia 19 de noviem-
bre de 200443,

El Registro reconoce la publicidad y permanente actualizacién de
la titularidad y control de los derechos de emisidn y permite llevar la
cuenta exacta de la expedicidn, titularidad, transmisién y cancelacidon
de los derechos de emision asignados a cada instalacion afectada. Esta
supervisado y conectado al Community Transaction Log (CITL) euro-
peo, y lo estard al diario independiente de transacciones de la Conven-
ci6n Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, cuando éste
sea constituido.

Ademads de ese acto obligatorio, las instalaciones pueden recibir y
entregar derechos tantas veces como consideren oportuno como con-
secuencia de las operaciones de venta que realicen en el comercio de
derechos de emision.

Sin embargo, a partir del primer dia del afio 2012, los derechos
de emision deben estar consignados en el Registro comunitario tnico.

Lo que se pretende
por parte de
[a Uni6n Europea
es la creacion de un
mercado europeo
de derechos
de emision de
gases de efecto
invernadero eficaz,
de dimensién
comunitaria,
basado en el
principio de libre
transferencia de
los permisos entre
personas fisicas o
juridicas.

(41) Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea (Tribunal General) de 2 de marzo de 2010.

(42) Puede consultarse la pagina web del RENADE en <www.renade.es>. Los titulares de las instalaciones

pueden acceder a informacién privada sobre las cuentas. Ademas, incluye informacién piblica relevante, expresada
en los Informes de aplicacidn, que se publican dos veces al afio desde 2006: uno de carécter global/sectorial y otro por
instalaciones. Asimismo se ofrece informacién sobre cuentas de instalacién (listado de cuentas de instalacidn, listado
de cuentas de persona, y autorizacion de tenencia de unidades de emision), y acerca de cuentas de parte (cuentas de
haberes). Asimismo se pueden realizar operaciones on line, como la apertura de cuentas (de Persona y de instalacion)
y un suscribir un Contrato de apertura y mantenimiento.

(43) Segtin se contiene en su pdgina web, IBERCLEAR es el Depositario Central de Valores espafiol encargado
del registro contable y de la compensacion y liquidacion de los valores admitidos a negociacion en las Bolsas de
Valores espaifiolas, en el Mercado de Deuda Publica en Anotaciones, en AIAF Mercado de Renta Fija, asi como en
Latibex, el Mercado de Valores Latinoamericanos en Euros. (<www.iberclear.es>, de 16 de abril de 2012).
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Los registros nacionales dejan de tener un papel en la gestién del régimen comunitario de
comercio de derechos de emision™®.

El nuevo articulo 28 de la Ley establece que cuando el administrador central al que
la Comision europea encomiende la funcién de gestion del Registro comunitario detecte
irregularidades en relacién con alguna operacion de transferencia de derechos de emision,
informard de ello al 6rgano competente, y se suspendera cautelarmente la inscripcion de la
operacion afectada y de cualquier otra en la que estén implicados los derechos de emision
correspondientes hasta tanto no se hayan resuelto las anomalias.

Esta situacion es la que ocurrié en Espafia en octubre del 2011, segtin difundi6 en una
noticia aparecida en el diario El Pais*, circunstancia que obligé al cierre temporal del
RENADE dada la existencia «de indicios de un incidente de seguridad». Segtin el Minis-
terio, hubo dos transferencias no autorizadas de derechos de emision, realizadas desde una
cuenta alojada en el registro espafiol a otra ubicada en otro registro de la Unién Europea.
Esta circunstancia fue denunciada y estd siendo investigada, aunque el 6rgano central no
detall6 el importe de las supuestas irregularidades y se limit6 a sefialar que «los derechos
de emisién objeto de dichas transferencias se encuentran localizados y bloqueados». El
mercado europeo de derechos de emisiones siguié funcionando con normalidad. La activi-
dad del Registro espaiiol se reanudd, no obstante, el 18 de enero de 2012.

(44) Reglamento (UE) nim. 1193/2011 de la Comision, de 18 de noviembre de 2011, por el que se establece el
Registro de 1a Unidn para el periodo de comercio que comienza el 1 de enero de 2013, y para los periodos de comercio
posteriores, del régimen de comercio de derechos de emision de la Unién de conformidad con la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y con la Decisién nim. 280/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y
por el que se modifican los Reglamentos (CE) nim. 2216/2004 y (UE) nim. 920/2010 de la Comisién.

(45) 25 de octubre de 2011.
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1. INTRODUCCION

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

2. PRINCIPIOS GENERALES

En la sentencia del TJUE de 24 de abril de 2012, asunto C-571/10, que tenia por objeto una
peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunale di Bolzano (Italia), se reflexiona
sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas.
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El demandante en el litigio principal era nacional de un pais tercero y residia desde
hace varios afios en el territorio de la Provincia autonoma di Bolzano y el litigio principal
versaba sobre la denegacion de su solicitud de ayuda a la vivienda motivada por el agota-
miento del presupuesto previsto para los nacionales de paises terceros, al no encontrarse ya
disponibles los fondos necesarios para el pago de la ayuda a dichos nacionales.

En se sentencia, el TJUE recuerda que de, conformidad con el articulo 6 TUE, aparta-
do 3, los derechos fundamentales que garantiza el CEDH y los que son fruto de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la
Unién como principios generales.

Dicha disposicién del Tratado UE refleja la jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia segtin la cual los derechos fundamentales forman parte de los principios generales
del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia (véase, en particular, la sen-
tencia de 29 de septiembre de 2011, Elf Aquitaine/Comisién, C-521/09 P, Rec. p. I-0000,
apartado 112).

No obstante, el articulo 6 TUE, apartado 3, no regula la relacién entre el CEDH y los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, ni establece las conclusiones que debe
sacar un juez nacional en caso de conflicto entre los derechos que garantiza dicho Conve-
nio y una norma de Derecho nacional.

Por tanto, la referencia que hace el articulo 6 TUE, apartado 3, al CEDH no obliga al
Jjuez nacional, en caso de conflicto entre una norma de Derecho nacional y el CEDH, a apli-
car directamente las disposiciones de dicho Convenio y a no aplicar la norma de Derecho
nacional incompatible con el mismo.

El 6rgano jurisdiccional remitente solicit6 al TJUE que se dilucide si el Derecho de la
Unidn, en particular las Directivas 2000/43 y 2003/109, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional o regional como la que es objeto del litigio princi-
pal, que, a efectos de la concesién de una ayuda a la vivienda, prevé un trato diferente para
los nacionales de paises terceros residentes de larga duracién del que gozan los ciudadanos
de la Unidn, sean o no nacionales italianos, que residen en el territorio de la Provincia
autonoma di Bolzano.

De acuerdo con la normativa cuestionada, a partir del afio 2009 la determinacién de
la parte de los fondos concedidos en concepto de ayuda a la vivienda a los ciudadanos de
la Unidn, por un lado, y a los nacionales de paises terceros, por otro lado, es objeto de un
método de calculo diferente. La aplicacion de coeficientes diferentes resulta desfavorable
para la categoria compuesta por nacionales de paises terceros, puesto que el presupuesto
disponible para hacer frente a sus solicitudes de ayuda a la vivienda es mas reducido, y,
por tanto, puede agotarse antes que el asignado a los ciudadanos antes mencionados.

Por tanto, para el TJUE la diferencia existente entre los coeficientes relativos a la
importancia numérica de, por una parte, los nacionales de paises terceros, y, por otra, los
ciudadanos de la Unidn, sean o no italianos, que pertenecen a los tres grupos lingiiisticos,
origina una diferencia de trato entre ambas categorias de beneficiarios.

En lo que atafie a la comparacién entre los ciudadanos de la Unién, sean o no italia-
nos, y los nacionales de paises terceros, la Provincia autonoma di Bolzano alega que el
uso de mecanismos diferentes para fijar la importancia numérica de ambas categorias o
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para cuantificar sus necesidades demuestra que las mismas no se encuentran en situacion
comparable.

No obstante, aun suponiendo que, como alega la Provincia autonoma di Bolzano, la
gestién de las solicitudes de ayuda a la vivienda presentadas en particular por nacionales
de paises terceros suscite dificultades de orden estadistico o administrativo, dichas dificul-
tades no explican por qué razén la situacién de esos nacionales, siempre y cuando hayan
obtenido el estatuto concedido por la Directiva 2003/109, hayan cumplido tanto el proce-
dimiento como los requisitos establecidos por dicha Directiva y no dispongan de recursos
suficientes para cubrir los gastos de vivienda, no es comparable con la de una ciudadano de
la Unién que tenga la misma necesidad econémica.

Cuando el legislador de la Unién realiza una remision expresa a la legislacién nacio-
nal, tal y como ocurre con el articulo 11, apartado 1, letra d), de la Directiva 2003/109, no
corresponde al Tribunal de Justicia efectuar una interpretacién auténoma y uniforme, con
arreglo al Derecho de la Unién, de las expresiones de que se trata (véase, en este sentido,
la sentencia de 18 de enero de 1984, Ekro, 327/82, Rec. p. 107, apartado 14). En efecto,
tal remision implica que el legislador de la Unién quiso respetar las diferencias que siguen
existiendo entre los Estados miembros en lo que atafie a la interpretacién y al alcance exac-
to de los conceptos controvertidos.

No obstante, la falta de una interpretacién autbnoma y uniforme, con arreglo al Dere-
cho de la Unién, de los conceptos de seguridad social, de asistencia social y de proteccion
social y la remisién al Derecho nacional que contiene el articulo 11, apartado 1, letra d),
de la Directiva 2003/109, en relacién con dichos conceptos, no suponen que los Estados
miembros puedan menoscabar el efecto 1til de la Directiva 2003/109 al aplicar el principio
de igualdad de trato establecido en dicho articulo.

Del tercer considerando de la Directiva 2003/109 se desprende que ésta respeta los
derechos fundamentales y observa los principios reconocidos, en particular, por la Carta,
la cual tiene, de conformidad con el articulo 6 TUE, apartado 1, parrafo primero, el mismo
valor juridico que los Tratados. En virtud de lo dispuesto en el articulo 51, apartado 1, de
la Carta, las disposiciones de la misma estdn dirigidas a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unién.

De ello se deriva para el TIUE que, al determinar las medidas de seguridad social, de
asistencia social y de proteccion social definidas en sus legislaciones nacionales respecti-
vas y sujetas al principio de igualdad de trato que consagra el articulo 11, apartado 1, letra
d), de la Directiva 2003/109, los Estados miembros respetaran los derechos y observaran
los principios recogidos en la Carta, y en particular los declarados en el articulo 34 de la
misma. Con arreglo al apartado 3 de este tltimo articulo, con el fin de combatir la exclu-
sién social y la pobreza, la Unién (y, por tanto, los Estados miembros cuando apliquen el
Derecho de la propia Unién) «reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una
ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan
de recursos suficientes, segin las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y
por las legislaciones y pricticas nacionales».

Dado que la integracién de los nacionales de paises terceros que estén instalados per-
manentemente en los Estados miembros y el derecho de dichos nacionales a la igualdad
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de trato en los dmbitos enumerados en el articulo 11, apartado 1, de la Directiva 2003/109
constituyen la regla general, la excepcion contemplada en el apartado 4 del mismo articulo
deberd interpretarse en términos estrictos (véase, por analogia, la sentencia de 4 de marzo
de 2010, Chakroun, C-578/08, Rec. p. I-1839, apartado 43).

A este respecto, procede sefialar que las autoridades publicas, sea a escala nacional,
regional o local, inicamente pueden invocar la excepcion prevista en el articulo 11, apar-
tado 4, de la Directiva 2003/109 si las instancias competentes para la aplicacién de dicha
Directiva en el Estado miembro de que se trate han manifestado claramente la voluntad de
hacer uso de la misma.

De los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia no se desprende que la Re-
publica Italiana haya manifestado su intencidén de acogerse a la excepcion al principio de
igualdad de trato que recoge el articulo 11, apartado 4, de la Directiva 2003/109.

Por tanto, segin el TJUE el sentido y el alcance del concepto de «prestaciones basicas»
que figura en el articulo 11, apartado 4, de la Directiva 2003/109 deberan buscarse teniendo
en cuenta el contexto en que se inserta dicho articulo y el objetivo perseguido por dicha
Directiva, es decir, la integracion de los nacionales de paises terceros que hayan residido
de manera legal y permanente en los Estados miembros.

El articulo 11, apartado 4, de la Directiva 2003/109 debe entenderse en el sentido de
que permite a los Estados miembros limitar la igualdad de trato de que gozan los titulares
del estatuto otorgado por la Directiva 2003/109, con excepcién de las prestaciones de asis-
tencia social o de proteccion social concedidas por las autoridades publicas, sea a escala
nacional, regional o local, que contribuyan a que los particulares puedan hacer frente a
necesidades elementales como la alimentacion, la vivienda y la salud.

A este respecto, procede recordar que, de conformidad con el articulo 34 de la Carta,
la Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para
garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes.
De ello se deriva que, en la medida en que una ayuda como la del litigio principal cumpla
la finalidad declarada por dicho articulo de la Carta, no podra considerarse, con arreglo
al Derecho de la Unién, que no forma parte de las prestaciones bésicas en el sentido del
articulo 11, apartado 4, de la Directiva 2003/109. Corresponde al 6rgano jurisdiccional na-
cional llevar a cabo las comprobaciones necesarias, tomando en consideracién la finalidad
de la ayuda, su importe, los requisitos para su concesion y el lugar que ocupa en el sistema
italiano de asistencia social.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el TJUE concluye que el articulo
11, apartado 1, letra d), de la Directiva 2003/109 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional o regional, como la que es objeto del litigio principal,
que prevé, en relacién con el reparto de los fondos destinados a la concesién de una ayuda
a la vivienda, un trato diferente para el nacional de un pais tercero que goza del estatuto
de residente de larga duracién, concedido de conformidad con las disposiciones de dicha
Directiva, respecto del trato dispensado a los nacionales residentes en la misma provin-
cia o regién, siempre que la citada ayuda esté comprendida en una de las tres categorias
contempladas en dicha disposicién y que no resulte aplicable el apartado 4 de ese mismo
articulo.
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3. FUENTES

En el periodo de referencia, deben destacarse los siguientes pronunciamientos.

En primer lugar, en relacién con las distintas versiones lingiiisticas de un texto comuni-
tario, la STJUE de 1 de marzo de 2012, as. C-420/10, Soll, destaca que, en caso de discre-
pancia entre ellas, la disposicidon deberd interpretarse en funcion de la sistemética general y
de la finalidad de la normativa de la que forma parte (fundamento 26). Y la STJUE de 26
de abril de 2012, as. C-510/10, DR y TV2 Danmark, afiade que la formulacién utilizada
en una de las versiones lingiiisticas de una disposicién comunitaria no puede constituir la
unica base de interpretacion de dicha disposicién y tampoco se le puede reconocer, a este
respecto, un cardcter prioritario frente a otras versiones lingiifsticas; dicho enfoque serfa
incompatible con la exigencia de uniformidad en la aplicacién del Derecho de la Unién
(fundamento 44).

Por otro lado, la STJUE de 15 de marzo de 2012, as. C-135/10, SCF Consorzio
Fonografici, aborda la aplicabilidad directa en el Derecho de la Unién del Convenio de
Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio («Acuerdo sobre los ADPIC», que constituye el
anexo 1 C del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio) y
del Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre interpretaciones
o ejecuciones y fonogramas («WPPT», adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996
por la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual). A este respecto, el Tribunal de
Justicia sefiala que las disposiciones de los convenios celebrados por la Unién forman parte
integrante de su ordenamiento juridico y, por tanto, son aplicables en ella (fundamento 39).
Asi sucede con el Acuerdo sobre los ADPIC y con el WPPT. En cambio, no forman parte
del ordenamiento juridico de la Union las disposiciones del Convenio de Roma, pues, de
una parte, la Unidn no se ha adherido a dicho instrumento internacional y, de otra, no ha
sustituido a sus Estados miembros en el dmbito de aplicacién de este Convenio, aunque
s6lo sea porque éstos no son en su totalidad partes del mismo (fundamento 41).

Ahora bien, para que los particulares puedan invocar directamente las disposiciones
del Acuerdo sobre los ADPIC y del WPPT, no basta con que formen parte del ordena-
miento juridico de la Unidn, sino que, desde el punto de vista de su contenido, dichas
disposiciones deberan ser incondicionales y suficientemente precisas y su naturaleza y su
sistemadtica no deberan oponerse a la posibilidad de ser invocadas (fundamento 43). El pri-
mer requisito se cumple cuando las disposiciones invocadas impongan obligaciones claras
y precisas y no supeditadas, en su ejecucién o en sus efectos, a la adopcién de acto ulterior
alguno (fundamento 44). Lo que conduce a negar efecto directo a las disposiciones de los
Acuerdos sobre los ADPIC y el WPPT.

En lo que atafie a la Convencion de Roma, hay que destacar que el articulo 1.1 del
WPPT sefala que ninguna disposicion de dicho Tratado ird en detrimento de las obligacio-
nes que las Partes Contratantes tenga entre si en virtud de la Convencién de Roma. De ahi
que, aunque la Unidén no sea Parte Contratante de la Convencion de Roma, estd obligada,
no obstante, en virtud del articulo 1.1 del WPPT, a no obstaculizar el cumplimiento de las
obligaciones que pesan sobre los Estados miembros en virtud de dicha Convencién. Por
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consiguiente, esta Convencion produce efectos indirectos en el seno de la Unién (funda-
mento 50).

Seguidamente, el Tribunal recuerda que los textos del Derecho de la Unién deben
interpretarse, en la medida de lo posible, a la luz del Derecho internacional, en particular
cuando dichos textos tengan por objeto precisamente la aplicaciéon de un acuerdo interna-
cional celebrado por la Unién (fundamento 51).

En otro orden de ideas, la STJUE de 15 de marzo de 2012, as. C-574/10, Comision/
Alemania, al declarar el incumplimiento de Alemania de las obligaciones impuestas por
la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
relativa a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras, suministros y servicios, sefiala que si un Estado incumple las obligaciones deri-
vadas de un Tratado o del Derecho Derivado, desvincula tal incumplimiento de la voluntad
del Estado miembro al que sea imputable (fundamento 49).

Por su parte, la STJUE de 29 de marzo de 2012, as. C-185/10, Comision/Polonia,
apunta que las disposiciones que tengan el cardcter de excepcidn a un principio se han de
interpretar estrictamente (fundamento 31).

En cuanto a la responsabilidad extracontractual de la Unién, la STJUE de 19 de abril
de 2012, as. C-221/10, Artegodan/Comisién y Alemania, destaca que, si bien el incum-
plimiento del sistema de reparto de competencias entre las diferentes instituciones de la
Unién —cuyo objetivo es garantizar el equilibro institucional previsto por los Tratados y
no la proteccién de los particulares— no basta, por si solo, para generar la responsabilidad
de la Unién frente a los operadores econémicos afectados, la situacion seria distinta si se
adopta una medida de la Unién que no sé6lo vulnere el reparto de competencias entre las
instituciones sino que también infrinja, en sus disposiciones materiales, una norma supe-
rior de Derecho que proteja a los particulares (fundamento 81).

En su STJUE de 19 de abril de 2012, as. C-461/10, Bonnier Audio y otros, ¢l Tribu-
nal determina que, a la hora de adaptar su ordenamiento juridico interno —entre otras, a las
Directivas 2002/58 y 2004/48—, los Estados miembros deben procurar basarse en una in-
terpretacién de las Directivas que garantice un justo equilibrio entre los distintos derechos
fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico de la Unién. A continuacion, en el
momento de aplicar las medidas de adaptacién del ordenamiento juridico interno a dichas
Directivas, incumbe a las autoridades y a los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros no sélo interpretar su Derecho nacional de conformidad con estas mismas Directivas,
sino también procurar no basarse en una interpretacion de éstas que entre en conflicto con
dichos derechos fundamentales o con los demds principios generales del Derecho de la
Unién, como el principio de proporcionalidad (fundamento 56).

La STJUE de 26 de abril de 2012, as. C-125/09, Comision/Chipre, incide en una
reiterada doctrina del Alto Tribunal Comunitario con relacién al momento en el que ha
de constatarse el incumplimiento de un Estado miembro de su obligacién de adaptar el
Derecho interno a una Directiva comunitaria. Pues bien, la apreciacién de tal circunstancia
tendré lugar en funcién de la situacién normativa del Estado miembro al final del plazo
sefialado en el dictamen motivado, de modo que cualquier cambio acaecido con posterio-
ridad no tendra ningtn efecto (fundamento 39).
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Y la STJUE de 26 de abril de 2012, as. C-510/10, DR y TV2 Danmark, destaca una
regla hermenéutica respecto del Derecho de la Unién. De este modo, tanto de la aplicaciéon
uniforme del Derecho de la Unién como del principio de igualdad se desprende que el
tenor de una disposicion de Derecho de la Unién que no contenga una remisién expresa
al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmen-
te debe ser objeto en toda la Unién Europea de una interpretacion auténoma y uniforme
(fundamento 33).

Por tltimo, la STJUE de 24 de mayo de 2012, as. C-97/11, Amia, trata dos importan-
tes cuestiones, como son la interpretacion conforme en el Derecho de 1a Unién y, de nuevo,
el efecto directo de las Directivas.

En cuanto a la primera, los érganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a in-
terpretar el Derecho interno en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad
de una Directiva para alcanzar el resultado que ésta persigue (fundamento 28). Para ello,
deberdn considerar la totalidad de su Derecho interno y aplicar los métodos de interpreta-
cién reconocidos por €ste para garantizar la plena efectividad de la Directiva y alcanzar una
solucién conforme con el objetivo perseguido por ella (fundamento 29).

Sélo cuando tal interpretacién no fuera posible, procede examinar si la Directiva de
que se trate tiene efecto directo. A este respecto, cuando las disposiciones de una Directiva,
desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a condicién alguna y sean sufi-
cientemente precisas, los particulares pueden invocarla ante los érganos jurisdiccionales
nacionales contra el Estado, bien cuando €ste no haya adaptado el Derecho nacional a la
Directiva dentro de los plazos sefalados, bien cuando lo haya hecho de modo incorrecto
(fundamento 33).

4. RECURSOS

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

Durante el periodo al cual se subscribe la presente crénica de jurisprudencia no se percibe
un cambio sustancial de la jurisprudencia comunitaria en los recursos de anulacién y de
omisién. No obstante, a continuacién, vamos a resefiar algunas de las sentencias mas im-
portantes recaidas en estos recursos.

Podemos recordar, en primer lugar, la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 24 de mayo de 2012, Formula One Licensing/OAMI, asunto C-196/11 P, por medio de
la cual el Tribunal de Justicia puso de relieve que la validez de una marca internacional o
nacional no puede ser cuestionada en un procedimiento de registro de una marca comuni-
taria, sino Gnicamente en un procedimiento de anulacion iniciado en el Estado miembro
en cuestion.

El Tribunal General (Sala Quinta) en su sentencia de 4 de mayo de 2012, In‘t Veld/
Consejo, asunto T-529/09, anulé la decision del Consejo de 29 de octubre de 2009 en la
medida en que denegaba el acceso a las partes no divulgadas del documento nim. 11897/09
que no sean aquellas relacionadas con el contenido especifico del acuerdo previsto o de
las directrices de negociacién que pudieran revelar los objetivos estratégicos perseguidos
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por la Unién en las negociaciones. El documento ndm. 11897/09, de 9 de julio de 2009,
contiene un dictamen del Servicio Juridico del Consejo titulado «Recomendacién de la Co-
misién al Consejo para que se autorice la apertura de negociaciones entre la Unién Europea
y los Estados Unidos de América con vistas a un acuerdo internacional destinado a poner
a disposicién del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos datos de mensajeria
financiera en el marco de la prevencién del terrorismo y de su financiacién, asi como de la
lucha contra estos fendmenos — Base juridica».

El Tribunal General (Sala Tercera) en su sentencia de 5 de junio de 2012, Imperial
Chemical Industries/Comision, asunto T-214/06, record¢ la linea jurisprudencial estableci-
da que cuando el Tribunal conoce de un recurso de anulacién de una decision de aplicacién
del articulo 81 CE, apartado 1, debe ejercer de modo general un control completo sobre si
concurren o no las condiciones de aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1. Asi como la
existencia de una duda en el juez debe favorecer a la empresa destinataria de la decisién
mediante la que se declara una infraccién (principio de la presuncién de inocencia).

En referencia al Reino de Espaiia podemos recordar por su importancia la sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 3 de mayo de 2012, Reino de Espafia/Comision
Europea, asunto C-24/11 P, pues, a diferencia de lo mostrado por la abogada general Elea-
nor Sharpston en sus conclusiones, el Tribunal de Justicia anul6 la decision 2008/68 de
la Comisién, de 20 de diciembre de 2007, en la medida en que excluia de la financiacién
comunitaria los gastos efectuados por el Reino de Espafia en el sector del aceite de oliva
fuera del plazo de veinticuatro meses que precedié a la fecha de notificacién del escrito
de la Comisién de 24 de noviembre de 2004, mediante el que se convocaba la reunién
bilateral de 21 de diciembre de 2004, en cuanto tales gastos fueron objeto de la correccion
aplicada debido a que las autoridades espafiolas no dieron curso suficiente a las propuestas
de la Agencia del Aceite de Oliva tras los controles realizados en las almazaras. Igualmente
podemos recordar cémo el Reino de Espafia recientemente ha interpuesto un recurso, el
dia 28 de junio de 2011 (Asunto T-339/11), solicitando que se anule la decision de la Co-
misién 2010/152/UE, ya que esta decision excluye 37.252.551,10 euros de la financiacién
con cargo al FEOGA, al considerar que las ayudas comunitarias para sufragar los costes
generados por la gestion medioambiental de envases, en las campafias 2006 a 2008, no se
concedieron conforme a lo dispuesto a la normativa de la Unidn.

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

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

D) Cuestiones prejudiciales

De todo un poco, como en botica, podemos encontrar en las numerosas sentencias dictadas
por el Tribunal de Justicia europeo en materia prejudicial durante el periodo de tiempo que
comprende esta crénica; eso si, sin que en ninguna de ellas se aprecien ni introduzcan gran-
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des novedades en la que viene siendo la «reiterada jurisprudencia» de la Corte comunitaria
respecto de este topico del Derecho de la Unién.

Asi, y en primer término, cabria dar noticia de la STJ de 19 de abril de 2012, Grillo
Star Fallimento, as. C-443/09, donde la Curia Comunitaria nos recuerda cudles son los
requisitos han de poseer los organismos remitentes de una cuestion prejudicial para adqui-
rir el cardcter o rango de «drgano jurisdiccional» (cuestién ésta que, por cierto, incumbe
y atafie exclusivamente al dmbito del Derecho de la Unién). Requisitos que serian (vid.
apdo. 20 de la Sentencia): «... el origen legal del organismo, su permanencia, el cardcter
obligatorio de su jurisdiccion, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplicacién
por parte del organismo de normas juridicas, asi como su independencia...».

Asimismo, y a lo largo de estos ultimos tres meses, la Corte Comunitaria ha tenido
ocasion de enfrentar y dar respuesta a alguna cuestion prejudicial de validez, 1o cual no re-
sulta habitual. Y menos atin lo es que lo haya hecho para apreciar y declarar que, en efecto,
la norma comunitaria en cuestion carece de validez.

Se trata de la STJ de 22 de marzo de 2012, GLS, as. C-338/10, en la que el Finanz-
garicht Hamburg plantea a la Curia Comunitaria la siguiente pregunta (vid. apdo. 14 de la
Sentencia): «;Es nula una normativa antidumping adoptada por la Comisién [con arreglo
al Reglamento de base 1355/2008/CE, del Consejo, de 18 de diciembre] partiendo de un
valor normal calculado «sobre cualquier otra base razonable» [en este caso, atendiendo al
precio realmente pagado o pagadero por la Comunidad por el producto similar] sin reali-
zar mayores averiguaciones sobre el valor normal, después de haberse dirigido sin éxito a
dos empresas cuando una de ellas ni contestd y la otra mostrd su disposicién a colaborar
pero después ya no respondi6 al cuestionario que se le envié de un pais andlogo, en el que
inicialmente se habia fijado como tal la Comisidn, y habiéndole sefialado algunas de las
partes del procedimiento otro posible pais andlogo?».

Pues bien, a esta larga y ciertamente enrevesada cuestion prejudicial que, en sintesis,
duda de la validez del Reglamento «de base» antes citado, el Tribunal de Justicia declara
que (vid. fallo de la Sentencia): «... el Reglamento 1355/2008/CE, del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, por el que se establece un derecho antidumping definitivo y se percibe
definitivamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones de determina-
dos citricos preparados o conservados (principalmente mandarinas, etc.) originarios de
la Reptblica Popular de China, carece de validez...». Es decir, que el Reglamento de la
Unidn por el que aqui se pregunta se entiende invdlido por el Tribunal de Justicia, algo
que —como ya antes hemos apuntado— no resulta usual y, a buen seguro y desde un punto
de vista sustantivo, va a acarrear importantes consecuencias en el &mbito sustantivo al que
aquél afecta. Consecuencia que serdn objeto de andlisis pormenorizado en otras partes de
esta revista a las que desde aqui nos remitimos.

Dejando a un lado lo anterior, también el llamado «tiempo de las sentencias preju-
diciales» ha sido objeto de atencién por parte del Tribunal de Justicia en algunos de los
pronunciamientos emitidos durante el tiempo que comprende esta crénica. Asi ocurre con
la STJ de 10 de mayo de 2012, FIM Santander Top 25 Euro Fi, as. C-338/11, en la que
(apdo. 56) una de las partes en el proceso (en concreto el Gobierno francés) pide que se
limiten los efectos de una posible y futura sentencia prejudicial «... en el tiempo...», si la
Curia comunitaria llegara a la conclusién de que una normativa nacional como la contro-
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vertida en los procedimientos principales resulta incompatible con los articulos 63 y 65 del
TFUE. Y ello porque —en opinién siempre del Gobierno francés— habrian de tenerse en
cuenta «... las graves consecuencias econdmicas que produciria una sentencia en la que
se declarara tal incompatibilidad...», asi como el hecho de que «... el comportamiento
de la Comisién Europea y de los demds Estados miembros...» habrian inducido a que la
Republica Francesa creyese que la normativa controvertida era conforme al Derecho de la
Uni6n.

Pues bien, en este caso concreto, y ante esta solicitud, la Corte comunitaria inicia su
argumentacion recordandonos (apdo. 58 de la Sentencia) que, «... segun jurisprudencia
reiterada, la interpretacidon que el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de la competencia
que le confiere el articulo 267 TFUE, hace de una norma de Derecho de la Unién aclara
y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser
entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor...». De lo que infiere, a su
vez, que «... la norma que ha sido interpretada puede y debe ser aplicada por el juez in-
cluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre
la peticién de interpretacion, si ademads se retnen los requisitos que permiten someter a
los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacién de dicha norma
(...)». En suma, y en su consecuencia (vid. apdo. 59 de la Sentencia): «... sélo con carac-
ter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad
juridica inherente al ordenamiento juridico de la Unidn, limitar la posibilidad de que los
interesados invoquen una disposicién por él interpretada con el fin de cuestionar relaciones
juridicas establecidas de buena fe...».

De hecho (contintia afirmdndose en este apdo. 59 de la Sentencia): «... Para poder
decidir dicha limitacidn, es necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber, la
buena fe de los sectores interesados y el riesgo de trastornos graves (...)». Mds en con-
creto (precisa el apdo. 60 de este pronunciamiento), el Tribunal de Justicia inicamente ha
recurrido a esta solucion «... en circunstancias muy concretas, cuando existia un riesgo de
repercusiones econdmicas graves debidas en particular al elevado nimero de relaciones ju-
ridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en
vigor y era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a
observar una conducta contraria a la normativa de la Unién en razén de una incertidumbre
objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones del Derecho de la Union;
incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos comportamientos
observados por otros Estados miembros o por la Comisién (...)».

Esto sentado (y en los apdos. 61 y 62 de la Sentencia), el Tribunal de Justicia desmonta
los argumentos del Ejecutivo de Francia con base, en primer término, en que: «... la alega-
cién del Gobierno francés basada en la incertidumbre objetiva y considerable en cuanto al
alcance de las disposiciones del Derecho de la Unién, el citado Gobierno no ha precisado
en qué contribuy6 el comportamiento de la Comisién y de otros Estados miembros a esa
incertidumbre...». En segundo lugar, y a juicio siempre del Tribunal de Justicia, parece
claro que «... no puede sostenerse que en los litigios principales exista una incertidum-
bre objetiva y considerable en cuanto al alcance de las disposiciones del Derecho de la
Unién...». A lo que afiade la Curia comunitaria como tercer elemento, y como también
lo hace el 6rgano jurisdiccional remitente, que «... la apreciacion de la compatibilidad en
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relacion con los articulos 63 TFUE y 65 TFUE de una normativa como la controvertida en
el litigio principal, no plantea ningtin problema particular. Por dltimo, en cuarto término
y en lo que concierne a alusién del Gobierno francés a las implicaciones presupuestarias
de la presente sentencia, recuerda el Tribunal de Justicia de la Unién que segtin reiterada
jurisprudencia: «... las consecuencias financieras que podrian derivarse para un Estado
miembro de una sentencia dictada con carécter prejudicial no justifican, por si solas, la
limitacién de los efectos de esa sentencia en el tiempo...». Y sucede, precisamente, que en
el presente caso la Republica Francesa parece haberse limitado a solicitar en la vista que
se limitaran los efectos de la presente sentencia en el tiempo sin aportar datos que hayan
permitido al Tribunal de Justicia apreciar si la Republica Francesa corria efectivamente el
riesgo de sufrir consecuencias econdmicas graves.

Asi pues, y a la luz de lo expuesto y razonado en precedencia, la conclusién a la que
llega la Corte comunitaria no puede ser otra, a saber: la de que «... no procede limitar en el
tiempo los efectos de la presente sentencia...» (vid. apdo. 63 de la misma).

Con todo, y por enésima vez, han sido los motivos o causas de inadmision prejudicial
los que se han constituido en el «argumento estrella» y recurrente de un buen niimero de las
sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién durante los dltimos tres meses;
entre otras razones porque aquéllos son evocados e invocados por las partes, cada vez con
mayor frecuencia —y en particular por los Estados—, al objeto de intentar impedir que la
Corte Comunitaria llegue a conocer del fondo de determinadas cuestiones prejudiciales.

En buena 16gica, parece evidente que resulta imposible dar cuenta de todas ellas en el
reducido espacio que tenemos a disposicion en esta cronica. De modo y manera tales que
habremos de conformarnos con sefialar, aqui y ahora: a) que la que viene siendo la reite-
rada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién en cuanto a los motivos de inadmi-
sién prejudicial no ha experimentado variacion alguna (ni cuantitativa, ni cualitativamente
hablando); b) que, sin embargo e insistimos en ello, el nimero de sentencias en las que se
ha abordado este argumento de forma mds o menos directa ha sido elevado (catorce de un
total de cincuenta y una); c) que, entre las mds destacadas y casi como modélicas, cabria
citar la STJ de 8 de marzo de 2012, Huet, as. C-251/11, 1a STJ de 22 de marzo de 2012,
Nilas y otros, as. C-248/11, la STJ de 28 de febrero de 2012, Inter-Environnement
Wallonie y Terre wallonne, as. C-41/11, 1a STJ de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slo-
vensko y otros, as. C-599/10, 1a STJ de 24 de abril de 2012, Kamberaj, as. C-571/10, la
STJ de 29 de marzo de 2012, 3M Italia, as. C-417/10, la STJ de 22 de marzo de 2012,
GENESIS, as. C-190/10, 1a STJ de 26 de abril de 2012, ANETT, as. C-456/10, 1a STJ
de 1 de marzo de 2012, Ascafor y Asidac, as. C-484/10 y 1a STJ de 1 de marzo de 2012,
Gonzalez Alonso, as. C-166/11 (estas cuatro ultimas, por cierto, frutos de otras tantas
peticiones prejudiciales formuladas por 6rganos jurisdiccionales espafioles); y d) que si
tuviésemos que quedarnos con tan s6lo una de ellas, ésta seria la STJ de 24 de abril de
2012, Kamberaj, as. C-571/10, dado que es la tnica que, siquiera parcialmente, declara
inadmisible una de las cuestiones prejudiciales planteadas en su seno.

Asi es, del total de catorce sentencias prejudiciales dictadas durante el periodo que
comprende esta crénica, tan sélo en ésta la Corte Comunitaria ha inadmitido una de las
cuestiones prejudiciales planteadas (la primera). Y lo ha hecho porque el érgano de remi-
sién incurre en lo que podriamos llamar vicio de inadmisién por «cuestion hipotética»;
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0, en palabras del propio Tribunal de Justicia, porque en este caso concreto (vid. apdo. 46
de la Sentencia): «... lo que la primera cuestion prejudicial en realidad pretende es que el
Tribunal de Justicia formule una opinién consultiva sobre una cuestion general relativa a
una situacién que no tiene relacién alguna con la realidad u objeto del litigio del que co-
noce el drgano jurisdiccional remitente...». De modo que, en buena légica: «... procede
declarar la inadmisibilidad de dicha cuestion...».

E) Medidas cautelares

Ninguna de las sentencias estudiadas durante el periodo de tiempo que comprende esta
crénica ha hecho mencién alguna a este topico del Derecho de la Unidn, por lo que nada
cabe decir, ni puntualizar, en cuanto al mismo.

5. MERCADO INTERIOR

A)y B) Libre circulacién de mercancias y libre prestacion de servicios
y derecho de establecimiento

Durante el tiempo que comprende esta crénica, ninguna sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha modificado en modo alguno la jurisprudencia sobre la materia.
De este modo, nada nuevo cabe sefialar en cuanto a este topico del sistema jurisdiccional
comunitario.

C) Libre circulacion de trabajadores
1. Igualdad de trato

La STJUE de 2 de febrero de 2012, Comision c. Reino Unido, as. C-545/09, resuelve un
recurso relativo al estatuto del personal de las Escuelas Europeas. Las Escuelas Europeas,
que estan principalmente destinadas a los hijos del personal de las Instituciones Comunita-
rias, se rigen por un Convenio de 21 de junio de 1994. Segitin dicho convenio, los profeso-
res en comision de servicio en las Escuelas Europeas conservaran los derechos de ascenso
y de jubilacién que les garanticen sus normativas nacionales. El conflicto surge porque
las autoridades de Inglaterra y Gales impiden la os trabajadores que se hallan destinados
en comisidn de servicios en Escuelas Europeas la progresion en su escala salarial interna.

En la sentencia que ahora resefiamos, el Tribunal Europeo declara que Reino Unido
aplica incorrectamente el Convenio, ya que este instrumento obliga a los Estados miem-
bros partes a velar por que los profesores destinados en las Escuelas Europeas gocen,
durante su destino, de los mismos derechos de progresion en su carrera y de jubilacién
que los que se aplican a sus homodlogos nacionales en virtud de la normativa de su Estado
miembro de origen.

2. Seguridad social de los trabajadores de las plataformas continentales

La STJUE de 17 de enero de 2012, Salemink, as. C-347/10, analiza la aplicabilidad del
Reglamento ndm. 1408/71, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a
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los trabajadores que se desplazan dentro de la Comunidad, a un trabajador que presta sus
servicios en una plataforma de extraccion de gas situada en la plataforma continental adya-
cente a los Paises Bajos, fuera de las aguas territoriales neerlandesas. El citado Reglamento
1408/71 establece que la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio
de un Estado miembro estard sometida a la legislacidn de este Estado, incluso cuando resi-
da en el territorio de otro Estado miembro. No obstante, el Gobierno neerlandés considera
que el alcance territorial de esta norma se limita al territorio nacional.

El TJUE declara la aplicabilidad del Reglamento controvertido a los trabajadores
de las plataformas continentales. Se advierte que, dado que la plataforma continental
adyacente a un Estado miembro estd sometida a su soberania, aunque funcional y limi-
tada, debe considerarse, a efectos de aplicacion del Derecho de la Unidn, que el trabajo
realizado en instalaciones fijas o flotantes situadas sobre dicha plataforma continental,
en el marco de actividades de exploracion y/o explotacién de los recursos naturales, se
ha llevado a cabo en el territorio de dicho Estado. Y asi, concluye que el Estado miem-
bro que se beneficia de las prerrogativas econémicas de exploracion y/o explotacién de
los recursos ejercidas sobre la parte de la plataforma continental que le es adyacente no
puede sustraerse a la aplicacion de las disposiciones de Derecho de la Unién dirigidas a
garantizar la libre circulacion de los trabajadores que ejercen su actividad profesional en
dichas instalaciones.

3. Limites

La STJUE de 8 de diciembre de 2011, Ziebell, as. C-371/08, analiza los limites a los
que se somete la libertad de circulacién de los trabajadores turcos, regulada en la Decisién
ndm. 1/80, de 19 de septiembre de 1980, relativa al desarrollo de la Asociacion entre la
Comunidad Econémica Europea y Turquia. Segun el art. 14 de la citada Decision, la libre
circulacién de trabajadores turcos se aplicara «sin perjuicio de las limitaciones justificadas
por razones de orden publico, seguridad y salud publicas». Pues bien, ante una orden de
expulsién alemana, el Sr. Ziebell, nacional turco, pretende la aplicacién analdégicamente
del art. 28.3.a) de la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de
los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros. Este precepto sélo permite la expulsién
de ciudadanos europeos que hayan residido en el Estado miembro de acogida durante los
diez afios anteriores si la decision se basa «en motivos imperiosos de seguridad ptiblica».

El Tribunal de Luxemburgo rechaza la aplicacién analdgica de la Directiva 2004/38/
CE a una persona que no es nacional de ninguno de los Estados miembros. Aunque el
TJUE reconoce que los principios admitidos en relacién con los articulos del Tratado rela-
tivos a la libre circulacién de trabajadores deben aplicarse, en la medida de lo posible, a los
nacionales turcos que gozan de derechos derivados de la Asociacién entre la CEE y Tur-
quia, constata que la Asociacién se fundamenta en un objetivo exclusivamente econémico.
Frente a ello, la Directiva 2004/38/CE pretende facilitar el ejercicio del derecho funda-
mental e individual a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
que el Tratado confiere directamente a los ciudadanos de la Unidn, y tiene por objeto, en
particular, reforzar dicho derecho. No obstante, ello no impide al TJUE ser bastante critico
con la orden de expulsién que da origen al litigio, y asi, en el apartado 85 se afirma que:

—57 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

«corresponderd a tal érgano jurisdiccional apreciar [...] si la conducta del nacional turco
representa actualmente una amenaza suficientemente grave para un interés fundamental de
la sociedad, habida cuenta del conjunto de las circunstavid. ncias concretas que concurren
en la situacion de €ste y entre las que figuran no sélo los elementos presentados en la vista
ante el Tribunal de Justicia (...), sino también los vinculos particularmente estrechos que
el extranjero en cuestion ha creado con la sociedad de la Reptiblica Federal de Alemania,
en cuyo territorio ha nacido, ha vivido regularmente durante un periodo ininterrumpido
de mds de 35 afios, ha contraido matrimonio con una nacional de ese Estado miembro, y
actualmente mantiene una relacion profesional».

Por su parte, la STJUE de 29 de marzo de 2012, Kahveci e Inan, as. C-7/10 y
C-9/10, tiene igualmente ocasion de responder a una duda surgida en la interpretacion de
la ya citada Decisién 1/80. En concreto, en esta sentencia se analizan los limites al derecho
a la reagrupacién familiar en los supuestos en los que el trabajador turco adquiere la nacio-
nalidad del Estado Miembro de acogida.

El TJUE concluye que el articulo 7 de la citada Decisién debe interpretarse en el sen-
tido de que los miembros de la familia de un trabajador turco que forma parte del mercado
legal de trabajo de un Estado miembro pueden continuar invocando esta disposicién una
vez que el trabajador ha adquirido la nacionalidad del Estado miembro de acogida, conser-
vando al mismo tiempo la nacionalidad turca. En otro caso, se frustraria la finalidad de la
norma de mejorar, en el dmbito social, el régimen de que disfrutan los trabajadores turcos
y los miembros de sus familias, a fin de conseguir progresivamente la libre circulacién.

D) Libre circulacion de capitales
1. Impuesto de matriculacion: vehiculos matriculados en otros Estados miembros

La legislacion neerlandesa somete al pago del impuesto de matriculacién tanto la matricu-
lacién de un vehiculo como la primera utilizacién de un vehiculo de motor en la red viaria
neerlandesa cuando se trata de un turismo o motocicleta matriculado en otro Estado. La
STJUE de 25 de abril de 2012, Van Putten y otros, as. C-578/10 a C-580/10, analiza si
vulneran el contenido del art. 56 CE distintas resoluciones que exigen el pago del impuesto
en relacién con vehiculos matriculados en otros Estados miembros y que son utilizados en
los Paises Bajos en virtud de préstamos basados en relaciones personales.

La sentencia parte de que un préstamo de uso transfronterizo a titulo gratuito de un
vehiculo automdvil es un movimiento de capitales en el sentido del art. 56 CE. Ademas,
existe una restriccion a la libre circulacion de capitales, ya que el préstamo de uso a titulo
gratuito de un vehiculo de motor no queda sometido al impuesto cuando el vehiculo ha
sido matriculado en los Paises Bajos. Por ello se concluye que si los vehiculos no se des-
tinan a ser utilizados esencialmente en territorio neerlandés con cardcter permanente o, de
hecho, no son utilizados de este modo, se da una diferencia de trato real y la imposicién
controvertida no estarfa justificada. La conexién de los vehiculos con el territorio neer-
landés seria insuficiente para justificar la exigencia de un impuesto que normalmente se
devenga por la matriculacién de un vehiculo en los Paises Bajos.
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2. Ventajas fiscales: deduccion del impuesto devengado
pero no pagado en otros Estados miembros

La STJUE de 8 de diciembre de 2011, BBVA, as. C-157/10, se dicta en el marco del re-
curso de casacion interpuesto por la entidad bancaria contra una sentencia de la Audiencia
Nacional que confirma la legalidad de la resolucién administrativa que deniega a BBVA la
deduccion del impuesto sobre sociedades correspondiente a determinado ejercicio fiscal la
cuota devengada en Bélgica por los intereses obtenidos en dicho Estado miembro pero que
no se pagoé por estar exenta.

El TIUE concluye que el Derecho de la Unién Europea no prohibe deducir la cuota
devengada en otros Estados miembros por rendimientos obtenidos en su territorio y some-
tidos a dicho tributo, cuando, pese al devengo, la cuota no se paga en virtud de exencion,
bonificacién o cualquier otro beneficio fiscal. Ahora bien, también se afiade en el fallo que
ello es asi siempre que dicha regulacién no sea discriminatoria en relacién con el trata-
miento que se aplique a los intereses obtenidos en ese mismo Estado miembro, extremo
éste que incumbe determinar al érgano jurisdiccional remitente. En este sentido, en los
apartados 45 y 46 de la sentencia se subraya que la legislacion permitia la deduccion de
los impuestos devengados pero no pagados, si los intereses se habian obtenido en Espaiia.

3. Limitacion de las inversiones de los fondos de inversion en el extranjero

Finalmente, la STJUE de 13 de marzo de 2012, Comision c. Polonia, as. C-271/09, ha
declarado que la Republica de Polonia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 56 CE al mantener en vigor la Ley sobre organizacién y funciones de
los fondos de pensiones de 28 de agosto de 1997. La norma restringia las inversionesde los
fondos de pensiones abiertos polacos en los demds Estados miembros.
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Evaluacion de impacto ambiental: competencia de la Administracion que realiza o
autoriza el proyecto.

Competencias sobre bases del régimen estatutario de los funcionarios (art. 149.1.18.?
CE): nulidad del precepto legal autonémico que establece una dispensa de titulacién
para la promocion interna de los policias locales.

Competencias sobre telecomunicaciones (articulo 149.1.21.* CE) y medios de comu-
nicacion social (articulo 149.1.27.% CE): la competencia autonémica de ejecucion en
materia de medios de comunicacion incluye las facultades de inspeccion y sancién de
emisiones de television local sin titulo habilitante.

Competencias en materia de telecomunicaciones (articulo 149.1.21.* CE), control del
espacio aéreo (articulo 149.1.21 CE) y bases en materia de sanidad (articulo 149.1.16.”
CE): nulidad del precepto legal autonémico que obliga a los operadores a incorporar
las mejoras tecnolégicas que vayan apareciendo y contribuyan a reducir los niveles de
emision de los sistemas radiantes.

Competencias en materia de patrimonio historico: concurrencia de competencias so-
bre unos mismos bienes y prevalencia del titulo correspondiente a la Generalitat de
Cataluiia.

Competencias en materia de medio ambiente (art. 149.1.23.* CE): bases del régi-
men sancionador. Competencias en materia de administracion de justicia (articulo
149.1.5.* CE): atribucion de la presidencia de un 6rgano autonémico a un magistrado
de lo contencioso-administrativo.

Legislaciéon procesal: normas autonémicas derivadas de las particularidades de su
Derecho sustantivo: nulidad del precepto legal autonémico que permite la acumula-
cién de la acciéon de divisién de cosa comiin en los procedimientos de nulidad, separa-
cién o divorcio para los matrimonios en régimen de separacion de bienes.
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H) Bases y coordinacion de la sanidad: validez de los preceptos reglamentarios estatales
que regulan los establecimientos de tejidos humanos.

I) Legislacion mercantil (art. 149.1.6.* CE) y ordenacion general de la economia (art.
149.1.13.* CE): nulidad de las disposiciones legales autonémicas que contradicen la
legislacion basica del Estado sobre comercio.

J) Legislacion civil (articulo 149.1.8.* CE): nulidad del precepto legal autonémico que
constituye un derecho de retracto en favor de particulares.

K) Hacienda general (articulo 149.1.14.* CE): apuestas cuyo ambito abarque el territorio
nacional o exceda de los limites de una concreta Comunidad Auténoma.

L) Legislacion mercantil (articulo 149.1.6. CE) y colegios profesionales: competencia del
Estado para regular la actividad de auditoria de cuentas e interpretacion conforme de
los estatutos del colegio de censores jurados de cuentas de Cataluia.

M) Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica (art.
149.1.13.7 CE): no es aplicable a la renta basica de emancipacion de los jovenes por la
escasa relevancia econémica de las ayudas. Competencias autonémicas sobre vivienda
y asistencia social.

1. INTRODUCCION

Se analizan en la crénica las sentencias del Tribunal Constitucional dictadas los meses de
enero, febrero y marzo de 2011. La dltima resolucién analizada es la STC 69/2012, de 29
de marzo. A lo largo de este trimestre, el TC ha resuelto 7 recursos de inconstitucionali-
dad, 11 cuestiones de inconstitucionalidad, 7 conflictos competenciales y 44 recursos de
amparo, entre los que destaca una larga lista de amparos (SSTC 39/2012-69/2012) en los
que el TC se pronuncia sobre la legitimidad constitucional de la conocida como doctrina
«Parot».

En materia de distribucién de competencias, debe destacarse que la duracién excesiva
de los procesos constitucionales hace que el Tribunal Constitucional deba pronunciar-
se frecuentemente sobre disposiciones que se encuentran derogadas en el momento en
que se dicta Sentencia. El Tribunal Constitucional considera que la modificacion legal
no extingue el objeto del recurso pues persiste el interés objetivo en la resolucién de la
competencia controvertida. El envejecimiento del proceso también provoca cambios en la
legislacion bdsica del Estado que se utiliza para enjuiciar el ejercicio de las competencias
de desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas. Ambas circunstancias plantean
problemas respecto de los efectos de las Sentencias y de las consecuencias de la declara-
cién de nulidad.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

A) Recurso de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.
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B) Cuestion de inconstitucionalidad

a) Admisibilidad de una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra
la interpretacion de un precepto cuando la misma vincula a jueces y tribunales

La STC 37/2012, de 19 de marzo, admite a tramite una cuestion de inconstitucionalidad
planteada contra la interpretacion realizada por el TS de los arts. 81 de la Ley sobre tra-
fico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial (LSV) y 132 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comtn (LPC). Al hilo del debate sobre el cumplimiento del juicio
de relevancia que determinaria la admisién o inadmision de la cuestion, el TC se ve abo-
cado a pronunciarse sobre la posibilidad de admitir una cuestiéon en la que se dilucidaria
la eventual inconstitucionalidad de la interpretacion de los preceptos indicados realizada
por la Sala de lo contencioso del TS en dos sentencias estimatorias de sendos recursos
de casacion en interés de ley. Tras recordar que procederia la inadmisién de una cuestién
que se centrara en una interpretacién jurisprudencial en la medida en que la cuestion de
inconstitucionalidad s6lo puede plantearse contra leyes y normas con rango de ley (art. 35
LOTC), el TC sefiala que el caso objeto de estudio presenta ciertas peculiaridades ya que
la interpretacion realizada por el TS de los preceptos en liza al hilo de sendos recursos de
casacion en interés de ley tiene verdadera fuerza vinculante para jueces y tribunales, segtin
indica el art. 100.7 LJCA, de modo que los tribunales de lo contencioso estdn obligados a
aplicar los arts. 81 LSV y 132 LPC en el sentido indicado por el TS en su jurisprudencia
y, en caso de no hacerlo, podrian incluso incurrir en vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva por inaplicar los referidos preceptos legales sin plantear cuestion de in-
constitucionalidad alguna. El TC equipara asf la inaplicacién de una ley postconstitucional
vigente sin planteamiento de la previa cuestién de inconstitucionalidad con la aplicacién
de una norma en un sentido diferente al marcado por la jurisprudencia sentada por la Sala
de lo Contencioso del TS en recursos de casacion en interés de ley. Y admite asi la cuestion
de inconstitucionalidad con la intencién de estudiar la eventual inconstitucionalidad de los
preceptos litigiosos a la luz de la interpretacién de los mismos realizada por ese tribunal
dado el cardcter vinculante de la misma.

C) Recurso de amparo

a) Admisibilidad de la demanda. Supuestos en los que el Tribunal Constitucional
aprecia especial trascendencia constitucional del recurso de amparo
(art. 50 LOTC)

a.1) Por nueva doctrina constitucional

El TC ha admitido a trdmite varios recursos de amparo porque planteaban cuestiones ca-
rentes de desarrollo constitucional:

— En las SSTC 12/2012, de 30 de enero, y 24/2012, de 27 de febrero, la Sala Primera
subraya la inexistencia de jurisprudencia constitucional sobre la legitimidad consti-
tucional de los reportajes realizados con «cdmara oculta», desarrollando los criterios
que deben aplicarse para la resolucion de eventuales colisiones entre la libertad de
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informacién y los derechos a la propia imagen y la intimidad en supuestos en los que
un medio de comunicacién haya hecho uso de este recurso periodistico.

— Enla STC 25/2012, de 27 de febrero, la Sala Segunda parece admitir el recurso am-
paro con la intencién de aclarar la jurisprudencia constitucional referida al vicio de
incongruencia omisiva y a cudndo éste determina la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho a una resolucién congruente (art. 24 CE).
Sefiala asi el TC que se produce una vulneracion de tal garantia cuando «se produzca
una falta de respuesta a la invocacién de unos hechos juridicamente determinantes del
sentido del fallo, pudiendo decirse que es la incidencia en el fallo la que cualifica a la
alegacién (de una de las partes) haciendo que la falta de respuesta judicial a la misma
ostente relevancia constitucional» (FJ 4).

— En las SSTC 39/2012- 69/2012, todas ellas de 29 de marzo, el Pleno del TC se pro-
nuncia sobre la eventual vulneracidn de los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), a la lega-
lidad (art. 25.1 y 2 CE), a la libertad (art. 17.1 CE) y a la igualdad en la aplicacién
de la ley (art. 14 CE), que se derivaria de la aplicacién de la conocida como doctrina
«Parot». Segun esta doctrina, sentada por el Tribunal Supremo en la STS 197/2006,
de 28 de febrero, los beneficios penitenciarios y, en concreto, las redenciones de penas
por el trabajo, han de computarse sobre cada una de las penas impuestas y no sobre la
condena refundida, tal y como se hacia hasta ese momento. En 25 de los 31 amparos
resueltos por el TC sobre la cuestion, el TC da por valida la aplicacién de la doctrina
del TS realizada por los tribunales ordinarios.

a.2) Por incumplimiento de doctrina constitucional

A pesar de que varias sentencias del TC no hacen referencia alguna al motivo de «especial
trascendencia constitucional» por el que se admite el recurso de amparo correspondiente,
parece que el incumplimiento de doctrina constitucional bien establecida serfa el tinico que
justificaria la admisién a tramite de los siguientes recursos de amparo:

— En la STC 14/2012, de 6 de febrero, la Secciéon Cuarta admite a tramite un recur-
so de amparo en el que se aplicaba la jurisprudencia constitucional establecida en la
STC 20/2011, de 14 de marzo, en relacion con la eventual vulneracion del derecho de
participacion politica (art. 23 CE), que se derivaria de la decision de los érganos del
Ayuntamiento de Majadahonda de convocar a ciertos concejales no adscritos a sesio-
nes ordinarias de una de las comisiones del ayuntamiento permitiéndoles hacer uso de
la palabra, pero sin derecho a voto.

— En la STC 15/2012, de 13 de febrero, la Sala Primera admite el recurso de amparo
interpuesto por los trabajadores de una empresa a los que se neg6 la condicién de parte
en el concurso abierto en relacién con la entidad por vulneracién de la jurisprudencia
constitucional referida al derecho de acceso al proceso (art. 24 CE).

a.3) Por grave vulneracion de los derechos del recurrente

El TC ha admitido un recurso de amparo en el que el motivo aparente de admisién parece
relacionarse con la gravedad de la vulneracién de los derechos del recurrente. En la STC
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16/2012, de 13 de febrero, el TC admite a traimite un amparo en el que se recurria una
sentencia que condenaba al recurrente como autor de un delito de quebrantamiento de
medida cautelar. Aunque el recurrente sélo consideraba vulnerados sus derechos a la tutela
judicial efectiva y a la presuncién de inocencia (art. 24 CE), el Ministerio Fiscal subrayaba
que tales vulneraciones estaban ligadas a los derechos a la libertad personal (art. 17 CE)
y al principio de legalidad penal (art. 25 CE); motivo por el que el TC parece decidir pro-
nunciarse sobre el fondo del asunto, estimando que el recurrente vio vulnerado su derecho
a la presuncién de inocencia porque el razonamiento seguido por los tribunales ordinarios
para entender probada la concurrencia de uno de los elementos del tipo penal por el que
fue condenado fue irrazonable. Se discutia as{ la razonabilidad del actuar de los tribunales
ordinarios, pero en el marco de un proceso penal que podia provocar la imposicién de una
medida privativa de libertad al recurrente.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

A) Evaluacion de impacto ambiental: competencia de la Administracion
que realiza o autoriza el proyecto

La STC 1/2012, de 13 de enero, que es relevante por el andlisis sobre la utilizacion del de-
creto-ley para transponer las directivas de la Unidon Europea, también tiene una dimensién
competencial. Esta Sentencia y la posterior STC 34/2012, de 15 de marzo, sostienen que
es conforme con el orden constitucional de competencias que la normativa estatal confie la
evaluacion del impacto ambiental a la propia Administracién General del Estado respecto
de los proyectos de obra, instalacién o actividad que sean competencia del Estado (STC
13/1998, de 22 de enero, y STC 101/2006, de 30 de marzo). La evaluacién de impacto am-
biental se incluye en los titulos competenciales especificos relacionados con los proyectos
que se someten a evaluacién. La STC 34/2012 afirma que el nuevo Estatuto de Andalucia
«no plantea cambios sustanciales» con respecto a la atribuciéon de competencias en materia
de proteccidn del medio ambiente.

B) Competencias sobre bases del régimen estatutario de los funcionarios
(art. 149.1.18.% CE): nulidad del precepto legal autonémico que establece
una dispensa de titulacién para la promocion interna de los policias locales

Las SSTC 2/2012, 3/2012 y 4/2012, todas ellas de 13 de enero, analizan el mismo proble-
ma que la STC 175/2011, de 8 de noviembre (comentada en JA 55). Si en aquella ocasién
se anul6 una disposicidn transitoria de la Ley cdntabra de coordinacién de policias locales,
ahora se declara la nulidad de preceptos andlogos en otras normas autonémicas (Ley cana-
ria 6/1997, de 4 de julio, y Ley del Parlamento de Andalucia 13/2001, de 11 de diciembre).
Se confirma que el legislador autonémico no puede establecer una dispensa de titulacién
para la promocién interna de los policias locales, porque la «titulacién» se erige en requi-
sito esencial de la «promocién interna» en las normas bdsicas del Estado (Ley 30/1984, de
2 de agosto).
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C) Competencias sobre telecomunicaciones (articulo 149.1.21.* CE) y medios
de comunicacion social (articulo 149.1.27.% CE): la competencia autonomica
de ejecucion en materia de medios de comunicacion incluye las facultades
de inspeccion y sancién de emisiones de television local sin titulo habilitante

La STC 5/2012, de 17 de enero, considera que corresponde a la Generalitat de Catalufia la
competencia para inspeccionar y sancionar las emisiones clandestinas de television. Este
criterio ya habia sido adoptado por la STC 278/1993, de 23 de septiembre. Estas facultades
se incluyen dentro de la materia «medios de comunicacién social» (articulo 149.1.27.%
CE) y no «telecomunicaciones» (articulo 149.1.21.* CE), como pretende el Abogado del
Estado. Basandose en la STC 168/1993, de 27 de mayo, el Tribunal Constitucional opta
por aplicar los titulos competenciales en materia de «medios de comunicacion social» por
la directa relacién del fenémeno de las licencias de television con las libertades y derechos
fundamentales recogidos en el articulo 20 CE. El caricter expansivo de la materia teleco-
municaciones aconseja, segtn la citada jurisprudencia constitucional, interpretar restricti-
vamente el art. 149.1.21.* CE para incluir sélo «aspectos técnicos claramente atinentes a
la regulacién del soporte o instrumento del cual la radio y la televisién se sirven». E1 TC
sefiala que la Comunidad Auténoma, que ostenta la competencia sustantiva para el otorga-
miento de las concesiones de emisoras, es quien debe poseer también las facultades, acce-
sorias de aquella principal, de inspeccion y control de emisiones clandestinas, precintado
de los equipos y, en su caso, sancion.

D) Competencias en materia de telecomunicaciones (articulo 149.1.21.* CE),
control del espacio aéreo (articulo 149.1.21.* CE) y bases en materia de sanidad
(articulo 149.1.16." CE): nulidad del precepto legal autonémico que obliga a
los operadores a incorporar las mejoras tecnoldgicas que vayan apareciendo
y contribuyan a reducir los niveles de emision de los sistemas radiantes

La STC 8/2012, de 18 de enero, estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad que
interpuso el Presidente del Gobierno frente a diversos preceptos de la Ley de las Cortes
de Castilla-La Mancha 8/2001, de 28 de junio, para la ordenacion de las instalaciones de
radiocomunicacion en Castilla-La Mancha. Se analiza la incidencia de la ley autondmica
en la competencia exclusiva que atribuye el articulo 149.1.21.* CE al Estado en materia
de telecomunicaciones y se toma como pardmetro interpretativo la Ley general de teleco-
municaciones (la Ley 11/1998, de 24 de abril, que estaba vigente en el momento en que
se interpuso el recurso ha sido sustituida por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, que es la
que toma como referencia la Sentencia). El Tribunal Constitucional recuerda que la com-
petencia en materia de telecomunicaciones tiene un gran potencial expansivo, a pesar de su
cardcter sectorial, por lo que debe limitarse y contrapesarse con otros titulos competencia-
les, como los relacionados con la ordenacién del territorio, el urbanismo, la proteccion del
medio ambiente y la proteccion de la salud.

El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del art. 7, en el inciso en el
que obliga a los operadores a «incorporar las mejoras tecnoldgicas que vayan apareciendo
y contribuyan a reducir los niveles de emision de los sistemas radiantes», y el apartado 2
del art. 19, ambos de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha, que tipifica como in-
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fraccidn grave el incumplimiento de esta obligacién. La Sentencia sostiene que la norma
autonémica contradice las bases estatales en materia sanitaria (articulo 149.1.16.%), que
estdn contenidas en el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba
el reglamento que establece condiciones de proteccién del dominio publico radioeléctrico,
restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccién sanitaria frente a
emisiones radioeléctricas.

La Sentencia contiene pronunciamientos de cardcter interpretativo, que se llevan al
fallo, respecto de varios articulos de la Ley de Castilla-La Mancha. Se establece que el
articulo 2.2, que fija el &mbito de aplicacién de la Ley, debe ser interpretado en el sentido
de que quedan excluidos, ademds de los supuestos expresamente previstos (los equipos y
estaciones de Telecomunicacion para la Defensa Nacional, la Seguridad Puablica y Protec-
cion Civil), también las instalaciones radioeléctricas necesarias para el funcionamiento de
los aeropuertos de interés general o para el control del espacio aéreo espaiiol y la seguridad
del transito y transporte aéreo en el mismo. Se impone, asimismo, una interpretacion del
primer apartado del articulo 7 de la ley castellano-manchega acorde con la legislacion
estatal de telecomunicaciones. La obligacion de los operadores de incorporar mejoras tec-
nolégicas que contribuyan a minimizar el impacto ambiental y visual de las instalaciones
estd condicionada a que se justifique la necesidad y la proporcionalidad de la obligacion en
aras de la proteccion de intereses ambientales o urbanisticos y siempre que no se alteren
las competencias estatales sobre las caracteristicas técnicas de la red y las condiciones de
prestacion del servicio, de gestion del espacio radioeléctrico o de explotacion de la red.

E) Competencias en materia de patrimonio histérico: concurrencia
de competencias sobre unos mismos bienes y prevalencia
del titulo correspondiente a la Generalitat de Cataluiia

La STC 6/2012, de 18 de enero, resuelve un conflicto de competencia entre el Gobierno
de la Generalitat de Catalufia y la Diputacion General de Aragén en relacién con unos
bienes procedentes del Monasterio de Sigena. Estos bienes se encontraban depositados en
Catalufia desde antes de 1970 y habian sido adquiridos por la Generalitat en 1983 y 1992.
La Consejeria de Educacion y Cultura de Aragén ejercié en 1997 un derecho de retracto
sobre estos bienes amparandose en el articulo 38 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
patrimonio histdrico espaiol.

El Tribunal Constitucional rechaza, en primer lugar, la falta de jurisdiccién opuesta
por la representacién del Gobierno de Aragén. Afirma que existe un conflicto competen-
cial sobre si la Comunidad Auténoma de Aragoén se ha extralimitado en el ejercicio de sus
competencias de ejecucién en materia de patrimonio histérico y cultural menoscabando
las competencias propias de la Generalitat de Catalufia. El Tribunal excluye del objeto del
conflicto constitucional aquellas controversias relacionadas con la calificacién de los bie-
nes y con eventuales vicios de legalidad en el proceso de enajenacion.

Segtn el Tribunal Constitucional, tanto la adquisicién de los bienes por el Gobierno
de la Generalitat como la ejecucion del derecho de retracto por el Gobierno de Aragén son
actuaciones que se realizan en ejercicio de los titulos competenciales que cada Adminis-
tracion tiene atribuidos. La Sentencia sostiene que la adquisicién por parte de Catalufia de
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los bienes responde a la funcidn que le atribuye su Estatuto de preservacion del patrimonio
histérico y artistico. Mientras, el ejercicio por la Diputaciéon General de Aragén del dere-
cho de retracto es expresion de la habilitacion contenida en su Estatuto para desarrollar
«las politicas necesarias encaminadas a recuperar el patrimonio aragonés que se encuentre
ubicado fuera del territorio de Aragén». Se produce, segun la Sentencia, una «concurrencia
de competencias» sobre unos mismos bienes.

El Tribunal dirime esta concurrencia haciendo «prevalecer» la competencia de Catalu-
fla. Los argumentos que utiliza el Tribunal para establecer la prevalencia de las competen-
cias de la Generalitat son de dos tipos. En primer lugar, se toma en consideracion «que el
objetivo de las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de proteccion del
patrimonio histérico es la preservacion de los bienes de esta naturaleza». Se afirma que la
permanencia de los bienes en Catalufia es congruente con esta finalidad y se valora la cir-
cunstancia factica de que los bienes sobre los que versa la controversia estdn en adecuadas
condiciones de conservacion en Catalufia. En segundo lugar, la Sentencia alude de forma
contradictoria al principio de territorialidad. Primero parece aceptar la extraterritorialidad
del ejercicio de las competencias de Aragén sobre proteccion del patrimonio y posterior-
mente apela a la «funcionalidad general del territorio en el entramado de distribucién de
competencias» para respaldar la prevalencia de las competencias de Cataluiia.

La estimacién del conflicto positivo de competencia planteado por el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia conlleva en este caso la declaracién de nulidad de las disposiciones
de la Diputacién General de Aragon en las que se ejercia el derecho de retracto.

La Sentencia tiene dos votos particulares, el primero de la Magistrada Elisa Pérez Vera,
al que se adhiere el Magistrado Ramén Rodriguez Arriba. Se argumenta que si la actua-
cién de ambas Comunidades Auténomas encuentra «perfecto acomodo» en los respectivos
Estatutos de Autonomia, el Tribunal Constitucional deberia haber dejado a los tribunales
ordinarios examinar si la adquisicién por parte de Cataluia y el ejercicio por Aragén de
la accién de retracto se ajustan a los términos fijados por el legislador estatal. También
se formulan objeciones a la utilizacion del criterio de territorialidad y a las consecuen-
cias anulatorias del fallo. El segundo voto particular, firmado por el Magistrado Francisco
José Hernando Santiago y al que se adhiere el Magistrado Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, se basa en la falta de jurisdiccidn del Tribunal Constitucional para conocer de la
pretension deducida, cuya resolucidn correspondia —a juicio de estos Magistrados— a la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

F) Competencias en materia de medio ambiente (art. 149.1.23." CE):
bases del régimen sancionador. Competencias en materia de administracion
de justicia (articulo 149.1.5. CE): atribucion de la presidencia de un érgano
autonémico a un magistrado de lo contencioso-administrativo

El recurso de inconstitucionalidad que resuelve la STC 7/2012, de 18 de enero, se refiere
a dos materias perfectamente diferenciadas. Por un lado el Presidente del Gobierno im-
pugnaba varios preceptos de la Ley del Parlamento de Canarias 9/1999, de 13 de mayo,
de ordenacion del territorio de Canarias, por vulnerar las normas bésicas del Estado sobre
proteccién del medio ambiente. El Tribunal Constitucional declara la nulidad parcial de
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los preceptos legales autondmicos que establecen un régimen sancionador no acorde con
la normativa bésica de proteccién ambiental. Se sigue la solucién adoptada en la STC
166/2002, de 18 de septiembre. La Sentencia advierte de que ha habido un cambio en la
normativa estatal que ha de servir como elemento de referencia para el enjuiciamiento de
las normas autonémicas. Si en el momento de la interposicién del recurso la normativa
bdsica eran los articulos 38 y 39 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los
espacios naturales y de la flora y fauna silvestre, en el momento de resolver la norma de
referencia son los articulos 76 y 77 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de patrimonio
natural y biodiversidad.

En segundo término, el Tribunal Constitucional considera que la atribucién por parte
de la legislacidn canaria a un Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
de la presidencia del 6rgano que fija el justiprecio en determinadas expropiaciones (la
comision de valoraciones de Canarias) vulnera las competencias del Estado en materia de
administracion de justicia del art. 149.1.5.* CE, pues tinicamente corresponderia al Estado
la atribucién a los Jueces y Magistrados de funciones distintas de la jurisdiccional. Este
pronunciamiento carece de efectos anulatorios, porque el Parlamento de Canarias ya habia
modificado la norma para atribuir la presidencia de la comision de valoraciones al Director
General del servicio juridico del Gobierno de Canarias, suprimiendo de este modo la atri-
bucién de la presidencia de la citada comisién a un Magistrado.

G) Legislacion procesal: normas autondomicas derivadas de las particularidades
de su Derecho sustantivo: nulidad del precepto legal autonémico que permite
la acumulacion de la accion de division de cosa comiin en los procedimientos
de nulidad, separacion o divorcio para los matrimonios en régimen
de separacion de bienes

La STC 21/2012, de 16 de febrero, declara la inconstitucionalidad del art. 43.1 de la Ley
del Parlamento de Cataluia 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de familia. Esta norma
procesal permitia la acumulacién de la accion de divisién de cosa comiin en los procedi-
mientos de separacion, divorcio o nulidad de matrimonios sujetos al régimen de separacién
de bienes. Este precepto habia sido derogado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia. La nulidad afecta
—segun la Sentencia— sélo a los casos, como el que origina la cuestién de inconstitu-
cionalidad, en los que resulta aplicable la norma derogada de acuerdo con lo previsto en
la disposicidn transitoria tercera de la Ley 25/2010. Nada se dice en la Sentencia acerca
del vigente articulo 232-12 de la Ley 25/2010, cuyo contenido es similar al del precepto
declarado inconstitucional.

El articulo 149.1.6.* CE permite al legislador autondmico establecer las «necesarias
especialidades» en el orden procesal que «se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas». En la STC 47/2004, de 25 de marzo, se afirma
que la existencia de una regulacioén autondmica de carécter sustantivo no permite sin mas
introducir especialidades procesales. La expresion «necesarias especialidades» que utiliza
el citado precepto constitucional sélo incluye «innovaciones procesales que inevitable-
mente se deduzcan, desde la perspectiva de la defensa judicial, de las reclamaciones juridi-
cas sustantivas configuradas por la norma autonémica en virtud de las particularidades del
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Derecho creado por la propia Comunidad Auténomax. Se sostiene que las singularidades
procesales que se permiten a las Comunidades Auténomas «han de limitarse a aquéllas
que, por la conexién directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por éstas». Corresponde, segun la citada Sentencia, al «legislador au-
tonémico o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la ley en su caso impugnada,
ofrecer la suficiente justificacién sobre la necesidad de alterar las reglas procesales co-
munmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del Derecho sustantivo
autonémico, salvo que del propio examen de la Ley se puedan desprender o inferir esas
necesarias especialidades»

El Tribunal Constitucional niega en este caso la existencia de una conexién directa en-
tre la innovacidn procesal (la acumulacién de acciones de separacién o divorcio y de divi-
sién de cosa comun) y las particularidades de la legislacion catalana de Derecho de familia.
La Sentencia argumenta que el problema de la divisién de cosas comunes en el supuesto
de liquidacidn del régimen de separacion de bienes por razén de separacion o divorcio «se
produce con la misma intensidad en el Derecho civil cataldn, en los demds derechos civiles
especiales o forales y en el Derecho civil comun».

El Magistrado Eugeni Gay Montalvo formula un voto particular en el que discrepa
acerca de la vinculacién entre el derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas y las
particularidades en la legislacién procesal que pueden derivarse de éste. Las particularida-
des de la legislacion civil de Catalufia, que favorecen el régimen de separacion de bienes,
justificarian la acumulacién de la accién de divisién de la cosa comtin con la de disolucién
del matrimonio.

H) Bases y coordinacion de la sanidad: validez de los preceptos reglamentarios
estatales que regulan los establecimientos de tejidos humanos

La STC 22/2012, de 16 de febrero, confirma el caracter basico del Real Decreto 1301/2006,
de 10 de noviembre, que excluye el caracter lucrativo de los establecimientos de tejidos
humanos y regula las autorizaciones administrativas de este tipo de centros. La Sentencia
considera ademds que la fijacion por la norma estatal de un intervalo de dos afios para
que las autoridades competentes de las Comunidades Auténomas efectien la inspeccion
regular de los establecimientos de tejidos autorizados es una regla que encaja dentro de la
coordinacién general de la sanidad. La misma naturaleza tiene el deber que se impone a las
Comunidades Auténomas de informar a la Organizacién Nacional de Trasplantes acerca de
las autorizaciones concedidas a centros o unidades sanitarias para la aplicacién de células
y tejidos.

I) Legislacion mercantil (art. 149.1.6. CE) y ordenacion general de la economia
(art. 149.1.13.% CE): nulidad de las disposiciones legales autonémicas
que contradicen la legislacion basica del Estado sobre comercio

La STC 26/2012, de 1 de marzo, declara la inconstitucionalidad de diversos preceptos de
la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacién de la actividad comercial en las Illes Balears
por contravenir las normas bdsicas del Estado en la definicidon del comercio minorista, la
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fijacién de horarios comerciales y la regulacion de determinados tipos de venta. La Senten-
cia confirma el carécter basico de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, y de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma
de la Ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista.

J) Legislacion civil (articulo 149.1.8.* CE): nulidad del precepto legal autonémico
que constituye un derecho de retracto en favor de particulares

La STC 28/2012, de 1 de marzo, declara la inconstitucionalidad de un precepto de la Ley
7/1995, de 6 de abril, de ordenacién del turismo de Canarias, que constituia un derecho
de retracto a favor de particulares. La norma, que fue derogada en 2000, establecia un
derecho de adquisicion preferente en relacién con las ventas de inmuebles no destinados
a la actividad turistica en un edificio o complejo sujeto a explotacién de esta naturaleza.
Los titulares del derecho de retracto eran los copropietarios o la empresa que realiza las
tareas de explotacidn turistica. El Tribunal Constitucional afirma que la norma regula las
relaciones entre particulares, por lo que forma parte de la legislacién civil. Este supuesto,
en el que el retracto se constituye en beneficio de particulares, es distinto al retracto a favor
de una Administracién publica que se establece, por ejemplo, en la legislacién medioam-
biental (SSTC 170/1989, de 19 de octubre; 102/1995, de 26 de junio y 156/1995, de 26 de
octubre) o urbanistica (STC 207/1999, de 11 de noviembre). La Sentencia concluye que la
norma autondmica «se sitda extramuros» de las facultades legislativas que el art. 149.1.8.?
CE reconoce a las Comunidades Auténomas, porque Canarias no ostenta competencias
sobre Derecho civil foral o especial.

K) Hacienda general (articulo 149.1.14.* CE): apuestas cuyo ambito
abarque el territorio nacional o exceda de los limites
de una concreta Comunidad Auténoma

La STC 32/2012, de 15 de marzo, declara la constitucionalidad del Real Decreto 844/1999,
de 21 de mayo, por el que se autoriza la explotacién de una loterfa instantdnea o pre-
sorteada y del Real Decreto 1336/2005, de 11 de noviembre, por el que se autoriza a la
Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles la explotacién de una loteria instantdnea o
presorteada. El Tribunal Constitucional declara, basandose en su anterior STC 163/1994,
de 26 de mayo, que la competencia exclusiva autonémica en materia de juego comprende
los supuestos de juegos que se desarrollen exclusivamente en el territorio de la Comunidad
Auténoma. Mientras, corresponde al Estado ex art. 149.1.14.% CE «la gestién del monopo-
lio de la loteria nacional, y con €l la facultad para organizar loterias de &mbito nacional; y
ademds, en cuanto suponen una derogacion de la prohibicién monopolistica establecida a
favor del Estado, el otorgamiento de las concesiones o autorizaciones administrativas para
la celebracion de sorteos, loterias, rifas, apuestas y combinaciones aleatorias solamente
cuando su dmbito se extienda a todo el territorio del Estado».

La STC 35/2012, de 15 de marzo, se plantea el problema de los juegos y apuestas
cuyo dmbito supere el autondmico y sea inferior al nacional. Se declara inconstitucional en
parte la disposicion adicional vigésima de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que atribuye al Estado la competencia para la
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autorizacion de apuestas cuyo «dmbito de desarrollo, aplicacion, celebracién o comercia-
lizacién abarque el territorio nacional o exceda de los limites de una concreta Comuni-
dad Auténoma». La inconstitucionalidad se limita al inciso «exceda de los limites de una
concreta Comunidad Auténoma». La Sentencia sostiene que en este no esté justificada la
necesidad de la aplicacién de la supraterritorialidad como criterio determinante de la atri-
bucién de competencias al Estado y considera que deben adoptarse otras soluciones mas
respetuosas con las competencias autondmicas, como el fraccionamiento en el ejercicio
de la competencia y el establecimiento de mecanismos de cooperacion. El precepto que
se declara inconstitucional habia sido previamente derogado por la Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacién del juego.

L) Legislacion mercantil (articulo 149.1.6." CE) y colegios profesionales:
competencia del Estado para regular la actividad de auditoria de cuentas
e interpretacion conforme de los estatutos del colegio de censores jurados
de cuentas de Catalufia

La STC 33/2012, de 15 de marzo, reitera —siguiendo a la STC 386/1993, de 23 de di-
ciembre— que corresponde al Estado regular la actividad de auditoria de cuentas en vir-
tud de la competencia sobre legislaciéon mercantil (articulo 149.1.6.* CE) y a las Co-
munidades Auténomas la competencia para crear mediante ley un colegio profesional y
aprobar los estatutos del colegio. Lo que se plantea en este proceso es si los estatutos del
colegio de censores jurados de cuentas de Catalufia invaden la competencia estatal sobre
legislacion mercantil. El Tribunal Constitucional descarta que los estatutos del colegio,
en contra de la interpretacion que hacia de los mismos el Abogado del Estado, dispensen
a sus miembros de la carga de obtener el titulo habilitante requerido con caricter general
por el legislador estatal para acometer la actividad de auditoria de cuentas (texto refundi-
do de la Ley de auditoria de cuentas aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de
1 de julio). Por otra parte, la Sentencia hace una interpretacién conforme de los estatutos
en el sentido de que el cardcter representativo que los estatutos atribuyen al colegio debe
entenderse que estd referida sélo a los censores jurados de cuentas y no a la totalidad de
los profesionales que realizan la actividad de auditoria de cuentas.

M) Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica
(art. 149.1.13.7 CE): no es aplicable a la renta basica de emancipacién
de los jovenes por la escasa relevancia economica de las ayudas.
Competencias autonémicas sobre vivienda y asistencia social

La STC 36/2012, de 15 de marzo, anula a instancias del Gobierno de La Rioja varios pre-
ceptos del Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, por el que se regula la renta bésica
de emancipacién de los jévenes. La norma, que ha sido derogada por el Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre, establecia un conjunto de ayudas directas del Estado desti-
nadas a apoyar el pago del alquiler de la vivienda. La Sentencia descarta la aplicacién de
la competencia del Estado sobre las bases y coordinacidén de la planificacion general de la
actividad econémica (art. 149.1.13.* CE) por la escasa relevancia econémica de las ayudas.
Se sostiene que la renta basica de emancipacion no supone «una medida que incida directa
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y significativamente sobre la actividad econdmica general». El Tribunal Constitucional
considera que la conexién de la ayuda con los titulos competenciales en materia de vivien-
da es indirecta, porque del predmbulo del Real Decreto se deduce que el fin primordial de
las ayudas era fomentar la emancipacion de los jévenes y no el desarrollo de una politica
en materia de vivienda, fomentando de forma m4s intensa el alquiler. Esta finalidad lleva
al Tribunal Constitucional a encuadrar la renta basica de emancipacion en el titulo compe-
tencial sobre asistencia social.

El Tribunal Constitucional toma como referencia su jurisprudencia sobre la potestad
de gasto establecida en la STC 13/1992, de 6 de febrero. Dentro de los distintos supuestos
que se contemplan en la citada Sentencia, se clasifica el actual supuesto de hecho dentro
del grupo de casos en los que la Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva
sobre una determinada materia, como es la asistencia social, y el Estado no ostenta titulo
competencial alguno, genérico o especifico, sobre la misma. La Sentencia recuerda que,
en estas circunstancias, el Estado s6lo puede determinar el destino de las partidas presu-
puestarias de manera genérica o global, por sectores o subsectores enteros de actividad.
También sefiala que «esos fondos han de integrarse como un recurso que nutre la Hacienda
autondmica, consignandose en los Presupuestos Generales del Estado como Transferen-
cias Corrientes o de Capital a las Comunidades Auténomas, de manera que la asignacién
de los fondos quede territorializada, a ser posible, en los mismos Presupuestos Generales
del Estado». La misma doctrina se aplicé en la reciente STC 178/2011, de 8 de noviembre,
también respecto de programas en materia de asistencia social (comentada en JA 55). El
Tribunal Constitucional anula, en aplicacién de esta jurisprudencia, los preceptos del Real
Decreto 1472/2007 que concretan los requisitos y el procedimiento de concesién de las
ayudas.
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c) Falta de consenso europeo respecto de los derechos parentales del padre biolégico
frente al padre legal.

d) Derechos parentales y vida familiar: discriminacién masculina y permiso de paterni-
dad reservado a mujeres durante el servicio militar.

Libertad de expresion (art. 10 CEDH).

a) Informacién sobre particular incurso en procedimiento criminal puede estar justificada
si concurre interés general suficiente.

b) Una informacidn veraz, pero distorsionada, puede ser objeto de sancién civil.

c) Existencia de interés publico en reportajes sobre famosos: el margen de apreciacion de
los Tribunales nacionales.

d) Discurso del odio: la condena penal por distribuir publicidad contra homosexuales no
es contraria a la libertad de expresion.

e) Estereotipos negativos sobre un grupo minoritario, los gitanos, y limites a la libertad de
expresion derivados de la vida privada.
Libertad sindical (art. 11 CEDH).

a) El reconocimiento de la titularidad de la libertad sindical a clérigos y personal laico de
una Iglesia.

Derecho de propiedad (art. 1 Protocolo nim. 1 CEDH).

a) Ausencia de cumplimiento de obligacidn positiva de restitucion de vivienda en caso de
embargo.

Derecho a unas elecciones libres (art. 3 Protocolo nim. 1 CEDH).

a) La anulacién de una candidatura individual sin pruebas suficientes supone una vulne-
racion del derecho a elecciones libres.

b) Derecho al sufragio activo de los expatriados o nacionales que vivan en el extranjero:
amplio margen de apreciacion nacional a la hora de ponderar la ausencia de residencia
de los ciudadanos.

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

A)
B)

A)

B)

©

Libertad de empresa y derecho de propiedad intelectual (arts. 16 y 17.2 CDFUE).
Derecho de defensa (art. 47 CDFUE).

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Igualdad (art. 14 CE).

a) Igualdad tributaria: la convivencia no puede ser la unica causa que justifique una de-
duccién por mantenimiento de descendientes.

b) Diferenciacién por razén de edad para solicitar la movilidad dentro de la policia local.
Derecho a la intimidad (art. 18 CE).

a) La utilizacién del método periodistico de «cdmara oculta» vulnera los derechos a la
intimidad y a la propia imagen si puede utilizarse un medio menos lesivo.

Derecho de acceso a los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE).

a) El nombramiento para cargos de gobierno municipales no se integra en el nicleo esen-
cial de la funcién representativa del concejal.
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D) Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

a) Falta de prescripcion de la sancién mientras estd pendiente de resolucién el recurso de
alzada, aunque la Administracién no resuelva en plazo legal.

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
A) Derechos de los extranjeros (art. 13 CE).

a) Denegacion de visado para reagrupacion familiar de mujer marroqui con su madre,
a pesar de haberse concedido la autorizacién de residencia temporal por agrupacion
familiar.

b) Denegacion de asilo a mujer nigeriana, pero concurrencia de circunstancias que permi-
ten la concesion de la permanencia por razones humanitarias.

c) Denegacién de visado para reagrupacion familiar de tres menores con su padre nacio-
nalizado espafiol y su nueva esposa.

d) Denegacidén de visado de residencia no lucrativa a matrimonio ruso.

B) Derecho a la intimidad (art. 18 CE).

a) Sobre la relevancia publica de noticias dirigidas a «satisfacer la curiosidad ajena»: la
visién del TS sobre la prensa rosa.

b) La aplicacién de la jurisprudencia «Lépez Ostra» a un litigio entre particulares.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Recogemos en este primera crénica del 2012, la nimero 56, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo.

Debemos destacar que, en este primer cuatrimestre, el TEDH vuelve a condenar a Es-
pafia nuevamente en relacién con nuestro sistema procesal [asuntos Alony Kate, de 17 de
enero de 2012; y Serrano Contreras, de 20 de marzo de 2012], lo que pone en evidencia
la necesaria reforma del proceso de casacién. Si tenemos en cuenta que el afio pasado
Espafia fue condenada en siete ocasiones, y la mayoria de ellas por problemas procesales,
siendo €ste que ahora relatamos el primer cuatrimestre del 2012, las esperanzas no son
muy halagiiefias.

Ademas de estos casos, entre la jurisprudencia del TEDH de este periodo debemos
citar el asunto Trymbach contra Ucrania, de 12 de enero de 2012, relativo a la posibilidad
que ofrece el CEDH de renunciar a la asistencia letrada sin que se produzca una indefen-
sion del detenido (a diferencia de normativas nacionales como la espafiola), evidenciando
que el CEDH va mds all4 de la normativa nacional.

Mencion especial merece el caso Hirsi Jamaa contra Italia, de 23 de febrero de 2012,
en el que se analiza la aplicacién extraterritorial del CEDH en un caso de interceptacion de
embarcaciones de inmigrantes clandestinos que tenian como destino Italia; o el pilot judg-
ment contra Rusia por las condiciones inhumanas de los procesos de detencién y ausencia
de un remedio efectivo (asunto Ananyev contra Rusia, de 10 de febrero de 2012).
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Relevantes son también los casos en los que se evidencia el posible conflicto surgido
por el andlisis del margen de apreciacidn nacional, y la transformacién del TEDH en una
cuarta instancia judicial, lo que podemos ver en los casos donde entra en juego la ponde-
racion entre la vida privada y la libertad de expresion (casos Von Hannover (nim. 2), y
Axel Springer AG, de 7 de febrero de 2012 contra Alemania, ambos); o en los asuntos en
los que se tratan temas relacionados con la vida familiar, tan delicados como el derecho de
adopcion de las parejas de un mismo sexo (asunto Gas y Dubois contra Francia, de 15 de
marzo de 2012), los permisos de paternidad en el servicio militar (asunto Konstatin Mar-
kin contra Rusia, de 22 de marzo de 2012); o los estereotipos negativos sobre minorias
(caso Aksu contra Turquia, de 15 de marzo de 2012).

En relacién a la jurisprudencia del TJUE, debemos indicar que el Tribunal todavia
sigue sin dar muestras de grandes pronunciamientos, aunque si que va sentando juris-
prudencia en relacion con las cuestiones relativas a la propiedad intelectual en lo que se
refiere a las descargas ilegales por Internet, como se puede ver en el asunto Société belge
des auteurs, compositeurs et éditeurs (SABAM) y Netlog NV, de 16 de febrero de 2012.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, destacan las sentencias sobre
la ilicitud de las «cdmaras ocultas» por parte de los medios de comunicacién aunque la
noticia sea de relevancia publica (STC 12/2012, de 30 de enero, y 24/2012, de 27 de fe-
brero); asi como la STC 9/2012, de 18 de enero, relativa al fendmeno del transfuguismo,
sobre lo que el TC va sentando cierta jurisprudencia.

Finalmente, en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, debemos mencio-
nar la STS de 24 de febrero de 2012, en la que se tienen en cuenta las circunstancias per-
sonales para la concesion de un visado por razones humanitarias; o la STS de 5 de marzo
de 2012, en la que el TS, més acorde con la jurisprudencia del TEDH, se desmarca de la
jurisprudencia mas restrictiva seguida por el TC respecto de la contaminacién acustica.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Obligacion de respetar los derechos humanos (art. 1 CEDH)
a) Aplicacion extraterritorial del Convenio Europeo de Derechos Humanos

En el caso Hirsi Jamaa contra Italia, de 23 de febrero de 2012, el TEDH, por primera
vez en su historia, tiene que aplicar el art. 4 del Protocolo niim. 4 del Convenio a un caso
en el que la expulsién de extranjeros a un tercer Estado se lleva a cabo fuera del territorio
nacional (en un barco de bandera italiana). Destaca de este caso el hecho de que el TEDH
no sélo aplicé el CEDH, sino Informes de distintas ONGs, como ACNUR o Human Rights
Watch, y se refiere al «principio de no devolucién» que consagra la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE.

En mayo de 2009 barcos guardacostas y de aduanas italianos interceptaron al sur de
Lampedusa (en el mar territorial de Malta) tres embarcaciones procedentes de Libia, con
mads de 200 inmigrantes clandestinos que tenfan como destino el Estado italiano. Los pa-
sajeros fueron trasladados a buques de guerra italianos y entregados en Tripoli (capital
Libia).

—78 —



CRrRONICAS - III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Los demandantes (11 ciudadanos eritreos y 13 somalies) alegaban, por un lado, la
vulneracién del art. 3 CEDH, al entender que la decisién de las autoridades italianas de
enviarles de vuelta a Libia les habia expuesto a sufrir malos tratos en sus paises de origen;
y, por otro lado, que habian sido objeto de una expulsidn colectiva, prohibida por el art. 4
del Protocolo nam. 4 de CEDH, asi como una vulneracién del art. 13 al no haber tenido en
Italia ningtin recurso efectivo.

Finalmente, el TEDH declaré la vulneracién del art. 3 CEDH por los argumentos ex-
puestos por los demandantes. Pero lo que resulta mds relevante en este caso es la interpre-
tacién y aplicacion que hace el TEDH de la prohibicién de expulsion colectiva de extranje-
ros, establecida en el art. 4 Protocolo nim. 4 CEDH, recordando la doctrina establecida en
el caso Conka contra Bélgica, de 5 de febrero de 2002: en primer lugar, el TEDH realiza
una interpretacion extensiva del concepto de «jurisdiccién» y concluye que si un Estado, de
manera excepcional, ha ejercido su jurisdiccion fuera de su territorio nacional —como ha
sido el caso del Estado italiano al actuar en el mar territorial de Malta—, igualmente debe
entenderse que la expulsién de extranjeros es fruto del ejercicio de esa misma jurisdiccién
extraterritorial; y, en segundo lugar, respecto a la «expulsién colectiva de extranjeros», el
TEDH afirma rotundamente que al no haberse producido un examen individual de las cir-
cunstancias de cada individuo que iba a ser expulsado —con independencia de que muchos
de ellos pudieron estar en una situacion similar—, inmediatamente se habia producido una
expulsion colectiva prohibida por el art. 4 Protocolo nim. 4 CEDH. Asf las cosas, condend
a Italia por vulneracioén del citado precepto en conexién con el art. 13 CEDH.

B) Derecho ala vida (art. 2 CEDH)

a) Incumplimiento de obligaciones positivas derivadas de la no prevision del dario
v de la falta de informacion

En el asunto Kolyadenko y otros contra Rusia, de 28 de febrero de 2012, se condena a
Rusia por incumplimiento de sus obligaciones positivas en el caso de unas inundaciones
provocadas tras la evacuacidn de agua de una presa, en agosto de 2011, sin previo aviso a
la poblacién.

En este caso, el TEDH tras reiterar su jurisprudencia sobre las obligaciones positivas
derivadas del articulo 2 CEDH, sefiala que en situaciones como la ocurrida, donde se pro-
ducen actividades industriales, peligrosas por su propia naturaleza, el Estado debe poner
un énfasis especial para asegurar la proteccidn de los ciudadanos, incluyendo el hecho de
brindar informacién publica suficiente. Y concluye que aunque las autoridades no pudieron
evitar las inundaciones producidas, sin embargo deberian haber previsto los potenciales
riesgos existentes y deberian haber adoptado las medidas necesarias para evitarlo, como
limitar la construccién de viviendas en esa zona o adoptar las medidas efectivas para pre-
venir riadas, como un canal de desagiie desatascado o un correcto sistema de alarmas de
emergencia.

El TEDH sentenci6 una vulneracidn del articulo 2 CEDH por estos hechos y por la fal-
ta de una investigacion oficial independiente e imparcial que satisficiera ciertos estdndares
minimos de efectividad que asegurase responsabilidades criminales.
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C) Prohibicion de tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH)
a) Derechos de las personas internadas por problemas mentales

El caso Stanev contra Bulgaria, decision de Gran Sala de 17 de enero de 2012, supo-
ne un hito en la defensa de los derechos de las persones con desérdenes mentales que se
encuentran bajo la tutela de los poderes publicos. Por un lado, el demandante, después de
ser incapacitado parcialmente a iniciativa de sus parientes, fue puesto a disposicion de una
entidad para personas con problemas y/o discapacidades mentales, pero sin posibilidad de
revisar su incapacidad ni su situacién de internamiento. Por otro lado, el centro en que el
demandante fue acogido habia sido denunciado por diversas instituciones, incluido el Co-
mité contra la Tortura del Consejo de Europa, por no cumplir con las condiciones minimas
de higiene y salubridad.

El caso destaca porque, ademds de condenarse a Bulgaria por lesién del articulo 3
CEDH por tratos degradantes, y de los articulos 5 (privacién de libertad sin causa y sin
garantfas) y 6.1 (imposibilidad de acceder a la justicia para la defensa de sus derechos),
el TEDH, en virtud del articulo 46 CEDH, considera que las medidas necesarias para dar
correcto cumplimiento a su decisién deberian pasar por consultar al demandante si quiere
permanecer bajo tutela y donde y, si es que no, reexaminar su situacién al hilo de las con-
clusiones alcanzadas en la decision europea; y, por la modificacién de su legislacién para
hacer posible que personas en la situacidn del Sr. Stanev pudieran, llegado el caso, solicitar
la revision de su incapacitacion.

b) Legitimidad convencional en procedimientos de expulsion, de la privacion
de libertad, en centros inadaptados, de menores extranjeros acompaiiados

En el asunto Popov contra Francia, de 19 de enero de 2012, el TEDH vuelve a analizar
la problemitica de la privacién de libertad de menores extranjeros acompafiados. En este
caso, se analiza la situacién de una familia de Kazajstan, con dos nifios de tres afios y cinco
meses, que tras entrar en Francia solicitando asilo, se les deniega el estatus solicitado, se
dicta una orden de expulsidn contra los padres y se decide internar a toda la familia en un
centro para extranjeros en régimen cerrado durante un periodo de 15 dias. El internamiento
de la familia es analizado desde el punto de vista de los articulos 3, 5.1, 5.4 y 8 CEDH,
estimando el TEDH que todos los derechos fueron violados en relaciéon con los menores
de edad.

El TEDH considera que la reclusién en el centro de internamiento de los menores,
a pesar de estar supuestamente adaptado a las necesidades de familias con nifios, estaba
sobrepoblado, no contaba con mobiliario e infraestructuras adecuadas para nifios de corta
edad, ni tampoco con personal con experiencia en puericultura, todo lo cual propiciaba el
stress y la angustia de los menores y, por lo tanto, podia considerarse un trato inhumano y
degradante.

Por otro lado, el TEDH estimé vulnerado el articulo 5.1.f) y 5.4 CEDH, recordando
que, si bien ese precepto permite la reclusién de extranjeros por motivos asociados al
control de la inmigracidn, la legalidad de una privacién de libertad basada en ese precepto
depende, entre otras cosas, de su duracién y de que el lugar en el que se produzca se adecue
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al motivo de la detencién. Y, en este caso, la privacion de libertad de los menores se produjo
en un lugar totalmente inadaptado y sin posibilidad de revision.

Finalmente, el TEDH recuerda que el derecho a la vida familiar puede vulnerarse no
s6lo con la separacién de sus miembros, sino en aquellos casos en los que las autoridades
impidan a los miembros de una familia llevar una vida familiar normal. E1 TEDH afadié
que, cuando el internamiento afecta a menores de edad, la Convencién de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas impone la necesidad de tener en cuenta el interés superior del
menor y exige que la privacién de libertad sea utilizada como tltimo recurso, lo que no
habian llevado a cabo en este caso las autoridades francesas, que podian haber sustituido el
internamiento por otros regimenes mas adecuados a las necesidades de los menores. Asf,
en el presente caso, aunque el TEDH considerd que la legalidad y la legitimidad del obje-
tivo perseguido por la medida analizada no planteaba problema alguno, si que lo planteaba
su proporcionalidad, produciéndose una vulneracién del articulo 8 CEDH.

¢) Ausencia de remedio efectivo frente a procedimiento sumario
de denegacion de asilo

En .M. contra Francia, de 2 de febrero de 2012, un ciudadano sudanés inmigrante ilegal
en Francia cuestiona la existencia de un remedio efectivo (art. 13) tras la denegacidn, por
parte de las autoridades francesas mediante un procedimiento sumario, de la peticion de
asilo solicitada para evitar sufrir malos tratos en su pais de procedencia.

El TEDH recuerda que los procedimientos sumarios o rdpidos para la denegacién del
asilo y consiguiente deportacion del solicitante son comunes en Europa, y que los mismos
son un procedimiento adecuado, siempre y cuando la solicitud de asilo hubiera sido ya
examinada en otros procedimientos o fuera evidente su falta de contenido con la tnica
finalidad de retrasar la deportacién. Con caricter general podria afirmarse que el TEDH
acepta la conformidad de este tipo de procedimientos urgentes, pero sometido a un control
global de su funcionamiento en cada caso.

En el presente asunto el TEDH realiza una valoracién global del procedimiento y con-
cluye que el Estado francés no garantiz6 suficientemente la existencia de un remedio efec-
tivo frente a la denegacion de la solicitud de asilo presentada produciéndose una lesion del
articulo 3 CEDH.

La complejidad de esta sentencia se deriva de la combinacién de la normativa sobre
asilo existente (la nacional, la aprobada por el Consejo de Europa, la todavia reducida
regulacién de la UE y la Convencién de Ginebra), asi como de la participacién del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados como amicus curiae ante el TEDH,
o de la referencia a la STJUE de 28 de Julio de 2011 (C-69-10), asunto Brahim Samba
Diouf, o a la compleja STEDH M.S.S. contra Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011,
para reiterar el amplio margen de apreciacion dejado a los Estados miembros en este tema.
Complejidad que se refleja en el hecho de que actualmente hay pendientes un millar de
recursos ante el TEDH en relacion con la tramitacidn de peticiones de asilo en el marco de
la regulacién de la UE (la Convencion de Dublin y el Reglamento Dublin II) y el riesgo de
malos tratos en el caso de deportacién.
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d) Pilot judgement contra Rusia por condiciones inhumanas
de detencion y ausencia de remedio efectivo

En Ananyev y otros contra Rusia, de 10 de febrero de 2012, el TEDH dicta una nueva
sentencia piloto contra Rusia por las condiciones y el marco normativo de la detencién pro-
visional en aquel pafs. Después de 80 sentencias desde la condena en Kalashnikov contra
Rusia el 15 de julio de 2002 y con mds de 250 casos pendientes ante el TEDH, éste decide
dictar esta sentencia en la que no s6lo se condena al Estado por violacién de los arts. 3 y
13 CEDH, sino que se ordena a Rusia: mejorar las condiciones de las celdas de detencion;
cambiar la legislacion y las actitudes en la imposicidn de la prision provisional; establecer la
capacidad maxima para cada centro de detencidn; y asegurar un remedio efectivo para que
los detenidos puedan denunciar un trato inhumano y obtener la compensacién adecuada.

e) Ausencia de cumplimiento de las medidas provisionales

En Mannai contra Italia, de 27 de marzo de 2012, se condend a Italia por la expulsién
a Tinez de un radical isldmico. El asunto tiene interés desde un doble punto de vista: en
primer lugar porque el TEDH considera que para el andlisis de la posible vulneracion se
debe tener en cuenta la situacion del pais en el momento en el que se produjo la expul-
sién, con independencia de la evolucidn posterior del pais; y, en segundo lugar, porque
la Corte considera que el hecho de que Italia no respetase las medidas provisionales
dictadas por el Presidente de la Seccién segunda del TEDH implican una vulneracién
del 34 CEDH.

D) Derecho a un proceso justo (art. 6 CEDH)
a) La renuncia de los detenidos a ser asistidos por un letrado

En el asunto Trymbach contra Ucrania, de 12 de enero de 2012, el TEDH analiza el caso
del demandante, condenado a una pena de prision por haber cometido un triple homicidio,
en el marco de un proceso irregular, destacando la posible vulneracién del derecho a ser
asistido por un abogado. En este caso, el recurrente no habia contado con la asistencia
de letrado alguno durante los primeros 15 dias posteriores a su arresto, esto es, mientras
se encontraba detenido. Durante ese tiempo, el recurrente fue interrogado y, en varios
documentos, firmé su voluntad de defenderse a si mismo y su renuncia a contar con la
asistencia de un letrado. A pesar de que la normativa interna exigia la presencia de letrado
en un caso como el del recurrente, el TEDH consideraba que no se produjo vulneracion
alguna del derecho reconocido en el art. 6.3 CEDH en relacién con el art. 6.1 CEDH, ya
que la renuncia del recurrente a su derecho se realiz6 conociendo la legislacion interna y,
por tanto, el alcance de su derecho, y no le caus indefension, ya que las declaraciones del
recurrente realizadas en esos dias fueron consistentes y no determinaron su condena, que
se produjo porque las pruebas forenses demostraron su culpabilidad. E1 TEDH reconoce
asf la posibilidad de que los detenidos renuncien a la asistencia letrada; posibilidad que
nuestro ordenamiento s6lo contempla para los casos de delitos de trafico. Vemos cémo el
CEDH va mas alla de lo previsto en la normativa nacional.
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b) Vulneracion de la presuncion de inocencia por las declaraciones
efectuadas sobre la culpabilidad de un acusado por oficiales puiblicos

En el caso Dovzhenko contra Ucrania, de 12 de enero de 2012, el TEDH analiza las irre-
gularidades producidas en el marco de un proceso penal. Sin embargo, la parte més intere-
sante de la sentencia es aquella en la que el Alto Tribunal vuelve a analizar los contornos de
una garantia, la presuncién de inocencia, que parece configurarse de forma méas extensa en
el nivel europeo que en el espafiol. En el caso analizado, el recurrente habia sido calificado
de «criminal» y sefialado como el posible culpable de 17 asesinatos por varios oficiales de
policia y fiscales. A pesar de que ni unos ni otros llegaron nunca a mencionar su nombre,
en sus declaraciones ante la prensa hicieron ver la culpabilidad del recurrente antes de que
un juez se pronunciara sobre ella. El TEDH analiza el caso desde su jurisprudencia habi-
tual sobre la presuncién de inocencia, indicando que este derecho puede verse vulnerado
tanto por manifestaciones del tribunal juzgador que hagan pensar en la culpabilidad de un
acusado antes de la finalizacidn del proceso como por manifestaciones de otros oficiales
publicos que puedan prejuzgar la decision del tribunal juzgador o puedan hacer pensar al
publico en la culpabilidad del acusado antes de que el tribunal competente se pronuncie
sobre ella. El TEDH recuerda asi la necesidad de utilizar la expresion «sospechoso» para
hacer referencia a todos aquellos cuya culpabilidad no ha sido todavia demostrada ante un
tribunal.

Asf las cosas, en el presente caso, el TEDH subraya que, aunque los oficiales piblicos
nunca pronunciaron el nombre del recurrente ante la prensa, éste fue conocido rapidamen-
te, debido a las peculiaridades de los crimenes cometidos, y ese hecho, unido a las declara-
ciones policiales sobre su culpabilidad, fue lo que vulnerd la presuncion de inocencia del
recurrente y, por lo tanto, del articulo 6 CEDH.

¢) Dudas razonables sobre imparcialidad objetiva de jueces y magistrados
en asuntos con primera instancia. Condena a Espaiia

El caso Alony Kate contra Espaiia, de 17 de enero de 2012, supone una nueva muestra
de los problemas de imparcialidad objetiva que plantea el hecho de que del Tribunal enjui-
ciador forme parte un juez o magistrado que en una instancia previa hubiera conocido el
mismo asunto. En este caso, la Magistrada Ponente de la Sala de 1a Audiencia Nacional que
condené al demandante habia formado parte de la Sala del tribunal que decret6 su prision
provisional y su posterior confirmacién. El Tribunal de Estrasburgo acaba concluyendo
que, en este caso, en que para dictar la medida privativa de libertad hubo que proceder a un
andlisis somero de los hechos, se puso en duda la legitima confianza del demandante en la
imparcialidad objetiva de la Magistrada ponente y, por tanto, se produjo una conculcacién
del art. 6.1 CEDH.

d) Declaraciones de miembros del Gobierno sobre un proceso abierto
vulnera el derecho a un proceso justo

En el asunto Kinsky contra Repiiblica Checa, de 9 de febrero de 2012, determinados
miembros del Gobierno (entre ellos el Ministro de Cultura y el Ministro de Justicia) criti-
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caron el proceso de devolucién de ciertos territorios expropiados a un ciudadano austriaco,
por su presunta vinculacién con el nacionalsocialismo. Estas declaraciones, junto a otras
actividades llevadas a cabo por los Tribunales nacionales —que estaban siendo controlados
por el Ministerio de Justicia— llevaron al TEDH a concluir que, en su conjunto, el proce-
dimiento no cumpli6 con los requisitos de un proceso justo, vulnerdndose el articulo 6.1
CEDH.

e) La ausencia de audiencia puiblica en el recurso de casacion penal
viola el derecho de defensa. Condena a Espariia

En el caso Serrano Contreras contra Espaiia, de 20 de marzo de 2012, el TEDH vuelve
a condenar a Espafia, porque en un recurso de casacion (articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal) se apreci6 error en la apreciacion de la prueba documental y se modificé
la sentencia recurrida, mediante una nueva apreciacion, sin dar audiencia a la parte, quien
no tuvo la oportunidad de exponer ante el tribunal sus razones sobre el engafio o intencio-
nalidad en el delito de falsificacién. Se invoca la doctrina sentada en el asunto Lacadena
Calero contra Esparia, de 22 de noviembre de 2011.

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

a) La cobertura medidtica de la vida privada de personajes famosos es aceptable
si existen interés general y equilibrio razonable respecto de la vida privada

Destaca el asunto Vorn Hannover (niim. 2) contra Alemania, de 7 de febrero de 2012,
donde el TEDH vuelve a pronunciarse nuevamente sobre la vida privada de la princesa Ca-
rolina von Hannover III de Ménaco, y su esposo, el principe Ernst August von Hannover,
que desde principios de la década de 1990 han estado tratando de impedir la publicacién
de fotos de su vida privada en la prensa. Asi, tras los procesos seguidos en los noventa, se
producen ahora nuevos casos por fotografias tomadas entre los afios 2002, 2004 y 2007,
alegando los recurrentes que los Tribunales alemanes no habian tomado en cuenta el ante-
rior pronunciamiento del TEDH de 2004.

En este caso, el TEDH sefiala que no era su tarea examinar si Alemania habia cumpli-
do con sus obligaciones en la ejecucion de la sentencia de 2004, pero reconoce el trabajo
realizado por los Tribunales alemanes al respecto.

Y, en relacién con las fotografias —aunque reconoce que la publicaciéon de una foto-
grafia puede inmiscuirse en la vida privada de una persona, aun cuando esa persona es una
figura publica, pues puede existir una «expectativa legitima» de privacidad— en este caso,
no habia indicios de que las fotografias se hubieran tomado en un clima de hostigamiento
hacia los recurrentes. Y, por ello, afiade que lo que debia realizarse era una ponderacién
entre los derechos en juego, teniendo en cuenta los siguientes criterios: a) Contribucién
al debate de interés general; b) La relevancia publica de la persona; c) La conducta pre-
via de la persona en cuestion; d) Contenido, forma y consecuencias de la publicacion;
e) Circunstancias en las que las fotos fueron tomadas; f) La naturaleza o la gravedad de la
intrusion y las consecuencias de la publicacion de la foto de la persona en cuestién.
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Asfi las cosas, el TEDH concluyé que en el presente caso no hubo violacién del articu-
lo 8 CEDH en tanto que existia un interés general unido al margen de apreciacion de los
Tribunales nacionales cuando se equilibran los citados intereses en conflicto, y al hecho de
que las autoridades alemanas no dejaron de cumplir con sus obligaciones positivas.

b) Derechos parentales, rechazo del derecho de adopcion de parejas de homosexuales
y derecho a la vida familiar

En el asunto Gas y Dubois contra Francia, de 15 de marzo de 2012, se enjuicia un su-
puesto de hecho donde una mujer, que convivia more uxorio en una relacion afectiva y
familiar con otra mujer, concibid un nifio por inseminacién artificial, y posteriormente la
segunda inst6 a los tribunales a reconocer su derecho de adopcién. Esta peticion fue recha-
zada porque el ordenamiento francés no reconoce el derecho al matrimonio entre personas
del mismo sexo, sino el llamado Pacto Civil de Solidaridad (PACS), del cual se extrae un
estatuto con ciertos derechos y deberes, que no incluyen la adopcién segtin el Cédigo civil
francés. El TEDH desestima la demanda y sostiene que el CEDH no impone a los Estados
miembros la obligacién de reconocer el matrimonio a parejas del mismo sexo, existiendo
un amplio margen de apreciacién nacional para definir su estatuto juridico. La cuestién
de fondo, como se apunta en el Voto Particlar, es llegar a entender la justificacion de esta
diferencia de trato desde la perspectiva del interés del menor.

En este caso destaca un muy interesante y elocuente Voto Particular del Juez Villiger,
quien razona que debid ponderarse el «interés superior del menor» como criterio para resol-
ver la autoridad parental; y advierte que no encuentra, desde esta perspectiva, razén alguna
que justifique la diferencia de trato a las parejas homosexuales en las legislaciones nacio-
nales. El Juez argumenta que el conflicto debi6 razonarse sin conectarlo con el derecho al
matrimonio. Hay también otros dos Votos concurrentes: en uno se afirma que no es sencillo
censurar en esta materia a un legislador nacional, pues es facil sucumbir a la idea de que el
TEDH actide como una cuarta instancia; y, en el segundo, se pide al legislador francés que
adapte el articulo 365 del Cédigo Civil a las realidades sociales contemporéneas.

c) Falta de consenso europeo respecto de los derechos
parentales del padre bioldgico frente al padre legal

En el caso Ahrens contra Alemania, de 22 de marzo de 2012, el recurrente presenta una
accién de reconocimiento de paternidad frente a la madre de la menor que en la actualidad
convivia more uxorio con un tercero que ya habia reconocido la paternidad de la nifia. El
recurrente alegaba que era el padre bioldgico, pues habia mantenido una relacién intima
con la madre, aunque sin 4nimo marital o familiar. A esta peticion se opuso el padre legal
que convivia con la menor, asi como los Tribunales nacionales —a pesar de un informe
médico sobre la elevada probabilidad de que el recurrente fuera el padre biol6gico—, adu-
ciendo que las leyes alemanas reclaman una convivencia familiar, estable y por un minimo
periodo de tiempo para poder reconocer la paternidad.

Es, sobre todo, relevante que el TEDH utiliza de nuevo un método de Derecho Compa-
rado —al que acude cada vez mas en los tltimos tiempos— y sistematiza las regulaciones
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nacionales de 26 Estados miembros relativas al reconocimiento de la paternidad de nifios
nacidos fuera del matrimonio (21 demandan el consentimiento de la madre; 17 reconocen
el derecho del supuesto padre bioldgico de discutir judicialmente la paternidad del padre
legal establecida por reconocimiento de la madre; en varios, el derecho se somete a limites
temporales, o se impide si el nifio ha convivido familiarmente con el padre que lo reco-
nocid legalmente; en 9 no existe una accién de reconocimiento del padre bioldgico). De
este intenso pluralismo cultural y normativo, y ante la falta de consenso europeo, el TEDH
deduce un amplio margen de apreciacién nacional en esta materia, y concluye que, dado
que se trataba de una relacién de naturaleza puramente sexual, venia afectado el derecho
a la vida privada y no a la vida familiar, por lo que no se habian violado los derechos im-
plicados.

d) Derechos parentales y vida familiar: discriminacion masculina y permiso
de paternidad reservado a mujeres durante el servicio militar

En el caso Konstantin Markin contra Rusia, de 22 de marzo de 2012, la Gran Sala anali-
za el permiso de paternidad durante el servicio militar. En este caso, el recurrente —quien
alcanzé un acuerdo de divorcio con su esposa asumiendo la custodia de sus tres hijos—,
vio rechazada la solicitud de un permiso de paternidad, debido a su género masculino,
puesto que la ley rusa sé6lo reconoce ese derecho a las mujeres. El caso llegé al Tribunal
Constitucional ruso, que trajo a colacién una doctrina semejante a la de las relaciones de
sujecion especial.

El TEDH, tras realizar un estudio de Derecho comparado de 33 Estados, reconoce
el amplio margen de apreciacién nacional respecto del servicio militar y su disciplina.
Y si bien resalta la rigidez de la legislacién rusa y reconoce que no existe una obligacion
positiva de los Estados de proveer el permiso de paternidad, si que existe respecto de la
promocidn de la vida familiar sin discriminaciones. Por lo que concluye que la tradicional
diferencia social de roles segin los géneros no puede justificar esta exclusién ni tampoco
una supuesta discriminacion positiva en favor de las mujeres —como aducia con cinismo
el Estado demandado, méxime cuando el soldado trabajaba como radioescucha en un ser-
vicio donde estaba rodeado de mujeres, quienes podian reemplazarle perfectamente—. La
exclusién de los derechos de paternidad de los hombres en servicio frente a las mujeres en
servicio carece de justificacion y no puede considerarse ni razonable ni objetiva. Hay un
Voto concurrente y otro disidente.

F) Libertad de expresion (art. 10 CEDH)

a) Informacion sobre particular incurso en procedimiento criminal
puede estar justificada si concurre interés general suficiente

En Standard Verlags GMBH contra Austria (niim. 3), de 10 de enero de 2012, ¢l TEDH
ha de analizar la publicacién en los medios de comunicacién del nombre y apellidos del
director de un banco envuelto en una importante crisis y sometido a investigacion judicial.
En su jurisprudencia anterior el TEDH habia realizado una interpretacién bastante restric-
tiva del alcance de la libertad de expresion en estos supuestos, considerando conforme con
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el CEDH la imposicidn de restricciones a la publicacion de los nombres de los implicados
en investigaciones penales, al menos en los primeros pasos del proceso. Sin embargo, en
este supuesto el TEDH considera que la imposicién de una sancién al medio fue lesiva de
su derecho a la libertad de informacién. Recuerda su doctrina sobre las personas publicas
(entre las que no se encuentra el afectado) y las personas envueltas en asuntos publicos,
y reconoce que el presente asunto tenia un interés ptblico muy acusado por tratarse de la
quiebra de un banco con importantes conexiones con el mundo politico y por ser ademads el
director el hijo del controvertido presidente del Land afectado. En este tipo de situaciones
el TEDH admite muy pocas interferencias en el ejercicio de la libertad de expresion, por
considerar la existencia de un indudable interés publico mds alld de la mera satisfaccion de
curiosidad, justificindose asi la publicacién de los datos del recurrente y siendo despropor-
cionada cualquier tipo de limitacion.

b) Una informacion veraz, pero distorsionada, puede ser objeto de sancion civil

En el asunto Riizonvy Panter contra Repiiblica Checa, de 2 de febrero de 2012, el TEDH
enjuicia un exceso en el ejercicio de la libertad de expresion por parte de una organizacién
que publicé un comunicado difamatorio contra personajes politicos. El TEDH entiende
que la restriccidn a la libertad de expresion esta justificada y que no hubo lesién del citado
derecho en la medida en que, aunque la base factica dltima pudiera considerarse necesaria,
la informacion estaba tan sumamente distorsionada que no podia apreciarse buena fe en
quienes la transmitieron. En tal sentido se considera que tal buena fe es una manifestacién
de los deberes y responsabilidades de quienes ejercen la libertad de expresion aunque lo
hagan, como era el caso, no mediante los medios de prensa cldsicos sino a través de pa-
ginas web. Por otra parte, la sancién era proporcionada al tratarse de una sancién civil de
aproximadamente tres mil euros.

c) Existencia de interés piiblico en reportajes sobre famosos:
el margen de apreciacion de los Tribunales nacionales

En el asunto Axel Springer AG contra Alemania, de 7 de febrero de 2012, se analiza la
publicacién de varios reportajes sobre un famoso actor de television que habia sido arres-
tado por posesion de drogas.

Debemos destacar aqui que en el presente caso no entra en juego el articulo 8 CEDH
porque el TEDH ha considerado que no se producia un ataque a la reputacién del actor del
nivel de seriedad y de repercusion tal que dafara su vida privada.

Asf las cosas, el TEDH recuerda su jurisprudencia sobre la libertad de expresion y el
hecho de que la misma es aplicable no sélo a las «ideas» favorables o inofensivas, sino
también a las que ofenden o perturban, aunque siempre que no se sobrepasasen ciertos
limites, como el respeto a los derechos de los demds. Asimismo, el TEDH reitera su juris-
prudencia sobre el concepto de «interés publico», resaltando que su definiciéon dependera
de las circunstancias de cada caso. No obstante, se debe tener en cuenta, por un lado, el
papel o funcién de la persona en cuestion y la naturaleza de sus actos, distinguiéndose asi
particulares de personas que actiian en un contexto publico, como las figuras publicas o
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politicas; y, por otro lado, la forma en la que se publicaron los reportajes o imdgenes; o el
grado de fama del personaje.

Por todo ello, en el presente caso, teniendo en cuenta estos factores y los términos
empleados por los Tribunales nacionales a la hora de evaluar la fama del citado actor,
el TEDH consider6 que el demandante era un personaje publico y que existia un interés
publico. Por este motivo, el TEDH concluyé que, a pesar del margen de apreciacion de
los Estados contratantes, no existia una relacién razonable de proporcionalidad entre las
restricciones impuestas por los Tribunales nacionales y el fin legitimo perseguido. Y, en
consecuencia, se produjo una violacién del articulo 10 CEDH.

En este caso destaca el Voto discrepante del Juez Lopez Guerra, que considera que el
TEDH dio més peso a la libertad de expresion que al derecho a la vida privada al considerar
que los Tribunales nacionales no habian actuado correctamente, lo que llevaba a afirmar
que el TEDH volvia de nuevo a convertirse en una cuarta instancia para revisar las evalua-
ciones debidamente llevadas a cabo por los Tribunales nacionales. Se abre nuevamente la
cuestion sobre el margen de apreciacion de los Estados y la consideracién del TEDH como
una cuarta instancia.

d) Discurso del odio: la condena penal por distribuir publicidad contra homosexuales
no es contraria a la libertad de expresion

En este caso (Vejdeland y otros contra Suecia, de 9 de febrero de 2012), los demandan-
tes, unos ciudadanos suecos, habian sido condenados por un delito de instigacién contra
un grupo nacional o étnico, por dejar, en los armarios de los estudiantes de una escuela
de secundaria, un centenar de panfletos en los que se calificaba la homosexualidad como
«tendencia sexual anormal» de «efecto moralmente destructivo en el seno de la sociedad».
El Tribunal Supremo sueco consider6 que los alumnos de la escuela donde se repartieron
los folletos no tuvieron posibilidad de rechazar los folletos y que el propésito alegado por
los demandantes de alentar al debate sobre la homosexualidad se podria haber logrado sin
las declaraciones ofensivas para los homosexuales como un grupo.

En este caso, el TEDH recuerda que la discriminacién basada en la orientacién sexual
de las personas es tan grave como la discriminacion basada en «raza, origen o color». Y,
aunque reconoce el derecho de los demandantes para expresar sus ideas, sentencié que la
condena de dos afios de carcel y unos dos mil euros de multa no suponian una lesién de
su derecho reconocido en el articulo 10 CEDH porque las declaraciones de los folletos
«habian sido innecesariamente ofensivas»; y porque la condena que se les habia impuesto
cumplia con el requisito de la previsibilidad, asi como con el hecho de estar «prescrita por
la ley», perseguir un fin legitimo (a saber, «la proteccién de la reputacién y los derechos de
los demds») y ser proporcionada. La interferencia en el derecho fue, por lo tanto, una medi-
da necesaria en una sociedad democratica para proteger los derechos de terceras personas.

e) Estereotipos negativos sobre un grupo minoritario, los gitanos,
v limites a la libertad de expresion derivados de la vida privada

En el asunto Aksu contra Turquia, de 15 de marzo de 2012, se vuelve a evidenciar el
debate sobre si la doctrina del margen de apreciacion nacional obliga a detenerse en la

— 88 —



CRrRONICAS - III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

revision de los hechos. En este caso el TEDH analiza las manifestaciones estereotipadas
realizadas sobre la minoria gitana (Roma). El Ministerio de Cultura turco edit6 un libro y
dos diccionarios sobre los gitanos en Turquia que contenian afirmaciones, expresiones y
definiciones estereotipadas que podian considerarse ofensivas para este grupo étnico. El
TEDH recuerda que los estereotipos negativos, si alcanzan cierto nivel, pueden suponer
un impacto en la identidad de un grupo y producir un sentimiento de pérdida de confianza
en sus miembros; y que esta desconfianza se puede producir con mayor razén respecto de
minorias que poseen unas necesidades y estilo de vida muy diferentes, como puede ser la
minoria gitana. No obstante, la mayoria desestima la demanda al entender que el Gobierno
demandado no ha sobrepasado el margen de apreciacién nacional en la ponderacién de
los hechos, al entender que se trataba de una publicacién académica que no tenia volun-
tad alguna de humillar a los gitanos y en la que también existian expresiones semejantes
respecto de otros grupos. El TEDH concluye que no hubo violacién del CEDH. Un Voto
disidente discrepa advirtiendo, por un lado, la diferente actitud y sensibilidad que los tribu-
nales del Estado demandado adoptan cuando se trata de revisar ofensas a la nacionalidad y
cultura turcas; y, por otro lado, resaltando el hecho de que el que las publicaciones fueran
académicas no es una excusa para verter insultos a la dignidad étnica.

G) Libertad sindical (art. 11 CEDH)

a) El reconocimiento de la titularidad de la libertad sindical
a clérigos y personal laico de una Iglesia

En el asunto Sindicatul pdstorul cel bun contra Rumania, de 31 de enero de 2012, el
TEDH analiza si la decisién de las autoridades rumanas de denegar la inscripcién de un
sindicato formado por clérigos y personal laico que trabajaban para la Iglesia ortodoxa
rumana lesionaba el articulo 11 CEDH. En esta linea, el TEDH recuerda que la libertad
sindical protege el derecho a defender los intereses profesionales de sus miembros, de
modo que un Estado vulneraria la libertad indicada si la negativa a registrar el sindicato
correspondiente le impidiera desarrollar actividades tendentes a defender tales intereses. El
TEDH afiade, ademas, que el personal religioso y laico de una Iglesia no se encuentra com-
prendido entre aquellos supuestos previstos en la legislacién rumana cuya libertad sindical
podia ser objeto de restricciones especiales, y que hace referencia expresa a los miembros
de las fuerzas armadas, de la policia y de la Administracion.

Reconocida la titularidad del derecho a los demandantes, el TEDH procede a realizar
su test de proporcionalidad y, si bien la legalidad y la legitimidad del objetivo perseguido
por la medida no planteaban problema alguno, mayores controversias parecia plantear la
proporcionalidad. Aunque el TEDH reconocia que el CEDH permite a un empleador, cuya
ética se base en una religién, imponer obligaciones especiales de lealtad a sus empleados,
esas obligaciones no pueden impedir a las autoridades nacionales analizar la proporciona-
lidad de eventuales restricciones a los derechos fundamentales de tales empleados. En esa
l6gica, el TEDH tenia en cuenta que el sindicato creado pretendia defender los derechos
e intereses socioecondémicos de sus afiliados y que, en ninguin caso, pretendia poner en
tela de juicio la tradicién cristiana ortodoxa o el estatuto de la Iglesia ortodoxa rumana,
como mantenian los Tribunales rumanos. La negativa a registrar el sindicato no parecia
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adecuarse a la finalidad supuestamente perseguida por la medida y, por tanto, resultaba
desproporcionada, y lesionaba el articulo 11 CEDH.

H) Derecho de propiedad (art. 1 Protocolo nim. 1 CEDH)

a) Ausencia de cumplimiento de obligacion positiva de restitucion de vivienda
en caso de embargo

En el asunto Kontsevych contra Ucrania, de 16 de febrero de 2012, la demandante alegd
que la entrega de su casa como consecuencia de la falta de pago de un préstamo personal
por no haber podido hacerle frente, y el haber estado viviendo con cuatro hijos en un edifi-
cio en ruinas, se debi6 al no cumplimiento de la obligacién de los poderes publicos de pro-
teger la propiedad privada. En este caso, el TEDH consider6 que las autoridades nacionales
que analizaron el caso actuaron de forma ilicita y no ejecutaron una orden de restitucién
del apartamento a la demandante, provocando que la misma entregara su vivienda y pasara
a vivir practicamente en la calle, lesionando su derecho de propiedad.

I) Derecho a unas elecciones libres (art. 3 Protocolo nim. 1 CEDH)

a) La anulacion de una candidatura individual sin pruebas suficientes
supone una vulneracion del derecho a elecciones libres

En los asuntos Abil contra Azerbaiydn y Khanhuseyn Aliyev contra Azerbaiydn, ambas
de 21 de febrero de 2012, y Atakishi contra Azerbaiydn, de 28 de febrero de 2012, los
hechos son idénticos: los recurrentes habian presentado su candidatura para las elecciones
a la Asamblea Nacional de Azerbaiyédn como candidatos independientes y sus candidaturas
fueron anuladas por los Tribunales nacionales, al ser acusados de soborno a los votantes
(de haberles ofrecido dinero para obtener su voto, e incluso, como en el caso Arakishi, de
haber insultado a los otros candidatos y haber interrumpido sus mitines).

En primer lugar, el TEDH reitera que, a que pesar de que los Estados gozan de un
amplio margen de apreciacién para imponer las condiciones para ejercer el derecho de
sufragio, tanto activo como pasivo, es el mismo TEDH quien decide en tdltima instancia si
se cumplen los requisitos establecidos en el art. 3 del Protocolo niim. 1 CEDH.

En segundo lugar, el Tribunal resalta que si se demuestra que un candidato ha utilizado
métodos ilegales para hacer campafia podria acarrear graves consecuencias para el candi-
dato en cuestién, como su descalificaciéon como candidato. Por ello, el Tribunal considera
que es preciso que, para el correcto y efectivo ejercicio de cada uno de los derechos electo-
rales consagrados en el CEDH, los sistemas nacionales debian establecer procedimientos
que contengan garantias suficientes para proteger a los candidatos de posibles acusaciones
abusivas e injustificadas, asi como que el procedimiento en el que se decide la anulacién
de una candidatura por estas causas ha de estar basada en pruebas suficientes y que tengan
cardcter relevante, no en meras sospechas.

Por todo ello, el TEDH, a la vista de que, a su juicio, en ambos casos la decisién de
las autoridades nacionales se habia basado en pruebas inadecuadas, insuficientes e irrele-
vantes, afirmé que se habia producido una vulneracién del derecho a las elecciones libres
consagrado en el art. 3 del Protocolo nim. 1 CEDH.

—-90 -



CRrRONICAS - III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

b) Derecho al sufragio activo de los expatriados o nacionales que vivan en el extranjero:
amplio margen de apreciacion nacional a la hora de ponderar
la ausencia de residencia de los ciudadanos

El caso Sitaropoulos y Giakomoupoulos contra Grecia, de 15 de marzo de 2012, es rele-
vante por dos razones. Vuelve a practicarse un método de Derecho comparado a la bisque-
da de un —inexistente— consenso normativo europeo; y vuelve a revocarse, en cuestiones
politicamente sensibles, una decision de una Sala por una Gran Sala, como ya sucedié con
los casos Lautsi I 'y Il. La Gran Sala parece pues ser mds diplomadtica y deferente con los
Estados demandados que las Salas en sus aproximaciones, lo que no es extrafio a la vista
de su composicion (articulo 26.5 CEDH), repleta de presidentes y vicepresidentes dotados
de una mayor dimension institucional.

Los recurrentes, funcionarios del Consejo de Europa, que viven en Estrasburgo, pi-
dieron al embajador de Grecia en Francia que facilitara su derecho de voto, invocando el
articulo 51.4 de la Constitucién griega, que establece que «las condiciones que regulen el
ejercicio del derecho de sufragio por personas fuera del pais podran ser especificadas por
las leyes»; pero las elecciones de 2007 se desarrollaron sin que pudieran votar en ausencia
de prevision legal. En la Sentencia de Sala se reconocieron sus derechos electorales en
una suerte de declaracién de inconvencionalidad derivada de una inconstitucionalidad por
omision.

El TEDH practica un muy detallado método de andlisis segtin el Derecho comparado y
argumenta que hay 37 Estados miembros donde se reconoce el derecho de los ciudadanos
a votar en el extranjero en las elecciones al Parlamento mediante diversas regulaciones y
sistemas, y otros 8 que no lo reconocen o imponen restricciones muy significativas. Por
consiguiente, deben reconocerse muy diversas maneras de regular las competiciones elec-
torales segun la evolucién politica de cada pais. Existe respecto del derecho de sufragio
una presuncién en favor de su inclusion en un Estado democrdtico y, en consecuencia, las
exclusiones del mismo de grupos o categorias por las legislaciones nacionales deben ser
revisadas. Ademads caben importantes «restricciones implicitas» al derecho analizado. No
obstante, el criterio de la residencia puede ser ponderado por el legislador electoral sin
violarse el Convenio y permitir —segun la jurisprudencia europea que se resefia— justifi-
car restricciones en virtud de fines o razones como pueden ser, por ejemplo, la presuncién
de que los ausentes no estdn tan preocupados por el dia a dia de sus paises o el tiempo de
residencia en el extranjero. Se concluye que el CEDH no impone adoptar medidas que re-
conozcan a los expatriados el derecho de voto, pese a que el Parlamento y las instituciones
del Consejo de Europa hayan invitado a los Estados miembros a facilitar esta participacion,
y a que estas medidas han ganado terreno en Europa desde 1980.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

A) Libertad de empresa y derecho de propiedad intelectual (arts. 16 y 17.2 CDFUE)

Es en el asunto Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs (SABAM) y Net-
log NV (C- 360/10), de 16 de febrero de 2012, donde el TIUE resuelve un caso idénti-
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co al asunto Scarlet Extended SA y Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs
(C- 70/10), comentado en el nimero 55 de Justicia Administrativa, sobre descargas de
Internet de archivos musicales sin autorizacién y sin pago de derechos de autor.

B) Derecho de defensa (art. 47 CDFUE)

En el asunto G y Cornelius de Visser (C-292/10), de 15 de marzo de 2012, se analizan las
dudas sobre si el Reglamento 44/2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimien-
to y la ejecucién de resoluciones judiciales en material civil y mercantil permitia condenar
en rebeldia cuando se ha comunicado la demanda mediante edicto.

Los hechos que provocaron el presente caso fueron los siguientes: la Sefiora G. contratd
los servicios de fotografia y video del Sr. de Visser en el 2003 para que le hiciera unas fotos
en Alemania en las que aparecia parcialmente desnuda para «una fiesta». Sin embargo, a
pesar de que la sefiora G. no autoriz6 la publicacién o difusion de estas fotos, en el afio 2009
supo por unos compaiieros de trabajo que habian sido colgadas en un sitio de Internet. A
pesar de conocer que el propietario del citado sitio habia declarado dos direcciones de con-
tacto en los Paises Bajos, las comunicaciones alli enviadas fueron devueltas con la mencién
«desconocido en destino». Y, en aplicacion del derecho alemén, se notificé en el tablén de
anuncios del Landgericht de Regensburg (donde se habia iniciado el procedimiento).

El TIUE considera que el art. 47 CDFUE no es absoluto. Aunque el art. 26 del Re-
glamento citado exige que se suspendan los procedimientos hasta que se acredite que el
demandado ha recibido la demanda con tiempo suficiente para defenderse o que se han to-
mado las diligencias oportunas para dicho fin, dicho articulo no es aplicable si se descono-
ce el domicilio del demandado. Por ello, afiade el TJ que (recordando la jurisprudencia del
TEDH, caso Nunes Dias contra Portugal, de 10 de febrero de 2003), el Tribunal ordinario
debe cerciorarse de que se han llevado a cabo las averiguaciones exigidas por los principios
de diligencia y buena fe para encontrar al demandado.

Por tanto, el TJUE concluye que cabe la condena en rebeldia tras haberse notificado
una demanda mediante edicto. Ahora bien, el derecho de defensa exige que la sentencia re-
sultante no pueda considerarse un titulo ejecutivo europeo. En otros términos, la sentencia
dictada en rebeldia no podrd ejecutarse de manera automadtica en otro Estado Miembro vy,
por tanto, deberd someterse a los controles que sean oportunos en el Estado Miembro en
que deba ser ejecutada.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) Igualdad (art. 14 CE)

a) lIgualdad tributaria: la convivencia no puede ser la iinica causa que justifique
una deduccion por mantenimiento de descendientes

La STC 19/2012, de 15 de febrero, considera inconstitucional que la Ley 40/1998, re-
guladora del IRPF, utilizara la «convivencia» para atribuir una deduccién por los gastos
que genera el mantenimiento de los descendientes. Al igual que el Grupo Parlamentario
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Socialista, promotor del recurso de inconstitucionalidad, el TC encuentra que supone una
diferencia injustificada respecto de los contribuyentes que, aun concurriendo al sosteni-
miento de sus hijos, no conviven con ellos.

b) Diferenciacion por razon de edad para solicitar la movilidad
dentro de la policia local

(Resulta constitucional que la Ley andaluza 13/2001, de coordinacién de policias locales,
exija, para solicitar la movilidad a los policias locales, que falten mas de 10 afios para el
cumplimiento de la edad que determinaria el pase a la relacién de segunda actividad? El
juez a quo consider6 que dicha disposicién podria contradecir los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad, previstos en los arts. 23.2 y 103.3 CE. La STC
29/2012, de 1 de marzo, recuerda que, aunque la edad podria constituir una categoria
sospechosa de discriminacién, el legislador no tiene prohibido utilizarla en lo que respecta
al acceso a las funciones publicas siempre y cuando lo justifique en atencién a las caracte-
risticas del puesto de que se trate.

La cuestién de inconstitucionalidad se resuelve razonando que aceptar a un aspirante
en edad mds o menos cercana al pase a la segunda actividad —en la que el policia local
queda excluido de actuaciones policiales operativas— supondria un perjuicio econémico
para el municipio, que deberia reponerlo, pero también un perjuicio para la prestacion del
servicio al ciudadano. La ley resulta constitucional por haberse encontrado una justifica-
cién doble para utilizar la edad como elemento diferenciador: garantizar la estabilidad de
las plantillas y el ahorro de costes de personal, y también asegurar la eficacia del servicio
activo de policia, al procurar una cierta permanencia en éste.

B) Derecho a la intimidad (art. 18 CE)

a) La utilizacion del método periodistico de «cdmara oculta» vulnera los derechos
a la intimidad y a la propia imagen si puede utilizarse un medio menos lesivo

La STC 12/2012, de 30 de enero, se pronuncia por primera vez sobre la legitimidad cons-
titucional de un instrumento periodistico utilizado con cierta asiduidad por los medios de
comunicacion espafioles: la llamada «cdmara oculta». El caso objeto de estudio planteaba
la eventual vulneracion de la libertad de informacién de un canal televisivo que fue conde-
nado por violar los derechos a la intimidad y a la propia imagen de una esteticista que habia
sido objeto de una grabacién con cdmara oculta por un periodista, que se hizo pasar por un
cliente y se introdujo asi en su despacho profesional. Tras recordar su jurisprudencia habi-
tual referida a las colisiones entre la libertad de informacién y los derechos a la intimidad
y la propia imagen, el TC llega a idéntica conclusién que el TS (Justicia Administrativa,
ndm. 45), confirmando la prevalencia de estos tltimos en el caso analizado. El TC subraya
asf que la libertad de informacién prevalece sobre el derecho a la intimidad en aquellos ca-
sos en que se difunde una informacién considerada de interés general, indicando que sélo
existe éste cuando se transmite una informacién que por su importancia puede contribuir
a la formacién de la opinién publica, centrdndose en «aspectos conectados a la proyeccion
publica de la persona a la que se refiere, o a las caracteristicas del hecho en que esa persona
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se haya visto involucrada» (FJ 4). Igualmente, el TC recuerda que el derecho a la propia
imagen puede ceder frente a la libertad de informacidn en relacién con personas que tienen
proyeccion ptblica o en aquellos casos en los que una persona se encuentre en un lugar
abierto al publico.

Sin embargo, en el caso objeto de estudio, la relevancia puiblica de los hechos o la
proyeccion publica de la afectada no es siquiera objeto de discusion: el TC se centra en el
medio utilizado por el periodista para acceder a la informacién y, en esa l6gica, sefiala que
ni siquiera cuando la noticia sea de relevancia publica pueden los periodistas utilizar ins-
trumentos que no sean proporcionados al fin perseguido. El actuar del periodista debe ser
asi adecuado, necesario y proporcionado para la realizacion constitucional de la libertad de
informacién; lo que no ocurria en el caso objeto de estudio, en la medida en que se utilizé
un medio especialmente intrusivo, que captd tanto la imagen como la voz de la persona,
permitiendo su completa identificacién, sin que ésta tuviera conocimiento de ello y pudie-
ra, por tanto, oponerse a la difusion del contenido. Ademads, sefiala el TC, la grabacion se
realizé en un contexto en el que la afectada tenia legitimas expectativas de ver preservada
su intimidad (su propio despacho profesional) y utilizando una treta, en la medida en que
el periodista se hizo pasar por un cliente para obtener declaraciones que probablemente
no habria obtenido en caso de presentarse como profesional de la comunicacién. La utili-
zacion del ardid periodistico fue excesiva, segtn sefialaba el propio TC, en la medida en
que el periodista podria haber obtenido idéntica informacién (referida al correcto actuar
profesional de la afectada) entrevistando a alguno de sus clientes. (En la misma linea: STC
24/2012, de 27 de febrero).

C) Derecho de acceso a los cargos piblicos representativos (art. 23.2 CE)

a) El nombramiento para cargos de gobierno municipales no se integra
en el niicleo esencial de la funcion representativa del concejal

La STC 9/2012, de 18 de enero, desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Alicante, sobre la supuesta
inconstitucionalidad del parrafo tercero del art. 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local (LBRL) por su posible contradiccién con el art. 23.2
CE al haberse nombrado Teniente de Alcalde y miembro de la Junta Local a un concejal
que habia pertenecido al Grupo Socialista, pasando a ser «concejal no adscrito». El art.
73.3 LBRL establece: «Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos
no podran ser superiores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo
de procedencia y se ejercerdn en la forma que determine el reglamento orgdnico de cada
corporacién». Para el 6rgano judicial el trato diferente recibido entre concejales adscritos
a un grupo y los que pasan a ser no adscritos (por abandono de su grupo municipal) incide
en el nicleo esencial de sus funciones representativas.

El andlisis del Tribunal se centra en determinar si el precepto cuestionado, tal y como
es entendido por el 6rgano judicial, afecta al nicleo del derecho al ejercicio de cargos
publicos representativos protegido por el art. 23.2 CE, en cuyo caso deberia ser declarado
inconstitucional. Comienza parafraseando las alegaciones del Fiscal General del Estado,
segun las cuales el art. 73.3 LBRL forma parte de una serie de medidas «para frenar y re-
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ducir el condenable fenémeno de deslealtad politica conocido como transfuguismo», entre
las que se encuentra la creacion legal de la figura de los «concejales no adscritos», que no
pueden integrarse en grupo alguno. Segtin una consolidada doctrina del Tribunal Consti-
tucional, estas medidas pueden limitar los derechos de los representantes electos siempre
que no afecten al nicleo de la funcién representativa.

A este respecto, la Sentencia comentada recuerda la anterior STC 169/2009 (resefiada
en el ndm. 46 de esta Revista), conforme a la cual «entre las funciones que pertenecen al
nicleo inherente a la funcién representativa que constitucionalmente corresponde a los
miembros de una corporacién provincial se encuentran la de participar en la actividad de
control del gobierno provincial, la de participar en las deliberaciones del pleno de la corpo-
racion, la de votar en los asuntos sometidos a votacion en este 6rgano, asi como el derecho
a obtener la informacién necesaria para poder ejercer las anteriores», doctrina que consi-
dera extrapolable a las funciones de los miembros una corporacién municipal. Conforme a
ella, el Tribunal mantiene que la pertenencia a la Comisién de Gobierno y la designacion
como Teniente de Alcalde del concejal no estan incluidas en el niicleo basico del mandato
representativo. Por tanto, no se ve vulnerado el art. 23.2 CE. Esta doctrina se reitera en la
STC 30/2012, de 1 de marzo, dictada en un caso similar. Vemos cémo se empieza a con-
solidar esta jurisprudencia constitucional.

El Voto Particular del Magistrado Don Luis Ignacio Ortega Alvarez se manifiesta de
acuerdo con el fallo de la Sentencia pero considera que ésta debié avanzar un paso mas
en su linea de razonamiento descartando la posibilidad de una interpretacion del precepto
cuestionado como la que se apunta en el Auto de planteamiento de la Cuestién de Incons-
titucionalidad. Una vez descartada la interpretacién del art. 73.3 LBRL realizada por el
organo judicial proponente, la presente Cuestién habria quedado privada de fundamento
lo que, a juicio del Magistrado discrepante, debi6 haberse puesto de manifiesto en la Sen-
tencia.

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

a) Falta de prescripcion de la sancion mientras estd pendiente de resolucion
el recurso de alzada, aunque la Administracion no resuelva en plazo legal

En la STC 37/2012, de 19 de marzo, pronunciada por el Pleno en Cadiz en el Oratorio
de San Felipe Neri —el dia en que se cumplian doscientos afios de la promulgacién de la
Constitucién Espafiola de 1812— se abordaron dos cuestiones preliminares de interés:
la posibilidad de que por un juzgado o tribunal se plantee una cuestion de inconstitucio-
nalidad contra determinados preceptos legales en la interpretacién que les ha dado el TS
a través de la fijacién de una determinada doctrina legal vinculante para los juzgados y
tribunales inferiores; y si ese cardcter vinculante, concebido como excepcional para los
recursos de casacion contencioso-administrativos «en interés de la ley», no atenta contra la
independencia judicial porque la ley lo prevé asi para ese ambito tan excepcional y porque
—se afirma, en una argumentacién que el Magistrado Sr. Pérez Tremps en su voto parti-
cular juzgard confusa— la vinculacién no llega precisamente hasta el punto de no poder
plantear una cuestién de inconstitucionalidad.
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El TS habia interpretado los arts. 81 de la Ley de Seguridad Vial y 132 de la Ley
30/1992, aplicables en el proceso a quo, sentando doctrina legal, en este sentido: «El limite
para el ejercicio de la potestad sancionadora, y para la prescripcién de las infracciones,
concluye con la resolucién sancionadora y su consiguiente notificacidn, sin poder extender
la misma a la via de recurso» (STS de 15 de diciembre de 2004); y por otro lado, «inter-
puesto recurso de alzada contra una resolucién sancionadora, el transcurso del plazo de tres
meses para la resolucién del mismo no supone que la sancién gane firmeza ni que se con-
vierta en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el computo del plazo de prescripcion
de la sancién» (STS de 22 de septiembre de 2008).

El TC rechaza que tales preceptos, asi interpretados por el TS, sean contrarios al prin-
cipio de seguridad juridica del art. 9.3 CE ni al derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE con relacién al silencio administrativo. Por otra parte, el TC se hace eco de la
precaucion del TS en su jurisprudencia, al referirse a las «consecuencias indeseables, como
seria la pervivencia indefinida de una resolucién sancionadora que estuviese pendiente de
recurso de alzada y de la que no pudiere predicarse la prescripcion de la infraccién ni de
la sancidn», afirmando que esa doctrina puede ser revisada en casos en que se plantee la
prescripcidn, ya no de la sancién, sino de la infraccidn, como advierte expresamente en su
Sentencia en interés de la ley de 22 de septiembre de 2008; a juicio del TC, con ello se deja
por el TS abierta la puerta a sucesivas reconsideraciones cuando el caso asi lo precisare, lo
que reforzaria la legitimidad constitucional de la doctrina legal sentada.

En el Voto Particular del Magistrado Sr. Gay Montalvo se considera que la jurispru-
dencia del TS que ahora avala el TC implica que la pasividad de la Administracién en
resolver el recurso de alzada, por muy duradera que fuera, no produciria la prescripcion
de las sanciones, quedando asi el administrado en una permanente situacidn de inseguri-
dad juridica.

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

A) Derechos de los extranjeros (art. 13 CE)

a) Denegacion de visado para reagrupacion familiar de mujer marroqui
con su madre, a pesar de haberse concedido la autorizacion
de residencia temporal por agrupacion familiar

STS 190/2012, de 27 de enero, Sala de lo Contencioso-Administrativo, ponente
D.* Maria Isabel Perell6 Doménech. El recurso de casacion es estimado, dado que aun-
que se concedio la autorizacion de residencia temporal por agrupacioén familiar a favor de
la madre de la recurrente residente en Espafia, posteriormente se denegé el visado nece-
sario para entrar en territorio nacional por el Consulado al entender éste que las circuns-
tancias no justificaban la necesidad de autorizar su residencia en Espaiia, considerando de
forma implicita la equivocacidn cometida al concederse el permiso de residencia temporal.
El Consulado debié haberse abstenido de valorar aquello que ya habia sido tomado en
consideracion para la concesion del permiso de residencia, y conceder el visado, siendo
viable la revisién de oficio de lo acordado si consideraba que otro 6rgano de la misma Ad-
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ministracién habia aplicado mal el derecho y habia concedido lo que no debia. Se estima
el recurso y se anula la denegacién del visado.

b) Denegacion de asilo a mujer nigeriana, pero concurrencia de circunstancias
que permiten la concesion de la permanencia por razones humanitarias

STS 1197/2012, de 24 de febrero, Sala de lo Contencioso-Administrativo, ponente
D.* Maria Isabel Perellé Doménech. El Tribunal de instancia desestimé el recurso plan-
teado por no encontrar suficientes elementos de prueba que permitieran creer los motivos
alegados, apreciando contradicciones entre su relato y el realizado por su marido al soli-
citar asilo, asi como no concurrir indicios suficientes de persecucion. No obstante las cir-
cunstancias concurrentes familiares conllevan el reconocimiento de razones humanitarias
y permanencia de la mujer con su hija.

Con las sucesivas reformas del Reglamento de asilo, ademés de los supuestos en que
se aprecien motivos serios y fundados para determinar que el retorno al pais de origen
supondria un riesgo real para la vida o la integridad fisica del interesado, se introduce la
posibilidad de valorar una autorizacién de permanencia por razones humanitarias distintas,
como es la indole personal o social concurrente en el solicitante (esta dltima posibilidad
reviste la forma de autorizacién de residencia). La Sala, ponderando las circunstancias per-
sonales de la recurrente, cuyo informe psicolégico diagnosticaba depresion aguda por los
traumas causados durante la travesia —la muerte de su hija— y estima en parte el recurso
de casacién, autorizando la permanencia en Espafia de la mujer y por extension a su hija
nacida después en Espafa, por razones humanitarias. Los Tribunales van desvinculando
las razones humanitarias a la situacion de persecucion y lo enfocan a una vinculacién con
hechos y circunstancias personales.

c¢) Denegacion de visado para reagrupacion familiar de tres menores
con su padre nacionalizado espaiiol y su nueva esposa

STS 1485/2012, de 28 de febrero, Sala de lo Contencioso-Administrativo, ponente
D. Pedro José Yagiie Gil. Se formula el recurso de casacion contra la sentencia desesti-
matoria del recurso contra la denegacién de solicitud de reagrupacion familiar instado por
un hombre nacionalizado espafiol con sus hijos menores de edad habidos de su primera
esposa, que queda en Gambia. Se pretende la reagrupacién de los hijos con el padre y su
actual pareja. El Tribunal de instancia fundaba su denegacién en que se pretendia el desa-
rraigo de los menores de su pais de origen y que el consentimiento prestado por la madre
bioldgica era cuestionable.

Se estima el recurso de casacion, con un voto particular, que entiende debe ser des-
estimado el recurso por las razones de que: los tres hijos cuya reagrupacién se pretendia
eran menores de corta edad y vivian en Gambia al cuidado de su madre; la madre a la hora
de firmar la aceptacion de salida de los menores, lo hizo mediante estampacion de huella
dactilar, sin constancia de que hubiera llegado a entender lo que firmaba; que la denega-
cion del visado en el Consulado estaba razonada en la duda sobre la veracidad de las razo-
nes invocadas; y que su eventual otorgamiento produciria la ruptura del vinculo familiar
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ya existente en ese momento entre la madre y sus tres hijos pequefios; y, finalmente, que
la reagrupacion con el padre implicaria la desvinculacién de su madre en Gambia.

d) Denegacion de visado de residencia no lucrativa a matrimonio ruso

En las SSTS 2061/2012 y 1859/2012, de 22 de marzo, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, ponentes D.” Maria Isabel Perell6 Doménech y D. José Manuél Bandrés
Sanchez-Cruzat, se presentaron recursos de casacion contra denegaciones de visados de
residencia no lucrativa: por no reunir las condiciones del arraigo en Espafia; no acreditar
medios de vida fijos en su cuantia y periddicos en su devengo; no acreditar el origen y
licitud de sus ingresos; y no existir certeza de que no se fueran a realizar en Espafia activi-
dades laborales teniendo en cuenta su edad, ni que fueran a residir en Espafia més de 180
dias. EI Tribunal de instancia desestimé el recurso con base en los indicios suficientes,
ya observados por el Consulado, de que se queria obtener una situacién privilegiada que
permitirfa el libre trdnsito por todo el dmbito de 1a UE, sin necesidad de obtener sucesivos
visados.

Sin embargo, el TS estimé el recurso de casacion, por resultar insuficientes las razones
que justifican la denegacién del visado —entre otras, que la Administracién habia expe-
dido anteriormente distintos visados al matrimonio sin cuestionar su buena conducta o su
peligrosidad real o potencial para la seguridad y el orden publico espaiiol, que en ningin
momento se les habia impedido el acceso a Espaia, o se les habia sancionado por con-
ducta antijuridica—. Asi las cosas, como la denegacidén se produjo por las dudas sobre la
veracidad de los motivos invocados para pedir el visado, y, por otro lado, la demostracién
de un asentamiento estable impedia denegar directamente el visado, el TS ordend que el
expediente continuara su sustanciacién administrativa.

B) Derecho a la intimidad (art. 18 CE)

a) Sobre la relevancia piiblica de noticias dirigidas a «satisfacer la curiosidad ajena»:
la vision del TS sobre la prensa rosa

En la STS 5/2012, de 19 de enero, Sala de lo Civil, ponente Juan Antonio Xiol Rios, el
TS vuelve a reiterar una concepcidn de la «relevancia publica» de una noticia que parece
contradecir la jurisprudencia del TC en la materia y lo hace al hilo de una colisién entre la
libertad de informacidn y los derechos a la intimidad y a la propia imagen. El litigio trafa
causa de la difusién en un programa de televisién de unas imigenes en las que aparecia
un conocido periodista y presentador televisivo, con varios amigos, disfrutando de una
noche juntos, y en el que se insinuaba la existencia de una relacion sentimental entre el
citado periodista y una de las acompafiantes. Aunque el afectado consideré lesionados sus
derechos a la intimidad y a la propia imagen, el TS realizé una valoracion diferenciada de
ambos derechos y concluy6 que si se habia vulnerado el derecho a la intimidad, aunque no
el derecho a la propia imagen.

En esta l6gica, el TS sefialaba que la libertad de informacién debe prevalecer sobre el
derecho a la intimidad en relacién con hechos de relevancia publica. Siguiendo su jurispru-
dencia habitual, el TS consideraba que «la valoracién acerca de la naturaleza y del conte-
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nido de los programas o de su calidad televisiva no puede excluir a priori su trascendencia
para la formacién de la opinién publica libre, que no sélo depende de programas en los que
se aborde directamente informacién sobre temas politicos o se promueva la expresién de
opiniones sobre estos, sino de todos aquellos que, cualquiera que sea su objeto o su forma-
to, sean susceptibles de influir sobre la opinién puiblica». Sin embargo, en el caso objeto
de estudio, el TS consideraba que la trascendencia informativa de la noticia (la supuesta
relacion sentimental de los dos sujetos) era débil, mientras que los comentarios sobre la
supuesta relacién sentimental del periodista constitufan un atentado excesivo contra su
intimidad, méxime si se tenia en cuenta que el afectado no habia difundido datos sobre su
vida sentimental.

La conclusién era diferente en relacidon con el derecho a la propia imagen. El TS su-
brayaba asi que tal derecho s6lo podria verse vulnerado por las imagenes difundidas y
nunca por los comentarios de los tertulianos del programa. Sin embargo, tal no era el caso,
en la medida en que las imagenes habian sido grabadas en lugares publicos, los afectados
eran personajes publicos, que no habian tratado en ningin caso de esconderse o de buscar
lugares que propiciaran cierta intimidad y que nunca se mostraban en actitudes carifiosas o
intimas. Por todos esos motivos, el TS consideraba que la difusién de la grabacién no habia
supuesto en si una vulneracién del derecho a la propia imagen ni tampoco del derecho a la
intimidad, en la medida en que la vulneracion de este derecho provenia tinicamente de los
comentarios que se hicieron sobre las imdgenes difundidas.

b) La aplicacion de la jurisprudencia «Lopez Ostra» a un litigio entre particulares

La STS 1606/2012, de 5 de marzo, Sala de lo Civil, ponente Francisco Marin Castan,
aplica la jurisprudencia Ldpez Ostra a un litigio entre particulares, condenando a la parte
demandada a indemnizar a la demandante por el perjuicio causado por los constantes rui-
dos sufridos en su vivienda habitual, provocados por la aficién de las hijas de la demandada
a tocar el piano. La parte demandante sefialaba asi que los constantes ruidos que hubo de
padecer todos los dias, entre las 3 de la tarde y las 10 de la noche, derivados de los ensayos
con el piano realizados por las hijas de los demandados, vulneraban su derecho a la intimi-
dad personal y familiar, en la medida en que excedian de los niveles de ruido fijados en la
normativa de la Comunidad Valenciana. EI TS, tras recordar la jurisprudencia del TEDH,
del TC y su propia jurisprudencia en la materia, sefiala que el derecho a la intimidad en el
ambito del propio domicilio puede ser vulnerado por los ruidos que se sufran en el interior
del mismo, en la medida en que el afectado no pueda disfrutar de ese dmbito de privaci-
dad. El Alto Tribunal analizaba, partiendo de esta premisa, dos problemas esenciales: la
cuestion probatoria y la eventual eficacia horizontal del derecho afectado. En relacién con
la cuestion probatoria, el TS estima suficientemente probada la vulneracién del derecho
(varios informes policiales y un informe de un ingeniero técnico industrial, as{ como infor-
mes médicos que sefialaban que los demandantes sufrian insomnio y estrés acustico). En
relacion con la eficacia horizontal del derecho a la intimidad en el ambito domiciliario, el
TS sefialaba que, a pesar de que la jurisprudencia del TC habia recalcado que para que la
exposicién prolongada a determinados niveles de ruido supusiera una vulneracién del art.
18 CE la lesion del derecho debia provenir de los poderes ptblicos, la jurisprudencia del
TEDH en la materia no exigia tal condicién, de modo que procedia considerar vulnerado
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el derecho a pesar de que la violacién proviniera de otros particulares. La aproximacion
del TS parecia asi més acorde con la jurisprudencia del TEDH, separdndose a su vez de
la exigente jurisprudencia Moreno Gomez del TC. La jurisprudencia del Supremo y la del
Constitucional se distancian en esta materia.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Id. Cendoj 28079130052012100083. La jurispru-
dencia constitucional ha sido analizada hasta la STC 87/2012, de 18 de abril.

2. BASES CONSTITUCIONALES

A) La titularidad estatal sobre las bases en materia de medio ambiente no permite
al Estado centralizar la gestion y la concesion de las subvenciones
en ese sector, salvo en casos excepcionales

En1a STC 38/2012, de 26 de marzo, se resuelve el conflicto positivo de competencias plan-
teado por la Junta de Galicia frente a la resolucién de 31 de agosto de 2009, de la Direccion
general de medio natural y politica forestal, por la que convoca la concesion de ayudas a
entidades y organizaciones no gubernamentales de ambito estatal para la realizacién de
actividades privadas relacionadas con los principios inspiradores de la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad, y con las finalidades de la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de montes.

Para la Junta de Galicia, la resolucion objeto de conflicto no respeta la distribucién de
competencias en materia de medio ambiente derivada del bloque de constitucionalidad, en
cuanto dicha disposicién centraliza en los érganos estatales la regulacién, tramitacién y
resolucién de las ayudas referidas, ignorando la doctrina constitucional recaida en relacién
con las subvenciones, principalmente en la STC 13/1992, de 6 de febrero. Por su parte, el
Abogado del Estado sostiene la conformidad de la centralizacién de la regulacidn, trami-
tacién y resolucidn de las ayudas en cuestidn con la doctrina constitucional, al tratarse de
uno de los supuestos en que puede producirse tal centralizacidn.

El Tribunal Constitucional afirma en primer lugar que el Estado tiene competencia
sobre las bases en materia de medio ambiente y montes, correspondiendo a la Comunidad
Auténoma las competencias de desarrollo normativo y de ejecucion. Se trata, por tanto, de
un caso en el que la potestad de fomento del Estado se hace patente en un 4mbito material
en el que ostenta competencias bésicas. A este respecto, considera que la centralizacién en
el Estado de funciones relacionadas con la regulacién del régimen de otorgamiento y de
la gestién de las ayudas s6lo puede tener lugar en supuestos excepcionales que aparezcan
plenamente justificados.

El Tribunal concreta los supuestos en los que cabe la centralizacién en estos casos en
el siguiente sentido: «cuando, ademads del alcance territorial superior al de una Comunidad
Auténoma del objeto de la competencia, la actividad publica que sobre €l se ejerza no
sea susceptible de fraccionamiento y, aun en este caso, cuando dicha actuacién no pueda
llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperacién o coordinacién, sino que requiera
un grado de homogeneidad que sélo pueda garantizar su atribucién a un solo titular, que
forzosamente deba ser el Estado, o cuando sea necesario recurrir a un ente con capacidad
de integrar intereses contrapuestos de varias Comunidades Auténomas De este modo, co-
rresponderia al Estado la carga de probar que en los supuestos de aquellas ejecuciones con
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alcance supraautondmico, la ejecucioén no puede llevarse a cabo mediante mecanismos de
cooperacién o coordinacion, bien sean de naturaleza vertical —entre el Estado y las Comu-
nidades Autonomas—, bien de naturaleza horizontal —entre Comunidades Auténomas—,
ya que tales son los instrumentos que han de servir, en principio, para resolver la eventual
contraposicion de intereses entre los distintos entes territoriales».

En conclusion, el Tribunal determina que en este caso resulta aplicable el segundo de
los supuestos —el b)— de delimitacion competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas enunciados en el fundamento juridico 8 de la STC 13/1992, en que el Estado
tiene competencias sobre las bases y la coordinacion general en las materias afectadas,
correspondiendo a la Comunidad Auténoma las competencias de desarrollo normativo y
ejecucion. Por tanto, la resolucidon impugnada, al centralizar en el Estado la gestioén de las
ayudas que en ella se establecen, invadi6 las competencias de la Comunidad Auténoma de
Galicia.

Esto no significa que el Estado no pueda fijar con el detalle que considere necesario
las condiciones y requisitos bdsicos que deben respetarse en relacién con la concesion y
disfrute de las ayudas, con la finalidad de garantizar una aplicacién homogénea en todo el
territorio nacional. Lo que no resulta admisible para el Tribunal es la centralizacién total
de la gestion de las mismas. Por tanto, lo que el Estado debié hacer, en ejercicio de sus
facultades de coordinacidn, fue crear mecanismos que permitieran a las Comunidades Au-
ténomas afectadas realizar la gestién de las ayudas, integrando su actividad del modo que
resultase mds adecuado.

B) Contenido de las competencias sobre las bases, la coordinacién general
y la alta inspeccion en materia de sanidad

La STC 22/2012, de 16 de febrero, resuelve el conflicto positivo de competencias plan-
teado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Madrid frente al Real
Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se establecen las normas de calidad y
seguridad para la donacidn, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion,
el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos y se aprueban las normas
de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos.

Este conflicto se enmarca en el sistema constitucional y estatutario de distribucién de
competencias en materia de sanidad. En este marco competencial, corresponden al Estado
en materia de sanidad interior las bases, la coordinacién general y la alta inspeccién (art.
149.1.16.% CE).

Las bases son los principios normativos generales que informan u ordenan una deter-
minada materia, o, en otros términos, el marco o denominador comun de necesaria vigen-
cia en el territorio nacional. Lo bdsico es, por tanto, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescin-
dible de una materia, «en aras de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita
lo que es competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a partir
del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa del propio interés general, la
competencia asumida en su Estatuto». Con esa delimitacién material de lo bésico se evita
que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias autondmicas, ya que el
Estado no puede, en el ejercicio de una competencia bésica, agotar la regulacién de la
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materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la Comunidad Auténoma. Por
tanto, ni la fijacion de las bases ni la coordinacién general a la que también se refiere la
regla 16 del art. 149.1 CE deben llegar a tal grado de desarrollo que dejen vacias de conte-
nido las correspondientes competencias que las Comunidades Auténomas hayan asumido
en la materia.

En este sentido, es preciso entender que la Constitucion exige al Estado que preserve la
existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme minima
y de vigencia en todo el territorio espaiiol, sin perjuicio de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivas competencias, que
les permiten, en su caso, tanto una mejora en su ambito territorial de ese minimo comun
denominador establecido por el Estado como el ejercicio de las competencias de gestién o
de financiacion que tengan sobre la materia conforme a la Constitucién y a los Estatutos.
Cuando el art. 149.1.16.* CE atribuye al Estado las bases en materia de sanidad, pretende
asegurar el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacién en todo el
territorio nacional en relacion con el disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcio-
ne unos derechos comunes a todos los ciudadanos.

Por lo que se refiere a la coordinacion, ésta «persigue la integracion de la diversidad de
las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones y reduciendo
disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian, respectivamente, la realidad mis-
ma del sistema». El Tribunal delimita el contenido de esta competencia estatal sefialando,
en primer lugar, que es una competencia distinta a la de fijacion de bases; en segundo tér-
mino, que la competencia de coordinacién general presupone logicamente que hay algo que
debe ser coordinado, esto es, presupone la existencia de competencias de las Comunidades
en materia de Sanidad, competencia que el Estado, al coordinarlas, debe obviamente res-
petar; en tercer lugar, que la coordinacién general, por su propio caricter, incluye a todas
las instituciones territoriales en la medida en que tengan competencias en materia sanitaria
y, por tanto, a las corporaciones locales; en cuarto lugar, que la competencia estatal de
coordinacién general significa, no s6lo que hay que coordinar las partes o subsistemas del
sistema general de sanidad, sino que esa coordinacidn le corresponde hacerla al Estado; vy,
por ultimo, que la coordinacion general debe ser entendida como la fijacién de medios y de
sistemas de relacién que hagan posible la informacidn reciproca, la homogeneidad técnica
en determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales y comunitarias
en el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracién de
actos parciales en la globalidad del sistema sanitario.

A los anteriores conceptos de «bases y coordinacién» hay que afiadir el de «alta
inspeccion». Este titulo competencial, que no recoge expresamente el art. 149.1.16.* CE,
si viene reconocido por los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas,
y en concreto por el de Madrid. La alta inspeccidén constituye una competencia estatal
de vigilancia, «pero no un control genérico e indeterminado que implique dependencia
jerérquica de las Comunidades Auténomas respecto a la Administracién del Estado, sino
un instrumento de verificacién o fiscalizacién que puede llevar, en su caso, a instar la ac-
tuacién de los controles constitucionalmente establecidos en relacién a las Comunidades
Auténomas, pero no a sustituirlos convirtiendo a dicha Alta inspeccién en un mecanismo
de control».
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El Tribunal Constitucional aplica estos conceptos en relaciéon con el Real Decreto
1301/2006, y sentencia que el Estado no ha invadido las competencias de la Comunidad de
Madrid en materia de sanidad.

3. LEY ORGANICA

A) La regulacion de las elecciones locales se subsume
en el concepto régimen electoral general

En la STC 81/2012, de 18 de abril, se resuelve la cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada en relacion con el articulo 110.1.g) de la Ley del Parlamento de Catalufia 8/1987, de
15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufia, que dispone que «en ningtin caso
podra presentarse una mocion de censura si hubiera sido publicada en el “Boletin Oficial
del Estado” o en el “Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya” una convocatoria electo-
ral politica y hasta que hayan tenido lugar las elecciones correspondientes».

El 6rgano judicial considera que dicho precepto infringe la reserva de ley orgdnica
prevista en el art. 81.1 CE y la competencia que la Constitucion atribuye al Estado para
la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos (art. 149.1.1.* CE). La cuestion de inconstitucionalidad se
fundamenta en que el precepto en cuestion limita y restringe el ejercicio de la mocién de
censura contra el alcalde, desconociendo que la regulacidon de la mocién de censura en las
corporaciones locales, de un lado, forma parte del régimen electoral general (art. 81.1 CE)
y, de otro, se integra en el contenido del derecho fundamental a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos (art. 23.2 CE).

El Tribunal Constitucional destaca que la expresién «régimen electoral general» no se
refiere exclusivamente a las «elecciones generales», por lo que abarca la regulacién de las
elecciones locales, que no quedan integradas en la materia régimen local, cuyo régimen
competencial define el art. 149.1.18.* CE. En consecuencia, queda claro que la regulacion
de las elecciones locales cae dentro de la materia «régimen electoral general» y estd reser-
vada a ley orgénica de acuerdo con los articulos 81.1, 140y 23.1 CE.

Para el Tribunal, el precepto cuestionado es una norma que establece un supuesto en
el que se prohibe la presentacién de mociones de censura, introduciendo una limitacion
o restriccion nueva respecto a las previstas en la legislacion estatal. La Ley Orgénica del
régimen electoral general establece los limites al ejercicio de la mocién de censura por los
concejales, incluyendo tnicamente el supuesto de no poder firmar més de una mocién de
censura por mandato (art. 197.2 LOREG) y el necesario respeto de un plazo de seis meses
para poder presentar una mocion de censura por parte de concejales que hubieran votado a
favor de la aprobacién de un asunto al que se hubiere vinculado una cuestiéon de confianza
(art. 198 bis.8 LOREG). Mds alld de estos limites, lo que persigue la Ley Orgénica del ré-
gimen electoral general es asegurar la efectividad del mecanismo de la mocidn de censura,
previendo la convocatoria automadtica del Pleno el décimo dia habil siguiente a la presenta-
cion del escrito de la proposicion de mocién diligenciado y registrado.

En consecuencia, la prohibicién de presentacién de la mocién de censura cuando se
ha publicado una convocatoria de elecciones en el «Boletin Oficial del Estado» o en el
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«Diari Oficial de 1a Generalitat de Catalufia», segun establece el articulo 110.1.g) de la Ley
8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local de Cataluiia, altera la configuracién
del mecanismo de la mocién de censura establecido en la legislacion electoral general. Esta
regulacion elimina posibilidades de remocién del anterior alcalde y de eleccién de uno
nuevo y menoscaba el estatus representativo de los concejales, invadiendo ilegitimamente
la competencia estatal ex art. 149.1.18.* CE y vulnerando la reserva de ley orgdnica que
impone el art. 81.1 CE en relacién con los arts. 23 y 140 CE.

El Tribunal Constitucional afirma ademas que el articulo 100.1.g) de la Ley 8/1987 no
tiene tampoco cobertura en la competencia que tiene la Comunidad Auténoma de Cata-
lufia para la regulacién de las elecciones autonémicas. Considera que la prohibicién de la
presentacién de la mocidén de censura prevista en este precepto no se refiere tinicamente a
la publicacién de una convocatoria de elecciones autondmicas, sino a la de cualquier tipo
de convocatoria electoral. En todo caso, lo que resulta determinante es que este articulo no
tiene por objeto la regulacion del régimen electoral cataldn, sino la mocién de censura al
alcalde, institucién que no puede entenderse comprendida dentro de la materia «elecciones
autondmicas», sino, por el contrario, como reiteradamente se ha sefialado, se ubica en el
concepto «elecciones generales».

4. DECRETO-LEY

A) Adecuacién de la utilizacion de este tipo de norma juridica para la trasposicion
de Directivas comunitarias, principalmente, para evitar una sentencia
de condena por incumplimiento por parte del Tribunal de Justicia

En la STC 1/2012, de 13 de enero, se plantea un caso de incorporacién de Derecho de la
Unién Europea al ordenamiento juridico espaiiol a través de un Decreto-ley. En concreto
se trataba del Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre, de modificacién del Real Decreto
Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental, por el que se
incorporan al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas 85/337/CEE y 97/11/CE.

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional reitera que las normas internas adoptadas
para la incorporacién de las directivas al ordenamiento espafiol deben respetar tanto los
condicionantes juridicos del Derecho de la Unién como los del propio marco constitucio-
nal. En consecuencia, se debe conciliar, en la mayor medida posible, el orden interno de
distribucién de poderes, por un lado, y el cumplimiento pleno y tempestivo de las obliga-
ciones del Estado en el seno de la Unidn.

En el caso que resuelve esta Sentencia, el Gobierno habia alegado expresamente dos
circunstancias concretas para fundamentar el recurso al Decreto-ley: la expiracién del pla-
7o de transposicién de las dos directivas a las que pretendia dar cumplimiento el Real De-
creto-ley 9/2000 y la existencia de dos litigios promovidos por la Comisién Europea contra
el Reino de Espaiia por incumplimiento de la transposicién de ambas directivas. Ademads,
también aleg6 el alcance extraordinario de la modificacion pretendida por el decreto-ley,
en cuanto que, a partir de su entrada en vigor, casi la totalidad de los proyectos con rele-
vancia econdémica y social iban a quedar sometidos a evaluacién de impacto ambiental,
con la importancia que ello suponia para la tutela del medio ambiente y la preservacion de
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los recursos naturales, finalidad que sin duda cabe considerar como constitucionalmente
legitima con arreglo al art. 45 CE.

En primer lugar, el Tribunal rechaza que el retraso en la trasposicién de las Directivas
sea fundamento suficiente para justificar la regulacién por Decreto-ley. El Tribunal Cons-
titucional sefiala que la incorporacion de las directivas de la Unién Europea es una obliga-
cién «normal, previsible y hasta cotidiana» derivada de la pertenencia del Reino de Espafia
ala Unién Europea, lo cual excluye que deba o pueda ser realizada con caracter general en
virtud de la regulacién de urgencia.

En segundo lugar, se alega la necesidad de evitar sentencias de incumplimiento del
Tribunal de Justicia como consecuencia del retraso en la trasposicién de las Directivas. En
relacién con esta cuestion, el Tribunal Constitucional sefiala que lo relevante a los efectos
de valorar la concurrencia del presupuesto habilitante del art. 86.1 CE es si la finalidad
de alcanzar este objetivo resultaba razonable en ese momento. En este caso el Gobierno
s6lo alcanz6 parte del objetivo perseguido pues, como consecuencia de la aprobacion del
Decreto-ley en cuestién, la Comisién Europea sélo retiré una de las dos demandas de
incumplimiento presentadas y pendientes de resolucion ante el Tribunal de Justicia. En
consecuencia, este éxito, aunque parcial, que obtuvo el Gobierno a través de la aprobacién
del Decreto-ley, pone de manifiesto que la finalidad pretendida si era razonable y que, en
circunstancias como las de este caso, la utilizacién del Decreto-ley si puede contribuir a
que la Comisién tome cuanto antes la decisiéon de archivar un procedimiento ya abierto
y puede contribuir a evitar que el Tribunal de Justicia dicte una sentencia que declare un
incumplimiento por parte del Reino de Espaiia.

En conclusion, el Tribunal Constitucional considera que en este caso concurre el pre-
supuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad requerido por el art. 86.1 CE
y fundamenta esta decision en la valoracién conjunta de tres factores: el elemento tempo-
ral (el patente retraso en la transposicion de las directivas correspondientes), el elemento
causal (la existencia de dos procedimientos de incumplimiento contra el Reino de Espaiia,
cuya terminacién mediante sendas sentencias que constataran el correspondiente incumpli-
miento se queria evitar a todo trance), asi como el elemento material (la importancia que,
conforme al art. 45 CE, cabe conferir al hecho de que la casi totalidad de los proyectos
con relevancia econdmica y social quedara sometida cuanto antes a evaluacion de impacto
ambiental).

También se refiere a la determinacién del tipo de norma adecuada para trasponer el
Derecho europeo la STC 22/2012, de 16 de febrero.

5. REGLAMENTO

A) Es inconstitucional una regulacion reglamentaria estatal que regula la gestion
y tramitacion de competencias autonémicas en materia de asistencia social

En la STC 36/2012, de 15 de marzo, se plantea un conflicto positivo de competencias
promovido por el Gobierno de La Rioja, contra el Real Decreto 1472/2007, de 2 de no-
viembre, por el que se regula la renta basica de emancipacién de los jévenes. La renta
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béasica de emancipacion consiste en un conjunto de ayudas directas del Estado, destinadas
al apoyo econdmico para el pago del alquiler de la vivienda que sea el domicilio habitual
y permanente de los solicitantes, los cuales habran de cumplir, entre otros, unos requisitos
de edad y de ingresos para poder ser beneficiarios.

Para el Gobierno de La Rioja, la disposicién impugnada no respeta el orden de compe-
tencias derivado del bloque de constitucionalidad, ya que el Estado carece de competencia
para aprobar una disposicién como el Real Decreto 1472/2007, que vulnera las competen-
cias autonémicas exclusivas en materia de vivienda y asistencia social. También alega la
vulneracién de la autonomia financiera de La Rioja, ya que el poder de gasto del Estado no
le permite asumir competencias en titulos que no le son propios, asi como que el rango de
la norma es claramente insuficiente para fijar unas bases como las establecidas.

La representacion del Estado sostiene que la ayuda establecida en el Real Decreto
1472/2007 se fundamenta en la competencia estatal del art. 149.1.13.* CE, que se tiene que
articular con la competencia autondémica sobre asistencia social, ya que trata de resolver
una problemadtica social facilitando a determinados grupos de personas con rentas reduci-
das la efectiva emancipacién respecto de sus familias. En este caso las funciones que el
Estado se reserva las justifica por la necesidad de garantizar la eficacia de las ayudas, asi
como la igualdad de los solicitantes, evitando, al mismo tiempo, que se sobrepase la cuan-
tia global de los fondos destinados a esta finalidad.

El Tribunal inicia su andlisis examinando, en primer lugar, la alegacion relativa a la
insuficiencia de rango del Real Decreto 1472/2007, el cual, a juicio de la representacion del
Gobierno de La Rioja, no podria realizar una regulacion bésica de la materia al amparo del
art. 149.1.13.% CE, puesto que tal funcién estaria reservada a las normas con rango de ley.
En este caso, el Tribunal mantiene que las concretas ayudas objeto de regulacion en el Real
Decreto 1472/2007 no forman parte de la competencia estatal del art. 149.1.13.* CE, tal y
como sostiene la representacion del Gobierno de La Rioja, por no tiene sentido analizar si
el rango de la norma impugnada es suficiente para constituir normativa bésica.

El Tribunal, para determinar el fundamento de las competencias estatales en este 4m-
bito, acude a los criterios de delimitacién competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas enunciados en el fundamento juridico 8 de la STC 13/1992, de 6 de febrero,
en concreto, al primero de los supuestos definidos en el mismo, que se refiere a los casos
en los que la Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva sobre una deter-
minada materia y el Estado no invoca titulo competencial alguno, genérico o especifico,
sobre la misma. Evidentemente, el Estado puede decidir asignar parte de sus fondos pre-
supuestarios a esas materias o sectores. Pero, de una parte, la determinacién del destino de
las partidas presupuestarias correspondientes no puede hacerse sino de manera genérica
o global, por sectores o subsectores enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han
de integrarse como un recurso que nutre la Hacienda autonémica, consigndndose en los
Presupuestos Generales del Estado como Transferencias Corrientes o de Capital a las Co-
munidades Auténomas, de manera que la asignacién de los fondos quede territorializada,
a ser posible, en los mismos Presupuestos Generales del Estado.

Para la delimitacién de los dmbitos competenciales en relacién con la competencia de
asistencia social, el Tribunal recuerda su jurisprudencia, en virtud de la cual «considerare-
mos incluida en la esfera de la competencia estatal la regulacion de los aspectos centrales
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del régimen subvencional —objeto y finalidad de las ayudas, modalidad técnica de las
mismas, beneficiarios y requisitos esenciales de acceso—, mientras que situaremos dentro
de la competencia autondmica lo atinente a su gestion, esto es, la tramitacion, resolucion
y pago de las subvenciones, asi como la regulacién del procedimiento correspondiente a
todos estos aspectos, ya que es doctrina reiterada de este Tribunal que las normas proce-
dimentales ratione materiae deben ser dictadas por las Comunidades Auténomas com-
petentes en el correspondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento
administrativo comun».

A continuacidn el Tribunal aplica estos criterios en relacion con el Real Decreto objeto
del conflicto, declarando nulos diversos articulos del mismo que invadian la competencia
autondémica.

Sobre la misma cuestion en relacion con la Generalitat Valenciana, SSTC 72/2012
y 77/2012, ambas de 16 de abril; y, en relaciéon con la Comunidad de Madrid, STC
73/2012, de 16 de abril.

B) La Sentencia que declara la inconstitucionalidad de determinados preceptos
de un Reglamento debe respetar los efectos derivados
de los derechos adquiridos

En la STC 36/2012, de 15 de marzo, se plantea un conflicto positivo de competencias
promovido por el Gobierno de La Rioja, contra el Real Decreto 1472/2007, de 2 de no-
viembre, por el que se regula la renta basica de emancipacién de los jévenes.

El Tribunal Constitucional decide, en este caso, no sdlo la estimacién parcial del con-
flicto con declaracidon de la titularidad de la competencia controvertida a favor de la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja, sino también la anulacién de los preceptos correspondientes,
con respeto, en todo caso, de las ayudas que ya hayan sido concedidas.

En este caso el Tribunal debe pronunciarse, ademas de sobre la constitucionalidad de
la regulacién, sobre el alcance de las consecuencias de la vulneracién de competencias. En
este sentido se ve obligado a distinguir distintas situaciones:

— En primer lugar, se refiere a que la disposicion cuestionada no ha agotado su vir-
tualidad, ya que, a pesar de haber sido derogada por el Real Decreto-ley 20/2011,
de 30 de diciembre, el apartado 2 de la disposicién derogatoria primera del mismo
deja a salvo el derecho a la percepcion de la renta basica de emancipacién de los
beneficiarios que lo tuvieran reconocido al amparo de lo dispuesto en el citado real
decreto, que continuaran disfrutdndolo en las condiciones establecidas en la norma
que se deroga y de acuerdo con los términos de la resolucién de su reconocimiento.

— En segundo lugar, es posible que se reconozcan nuevos beneficiarios de las ayudas,
en los términos que se establezcan en la resolucién correspondiente, siempre que
las hayan solicitado a 31 de diciembre de 2011 y que cumplan a dicha fecha los
requisitos contemplados en el Real Decreto 1472/2007.

En consecuencia, en la medida en que las ayudas se conceden por un plazo méximo de
cuatro afios (art. 3.2), pueden existir algunas ya concedidas o que se concedan antes de dic-
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tar la Sentencia, y que estan siendo objeto de percepcidn por parte de los beneficiarios, que
no pueden verse menoscabadas por la declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad de los preceptos enjuiciados.

C) Limites a la potestad reglamentaria: procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales

a) La omision del informe del Ministro de Administraciones Piiblicas en la reforma
parcial de un reglamento estatal anterior no es un vicio invalidante

La STS de 14 de febrero de 2012 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%, po-
nente: Eduardo Espin Templado, nim. rec.: 427/2010), Id. Cendoj 28079130032012100088,
resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Unién Nacional de Aso-
ciaciones Libres de Autopatronos y Empresarios del Taxi (UNALT) y la Asociaciéon Unau-
to (Unién Nacional de Autoturismos) contra el Real Decreto 919/2010, de 16 de julio, por
el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres
para adaptarlo a la Ley 25/2009, de modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la
Ley sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. El recurso se fundamen-
ta en la vulneracion de distintas normas de cardcter procedimental y sustantivo.

En relacién con el procedimiento de elaboracién del Real Decreto impugnado, alegan
las recurrentes que se ha vulnerado el articulo 24.3 de la Ley del Gobierno, puesto que no
se ha emitido el informe preceptivo del Ministerio de Administraciones Publicas en rela-
cién con los articulos 148.1 y 149.1.21.* de la Constitucién. Asimismo, sefialan que no se
ha tenido en cuenta el informe de una de las asociaciones a pesar de haberse registrado en
tiempo y forma.

En relacién con la ausencia del informe del Ministro de Administraciones Publicas
sefiala el Tribunal que supone una infraccidon formal de lo dispuesto en el articulo 24 de la
Ley del Gobierno. Sin embargo, dada la finalidad del informe y de las circunstancias del re-
glamento impugnado, entiende que esa infraccidn no determina la nulidad del reglamento.
A juicio del Tribunal, la exigencia del informe mencionado tiene como objetivo asegurar
que no se afecta al orden constitucional de competencias. Sin embargo, en el supuesto
planteado no se trata de la elaboracién de un nuevo reglamento, sino de la modificacion
parcial de un reglamento estatal anterior. Por esa razén, se entiende que se estd dictando
una norma sobre una materia de competencia estatal y que no se va a alterar el reparto
competencial. En consecuencia, la omision del informe no puede determinar la nulidad del
reglamento impugnado (FJ 2).

A la misma conclusion llega el Tribunal en relacién con la falta de elevacién de las
alegaciones de una de las actoras a la totalidad de las instituciones (en concreto, al Consejo
de Estado). Afirma que se trata de una deficiencia procedimental que puede conllevar la in-
validacién del reglamento, porque no es determinante de indefension ni supone la omisién
de un tramite esencial del procedimiento (FJ 2).

Con base en estos argumentos el recurso se desestima parcialmente, puesto que si se
estiman otras alegaciones referidas al contenido sustantivo del reglamento impugnado.
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6. COSTUMBRE

A) La costumbre prevalece como fuente del Derecho
en materia de aprovechamientos de montes

La STS de 17 de febrero de 2012 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.% ponente: Maria de Oro-Pulido Lépez, ndim. rec.: 6080/2008), Id. Cendoj
28079130052012100083, resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento
de Lena (Asturias) contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 27 de octubre de 2008, dictada en autos del
recurso contencioso administrativo nim. 1466/2005. Esta Sentencia de instancia desesti-
mo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Lena contra
la Resolucion de la Consejeria de Medio Rural y Pesca de 24 de junio de 2005. Dicha
Resolucion desestimé el recurso de reposicion interpuesto por el mismo actor frente a la
Resolucién de 18 de marzo de 2005, de la misma Consejeria, que aprobd el Plan anual de
aprovechamientos en montes de utilidad publica para el afio 2005.

El problema planteado en instancia se centraba en determinar si el Plan Técnico de
Aprovechamientos impugnado respetaba la costumbre local y, en caso de antinomia entre
ambas, determinar qué regulacién debia prevalecer. El Ayuntamiento, por su parte, enten-
dia que el valor de la costumbre se apoyaba en los articulos 94 y 95 del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales (Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, RBEL) y en
el articulo 111.1 de la Ley 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién Agraria y Desarrollo
Rural del Principado de Asturias, que dispone que en el marco de sus competencias la
Administracién del Principado procedera a la ordenacidn, estructuracién y mejora de las
posibilidades ganaderas de los terrenos sometidos al régimen de aprovechamientos de sus
pastos, sin perjuicio de lo dispuesto en las ordenanzas municipales y respetando, en todo
caso, la costumbre del lugar.

El Tribunal a quo, sin embargo, desestimo estos argumentos. Para ello se apoyd en
Sentencias precedentes. Ademds, interpret6 que el articulo 95 RBEL sitda en primer lugar
ala Ordenanza y después a la costumbre. Por ello entiende que la Ley autondmica atribuye
a la Administracién del Principado facultades de ordenacion de los pastos con preferencia
sobre la costumbre, siempre y cuando la Corporacion local competente incurra en inacti-
vidad y existan razones de utilidad puiblica y cumplimiento del fin social de la propiedad.
Asimismo, afirma que el Plan impugnado no regula ex novo una cuestion que se rigiera por
la costumbre, sino que limita un Plan anterior de idéntica categoria o rango.

Frente a este pronunciamiento judicial, el Ayuntamiento de Lena aduce diversos moti-
vos casacionales. El mds importante se centra en la errénea interpretacion del articulo 95
RBEL y en la negacién del valor de la costumbre como fuente del Derecho administrativo.
El Tribunal Supremo entiende que esta argumentacién es correcta. Conforme al articulo 95
RBEL «cada forma de aprovechamiento se ajustard, en su detalle, a las ordenanzas locales
o normas consuetudinarias tradicionalmente observadas, o a las que, cuando fuere proce-
dente, apruebe el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, en cada caso, oido el
Consejo de Estado o el 6érgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de aquella, si
existiera». La Sentencia recurrida afirma que este precepto es atendible cuando menciona
en primer lugar a la Ordenanza y después a la costumbre; y se apoya en esa interpretacion
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para reconocer la competencia autonémica para la ordenacién de los pastos en detrimento
de la «costumbre del lugar» (FJ 4). Pues bien, el Tribunal Supremo afirma que esa inter-
pretacién debe corregirse conforme a su jurisprudencia que subraya la relacién del articulo
95 RBEL con el articulo 75.2 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes
en Materia de Régimen Local (TRRL), que antepone la costumbre a las ordenanzas locales
y que ha destacado el caricter esencial de la costumbre en este tipo de aprovechamientos.
A continuacién, se refiere a distintas Sentencias que se pronuncian en este mismo sentido
(FI5).

Con base en esta argumentacion, el Tribunal casa y anula la Sentencia recurrida. Se-
guidamente pasa a resolver las cuestiones planteadas en el recurso contencioso-adminis-
trativo. Al respecto, sefiala el Tribunal que «procede estimar la impugnaciéon formulada
por el Ayuntamiento de Lena porque no existe referencia alguna a la costumbre local en
el acuerdo impugnado, sino un desconocimiento claro y ostensible de la misma» (FJ 7).

La STS de 12 de enero de 2012 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.%, ponente: Jorge Rodriguez Zapata Pérez, nim. rec.: 691/2008), Id. Cendoj
28079130052012100010, se pronuncia en los mismos términos.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1LvIA DfEZ SASTRE
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS Y PROCEDIMIENTO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. CLASES DE ACTOS.

A) Impugnabilidad.

a) Acto de trdmite inimpugnable.
b) Acto consentido y firme: inimpugnable.

¢) Inscripcion de aprovechamiento de aguas en el Catdlogo de Aguas privadas: acto im-
pugnable.

d) Acuerdo con los sindicatos: acto de trdmite inimpugnable.
3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.
A) Iniciacion.

a) Inicio de expediente sancionador tras anulacién de la sancién inicialmente impuesta.

b) El procedimiento de declaracién de caducidad de una licencia puede ser promovido
por un particular.

c) Legitimacién: concurrencia de interés legitimo.
d) Concepto de interesado e interesado necesario.

B) Tramitacion.

a) Audiencia del interesado en la resolucién de un recurso administrativo.
b) Audiencia innecesaria en acuerdo de ejecucion directa de Real Decreto-ley.

¢) Tramitacion de expediente separado correspondiente a los preparativos de la asamblea
del 6rgano colegiado.

d) Representacion necesaria para la firma de actas de conformidad.
e) Carga de la prueba sobre el interesado.
f) Prueba del derecho a la deduccioén tributaria, sin cardcter constitutivo.

C) Terminacion.

a) Distincién entre caducidad de procedimiento y prescripcion.
b) Distincién entre caducidad de procedimiento y caducidad de acto administrativo.
c) Inexistencia de silencio administrativo positivo en solicitud de expropiacion total.

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

a) Notificacion defectuosa en domicilio distinto.

b) Improcedencia de segunda notificacién cuando el destinatario sea desconocido.

c) Innecesariedad de segunda notificacién cuando el destinatario rechace la notificacién.
d) Notificacion directamente por el Ayuntamiento.

5. VALIDEZ E INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.
A) Validez de acuerdo de Comunidad de Regantes.

6. ELIMINACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.
A) Revision de oficio.

a) Revision pruebas selectivas.

b) Inicio por solicitud del interesado: no es un recurso de reposicion.

¢) Rectificacion de errores materiales.

d) Revision de liquidacion tributaria: alcance de la revision econdmico-administrativa.

B) Recursos administrativos.

a) Cardcter improrrogable del término de formulacién del recurso de alzada.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el andlisis de las sentencias dictadas en el periodo comprendido
entre los meses de enero y marzo de 2012, ambos incluidos, con respecto a las sentencias
del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia.

En este periodo puede destacarse la STS de 16 de febrero de 2012, que, partiendo de
la distincién entre caducidad del procedimiento y prescripcidn, en aplicacion del art. 92
LRIJPAC, sefiala que es improcedente computar, a efectos de declarar la caducidad de un
segundo expediente sancionador, el periodo de tiempo que sirvié de base para declarar la
caducidad del primero iniciado.

También merece ser destacada la STS de 26 de marzo de 2012, que analiza y se pro-
nuncia en relacion con el alcance de la revision en la via econdmico-administrativa.

2. CLASES DE ACTOS

A) Impugnabilidad
a) Acto de tramite inimpugnable

La STS de 31 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 5.%), re-
curso de casacién nim. 1205/2009, declara la inadmisibilidad de la impugnacién de una
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propuesta de acuerdo de iniciacion de procedimiento de deslinde del dominio piblico ma-
ritimo-terrestre, por tratarse de un acto de trdmite no cualificado, no impugnable. Por ello,
la casacidn resulta improcedente.

También sobre un acto de tramite impugnable, la STSJ de Murcia de 17 de febrero
de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%), sentencia ndm. 111/2012,
referida a un acto de iniciacién del procedimiento de expulsién de Espafia de extranjero.

b) Acto consentido y firme: inimpugnable

La STS de 24 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%), recur-
so de casacion nim. 4240/2011, califica la actuacién administrativa como inimpugnable
por tratarse de un acto consentido y firme. Al no haber sido impugnado en tiempo y forma
a través de los recursos legalmente establecidos, pasa a ser un acto consentido y firme y,
por tanto, inimpugnable. Por ello, procede declarar la inadmisién del recurso contencioso-
administrativo.

En el mismo sentido, la STSJ de Andalucia de 22 de febrero de 2012 (Sala de lo
contencioso-administrativo, seccion 3.%), sentencia ndm. 20/2012, referida a un acto por el
que se procede a la distribucién del complemento de productividad entre los funcionarios
de los distintos grupos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

También sobre desestimacion de la impugnacion de un acto consentido y firme, la
STSJ de Murcia de 25 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién
1.%), sentencia nim. 50/2012, referida a una orden relativa a la revision del Plan General de
Ordenacion Urbana; y la STSJ de Murcia de 27 de enero de 2012 (Sala de lo contencio-
so-administrativo, seccion 2.%), sentencia nam. 44/2012.

c) Inscripcion de aprovechamiento de aguas en el Catdlogo de Aguas privadas:
acto impugnable

La STS de 20 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5.%), recur-
so de casacion num. 856/2009, afirma el cardcter de acto impugnable de una inscripcién de
aprovechamiento de aguas en el Catalogo de Aguas Privadas. En concreto, declara impro-
cedente la inscripcion de un aprovechamiento extinguido por la reparcelacién urbanistica
aprobada.

d) Acuerdo con los sindicatos: acto de trdmite inimpugnable

La STS de 16 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%), recur-
so de casacién nim. 7029/2010, califica como acto de tramite y, por tanto, inimpugnable,
un acuerdo suscrito entre representantes de la Administracién autonémica y los sindicatos
para la mejora de las condiciones del colectivo de agentes medioambientales y forestales.
Este acuerdo, con posterioridad, no fue ratificado por el 6rgano de gobierno autonémico,
lo que imposibilita que pueda desplegar efectos juridicos vinculantes.
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3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A) Iniciacién
a) Inicio de expediente sancionador tras anulacion de la sancion inicialmente impuesta

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccidn 1.%), recurso contencioso-administrativo nim. 547/2008, sefala que
el inicio de un expediente sancionador como consecuencia de la resolucién econdémico-
administrativa que anula una sancién inicialmente impuesta ha de considerarse desligado
del procedimiento inicial derivado de la liquidacién provisional. Por ello, no es aplicable
el articulo 209 de la Ley General Tributaria, que establece que no podran iniciarse expe-
dientes sancionadores al haber transcurrido mds de tres meses desde la notificacién de la
liquidacién inicial, y no se ha producido la caducidad.

b) El procedimiento de declaracion de caducidad de una licencia
puede ser promovido por un particular

La STS de 27 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5.%),
recurso de casaciéon nim. 2329/2008, confirma la sentencia de instancia que se pronun-
cia sobre la solicitud de declaracién de caducidad de dos licencias comerciales. En este
contexto recuerda la reiterada jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo que ha
seflalado que la declaracién de caducidad de una autorizacién administrativa se deriva
del ejercicio de la potestad de autotutela de la Administracion, careciendo de naturaleza
sancionatoria. También que la caducidad de la autorizacidn, por lo general, requiere una
declaracion formal recaida en el especifico expediente que se siga con plena intervencién
del interesado, obedeciendo a un principio elemental de seguridad juridica (art. 9.3 de la
Constitucién). Extingue la autorizacion o licencia tras la constatacion del vencimiento del
plazo establecido para el inicio o finalizacion de la actividad u obra a la que se refiera. En
el concreto caso al que se refiere la sentencia, el articulo 9.1 de la Ley canaria 10/2003,
de 3 de abril, reguladora de la Licencia Comercial Especifica, exige de la Administracién
autonémica competente en materia de comercio, con cardcter inexcusable, la declaracién
de caducidad de las licencias que incurran en una serie de supuestos tasados, y en este
supuesto sefiala expresamente el Tribunal Supremo que «ningtin inconveniente existe en
que dicho procedimiento sea iniciado por solicitud de interesado (ad. ex. STS de 21 de
enero de 2011), tal y como ocurre por ejemplo en los supuestos de revision de oficio de
actos administrativos regulados en los articulos 102.1 y 103 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (LRJPAC), en los que se puede producir un efecto similar (extinciéon de la
licencia) aunque por distinta causa» (FJ 2.°).

c) Legitimacion: concurrencia de interés legitimo

La ya citada STS de 27 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién
5.%), recurso de casacion nim. 2329/2008, tras afirmar que el procedimiento de decla-
racién de caducidad de una licencia puede ser promovido por un particular —cuestion
comentada en esta misma Crénica, vid. 3.A)a)—, analiza la existencia de interés legiti-
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mo para ello en el caso concreto de la Confederacidon Regional de Comercio de Canarias
(CORECO). Seiiala el Tribunal Supremo que dicha confederacién ostenta un interés le-
gitimo especifico en la declaracidén de caducidad de las licencias comerciales de grandes
establecimientos en cuestién (art. 31.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), dado que
estd constituida por organizaciones profesionales representantes del pequefio y mediano
comercio de las Islas Canarias, que compiten con esas grandes superficies. En palabras
del Tribunal Supremo «la declaracién de caducidad por ella pretendida es susceptible de
generar un beneficio o ventaja real y evidente en los pequefios y medianos comerciantes
cuyos intereses defiende CORECO, pues impediria la creacién de dos nuevos hipermer-
cados de grandes entidades mercantiles competidoras con los pequefios y medianos co-
merciantes de las islas. Debe por ello considerarse legitimada a la referida Confederacion
Regional de Comercio para instar la declaracién de caducidad, tal y como consider el
Tribunal Constitucional en recientes sentencias sobre este particular (legitimacion de en-

tidades representativas de sectores profesionales), de las que constituye buena muestra la
ndm. 38/2010, de 19 de julio» (FJ 3.°).

d) Concepto de interesado e interesado necesario

La STS de 2 de marzo de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 5.%), re-
curso de casacién ndm. 2691/2008, al confirmar la sentencia de instancia sobre inscripcién
en el registro de aguas, recuerda la distincién entre «interesado» e «interesado necesario»
en el procedimiento administrativo. La titularidad de un derecho confiere un grado mas
intenso de legitimacién administrativa y, por ello, sus titulares son siempre «interesados
necesarios», toda vez que aunque no se hayan personado por propia iniciativa, la Adminis-
tracion debe identificarlos y citarlos; mientras que los que ostentan un interés legitimo son
simplemente «interesados», se entiende no necesarios, que lo son en la medida que tomen
la iniciativa al respecto, persondndose en el correspondiente procedimiento. Esta distincion
entre los dos tipos de interesados ha sido reconocida por la jurisprudencia de esta Sala, por
todas,STS de 12 de noviembre de 2007 (recurso de casaciéon nim. 179/2004 ), al declarar,
respecto del articulo 31 de la Ley 30/1992, que «Mientras que los interesados comprendi-
dos en los apartados a) y b) de la norma transcrita —los promotores del procedimiento y
los titulares de derechos que puedan ser afectados por la decision— son facilmente indi-
vidualizables e identificables con los datos que suministra el propio expediente, no cabe
decir lo mismo respecto de cualesquiera otros titulares de intereses legitimos a los que se
refiere el apartado c), pues la propia amplitud del concepto de interés legitimo hace posible
que aquellos existan sin que la Administracion los conozca o los tenga debidamente iden-
tificados; y por ello a estos tdltimos la norma les atribuye la consideracién de interesados
s6lo en el caso de que “se personen en el procedimiento”» (FJ 4.°).

B) Tramitacion
a) Audiencia del interesado en la resolucion de un recurso administrativo

La STS de 28 de febrero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%),
recurso de casacién nim. 3655/2011, se pronuncia sobre la audiencia al interesado en la
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resolucién de un recurso administrativo, y en particular sobre la obligacién del érgano
administrativo actuante de poner de manifiesto a los interesados los nuevos hechos y do-
cumentos no recogidos en el expediente originario cuando hayan de tenerse en cuenta, en
aplicacion del art. 112. La Administracion alega que si la recurrente no conoci6 los docu-
mentos obrantes en el expediente fue por causa sélo a ella imputable, puesto que el dere-
cho de los interesados en un expediente para conocer, en cualquier momento, el estado de
tramitacion de los procedimientos, y obtener copias de los documentos contenidos en ellos,
se contempla de forma expresa en el art. 35 de la Ley 30 /1992, previa solicitud al respecto.
La Sala desestima dicha alegacién ya que no aparece en lugar alguno que, de forma expre-
sa o técita, se excepcione por el Ordenamiento Juridico el mecanismo contemplado en el
parrafo 2.° del art. 112 de la Ley 30/1992 por la posibilidad que con cardcter general admite
el art. 35 de ese mismo cuerpo legal, recogiendo el mandato de los apartados b) y c) del art.
105 de la Constitucién Espafiola.

Por otra parte, es indudable, como la sentencia de instancia advierte y reconocen las
partes, que el art. 112 de la Ley 30/1992 impone la obligacion respecto al érgano adminis-
trativo actuante de poner de manifiesto a los interesados los nuevos hechos y documentos
no recogidos en el expediente originario cuando hayan de tenerse en cuenta, cosa que no se
produjo. En particular, en el supuesto planteado, sefiala la Sala: «si la interesada ignoraba
que por parte de la Administracion se habia decidido, en fase de resolucién del recurso de
alzada, requerir nuevos informes administrativos por su parte, de forma que aquella aspi-
rante creia de buena fe, que el inico material existente para resolver eran las alegaciones de
la recurrentes en alzada, es evidente que solicitar unilateralmente la puesta de manifiesto
del expediente carecia de sentido y suponia un acto de tramite que parecia initil a todos
los efectos, sin perjuicio de apreciar que la solicitud de puesta de manifiesto puede enten-
derse como un derecho del administrado, una posibilidad a utilizar si es necesaria y hace
falta, pero no una carga u obligacién procedimental, que destile efectos negativos en caso
de inaccién porque se cree que no hay hechos o datos nuevos, y que permita convalidar la
realizacién de esenciales actuaciones administrativas, dentro de un expediente y de forma
clandestina» (FJ 2.°). A ello se une la indefensién material causada a la interesada, ya que
la Administracién dio traslado a la interesada, inicamente de la copia del recurso de alza-
da y segin subraya acertadamente la sentencia de instancia, sin hacer referencia alguna a
los nuevos documentos y actuaciones que se habian desarrollado, por lo que ocultando su
existencia mostré una apariencia juridica que llevé a la indefensién material de la recu-
rrente, seglin exige la doctrina recogida en las SSTS de 29 de septiembre de 2005 y 29 de
septiembre de 2011, entre otras.

b) Audiencia innecesaria en acuerdo de ejecucion directa de Real Decreto-ley

La STS de 30 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3.?), re-
curso de casaciéon ndm. 47/2010, desestima el recurso interpuesto frente al Acuerdo del
Consejo de Ministros por el que se procede a la ordenacién de los proyectos o instalaciones
presentados al registro administrativo de preasignacién de retribucidn para las instalacio-
nes de produccidn de energia eléctrica previsto en el RD-ley 6/2009. La sentencia rechaza
la pretension de nulidad basada en supuestos defectos en su procedimiento de elaboracidn,
dado que el citado acuerdo no requeria la previa audiencia de la sociedad recurrente, segin
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el articulo 84 de 1a LRJPAC. Como afirma la Sala, «la decisién del Consejo de Ministros
no culmina un expediente en cuya “instrucciéon” deba darse audiencia a cada uno de los
eventuales “interesados”, conforme exige aquel precepto de la Ley 30/1992», sino que «se
trata por el contrario, como bien afirma el Abogado del Estado, de un acuerdo de ejecucion
directa del Real Decreto-Ley 6/2009 cuya Disposicidn transitoria quinta contemplaba un
supuesto de hecho (que la potencia asociada a los proyectos inscritos fuera superior al
objetivo previsto por el Real Decreto 661/2007) y una doble consecuencia juridica, res-
pecto de la cual aquella disposicién habilita directamente al Consejo de Ministros para
dictar las medidas correspondientes» (FJ 4.°). Por ello, en el procedimiento para fijar las
restricciones anuales y los criterios de priorizacidn no era necesario, insiste la Sentencia,
dar audiencia a cada uno de los titulares de las instalaciones eléctricas de régimen especial
como «interesados» singulares en las medidas objeto del acuerdo, dado el caracter de éste
y su conexidn directa e inmediata con la ejecucién de la quinta disposicién transitoria del
Real Decreto-ley 6/2009.

c) Tramitacion de expediente separado correspondiente a los preparativos
de la asamblea del organo colegiado

La STS de 20 de febrero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%)
desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la sentencia de instancia, sobre la
modificacién de la plantilla del Consorcio de Emergencias de Gran Canarias. Entre otros
argumentos, la parte recurrente alega que dentro del expediente administrativo no consta
la tramitacién de expediente separado correspondiente a los preparativos de la asamblea
del 6rgano colegiado, segin aparece en los arts. 22 a 27 de la LRIPAC y en el art. 81.1 del
Reglamento 2568/1986, de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las En-
tidades Locales. La Sala desestima dicho motivo de casacién sefialando que «ciertamente,
no puede obviarse que existe unida al citado expediente administrativo certificacién libra-
da por el Secretario General del Consorcio de Emergencias de Gran Canaria, en la cual
aparecen recogidos ampliamente los particulares de la Sesién Ordinaria de 12 de diciem-
bre de 2007 en la que se adoptaron los acuerdos impugnados por el recurrente, y que se
celebré con plena regularidad, sin que miembro alguno del 6rgano colegiado que estaban
legitimados para hacerlo, formulase reparo de ningun tipo, en el sentido de no haber sido
debidamente informado o apreciar alguna deficiencia; es por ello que apareciendo la plena
regularidad de las actuaciones administrativas realizadas no puede estimarse la causa de
nulidad denunciada por la parte recurrida, como acertadamente sefialé la sentencia de ins-
tancia, dado que tampoco se design6 irregularidad por los miembros del Consorcio» (FJ
4.°). En definitiva, dentro del expediente administrativo consta la tramitacion de expediente
separado correspondiente a los preparativos de la asamblea del 6érgano colegiado, por lo
que se desestima el citado motivo del recurso de casacion.

d) Representacion necesaria para la firma de actas de conformidad

La STS de 13 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina nim. 60/2010, examina la doctrina jurispru-
dencial sobre la representacion necesaria para la firma de actas de conformidad, y confirma
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que es suficiente el apoderamiento suscrito en documento administrativo simple. Es cierto
que es necesaria la representacion expresa para la firma de actas de inspeccién, pero ello no
implica que dicha representacidon deba necesariamente contenerse en documento publico
o bien en documento privado con firma legitimada notarialmente, como exige para otros
supuestos el art. 43.2 de la Ley General Tributaria.

e) Carga de la prueba sobre el interesado

La STS de 17 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 2.%), re-
curso de casacién ndm. 2142/2010, confirma la sentencia de instancia que estima en parte
una reclamacién econdémico-administrativa interpuesta contra liquidacién girada en con-
cepto de Impuesto sobre Sociedades. Si bien es cierto que la carga de la prueba sobre
el cumplimiento de los requisitos sobre una determinada deduccién correspondia en este
caso al sujeto pasivo, la Sala sefiala que no puede colocérsele en una posicién de absoluta
indefensién cuando, haciendo todos los esfuerzos probatorios que estdn en su mano para
acreditar lo que la Ley le exige que pruebe en aras a ejercitar su derecho, sin embargo, no
lo logra por virtud de una actitud pasiva de los érganos administrativos que tienen en su
poder los datos necesarios. En el caso de autos, la Administracién Tributaria es la tnica
que tiene a su disposicion toda la informacién acerca de la tributacién de los vendedores
de las acciones —informacién necesaria para que el interesado pudiera probar su derecho
a la deduccidn por doble imposicién—, por lo que debid incorporar esa informacién al pro-
cedimiento de inspeccidn, cosa que no hizo a pesar del requerimiento expreso de la parte.

f)  Prueba del derecho a la deduccion tributaria, sin cardcter constitutivo

La STSJ de Galicia de 23 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, sec-
cion 4.%), recurso contencioso-administrativo ndm. 16006/2009, se pronuncia sobre la apli-
cacion de las reglas de la prueba en materia de deducciones tributarias. El derecho de la
recurrente a la deduccioén, en relacion con el IVA soportado, se articula no sélo en torno a
un medio probatorio —que podra contemplarse como requisito formal— sino en relacion
con cualquiera de los admitidos en derecho, de suerte que si se presenta el libro de facturas
recibidas existe ya un principio de prueba al respecto, con independencia de que se haga
depender de un elemento posterior, de cardcter formal, que es la factura; pero siempre
advirtiendo que el elemento constitutivo de la deduccién es haber soportado el IVA previa-
mente, sin que la factura tenga por ello tal cardcter constitutivo.

C) Terminacion

a) Distincion entre caducidad de procedimiento y prescripcion

La STS de 16 de febrero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 5.%), re-
curso de casacion nim. 1810/2009, casa la sentencia de instancia, entre otros motivos, por
la incorrecta apreciacion de la caducidad del expediente sancionador. Tras la declaracion
declarada de un primer expediente sancionador —archivado por superar el plazo miximo
establecido para su resolucién y notificacién—, es posible iniciar un nuevo procedimiento
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sancionador si no ha prescrito la infraccién, y es improcedente computar a efectos de de-
clarar la caducidad del segundo expediente el periodo de tiempo que sirvid de base para
declarar la caducidad del primer expediente iniciado.

Partiendo de la distincién entre caducidad del procedimiento y prescripcién, la Sala
afirma lo siguiente: «A diferencia de la prescripcion, que es causa de extincion del derecho
o de la responsabilidad de que se trate, la caducidad a que se refiere el articulo 92 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, es un modo de terminacién del procedimiento por el trans-
curso del plazo para resolver fijado en la norma, por lo que su apreciacién no impide, si no
ha transcurrido el plazo establecido para la prescripcion de la accién de la Administracidon
para el ejercicio de la potestad sancionadora, la iniciacién de un nuevo procedimiento. En
este sentido, el articulo 92.3 de la Ley 30/1992 establece que “la caducidad no producird
por si sola la prescripcion de las acciones del particular o de la Administracién, pero los
procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcién”. Ello significa, apli-
candolo al caso que nos ocupa, que la Administracion autonémica puede perseguir las in-
fracciones que se imputan a la entidad recurrente mientras no haya transcurrido el plazo de
prescripcidn de la infraccidn; y, de otra parte, que en el computo del plazo de prescripcion
deben incluirse los meses correspondientes al primer procedimiento, pues, precisamente
por haber sido declarada su caducidad, no interrumpe el plazo de prescripcion. Pero una
cosa es que la tramitacion del primer expediente, que se declaré caducado, no interrumpa
el plazo de prescripcién de la infraccidn, y otra muy distinta que el tiempo dedicado a aquel
procedimiento caducado vuelva a computarse para declarar la caducidad del segundo ex-
pediente. Y éste es el error en que incurre la sentencia de instancia» (FJ 6.°).

b) Distincion entre caducidad de procedimiento y caducidad de acto administrativo

La ya citada STS de 27 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién
5.%), recurso de casacion niim. 2329/2008, al pronunciarse sobre la solicitud de declaracién
de caducidad de dos licencias comerciales —cuestion comentada en esta misma Créni-
ca, vid. 3.A)b)—, sefala que la sentencia impugnada no ha infringido lo dispuesto en el
articulo 44.2 LRJPAC, ya que dicho articulo se limita a regular la caducidad del procedi-
miento administrativo susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen en los
interesados. Nada tiene ello que ver con lo que en realidad se discute en el citado litigio,
que es la caducidad de un acto administrativo (licencia) y no de un procedimiento.

c) Inexistencia de silencio administrativo positivo en solicitud de expropiacion total

En la STS de 20 de febrero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 6.?),
recurso de casacion nim. 248/2009, se confirma la sentencia de instancia que habia des-
estimado la existencia de silencio administrativo positivo tras la solicitud de expropiacién
total de una finca. Segin el recurrente, en aplicacion del art. 43.2 y 115.2 de la LRIPAC, se
le habria reconocido la expropiacion forzosa pedida de la totalidad de la finca, por silencio
administrativo positivo, al haberse iniciado el procedimiento a solicitud del interesado y no
haberse resuelto la alzada frente a la desestimacion presunta, de forma expresa, en el plazo
de tres meses previsto por la ley. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza el citado moti-
vo de casacidn, ya que la jurisprudencia de dicha Sala ha sefialado en reiteradas ocasiones
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que la solicitud de expropiacién de la totalidad de la finca no constituye un procedimiento
nuevo sino que se integra en el procedimiento expropiatorio, iniciado de oficio, del que for-
ma parte, y por ello no puede entenderse producida una estimacién de la expropiacion total
por via del silencio administrativo positivo, que el art. 43 LRJPAC reserva exclusivamente
para los supuestos de procedimiento iniciado a instancia de parte.

4. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
A) Notificacion
a) Notificacion defectuosa en domicilio distinto

La STS de 12 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.?), re-
curso de casacion para la unificacién de doctrina nim. 73/2009, admite la eficacia en la
notificacion realizada en lugar distinto al domicilio social o al designado por el interesado
para las notificaciones, pero unicamente desde que el mismo realiza actuaciones que su-
pongan el conocimiento del contenido de dicha notificacién, lo que ocurre en este caso con
la interposicién de la reclamacion econdmico-administrativa.

b) Improcedencia de segunda notificacion cuando el destinatario sea desconocido

La STSJ de Cataluiia de 31 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo,
seccién 3.%), recurso de apelacidon niim. 4/2011, analiza la practica de una notificacién de
resolucién de expulsion de Espaia. El Servicio de Correos trat6 de notificarla en el domici-
lio de referencia, con el resultado de «desconocido», por lo que se procedié a notificar por
via edictal. Tras analizar el contenido de los arts. 43 y 59 LRJPAC y ponerlos en relacién
con el intento de notificacidn obrante en el expediente, el Tribunal llega a las siguientes
conclusiones: «a) La correccién y regularidad del mismo, sin que la parte actora haya
articulado elemento probatorio ninguno del que pudiera deducirse que, en la fecha de dicha
notificacién, el domicilio donde se practico era, o seguia siendo realmente, el de su patro-
cinado; y b) Que no era preceptivo ni necesario un segundo intento de notificacion, que
si lo es, con toda l6gica, en el supuesto distinto de ausencia circunstancial del destinatario
de la notificacién». Por ello, el Tribunal confirma el pronunciamiento de inadmisibilidad,
por extempordneo, del recurso contencioso.

Sobre la identificacion del receptor de la notificacidn y sus efectos, la STSJ de Murcia
de 25 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 2.*), sentencia
nim. 77/2012.

¢) Innecesariedad de segunda notificacion
cuando el destinatario rechace la notificacion

La STS de 31 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5.%), recur-
so de casacion ndm. 1977/2009, recuerda la no necesidad de efectuar un segundo intento
de notificacién del acto administrativo por causa imputable al interesado y la no necesidad
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de realizar la notificacidn edictal, ya que el interesado se negé a la recepcion de la notifica-
cién efectuada en su domicilio. Por tanto, el computo del plazo de interposicién del recurso
se inicia desde la notificacién rechazada, ya que se da por realizada de forma correcta.

d) Notificacion directamente por el Ayuntamiento

La STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de marzo de 2012 (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccién 2.%), sentencia nim. 307/2012, considera que es correcta la noti-
ficacioén de un procedimiento administrativo sancionador efectuada directamente a través
del funcionario del Ayuntamiento, y no a través de correo certificado con acuse de recibo.
Concluye el Tribunal considerando que existe acreditacion suficiente de la realizacién de
la notificacién y que hay que entender cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo
maximo de duracién del procedimiento, por lo que no procede declarar su caducidad por
transcurso del tiempo.

5. VALIDEZ E INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

A) Validez de acuerdo de Comunidad de Regantes

La STS de 12 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), re-
curso de casacién nim. 1166/2009, conoce de la impugnacidon de una Resolucién de la
Confederacién Hidrogréfica por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra
un Acuerdo de la Junta de Gobierno del Sindicato de Riegos de la Comunidad General
de Regantes del Canal de Pifiana, que admiti6 el bombeo de caudales procedentes del rio
Noguera Ribagorzana para riego de una zona. La parte recurrente sostiene que tal decision
es invélida por no tener cobertura legal, ya que el Consejo de Ministros no aprobé la deri-
vacion de caudales mediante bombeo, por lo que esta decision es una auténtica actuacién
de via de hecho de la Confederacién Hidroldgica. Para el Tribunal, el Acuerdo impugnado
tenia por finalidad inicamente manifestar la postura de la Comunidad de Regantes a la Ad-
ministracién Hidroldgica sobre la situacion excepcional creada por la grave sequia, y que
tenia la finalidad de evitar no ya la pérdida de la cosecha de ese afio, sino la desaparicién
de arboles frutales en la zona afectada. Y tal Acuerdo, ademas de no carecer de motivacion
o justificacién, ya que obedece a la finalidad indicada, se adopta salvaguardando el interés
de la propia Comunidad de Regantes. Por todo ello, el Tribunal concluye que procede des-
estimar el recurso de casacion.

6. ELIMINACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

A) Revision de oficio
a) Revision pruebas selectivas

Las SSTS de 12 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidn 7.%),
recurso de casacion nim. 5502/2010; de 13 de febrero de 2012 (Sala de lo contencioso-
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administrativo, seccién 7.%), recurso de casacién nim. 6884/2009; y de 8 de febrero
de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%), recurso de casacion ndm.
2046/2011, concluyen declarando la procedencia de la revision de oficio de unas pruebas
selectivas de acceso a la funcién piblica por utilizacién de distintos criterios de correc-
cién para un mismo ejercicio y por la exclusion incorrecta de ciertos aspirantes. Todo
ello vulnera el derecho de acceso en condiciones de igualdad a la funcién publico. Esto
no implica, por supuesto, el reconocimiento del derecho a que se tenga por superado el
proceso selectivo.

b) Inicio por solicitud del interesado: no es un recurso de reposicion

La STSJ de Murcia de 25 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, sec-
cidn 2.*), sentencia nim. 26/2012, conoce de un supuesto de revision de oficio que se inicia
por interesado, a través de un escrito dirigido al 6rgano que dict6 el acto administrativo (en
este caso, una liquidacién econdémica), por infraccion manifiesta de la Ley. Esta posibilidad
estd recogida expresamente en la Ley (art. 102 LRJPAC) y no cabe que la Administracién
califique el escrito presentado por el interesado como escrito de interposicién de recurso
de reposicién y declare extemporaneo dicho recurso.

Por otro lado, el Tribunal afirma que, en cuanto a la determinacién de la normativa
aplicable al caso, ha de atenerse a la fecha de iniciacién del procedimiento de gestién
que dio lugar a la liquidacién impugnada y no a la fecha de presentacién de la autoliqui-
dacion.

c) Rectificacion de errores materiales

La STSJ de Castilla y Leon de 16 de enero de 2012 (Sala de lo contencioso-administra-
tivo, seccion 3.), sentencia nim. 30/2012, conoce de un supuesto de revision de oficio por
rectificacion de errores materiales, derivadas de unas sanciones tributarias. Tras realizar
un repaso de la doctrina constitucional y jurisprudencial al efecto, declara la improceden-
cia de proceder a la rectificacién de resoluciones recaidas en expedientes sancionadores
al amparo del art. 220 LGT introduciendo razonamientos no reflejados en las primeras
resoluciones y que responden a alegaciones realizadas por el interesado. El Tribunal con-
cluye que, aunque las posibilidades que ofrece la rectificacion de errores son amplias, para
operar deben respetarse determinados limites, singularmente complejos, y debe realizarse
una interpretacion restrictiva de su procedencia. La rectificacién de errores no puede deter-
minar que se lleve a cabo un juicio valorativo, ni exigir operaciones de calificacion juridica
nueva y distintas apreciaciones de la prueba, ni puede suponer resolver cuestiones discuti-
bles y opinables por exigirse que debe evidenciarse el error directamente al deducirse, con
toda certeza, del propio texto de la resolucién o del contexto procesal en la que se inscribe,
sin necesidad de hipdtesis, deducciones o interpretaciones. Sobre esta base doctrinal, el
Tribunal entiende que las resoluciones de la Agencia Tributaria no pueden ampararse en
el tenor del art. 220 de la Ley General Tributaria, pues lo que hace la Administracién tri-
butaria es introducir razonamientos que no habia reflejado en sus primeras resoluciones.
Tales razonamientos suponen una emision de unos juicios de valor que exceden de lo que
es posible racionalmente entender como rectificaciones de errores materiales.
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d) Revision de liquidacion tributaria: alcance de la revision econémico-administrativa

La STS de 26 de marzo de 2012 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%),
recurso de casacion nim. 5827/2009, se pregunta acerca de si los 6rganos de revision
econdémico-administrativa, una vez anulada una liquidacién tributaria por razones de fon-
do (aqui por la falta de vigencia de la norma que le sirvié de cobertura), deben limitarse
a decretar esa anulacién o si, por el contrario, les es dable decidir ademds que se desande
y reproduzca el camino y se practique una nueva liquidacion, conforme a derecho o de
acuerdo con los criterios fijados en la propia resolucion anulatoria (en el caso, el Tribunal
Regional marco las pautas para esa nueva fijacion de la deuda tributaria).

Centrado el debate, y tras analizar la legalidad vigente aplicable al caso, concluye que
la resolucion dictada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional se excedio en su
funcioén revisora, acordando una improcedente retroaccién de las actuaciones del procedi-
miento de inspeccidn. Eso si, la anulacién de las resoluciones adoptadas por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional no comporta, per se, la imposibilidad de la Admi-
nistracion de liquidar de nuevo el impuesto sobre sociedades, como resultado del procedi-
miento de comprobacion e inspeccidn en el que fue aprobada la liquidacién anulada.

Esta Sentencia tiene un Voto Particular elaborado por un Magistrado, al que se adhiere
otro més, que disienten del criterio de la mayoria que mantiene, a efectos de la interrupcion
de la prescripcion, la diferencia entre actos nulos de pleno derecho y actos anulables, al
aludir a la jurisprudencia de esta misma Sala que niega eficacia interruptora de la prescrip-
cién soélo a los actos nulos de pleno derecho.

B) Recursos administrativos

a) Cardcter improrrogable del término de formulacion del recurso de alzada

Esto es afirmado por las SSTS de 2 de marzo de 2012 (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, seccion 2.%), recurso de casacién ndim. 4278/2008 y recurso de casacion num.
4863/2008.

MO6NICA DOMINGUEZ MARTIN
Lucia L6PEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de febrero de 2012 y
abril de 2012, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Supremo como en lo que concierne a los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional, sin que se
aprecie ninguna cuestién digna de resaltar.
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2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

A) Exclusion de licitadores

La STSJ de Galicia de 8 de marzo de 2012 (rec. contencioso-administrativo nim.
4456/2010) considera incorrectamente excluido del procedimiento de licitacién a un li-
citador que incluy6 en el sobre correspondiente a la cualificacién profesional aspectos
referentes a la oferta econémica, al considerar que ello constituye un simple motivo formal
no configurado expresamente como causa de exclusion.

B) Motivacion de la adjudicacién. No resulta suficiente
la simple constancia numérica

Como reitera la STS de 20 de marzo de 2012 (rec. casacién nim. 2326/2011), la adjudica-
cion de los contratos suscritos por la Administracion no puede consistir en la mera expresion
numérica —legalmente irreprochable— de la puntuacién atribuida a cada licitador. Ello
resulta totalmente insuficiente para conocer si los criterios de valoracién han sido correc-
tamente apreciados. Tal acuerdo debe contener una expresa ponderacién de los criterios
aplicados. Esa explicitacion de la ponderacion, ademds de ir encaminada a ilustrar al érgano
decisor respecto de la forma en la que la Mesa —organo de caricter técnico que auxilia
al 6rgano de contratacion— ha aplicado los criterios valorativos reflejados en el Pliego,
elemento de juicio necesario para valorar la pertinencia de la Propuesta in genere y, con-
siguientemente, asumirla o rechazarla, constituye también la motivacion de la Resolucién
decisoria del concurso cuando asume dicha Propuesta. Motivacion que, ademds y en caso
de impugnacion, permitird al 6rgano jurisdiccional valorar si los pardmetros interpretativos
aplicados por la Mesa se ajustan a los criterios de valoracién establecidos en el Pliego.

El mismo criterio se mantiene en la STSJ de Aragéon de 15 de febrero de 2012 (rec.
apelacion nim. 210/2008), en relacién con la adjudicacién de un contrato de servicios.

3. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

A) Obras complementarias y fijacion de su precio

El precio de las obras complementarias debe fijarse segin los precios de la obra principal
en la fecha de su adjudicacidn, surgiendo la duda de si resulta aplicable la actualizacion
de precios a la misma conforme a lo previsto en el articulo 141.d) del Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio. Si bien es cierto que el Tribunal Supremo, en sentencias de
16 y 29 de abril del 2008, ha desestimado la aplicabilidad de la figura de la retasacién en
supuestos de obras complementarias, basandose en la expresa conformidad prestada por
la adjudicataria sobre el precio determinado a que quedaba sujeta la ejecucion de las obras
complementarias. Para el Tribunal Supremo si no resulta acreditado que la intencién de los
contratantes fue otra, y si los términos del contrato son claros, habrd que estar al sentido
literal de sus cldusulas, deviniendo ilicita la extempordnea discrepancia que sobre el pre-
cio convenido exteriorice la adjudicataria en el momento posterior en que se procede a la
liquidacién de aquél.
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Aplicando dicha doctrina la STSJ de Asturias de 14 de marzo de 2012 (rec. conten-
cioso-administrativo nim. 368/2010) considera procedente la aplicacién del precio revi-
sado para determinar el precio de las obras complementarias, ya que de los documentos
contractuales resulta que el precio del contrato de obras complementarias se estableci6 con
los precios fijados en su dia para el contrato de la obra principal, pactdndose expresamente
en la obra complementaria la revisién de precios, al sefialarse que se fijaban inicialmente
conforme al precio original que deberian ser actualizados.

B) Revision de precios. Prescripcion

Como recuerda la STSJ de Castilla y Leon (Sala de Valladolid) de 24 de febrero de
2012 (rec. contencioso-administrativo ndm. 2417/2008), la prescripcion de la reclama-
cién de la revisién de precios tiene como dies a quo la fecha de la liquidacién definitiva.
La Sentencia precisa que ciertamente la normativa prevé que con caricter ordinario la
revisién de precios se verificard en cada certificacién de obra y sélo excepcionalmente
en la liquidacién final cuando no haya podido verificarse en las certificaciones. Pero si el
contratista no ha solicitado dicha revision de precios en las certificaciones de obra, sino en
la liquidacién final, no puede luego pretender que los intereses de demora se proyecten a
tales certificaciones de obra.

C) Reclamacion de intereses de demora. No resulta necesario
haber exigido su abono previamente en via administrativa

Aun cuando el contratista sélo haya reclamado en via administrativa el pago de las certi-
ficaciones no abonadas, en la via contencioso-administrativa puede anudar a dicha preten-
sion el abono de los intereses de demora, sin que ello constituya una desviacién procesal,
sino que por aplicacién del articulo 31.2 de la Ley Jurisdiccional debe considerarse que
esta segunda pretension se encuentra anudada a la primera como reconocimiento de una
situacién juridica individualizada, a tenor de la STSJ de Aragén de 28 de marzo de
2012 (rec. apelacién nam. 229/2008). Dicha Sentencia precisa que el dies a quo que debe
tomarse como referencia para el cémputo del devengo de intereses (sin perjuicio del pla-
zo de carencia de 60 dias fijado desde la entrada en vigor de la Ley de medidas contra la
morosidad de 2004) no es la fecha de presentacién de la certificacion, sino la fecha de
emision de la misma, dado el tenor literal del articulo 99.4 RDL 2/2000 —en la redaccién
dada por la Disposicion Final primera de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecieron medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, aqui
aplicable—, que precisa que «la Administracion tendra la obligacién de abonar el precio
dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de la expedicién de las certificaciones de
obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacién total o parcial del
contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el apartado 4 del art. 110, y, si se
demorase, debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de sesenta
dias, los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro en los términos
previstos en la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales» —Ley 3/2004, de 29 de diciembre—. La misma doctrina se fija
por la STSJ de Galicia de 22 de marzo de 2012 (rec. apelacién nim. 4644/2011) y por la
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STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de marzo de 2012 (rec. contencioso-administrativo
ndm. 593/2008).

Ahora bien, lo que no resulta procedente es considerar apropiado el abono del precio y
los intereses porque se haya formulado reclamacioén al respecto ante el érgano de contrata-
cién y éste no haya resuelto de forma expresa en el plazo de tres meses. Como recuerda la
STSJ de Asturias de 7 de marzo de 2012 (rec. contencioso-administrativo nim. 385/2010),
la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero del 2007, a la que han seguido otras
sentencias, como la de 5 de febrero del 2008, ha precisado que en tal supuesto no nos en-
contramos ante un procedimiento iniciado a solicitud del interesado que deba ser resuelto
en un plazo determinado, transcurrido el cual sin recaer resolucién expresa deba entenderse
estimada la peticién por silencio administrativo positivo, sino ante una incidencia producida
en la ejecucion de un contrato administrativo, y como el procedimiento administrativo para
la celebracion del contrato es un procedimiento iniciado de oficio, nos encontramos en el
ambito del articulo 44 de la LRJ y PAC, en que la falta de respuesta de la Administracién a
las solicitudes de los interesados tiene un sentido negativo. Criterio jurisprudencial asumido
expresamente por la Disposicién Final Octava de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, que
establecié expresamente que en los procedimientos iniciados a solicitud de un interesado
que tengan por objeto o se refieran a la reclamacién de cantidades, una vez transcurrido el
plazo previsto para su resolucién sin haberse notificado ésta, el interesado podra considerar
desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la
obligacion de resolver, no varidndose esta prescripcion en el Texto Refundido.

D) Debe incluirse el IVA en la reclamacion de intereses
cuando se trate de la liquidacion definitiva

La STSJ de Aragéon de 28 de marzo de 2012 (rec. apelacion nim. 229/2008) correc-
tamente precisa que cuando se trata de liquidaciones parciales no resulta procedente la
inclusidn del IVA en la reclamacién de los intereses de demora. Pero por el contrario, tal
inclusidn es procedente cuando se trata de la demora en el pago de la liquidacién definitiva
—no es, por tanto, un pago a cuenta— que tiene lugar tras la entrega y recepcion de la obra.

E) Imposicion de penalidad por retraso en la ejecucion

Ante el retraso en la ejecucion del contrato, el ordenamiento permite al érgano de contra-
tacion imponer penalidades como pase previo a la posible resolucién del contrato. Ahora
bien, como precisa la SAN de 29 de febrero de 2012 (rec. apelacién nim. 152/2011), las
mismas s6lo pueden imponerse si el contrato no esta atin totalmente ejecutado. No cabe
utilizar esta figura a posteriori. Y ello, como argumenta la Sala, ya que «... tales penali-
dades no son sanciones en sentido estricto, sino penalidades contractuales coercitivas para
compeler al contratista para que ejecute el contrato cuyo plazo de ejecucion total o parcial
ha sido rebasado. Por l6gica se estd ante un contrato cuyo plazo de ejecucién total se ha
incumplido pero que atin no se ha ejecutado, pues de no ser as{ el articulo 95.3 no darfa a
la Administracién la posibilidad de optar entre resolver o compeler al contratista con esas
penalidades... Esa ldgica del sistema de penalizacién busca, precisamente, que ante un
horizonte manifiestamente gravoso, el contratista incumplidor del plazo de ejecuciéon —ya
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sea total o parcial—, reaccione, sea diligente para ejecutar cuanto antes el contrato y evitar
asf que, a base de coercién econémica, le acabe resultado antiecondmico cuando no rui-
noso. Este es el caso de autos donde el beneficio del contratista es ficticio pues el importe
de la penalizacién alcanza al 70,3% del precio del contrato, con lo que cobra sentido lo
razonado por el apelante en cuanto que el resultado final ha sido el enriquecimiento injusto
de la Administracién que, gracias a las penalidades, ha reducido en ese porcentaje el precio
del contrato que finalmente se ejecuto.

DECIMO. Por otra parte que esas penalidades se hagan efectivas con cargo al precio
final no contradice las anteriores conclusiones. Una cosa es que al incumplirse los plazos
se acuerde no resolver el contrato, sino exigir su ejecucién compeliendo al contratista
mediante esa coercion econdmica, y otra cosa es que el cobro de las mismas se haga al
tiempo de emitirse las certificaciones o, como en autos, la factura final. Por tanto, que el
cobro material sea posterior, aun ya ejecutado tardiamente el contrato, no quita para que lo
relevante sea que tal detraccién deba contar con un titulo que lo ampare, que es la decisién
de aplicarle esas penalidades, decisién que por logica debe adoptarse estando pendiente
cumplir el contrato, aunque se liquiden a posteriori.

UNDECIMO. A las penalidades contractuales les son aplicables, por analogia, el régimen
de las multas coercitivas como instrumento de ejecucién forzosa. Como el resto de los
medios de ejecucion forzosa del articulo 96 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deben
tener un titulo que le sirva de fundamento (articulo 93). En este caso serfan la orden de in-
coacién del procedimiento de imposicion de penalidades y el acto impugnado, resolucion
que debi6 dictarse cuando la obligacién contractual de realizar el suministro estaba viva
y pendiente, pero no cuando ya se ha ejecutado. De no ser asi tal potestad de imposicion
de penalidades incurre en desviacién de poder, pues al carecer ya de utilidad coercitiva
buscaria un fin o sancionador o indemnizador».

La imposicién de tales penalidades, junto con la declaracién de prérroga forzosa para
la ejecucion del contrato, ante el incumplimiento o defectuoso cumplimiento del contratis-
ta requieren, necesariamente, la tramitacion del correspondiente procedimiento en el que
debe darse audiencia al contratista, puesto que en caso contrario tal actuacion es contraria a
Derecho, como precisa la STSJ de Castilla y Ledn (Sala de Valladolid) de 17 de febrero
de 2012 (rec. contencioso-administrativo nim. 3067/2008).

4. EXTINCION DE LOS CONTRATOS
A) Resolucion del contrato. Plazo de tramitacion del expediente de resolucién

La STS de 22 de marzo de 2012 (recurso de casacion num. 6034/2009) reitera nuevamen-
te que el procedimiento de resolucién de un contrato administrativo, con la consiguiente
decision sobre la liquidacién econémica del mismo y la posible incautacién de la garantia
prestada por el contratista, se constituye en un procedimiento auténomo, y no en una sim-
ple fase de la ejecucion del contrato, debiendo aplicarse al mismo la regulacién derivada
de los articulos 42 y 44 de la Ley 30/1992, por lo que al haberse iniciado de oficio por el
organo de contratacion competente el procedimiento de resolucién del contrato, el érgano
de contratacién debe resolver en el plazo de tres meses, ante la falta de presién legal o re-
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glamentaria alguna. Transcurrido este plazo, el 6rgano de contratacién no puede acordar la
resoluciodn del contrato ni la incautacion de la garantia, sino que debe declarar la caducidad
del expediente y el archivo de las actuaciones, sin perjuicio de los efectos a que se refiere
el art. 92.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun.

B) Resolucion del contrato. Motivacion de la decision

Evidentemente la decision de resolver un contrato por desistimiento unilateral de la Ad-
ministracién no es una potestad discrecional. Al ejercerla, el érgano de contratacion debe
integrar las razones de interés publico que lo justifican si es que la ejecucion del contrato lo
perjudica o es incompatible con €él. Se exige, por tanto, esa justificacién —que debe constar
en el Expediente administrativo— para que el contratista alegue e impugne la realidad de
sus fundamentos en relacién con las exigencias del interés publico. Resulta obvio que se
puede justificar el desistimiento en las incidencias que, aun cuando no sean incumplimien-
tos imputables al contratista, aconsejan desistir, como ocurre si hay discrepancias entre
Administracion y contratista. Bajo esta posicién jurisprudencial, la SAN de 29 de febrero
de 2012 (rec. apelacién ndm. 137/2011) afirma que corresponde al 6rgano de contratacién
aportar las pruebas de esa perdida de confianza, sin que en ningin caso pueda ésta estar
motivada en el comportamiento de sujeto distinto al contratista.

C) Resolucion de contrato otorgado por una asamblea parlamentaria.
Requiere igualmente el preceptivo Dictamen del Consejo de Estado
si media oposicion del contratista

La STS de 7 de marzo de 2012 (rec. casaciéon ndm. 1146/2009) precisa que la actividad
contractual de las asambleas autonémicas, independiente de su consideracién como po-
deres parlamentarios, estd sometida a las prescripciones sobre contratacion publica, al ser
una actividad materialmente administrativa. Por ello, también estan sometidas al control
de legalidad que supone el previo informe preceptivo del Consejo de Estado u érgano au-
tondmico equivalente si en el procedimiento de resolucién media oposicién del contratista.

En concreto, la Sentencia precisa que «... esta Sala no comparte esa principal argu-
mentacion del recurso de casacion de que la debida salvaguarda de la funcién parlamenta-
ria impone necesariamente, en la materia de contratacion sobre la que versa el actual liti-
gio, que el control de legalidad de los actos de la Administracién parlamentaria no quede
sometido al dictamen o informe de los 6rganos consultivos del Gobierno del Estado o de
las Comunidades Auténomas.

La potestad legislativa y el control de la accidén del Gobierno, que es el contenido esen-
cial de la institucién parlamentaria, es muy diferente a las actuaciones de gestiéon de per-
sonal, administracién y gestién patrimonial dirigidas a ofrecer a esa institucion el soporte
organizativo de medios personales y materiales para el desempefio de su principal funcién.
Como también debe decirse que no hay razones para que esa actividad materialmente ad-
ministrativa tenga unos mecanismos de control de legalidad diferentes a los establecidos
para los entes que formalmente constituyen las Administraciones publicas, y en esta linea
parece orientarse el legislador estatal en esas normas que antes se han transcrito de la Ley
de Contratos del Sector Ptiblico de 2007 y del muy reciente Texto Refundido de 2011.
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Debe descartarse, pues, que sea incompatible con la institucién parlamentaria la apli-
cacion a su “Administracién” del control de legalidad que significa someter sus decisiones
al previo informe de los 6rganos consultivos del Gobierno del Estado o de la correspon-
diente Comunidad Auténoma. Lo cual no significa que esta Sala afirme que la normativa
autonémica de Aragén haya configurado a la Comision Juridica Asesora como un érgano
consultivo de la Mesa de las Cortes de Aragén (entre otras cosas porque no corresponde a
este Tribunal Supremo controlar la aplicacién del Derecho autondmico).

Pero lo que aqui es verdaderamente relevante es que han sido las propias Cortes de
Aragén las que, tanto en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares como en el
contrato suscrito con SECURITAS SEGURIDAD ESPANA, se sometieron, sin salvedad
alguna, al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TR/LCAP) como Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real De-
creto 1098/2001, de 26 de octubre.

Esto supone, siguiendo el criterio del recurso de casacién, que han sido las propias
Cortes de Aragén las que por su propia voluntad han decidido aplicar al contrato aqui li-
tigioso esa normativa de contratacion de las Administraciones Publicas y lo que en ella se
dispone sobre el preceptivo informe del Consejo de Estado u 6érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma en los casos de resolucién del contrato [articulos 59.3 TR/
LCAP y 109 del Reglamento General de 2001]...».

D) Resolucion por incumplimiento del contratista. Necesidad de determinar
los perjuicios causados al interés piiblico

Acordada la resolucién por incumplimiento del contratista, el 6rgano de contratacién no
puede acordar simplemente la incautacién la garantia prestada. Por el contrario, y como
precisa la STSJ de Murcia de 24 de febrero de 2012 (rec. apelaciéon nim. 172/2010), su
finalidad es la finalidad es puramente de garantia y no penitencial, por cuanto el importe de
la fianza incautada se aplica a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados a la
Administracién, pues esa obligacién de indemnizar s6lo surge cuando los perjuicios exce-
dan del importe de la garantia incautada. En caso contrario, la consecuencia de la simple
incautacién de la fianza aprovecharia al gran incumplidor, puesto que siempre beneficiaria
que los perjuicios superaran el importe de la fianza ya que, asi, la fianza se entenderia
perdida a cuenta de la indemnizacién, mientras que el contratista mas cumplidor veria des-
vanecerse la totalidad de la fianza aunque los perjuicios producidos por su incumplimiento
no alcanzasen el valor afianzado. Esto, obviamente, no es sostenible. En correspondencia
con la mecdnica del articulo y el destino de la fianza, la Administracién debe en todo caso
proceder a liquidar los perjuicios producidos a fin de decidir si el contratista ha de indem-
nizar en mayor importe que el correspondiente a la fianza o si debe reintegrar a aquél el
exceso de fianza incautado.

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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Competencias municipales: Ordenanzas reguladoras de telecomunicaciones:
limitaciones a la instalacion de antenas de telefonia movil (control continuo

de emisiones, obligacion de compartir emplazamiento, planes de implantacion
o desarrollo, mejores técnicas disponibles y limites al emplazamiento)

En otras crénicas, como la 49 o la 52, ya hemos tenido oportunidad de comentar distintas
resoluciones relativas a la competencia municipal para ordenar las instalaciones de tele-
comunicacién. Damos ahora breve cuenta de varias resoluciones del Tribunal Supremo
que analizan diversas cuestiones sobre el régimen juridico aplicable a la implantacién de
instalaciones de telecomunicacidn.

En primer lugar, la STS de 6 de marzo de 2012 (recurso 5363/2006), en relacién con

la exigencia a las operadoras de instalar un equipo de medida continua de la radiacién elec-
tromagnética generada por las emisiones de radiocomunicacién de telefonfa movil, recuerda
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que corresponde al Estado las funciones de administracién y control del dominio publico
radioeléctrico, lo que comprende la comprobacién técnica de este tipo de emisiones. Las
SSTS de 22 de marzo y de 15 de noviembre de 2011 han sefialado que «las competencias
autondmicas y locales en materia de ordenacién del territorio, ambiente o sanidad no pue-
den terminar desvirtuando las competencias que la propia Constitucion reserva al Estado en
el repetido articulo 149.1.21 (...) la regulacion estatal no es un simple minimo comin que
pueda ser unilateralmente ampliado por las Comunidades auténomas con pretendido ampa-
ro en los titulos competenciales de ambiente y sanidad, como precisamente en este caso
sostiene la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cataluiia, sino mas bien un mar-
co normativo general con vocacién de aplicacidn sobre la totalidad del territorio nacional,
que pondera equilibradamente los diversos intereses concurrentes, definiendo los requisitos
técnicos del despliegue de la red que se consideran necesarios para garantizar tanto un desa-
rrollo eficaz de las telecomunicaciones como la salud de los ciudadanos y la preservacion
del ambientes. Por tanto, el &mbito municipal de preservacion de los intereses urbanisticos,
medioambientales y sanitarios de su competencia no puede incidir en la competencia del
Estado en materia de telecomunicaciones, que comprende, con caricter de exclusividad,
las cuestiones estrictamente técnicas sobre el uso del dominio ptblico radioeléctrico que se
quiere regular mediante la Ordenanza (asi también FJ 7.° STC 8/2012).

Sobre la facultad del Ayuntamiento de imponer, por razones de proteccion del paisaje
urbano y del medio ambiente, la obligacion de compartir emplazamientos por parte de las
diferentes operadoras (a la que ya se han referido las SSTS de 6 de abril de 2010, y 15 de
febrero y 13 de diciembre de 2011) el Tribunal considera adecuada la regulacién contenida
en la Ordenanza, que exige razones urbanisticas, medioambientales o paisajisticas debi-
damente justificadas y previa audiencia a los interesados, de conformidad todo ello con la
normativa estatal reguladora (en términos similares a lo ya expresado en el F.°J.° 9.° de la
STC 8/2012).

También la Ordenanza exige la presentacion y actualizacion de un Plan de implanta-
cién o desarrollo de las instalaciones radioeléctricas en el término municipal. Tal y como
ya se dijo en la STS de 13 de diciembre de 2011 (recurso 7454/2004), la exigencia de un
plan técnico previo para la autorizacion de las antenas de telefonfa movil se presenta con la
finalidad de garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicién geogrifica
de la red y la adecuada ubicacién de las antenas y la pertinente proteccion de los edificios
o conjuntos catalogados, vias publicas y paisaje urbano. Con este objetivo no parece des-
proporcionada la exigencia de una planificacion de las empresas operadoras que examine,
coordine e, incluso, apruebe el Ayuntamiento. El hecho de que la instalacién de antenas
para telefonia movil esté vinculada a la aprobacidn del plan técnico constituye una medida
razonablemente proporcionada para asegurar su eficacia.

Los mismos pronunciamientos se contienen en otra STS de 6 de marzo de 2012
(recurso 3404/2007), que analiza también la exigencia de que las instalaciones de radioco-
municacion utilicen la tecnologia disponible en el mercado que comporte el menor impac-
to de exposicion electromagnética. Pese a que diversas sentencias consideraban que nada
habia que oponer a la posible utilizacién de la mejor tecnologia disponible (24 de mayo de
2005, 15 de junio de 2010 o 12 de abril de 2011), la STS de 22 de marzo de 2011 (recurso
1845/2006) ha establecido una doctrina distinta y entiende que la determinacién de los
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estdndares de tecnologia idéneos es una cuestion que entra de lleno en el &mbito reservado
para el legislador estatal, «conclusién que no se desvirtda por el hecho de que esa obli-
gacion se enmarque en una finalidad de indole ambiental, cual es prevenir las afecciones
al paisaje y las emisiones, pues, esa finalidad no puede ser esgrimida para diluir la com-
petencia exclusiva estatal y fraccionar la unidad de mercado en tantas regulaciones como
Comunidades Auténomas e incluso Ayuntamientos haya en funcién de lo que cada uno
estime como mds adecuado a estos efectos». Por ello, la exigencia de la mejor tecnologia
disponible deberia haberse fundado en normas del Estado, como es el caso del Real Decre-
to 1066/2001.

Lo mismo sucede con la STS de 28 de febrero de 2012 (recurso 5320/2006), que pasa
también a referirse a la exigencia por las ordenanzas de que entre las ubicaciones de estas
instalaciones sea escogida la mds alejada de viviendas, centros docentes, clinicas y hospi-
tales, y la prohibicidn de instalaciones en edificios, conjuntos, emplazamientos y entornos
protegidos o catalogados, de forma que las vistas sobre el edificio o elemento objeto de
proteccién no queden afectadas. Sin embargo, el derecho de las operadoras a la prestacion
del servicio, asi como el de los usuarios a su recepcién, impiden que puedan imponer-
se restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones o
limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas. Tampoco resulta posible la
prohibicién de instalacién de antenas en cualquier porcion de terreno que no esté calificada
urbanisticamente como de uso industrial en el término municipal (STS de 5 de octubre de
2010), pues, si se une a la coetdnea imposicion de su establecimiento a cierta distancia de
los suelos clasificados como urbanos o urbanizables imposibilitarfa la correcta prestacion
del servicio por las operadoras. Sin embargo, en el supuesto enjuiciado, la operadora recu-
rrente no ha justificado que las medidas contempladas en la ordenanza restrinjan de forma
absoluta su derecho a prestar el servicio en adecuadas condiciones.

B) Estatuto de los miembros de las corporaciones locales.
Cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 73.3 LBRL.
Concejal no adscrito. Niicleo de la funcion representativa

El 7 de junio de 1998 la prictica totalidad de los partidos politicos suscribieron el deno-
minado cédigo de conducta politica con el confesado propdsito de «reducir y frenar el
condenable fenémeno de deslealtad politica conocido como “transfuguismo”». Tomando
pie en ese cddigo, luego renovado por sucesivos acuerdos de 26 de septiembre de 2000 y 23
de mayo de 2006, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién
del Gobierno local, modificd, entre otros articulos, el art. 73.3 LRBRL. Entre las noveda-
des introducidas entonces destaca la creacién de la figura de los «concejales no adscritos»
a ningun grupo politico y reservada legalmente para los concejales que no se integren en
el grupo politico que constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos o que
abandonen su grupo de procedencia. Para estos concejales no adscritos el citado art. 73.3
LRBRL precisa en su tercer parrafo que «sus derechos politicos y econémicos [...] no
podran ser superiores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de
procedenciax.

En este nuevo contexto normativo, que impide que los concejales no adscritos puedan
percibir o beneficiarse de los recursos econdmicos y materiales puestos a disposicién de
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los grupos politicos de la Corporacion, y ejercer o intervenir en las actividades que, confor-
me a la propia legislacién de régimen local, se canalizan a través de los grupos politicos, el
Ayuntamiento de Denia, en julio de 2008, y el Ayuntamiento de Benidorm, més tarde, en
octubre de 2009, adoptaron determinados acuerdos de nombramiento de representantes de
la Corporacién en 6rganos colegiados competencia del Pleno y de Tenientes de Alcalde, en
favor en ambos casos de concejales no adscritos.

A la vista de estos nombramientos, la Subdelegacion del Gobierno de Alicante, en el
primer caso, y el Conseller de Solidaridad y Ciudadania de la Generalitat Valenciana, en el
otro, formularon con arreglo al art. 65 LBRL los oportunos requerimientos interesando la
anulacién de los respectivos acuerdos municipales por considerar que incumplian la regla
del art. 73.3 LBRL, que antes se ha recordado, y que no fueron atendidos por ninguno de
los dos Ayuntamientos. Por este motivo, tanto el Abogado del Estado, primero, como el
Abogado de la Generalitat Valenciana, mas tarde, impugnaron los respectivos acuerdos
municipales ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Alicante, al que correspondi6
el conocimiento de los dos recursos interpuestos, acordé mediante Auto de 10 de febrero
de 2010, en el contencioso promovido contra el Ayuntamiento de Denia, y de 11 de julio
de 2011, en el caso de los acuerdos adoptados por el Ayuntamiento de Benidorm, plantear
ante el Tribunal Constitucional sendas cuestiones de inconstitucionalidad por considerar
que el art. 73.3, parrafo tercero, invocado en las respectivas demandas contenciosas podria
vulnerar el art. 23 CE, al impedir a los concejales no adscritos ocupar determinados cargos
cuyas funciones inciden en el niicleo de su respectiva funcién representativa, cuando el
resto de concejales de la corporacion si pueden optar a dichos cargos.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 9/2012, de 18 de enero, y 30/2012, de 1
de marzo, desestiman las citadas dos cuestiones de inconstitucionalidad planteadas (cues-
tiones ndmeros 1490-2010 y 5277-2011, respectivamente). Y lo hacen en ambos casos,
como es natural, siguiendo el mismo razonamiento.

El Pleno del Tribunal Constitucional comienza notando que no cualquier acto que
afecte al status juridico aplicable al representante politico lesiona el derecho fundamental
del art. 23 CE, pues, segun es doctrina constitucional consolidada, s6lo poseen relevancia
constitucional a estos efectos los derechos o facultades atribuidos al representante que per-
tenezcan al niicleo de su funcién representativa.

A continuacién recuerda también que, como ya declaré la STC 169/2009, de 19 de
julio, el distinto trato que el art. 73.3 LBRL otorga a los miembros de las corporaciones
locales en funcién de su adscripcion o no a un grupo politico «estd justificado en la diferen-
te situacion en la que se encuentran, al no haberse incorporado al grupo politico constituido
por la formacidn electoral por la que fueron elegidos [y, en consecuencia], puede someterse
a un régimen juridico parcialmente diferente a los representantes que no se integran en el
grupo politico constituido por la formacion en la que concurrieron a las elecciones respecto
de aquéllos que si lo hacen, todo ello sin perjuicio de respetar las facultades de representa-
cién que son propias del cargo electo»

Con arreglo a este punto de partida, las citadas Sentencias precisan, sirviéndose tam-
bién de la propia doctrina constitucional, con cita destacadamente de la STC 169/2009,
de 19 de julio, que «entre las funciones que pertenecen al niicleo inherente a la funcién
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representativa que constitucionalmente corresponde a los miembros de una corporaciéon
provincial se encuentran la de participar en la actividad de control del gobierno provincial,
la de participar en las deliberaciones del pleno de la corporacion, la de votar en los asuntos
sometidos a votacidn en este 6rgano, asi como el derecho a obtener la informacién necesa-
ria para poder ejercer las anteriores».

Aplicando esta doctrina al asunto en cada caso considerado las dos Sentencias conclu-
yen que la limitacién que el parrafo tercero del art. 73.3 LBRL cuestionado impone a los
concejales no adscritos no vulnera el art. 23 CE, toda vez que la pertenencia a la Junta de
Gobierno Local y la designacién como Teniente de Alcalde y, en general, el nombramiento
para cargos relacionados con el gobierno y la administracion del municipio no forman par-
te del nicleo esencial de las funciones representativas del concejal, sino que constituyen
aspectos de la organizacion y estructura del gobierno municipal que corresponde determi-
nar al Alcalde de conformidad con los criterios que sefiala la LBRL (arts. 23 y 125).

C) Organizacién municipal. Mocién de censura: interpretacién del requisito previsto
en el articulo 197.1.a) de la Ley Organica de Régimen Electoral General

Varios concejales interpusieron recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo de la
Mesa de Edad que presidi6 el Pleno extraordinario del Ayuntamiento de Siero, convocado
para el 31 de octubre de 2011, por el que se acordé no seguir adelante con la tramitacion
de la mocién de censura formulada por los recurrentes contra el Alcalde. Dado que en un
primer momento se considerd que la mocion reunia todos los requisitos legales exigidos
para su tramitacion, se convoco el Pleno para el debate y votacidon de la misma a las 12
horas del citado dia 31.

Sin embargo, y dado que varios de los concejales proponentes de la mocién habian
sido suspendidos de militancia por la Comisién Nacional de Derechos y Garantias del
Partido Popular, el Secretario General del PP del Principado de Asturias presentd escrito en
el Registro municipal advirtiendo que dichos concejales no formaban parte ya del Grupo
Municipal del Partido Popular. Ante este hecho, se solicita informe juridico de la Secretaria
General, el cual concluye atribuyendo a la Mesa de Edad que ha de constituirse para la
celebracién del Pleno la facultad de apreciar, con caracter previo a la votacion de la mocion
de censura, si se cumplen o no los requisitos exigidos en el articulo 197.1.a) LOREG. El
citado acuerdo de 31 de octubre de 2011, adoptado por la Mesa de Edad, considera que no
se mantienen los requisitos establecidos por la legislacion electoral y que, en consecuencia,
no ha de seguirse con la tramitacién de la mocién.

El apartado tercero del citado precepto viene a establecer que, para el computo de la
mayoria absoluta del niimero de miembros de la corporacién que debe proponer la mocién
de censura, no debera tenerse en consideracidn a aquellos concejales que se encuentren
entre los proponentes y que hayan dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo
politico municipal al que se adscribieron al inicio de su mandato. Esta es una consecuencia
de la lucha contra el transfuguismo en los partidos politicos, que, segin el Preambulo de
la Ley Orgénica 2/2011 que modifica el precepto controvertido de la LOREG, constituye
una anomalia que ha incidido negativamente en el sistema democrético y representativo de
nuestro pafs.
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La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 6 de Oviedo de
28 de febrero de 2012 (recurso 366/2011) declara la nulidad del acuerdo impugnado y
procede a interpretar qué se considera por dejar de pertenecer al grupo municipal al que se
adscribi6 el concejal al inicio de su mandato, a efectos de considerar aplicable o no la letra
a) del articulo 197.1 LOREG. En este sentido entiende que, si bien los cuatro concejales
han sido suspendidos de funciones, asi como de militancia, lo han sido cautelarmente o
provisionalmente, por lo que «no cabe entender que los mismos hayan dejado de pertene-
cer al grupo politico municipal al que se adscribieron al inicio de su mandato, ya que esa
suspension cautelar no puede equipararse sin mds a la expulsion. Se trata del inicio de los
expedientes disciplinarios abiertos a los citados concejales porque suscribieron la mocién
de censura, que requieren la tramitacion del correspondiente procedimiento contradicto-
rio». Ello ha sido declarado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1993, en la
que considera, citando la STC 218/1988, lo siguiente:

«si bien la potestad de organizacién que comprende el derecho de asociacion se extiende
con toda evidencia a regular en los estatutos las causas y procedimientos de expulsién de
sus miembros, sin embargo esas decisiones estdn sometidas a un control de regularidad es-
tatutaria por parte de los 6rganos judiciales, de forma que una expulsién adoptada en contra
de los procedimientos y garantias que regulan los estatutos puede ser objeto de control
judicial por vulnerar eventualmente derechos fundamentales de los afectados.

Desde este punto de vista no surge duda alguna al afirmar que el recurrente tenia derecho a
que la tramitacién de su expulsion siguiese los tramites reglamentarios hasta su conclusion,
y que en forma alguna su suspensién provisional —medida igualmente legitima— puede
ser equiparada a su expulsion definitiva a efectos de dejar de formar parte de las listas elec-
torales de un determinado municipio».

Es constante la jurisprudencia al entender que ha de tratarse de una expulsién firme
y definitiva, «sin que quepa entender dentro de la expresidn “por cualquier causa” del
articulo 197.1.a), parrafo tercero, incluida la suspensién de cautelar de funciones y mili-
tancia como causa por la que se deje de pertenecer al grupo politico municipal al que se
adscribieron al inicio de su mandato».

La interpretaciéon que haya de hacerse del articulo 197.1.a) LOREG «ha de ser con-
forme al articulo 23 de la CE, cuyo apartado primero recoge el derecho fundamental a la
participacion politica directamente o a través de representantes, y, en su apartado segun-
do, el derecho fundamental de acceso a cargos publicos representativos en condiciones de
igualdad, y con ello ha de hacerse una interpretacion favorable a la plena efectividad de
dicho derecho fundamental». En consecuencia, la privacién o perturbacion al representante
politico de la prictica de su cargo menoscaba tanto el derecho de acceso en condiciones
de igualdad a los cargos publicos representativos, como el de participacion en los asuntos
publicos de los ciudadanos.

La finalidad pretendida con la reforma de la LOREG ha de ser respetuosa con la doctri-
na del Tribunal Constitucional que ha quedado reflejada, entre otras, en las SSTC 185/1993
y 208/2003 y, por tanto, la mera suspension cautelar de funciones y militancia no equivale
a entender que se ha dejado de pertenecer al grupo politico municipal al que los concejales
se adscribieron al inicio del mandato. En consecuencia, el acuerdo impugnado que impi-
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de continuar con la tramitacién de la mocién de censura ha impedido que los concejales
firmantes ejercieran su derecho de control al gobierno, funcién bésica del ejercicio del
derecho fundamental a la participacién politica.

2. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

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

Varias Sentencias del Tribunal Supremo han tratado en los tltimos meses la cuestién del
visado colegial obligatorio, al haber interpuesto varios Colegios Oficiales recurso conten-
cioso-administrativo contra el RD 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obliga-
torio. Tengamos en cuenta que este Real Decreto tiene su origen en el mandato contenido
en la Ley llamada «6mnibus» (Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que traspuso la Directiva
2006/123/CE).

Entre ellas cabe destacar las SSTS de 31 de enero de 2012 (recursos 408/2010,
431/2010, 452/2010 y 468/2010), 9 de marzo de 2012 (recurso 463/2010) y 12 de marzo
de 2012 (recurso 388/2010). Todas las sentencias desestimaron los correlativos recursos.
Nos centraremos en el contenido y los argumentos de las SSTS de 31 de enero, especial-
mente en el recurso 431/2010, puesto que a esta Sentencia se refieren los pronunciamientos
posteriores. El objetivo de los recursos era la nulidad de la disposicién en su conjunto por
supuestos vicios en el proceso de elaboracion y, subsidiariamente, la declaracién de la dis-
conformidad a Derecho de los articulos 2, 5 y 6 del RD, reconociéndose que otros trabajos
deben estar igualmente sujetos a visado colegial obligatorio ademds de los que establece
el Real Decreto.

Sobre la vulneracion del principio de reserva de ley por superacion de los limites
de la delegacion legislativa. Seguin los recurrentes el mandato que se realiza al Gobierno
es que unicamente establezca los visados que seran exigibles, por lo que, en el resto del
RD, existirfa extralimitacion. La Sala entiende que la autorizacién que la Ley 25/2009, de
22 de diciembre, otorga al Gobierno le permite dictar los reglamentos necesarios para su
desarrollo, entre los que se encuentra el RD 1000/2010. La DT especifica de la misma Ley
25/2009 no excluye que se regulen otros aspectos adjetivos de los visados colegiales obli-
gatorios, como son los contenidos en los articulos 3 a 7 del RD. Segtin el TS es el caracter
especial de las habilitaciones especificas lo que determina la eficacia de las habilitaciones
generales de la Ley de Colegios Profesionales (LCP) y de la Ley 25/2009 que capacitan al
Gobierno para dictar los preceptos que se impugnan.

Sobre la nulidad del articulo 2 del RD por no establecer la obligatoriedad de visado
de trabajos profesionales que superan manifiestamente el doble test de necesidad y propor-
cionalidad, resultando arbitrario. Segin los recurrentes deberia reconocerse la obligatorie-
dad de visado y legalizacién de los proyectos de edificacion fuera del dmbito de aplicacién
de la LOE y, de modo singular, a la obligatoriedad de visado de la direccién facultativa de
obras y del visado de la coordinacion de seguridad y salud de obras de construccidn.

Pero el TS entiende que la reforma que realizé la Ley dmnibus se concreta especial-
mente en los correspondientes preceptos de la Ley de Colegios Profesionales optando por
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un modelo més liberalizado de servicios y de colegios profesionales. La nueva regulacién
del visado determina un cambio muy relevante:

— En primer lugar, el visado se limita a los Colegios de profesiones técnicas tinica-
mente cuando se solicite por peticion expresa de los clientes, sin que en ningiin
caso los Colegios puedan imponer la obligacién de visar los trabajos.

— En segundo lugar, se habilita al Gobierno para establecer, mediante RD, cuan-
do puede imponer el visado colegial obligatorio, a cuyo efecto fija la Ley dos
criterios: a) que sea necesario por existir una relacién de causalidad directa entre
el trabajo profesional y la afectacion a la integridad fisica y seguridad de las perso-
nas; y b) que se acredite que el visado es el medio de control mas proporcionado.

— En tercer lugar, se precisan las funciones del visado, tanto de manera positiva:
podrd tener por objeto, al menos, comprobar la identidad y habilitacién profesional
del autor del trabajo, asi como la correccién e integridad formal de la documen-
tacion de dicho trabajo; como de manera negativa: el visado en ningtin caso com-
prendera los honorarios ni las demds condiciones contractuales [...] ni tampoco el
control técnico de los elementos facultativos del trabajo. Por lo tanto, los colegios
profesionales, al visar los proyectos, no deben juzgar sobre la mayor o menor
adecuacion técnica del trabajo desarrollado, esto es, sobre la correccion de la
lex artis. Son los profesionales quienes responden ante los clientes de la correccién
técnica de sus actuaciones, sin que los eventuales errores que contengan puedan ser
objeto del visado, por lo que el visado se reduce, conforme al articulo 13.2 de
la Ley 2/1974, a meras constataciones de caracter formal, y de ningiin modo
abarca los aspectos esencialmente técnicos o facultativos de las actuaciones a
él sujetas.

Partiendo de estas premisas, la Sala no encuentra razones juridicas para declarar la
invalidez del articulo 2 del Real Decreto y concluye que es vélida la exclusion de las tres
actividades profesionales respecto de las cuales el Colegio recurrente interesa la obligato-
riedad del visado obligatorio: proyectos de ejecucion de edificacion distintos de los previs-
tos en el articulo 2.1 de la LOE, cuyo catdlogo se concreta en el articulo 2.2 de dicha Ley
(todas las obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquéllas de escasa entidad
constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente, caric-
ter residencial ni publico y se desarrollen en una sola planta, y las obras de ampliacion,
modificacion, reforma o rehabilitacidon que alteren la configuracién arquitecténica de los
edificios); la direccién facultativa de obras una vez que si se ha exigido el visado para los
certificados de final de obra de edificacién; y planes de seguridad y salud laborales en el
dmbito de la edificacion.

Sobre la nulidad del articulo 5 del RD. E1 TS considera que este articulo debe leerse
en conexidn con la actual redaccién del articulo 3 de la Ley de Colegios Profesionales.
Frente a la estricta concepcidn territorial precedente, en su redaccién actual dispone que
cuando una profesion se organice por colegios territoriales, bastard la incorporacién a uno
solo de ellos, que serd el del domicilio profesional dnico o principal, para ejercer en todo
el territorio espafiol. Y en los supuestos de ejercicio profesional en territorio distinto al de
colegiacion, los Colegios deberan utilizar los oportunos mecanismos de comunicacion y
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los sistemas de cooperacién administrativa. El articulo 5.2 del RD se atiene a estas mismas
pautas normativas superadoras de la estricta territorialidad anterior al permitir que, cuan-
do una organizacion colegial se estructure en colegios profesionales de &mbito inferior al
nacional, el profesional firmante del trabajo sujeto a visado obligatorio pueda obtenerlo en
cualquiera de ellos.

B) Profesiones tituladas. La profesion titulada de geélogo no es una actividad
regulada por no afectar a los intereses piiblicos y generales

La STS de 14 de febrero de 2012 (recurso 478/2010) resuelve el recurso contencioso-
administrativo del Colegio Oficial de Gedlogos frente a la desestimacién por silencio
administrativo por el Gobierno de la peticion realizada por el citado Colegio de que el
Gobierno estableciera las condiciones a las que deben adecuarse los planes de estudios que
habiliten para el ejercicio de esa profesion regulada.

Segun el TS, para rechazar la pretension que se ejercita en el proceso seria suficiente
con transcribir parcialmente el predmbulo del RD 1837/2008 donde se establece que el de
«profesion regulada» es el concepto central del sistema, pues las profesiones y actividades
no reguladas se entiende que son de ejercicio libre y, por tanto, no requieren ningin reco-
nocimiento. Este RD se limita a recoger, en dichos anexos VIII, IX y X, las profesiones y
actividades que pueden considerarse reguladas. Como es sabido, la regulacion profesional
es competencia exclusiva de los Estados miembros. En el caso de Espafia, el art. 36 de la
Constitucion establece una reserva de Ley que debe entenderse sin perjuicio de la vigencia
de las regulaciones profesionales preconstitucionales materializadas a través de instrumen-
tos normativos de menor rango. La creacién de un titulo oficial relacionado con un dmbito
profesional, o incluso la existencia de un Colegio Profesional, no ha de implicar por si
misma que esa profesion haya de considerarse regulada. Cuando razones de interés social
aconsejen acometer la regulacion y ordenacién de una profesion, serd el legislador quien
delimite las diferentes atribuciones que le son propias y, en su caso, su vinculaciéon con la
posesion de un determinado titulo oficial. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional,
compete en exclusiva al legislador, atendiendo a las exigencias del interés piblico y a los
datos producidos por la vida social, considerar cudndo una profesion debe dejar de ser
enteramente libre para pasar a ser profesion regulada.

Con toda claridad plasma esas ideas el articulo 4 del RD 1837/2008: «A los exclusivos
efectos de la aplicacién del sistema de reconocimiento de cualificaciones regulado en este
RD, se entenderd por “profesion regulada” la actividad o conjunto de actividades profe-
sionales para cuyo acceso, ejercicio o modalidad de ejercicio se exija, de manera directa
o indirecta, estar en posesion de determinadas cualificaciones profesionales, en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas. A estos efectos, las profesiones y
las actividades que entran dentro del ambito de aplicacion del sistema de reconocimiento
de cualificaciones segtn la definicién anterior son las que se relacionan en el anexo VIII,
sin que de dicha inclusion puedan derivarse otros efectos fuera de ese ambito».

Sobre esta cuestion de los titulos universitarios y su obtencién y regulacién ha incidido
de modo trascendental la reforma de la Ley de Universidades por la que, haciendo valer
el principio de autonomia universitaria, se dispuso que los titulos serdn propuestos por
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las universidades, que los someteran a la verificacién del Consejo de Universidades y a la
autorizacion de la Comunidad Auténoma, procediendo el Consejo de Ministros a declarar
el carécter oficial del titulo y ordenando su inclusién en el Registro de Universidades, Cen-
tros y Titulos, en el marco del articulo 149.1.30.* de la Constitucién.

La excepcion a esta regla la constituyen los supuestos que contempla el RD 1397/2007,
de 29 de octubre, modificado por el RD 861/2010, cuyos articulos 12.9 y 15.4 invoca la
demanda, y que se refieren a la competencia que posee el Gobierno para la adecuacion y
aprobacién de los planes de estudios que conduzcan a la obtencién de los titulos de Grado
y Master que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas y no solo
tituladas en Espafia, y que deberdn ajustarse en su caso a la norma europea que resulte de
aplicacion. Esta excepcion solo se contempla para aquellos supuestos en que el legislador
actte de acuerdo con lo establecido en el articulo 36 de la CE, que exige que «por Ley se
regule (...) el ejercicio de las profesiones tituladas».

Y es que existen en el derecho interno espaiiol profesiones tituladas que se regulan de
acuerdo con el articulo 36 de la CE, de modo que las mismas requieren de la existencia de
una norma con rango de Ley que determine cudl es el &mbito especifico de las mismas y las
competencias que les son propias una vez obtenido el titulo que habilita para su ejercicio,
siendo estas profesiones reguladas (de las que constituyen una subespecie las tituladas)
aquellas que se caracterizan por la afectacion real del interés publico que supone la activi-
dad profesional que desarrollan y la relacion existente entre la titulacién que se exige y las
actividades que integran la competencia profesional que supone el titulo que se obtiene.

Segiin la STC 83/1984: «Este es el caso, (...) del ejercicio de las profesiones tituladas,
a las que se refiere el art. 36 CE, y cuya simple existencia (esto es, el condicionamiento de
determinadas actividades a la posesion de concretos titulos académicos, protegido incluso
penalmente contra el intrusismo) es impensable sin la existencia de una Ley que las dis-
cipline y regule su ejercicio». Y en la sentencia STC 42/1986, el Constitucional insiste en
que: «Compete, pues, al legislador atendiendo a las exigencias del interés publico y a los
datos producidos por la vida social, considerar cuando existe una profesion, cuando esta
profesion debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser profesion titulada. Por ello,
dentro de las coordenadas que anteriormente se han mencionado, puede el legislador crear
nuevas profesiones y regular su ejercicio, teniendo en cuenta, como se ha dicho, que la
regulacion del ejercicio de una profesidn titulada debe inspirarse en el criterio del interés
publico y tener como limite el respeto del contenido esencial de la libertad profesionals.

Por lo tanto, el &mbito de las profesiones reguladas debe tener un tratamiento restric-
tivo y aplicable solo a las actividades profesionales que afecten a los intereses publicos
y generales. Requisitos que no concurren en la profesion de Gedlogo, de modo que si no
existe Ley que la contemple como tal profesion regulada no existié la inactividad regla-
mentaria achacada al Gobierno.

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

— 144 -



VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

SUMARIO

1. CONCEPTO DE SANCION.

A) No es sancion.

2. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS EN MATERIA SANCIONADORA.

A) Potestad sancionadora en materia de defensa de la competencia.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD.
A) Insuficiente rango normativo de ordenanza municipal para prever supuestos de res-
ponsabilidad subsidiaria.

B) Insuficiente rango normativo de ordenanza municipal para prever sanciones no deter-
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EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

A) Valor probatorio de las actas de inspeccion.
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de la condena.

. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) La caducidad de la accion.
B) Reanudacion del plazo suspendido por diligencias penales.
C) Invalidez de notificacion por fax a efectos de evitar la caducidad del procedimiento.

EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO. PROPORCIONALIDAD
E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES.
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B) Firmeza de las sanciones a efectos de apreciar reincidencia.

EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION.
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17. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

A) Posibilidad de subsanar los vicios cometidos en el procedimiento administrativo san-
cionador en sede de recurso administrativo.

B) El ejercicio de la potestad sancionadora se reputa de cuantia indeterminada a los
efectos del recurso de apelacion.

C) Laindemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos por la imposicion de una sancién
privativa de libertad surge automaticamente por su anulaciéon.

1. CONCEPTO DE SANCION

A) No es sancion

— La inmovilizacién del vehiculo cuando, entre otros supuestos, las pruebas realizadas al
conductor arrojen una tasa superior a la que reglamentariamente se establezca de bebidas
alcohdlicas. En este caso, «nos hallamos ante una medida de seguridad de carécter precau-
torio, medida de inmovilizacién que se levantard en el momento en que cese la causa que
la motivo» (STS de 23 de septiembre de 2011, Seccion Tercera, recurso de casacién nim.
4241/2008).

— La revocacion de una licencia de armas «al tratarse meramente de una consecuencia
juridica derivada del régimen legal de las autorizaciones administrativas y de la posibilidad
de revocarlas cuando falten o desaparezcan las circunstancias, requisitos o condiciones
que determinaron en su dia su concesion, lo que resulta igualmente predicable de la de-
negacion de la licencia solicitada». En el caso, la STS de 22 de julio de 2011, Seccién
Tercera, recurso de casacién nim. 6256/2008, estima el recurso interpuesto por el Abo-
gado del Estado y casa la sentencia de instancia recurrida que habia estimado el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la revocacién de una licencia de armas por-
que el recurrente se hallaba encartado en diligencias policiales por presuntas amenazas en
el ambito familiar y por encontrarse en tratamiento desde hacia un afio por un transtorno
psicolégico. En el mismo sentido, STS de 13 de julio de 2011, Seccién Tercera, recurso
de casacion nim. 1280/2008.

2. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS
EN MATERIA SANCIONADORA

A) Potestad sancionadora en materia de defensa de la competencia

La empresa concesionaria de la Estacion Sur de autobuses de Madrid, Esamsa, se negé de
manera injustificada a adjudicar a Anibal, S.L., una taquilla de venta de billetes, necesaria
para la explotacién de la linea internacional Santarem (Lisboa)-Madrid-Paris y para la que
contaba con la correspondiente autorizacion administrativa, asi como a facilitar una linea
telefonica a la agencia de viajes Anibal Tours, S.A., constituida por la misma empresa y
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ubicada en un local de negocio sito en la misma estacién. La perjudicada denuncié tales
hechos ante el Servicio de defensa de la competencia estatal, quien, tras la tramitacién del
oportuno expediente sancionador, elevd informe-propuesta al Tribunal de Defensa de la
Competencia (actual Comisiéon Nacional de la Competencia) en el que consideraba pro-
bada la existencia de unos hechos constitutivos de la infraccién de abuso de posicién do-
minante y proponia su sancién. Antes de dictar resolucién, el Tribunal de Defensa de la
Competencia solicitd informe preceptivo al Tribunal de Defensa de la Competencia de la
Comunidad de Madrid, quien contesté comunicando su decision de reclamar la competen-
cia para la instruccién y conocimiento del expediente sancionador. Al acordar el Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia mantener la competencia estatal sobre el expedien-
te, la Comunidad de Madrid interpuso conflicto positivo de competencia, que es resuelto
por la STC 71/2012, de 16 de abril, Sala Primera (conflicto de competencia). De confor-
midad con la doctrina constitucional sobre la materia, contenida fundamentalmente en la
STC 208/1999, el Tribunal Constitucional recuerda que «la competencia ejecutiva que, en
materia de defensa de la competencia, cabe atribuir a las Comunidades Auténomas (...) se
halla, pues, limitada a aquellas actuaciones que hayan de realizarse en su territorio y que no
afecten al mercado supracomunitario. De modo que (...) al Estado (...) corresponderén, por
lo tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que pueden alterar la
libre competencia en un 4mbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional».
De este modo, en este caso «la disputa se centra (...) en la determinacién de si la conducta
imputada a Esamsa tiene o no trascendencia supraautonémica». El Tribunal Constitucional
considera que los hechos tienen tal trascendencia suprautondmica, pues «al tratarse de as-
pectos relacionados con una linea regular de transporte de viajeros por carretera de caracter
internacional con parada en Madrid la decision sobre la denegacion de la taquilla solicitada
y de otros servicios tiene consecuencias no solo en el territorio de la Comunidad de Ma-
drid, sino también en el mercado suprautonémico de transporte de viajeros». Desestima el
conflicto positivo de competencia.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

A) Insuficiente rango normativo de ordenanza municipal para prever
supuestos de responsabilidad subsidiaria

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 13 de Barcelona planted cuestién de
ilegalidad sobre un precepto de la Ordenanza Municipal de Convivencia Ciudadana del
Ayuntamiento de Teia, segtn el cual se hacia responsables subsidiarios de las multas im-
puestas a los menores a los padres, tutores o acogedores o guardadores. A juicio de la
STSJ de Cataluiia de 30 de septiembre de 2011 (cuestién de ilegalidad 1/2011), el pre-
cepto citado establece un supuesto de responsabilidad subsidiaria mas amplio de lo que
el ordenamiento juridico permite: «el Ayuntamiento de Teia, mediante la Ordenanza de
referencia, aprobada por el Pleno municipal en fecha 30 de abril de 1998, establecié a
tenor del cuestionado art. 144.1 b), la responsabilidad de los padres, tutores, acogedores
y guardadores, respecto de los menores de edad, autores materiales de cualesquiera de las
infracciones administrativas tipificadas en ella, siendo que, con arreglo al art. 140 de la
misma, “constituyen infracciones la inobservancia de las disposiciones contenidas en esta
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Ordenanza, tanto por accién como por omisiéon”. Abarcando la Ordenanza dmbitos tan di-
versos como la utilizacién y usos de la via pablica, y dentro de ella, entre otras actividades,
la venta ambulante, la distribucién de propaganda y la colocacién de carteles y rétulos,
espectéculos y actividades recreativas, instalacion de vallas y elementos de obras, ruidos y
otras intromisiones, mantenimiento de inmuebles, manifestaciones publicas, y recogida de
residuos urbanos, es patente que un titulo de imputacién genérico, como el contenido en
el art. 144.1 b) de la Ordenanza, norma de rango reglamentario, afectante a los garantes de
los autores de las infracciones menores de edad, es contrario a la prevision del art. 130.3.2
de la Ley 30/92 , que exige que esa responsabilidad por la accion de un tercero, venga de-
terminada por “las Leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores”».

B) Insuficiente rango normativo de ordenanza municipal para prever
sanciones no determinadas en el catalogo ofrecido por Ley sectorial

El Ayuntamiento de Calvid aprobé una ordenanza reguladora de la publicidad en la que,
entre otros extremos, se castigaba con una sancién accesoria de cierre temporal de estable-
cimiento la infraccién de la prohibicidn de realizar determinadas modalidades de publici-
dad dindmica y visual en lugares publicos o privados de concurrencia piblica. La STSJ de
Islas Baleares de 7 de noviembre de 2011 (recurso contencioso-administrativo 185/2009)
anula dicha previsién en la medida en que la citada sancién accesoria no se encuentra en
el catdlogo de las sanciones que la Ley de Islas Baleares 5/1997, de Publicidad Dindmica,
permite a las entidades locales establecer en la materia.

C) Las ordenanzas locales pueden calificar como muy graves las infracciones
contrarias al orden publico, aunque una Ley sectorial las califique como graves

La Ley 5/1997, de 8 de julio, de Publicidad Dindmica en Illes Balears tipificaba como
infraccién grave determinadas modalidades de publicidad dindmica en la via pdblica y en
las zonas publicas y privadas de concurrencia publica. El Ayuntamiento de Calvia aprobé
posteriormente una Ordenanza de Publicidad en la que se calificaban dichas conductas
como infraccién muy grave. En aplicacién de la Ordenanza, el Ayuntamiento de Calvia
sancion6 a Magalluf Bora Bora, S.L. por la comisién de una de esas infracciones muy gra-
ves. Recurrida la sancidn, el titular del Juzgado de lo contencioso-administrativo la anula
por entender que la Ordenanza, al tipificar como infracciones muy graves unas conductas
que la Ley califica simplemente de graves, vulner6 el principio de legalidad. Contra dicha
sentencia, el Ayuntamiento de Calvia formula recurso de casacion en interés de la ley. Al
resolver dicho recurso, 1a STSJ de Islas Baleares de 23 de diciembre de 2011 (recurso de
casacion en interés de la ley, niimero de rollo de Sala 238/2011) da la raz6n al Ayuntamien-
to, al estimar que, en el caso del municipio de Calvia, las conductas descritas perturban
de modo relevante el orden publico, y el articulo 140 LRBRL atribuye a los municipios la
facultad de tipificar como infracciones muy graves dichas perturbaciones: «En definitiva el
Ayuntamiento no viene constrefiido a respetar la calificacién juridica inicialmente prevista
en la Ley [sectorial], sino que en atencidn a lo dispuesto en el articulo 140 y atendiendo a
la competencia que tiene para regular esa concreta materia, tendrd competencia para ade-
cuarla a los criterios de gravedad que contempla el articulo 140 de la LBRL. Y esto es lo
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que en autos ocurre, (...). En consecuencia no se estima que el articulo incida en supuesto
de vulneracion de la legalidad».

4. IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS.
RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

A) Momento en el que debe entenderse cometida la infraccion
de haber sido condenado por delito doloso

El 11 de marzo de 2007, encontrandose en el interior de un pub, el sefior Everardo agredi6
con un vaso que llevaba en la mano a otro cliente, rompiéndose el vidrio y produciéndo-
le varias heridas que, tras su curacidn, le dejaron sendas cicatrices. Por tales hechos, y
mediante sentencia de 16 de septiembre de 2008, fue condenado penalmente a dos afios
de prisién. Entre ambas fechas, el sefior Everardo ingresé en un Centro Docente de la
Guardia Civil como Guardia Civil Alumno. A resultas de los hechos descritos y de su
nueva situacion, con fecha de 22 de abril de 2009 se le impuso la sancién de baja en el
Centro Docente como autor de una falta disciplinaria grave consistente en «la condena en
virtud de sentencia firme por un delito doloso, siempre que no constituya infracciéon muy
grave», prevista en el art. 8.29 LORDGC, cuya entrada en vigor se habia producido el 23
de enero de 2008. Esta sancion es impugnada alegando, entre otras cuestiones, una posible
aplicacioén retroactiva de la Ley Disciplinaria y una posible falta de tipicidad (por la no
concurrencia de ciertas condiciones subjetivas en el sancionado), dado que, en el momento
de producirse los hechos por los que se sanciona penalmente, ni el sancionado tenia la con-
dicién de Guardia Alumno ni la LORDGC se encontraba en vigor. La STS de 12 de mayo
de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario nim. 11/2011),
rechaza tales alegaciones afirmando, una vez mds, que «la causa determinante de la in-
fraccion disciplinaria de condena penal por delito o falta dolosos (...) es la condena penal
firme, de la que fluye el reproche penal lesivo del bien juridico que la norma disciplinaria
protege, que no es otro que el interés de la Administracién en la irreprochabilidad punitiva
de los militares». De este modo, la falta grave por la que se impone la sancién «trae causa
del hecho mismo de la condena, y no del hecho por razén del cual ha sido pronunciada la
sentencia condenatoria». Ello permite confirmar la procedencia de la sancién impuesta.

5. ANTIJURIDICIDAD

A) Ejercicio legitimo de un derecho, en concreto, la libertad sindical

Un funcionario de la Comunidad Auténoma de Canarias y afiliado al sindicato USC re-
sult6 elegido miembro de la Junta de Personal de los Servicios Centrales en las elecciones
celebradas en 2001, a las que habia concurrido en la candidatura presentada por el sindi-
cato SEPCA, con el que su propio sindicato habia alcanzado un acuerdo. A partir del 3
de agosto de 2001, y alegando que se encontraba liberado sindicalmente, dejé de acudir
a su puesto de trabajo, motivo por el que se le incod un expediente disciplinario que dio
lugar a la imposicién de una sancién de separacion del servicio como autor de la falta muy
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grave de abandono del servicio. Durante la tramitacién del expediente, se recabd informe
de la Direccién General de la Funcién Publica y del sindicato SEPCA para que indicasen
si el sancionado se encontraba liberado sindicalmente, siendo en ambos casos la respuesta
negativa. El sancionado impugna la sancién al entender que su actuacién se encontraba
amparada por el ejercicio del derecho a la libertad sindical. No obstante, la STS de 28 de
septiembre de 2011, Seccién Séptima (recurso de casaciéon nim. 3923/2005), después
de indicar la necesidad de armonizar el derecho fundamental a la libertad sindical de los
funcionarios (art. 28 CE) con las exigencias del principio constitucional de eficacia admi-
nistrativa (art. 103 CE), sostiene que este tltimo impide «que la condicién de representante
sindical de un funcionario le autorice para incumplir a su conveniencia las obligaciones
profesionales que su legal estatuto profesional le impone». De este modo, si bien es cierto
que «las personas que resulten elegidas miembros de los drganos de representacion de los
funcionarios (...) tienen, en efecto, reconocido el crédito de horas mensuales (...) esto no
les dispensa de otras obligaciones: la de asistir a sus puestos de trabajo durante las horas
restantes que excedan de ese crédito hasta el limite de la jornada aplicable; y la de comu-
nicar anticipadamente a la Administracién la concreta manera de utilizar ese crédito, con
el fin de que por esta puedan adoptarse las medidas adecuadas para evitar perturbaciones o
disfunciones en el funcionamiento de los servicios ptiblicos».

B) Ejercicio legitimo de un derecho, en concreto, la inviolabilidad del domicilio

El Ayuntamiento de Madrid instruy6 un expediente de disciplina urbanistica contra D. Ser-
gio. Después de su finalizacién con la orden de cese de la actividad de despacho de abo-
gados en su vivienda, D. Sergio negé la entrada en ella a funcionarios de la policia local
que pretendian comprobar si aquel continuaba desarrollando la actividad prohibida en ese
lugar. Como consecuencia de la negativa, el Ayuntamiento impuso a D. Sergio una sancién
de multa por «negativa u obstruccién de la labor inspectora», tipificada como infraccién
grave en la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid. La STSJ de Madrid de 13 de oc-
tubre de 2011 (recurso de apelaciéon 577/2010) anula la sancién al entender que —al faltar
la preceptiva autorizacién judicial de entrada y registro— la negativa de D. Sergio supone
un ejercicio legitimo del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio: «A juicio
de este Tribunal, no cabe duda alguna de que en los supuestos de oposicion del interesado
a la entrada en su domicilio, en supuestos donde se lleve a cabo una actividad inspectora,
incluida la urbanistica, la Administracién deberd obtener la preceptiva autorizacién judi-
cial. (...) Por tanto, aunque el legislador estatal, en los articulos 91.2 LOPJ y 8.6 LJ, ya
citados, circunscribe la exigencia de la autorizacién judicial a las entradas domiciliarias en
ejecucion forzosa de un acto administrativo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
50/1995, de 23 de febrero, ha extendido el requisito de la intervencién judicial a la acti-
vidad administrativa de inspeccidn, por lo que aquélla serd imprescindible siempre que
ésta haya de practicarse en lugares que tienen la consideracién de domicilio a efectos de
lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Constitucidn. (...) Por tanto, si ante la negativa de un
administrado a la entrada en su domicilio a efectos de llevar a cabo una inspeccién urba-
nistica, se requiere de la preceptiva autorizacion judicial, es claro que aquel ciudadano que
impide la entrada en su domicilio a los inspectores por carecer estos de dicha autorizacion,
no incurre en la infraccién administrativa imputada —negativa u obstruccion de la labor

-151-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

inspectora—, prevista en el articulo 204.3.d) de la ya citada Ley 9/2001 sino que tal actitud
supone un justo, cabal y legitimo ejercicio de un derecho fundamental reconocido en la
Constitucién».

C) Incumplimiento de una orden ilegal

Un Sargento de la Guardia Civil inform6 a un Cabo de que se iba a remitir parte discipli-
nario contra €l por haber participado en una romeria mientras permanecia de baja médica
para el servicio. Mientras duré la reunién, el Cabo adopt6 una actitud gestual contraria a
las muestras exteriores de subordinacién y una actitud desafiante, manifestada en su negati-
va a adoptar la posicién de firmes, a mantenerse callado o a no hablar por el teléfono movil
mientras se dirigian a él sus superiores, a pesar de habérsele dado las respectivas érdenes.
Por estos hechos fue sancionado con la pérdida de veinte dias de haberes como autor de la
falta grave de «falta de subordinacién cuando no constituya delito» del art. 8.5 LORDGC.
El sancionado niega la antijuridicidad de su conducta, al entender que las 6rdenes de su
superior eran ilegitimas pues se habria producido «un exceso antijuridico o exceso en la
intervencién del superior (pudiendo calificarse de abuso de autoridad), que atenta contra el
ordenamiento juridico y que convertiria de facto la actuacién seguida por el subordinado
como perfectamente legitima». No obstante, la STS de 23 de septiembre de 2011, Sala
de lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario nim. 59/2011), destaca que
«el sancionado no recibié insulto o amenaza alguna del Sargento y, aunque este en algtin
momento de la conversacion hubiera llegado a proferir alguna expresién malsonante que
sobrepasara los limites de la cortesia que debe existir en el trato a un subordinado (...), los
modos o maneras incorrectas por parte del superior que emite una orden, aun pudiendo dar
lugar a una posible responsabilidad disciplinaria, no inciden en el deber de obediencia que
genera para el inferior dicha orden cuando esta es inteligible y atendible por aquel a quien
se dirige». Confirma, asi, la antijuridicidad de la conducta del sancionado.

6. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

A) Error de prohibiciéon

Una artillero del Ejército de Tierra fue sancionada con diez dias de arresto por falta leve
consistente en «falta de respeto a superiores», prevista en el art. 7.12 LORDFA. Los hechos
constitutivos de tal infraccién consistieron en negar, al menos en una ocasion, el saludo
reglamentario al Cabo de su Unidad, D. Juan Carlos. Entre las alegaciones presentadas, la
sancionada argumenta una representacion equivocada, por su parte, de las consecuencias
antijuridicas de su conducta, por creer en la ausencia de su ilicitud, lo que constituiria un
error de prohibicién (expresién que, sin embargo, no es utilizada expresamente). En con-
creto, se arguye que se trataba de un comportamiento habitual en la Unidad en la que se en-
contraba destinada, en la que ninguno de los soldados saludaba militarmente al Cabo Juan
Carlos ni a ningtin otro. La STS de 10 de mayo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de
casacion nim. 134/2010), rechaza tal argumentacién al entender que «aun en el hipotético
caso de que se tuviera por probada la prictica consuetudinaria en la Unidad de la recurrente
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de no saludar a los Cabos, esta no pasaria de ser una costumbre contra legem expresamente
proscrita por el articulo 1.3 del Cédigo Civil (...) Ninguna préctica consuetudinaria puede
revocar lo previsto en la norma juridica positiva, y es que la obligacién del saludo entre
militares no es una facultad discrecional o una decisién que pueda quedar al arbitrio de
cada miembro de las Fuerzas Armadas, sino una expresioén de respeto mutuo y disciplina
que viene expresamente impuesta tanto por las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas
(...), como por las Ordenanzas del Ejército de Tierra».

B) Error de transcripcion en autoliquidacion tributaria
que excluye la culpabilidad

La Agencia Tributaria sanciona a D. Constantino por dejar de ingresar dentro del plazo
establecido la deuda tributaria que debiera resultar de su correcta autoliquidacién. La
STSJ de Islas Baleares de 8 de septiembre de 2011 (recurso contencioso-administra-
tivo ndm. 287/2010) estima que la infraccién obedece a un mero error de transcripcion
que enerva la culpabilidad y hace invélida la sancién impuesta: «En cuanto a la infrac-
cién leve (articulo 191 LGT) por la incorrecta cumplimentacién de la declaracién en
cuanto al importe de la compensacion fiscal por el IBI abonado en la adquisicién de la
vivienda habitual, a partir del recibo del impuesto municipal aportado con la demanda,
unido a las alegaciones ofrecidas por el demandante, resulta que la cantidad expresada
se obtiene a partir de un obvio error de trascripcién en una declaracién veraz y completa
en este punto, al consignar como cuota abonada 31.175 euros, cuando fue 311,75 euros.
Este error era facilmente perceptible por la AEAT, al haber aportado el recibo, y ademads
notoriamente responde a una equivocacion en la trascripcion de la cuantia, cuyos digitos
coinciden, variando una coma, sin que se aprecie en la conducta del contribuyente ausen-
cia de diligencia punible. El recurso debe estimarse en este punto, anulando la sancién
impuesta por la infraccion leve».

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

La entidad mercantil Hotel Belvedere Salou, S.A., fue sancionada con una multa de
98.020,64 euros por infraccién grave en materia de Impuesto de Sociedades, relativa al
ejercicio de 1995 y vinculada a ciertas operaciones contables resultado de la adquisicién de
acciones propias. La STS de 18 de mayo de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacién
nim. 1677/2006), confirma la tipicidad de los hechos, pero, en relacién con la culpabili-
dad, estima que «la conducta del recurrente ha sido veraz y completa» y que «el recurrente,
con argumentos razonables y razonados (...) ha mantenido la disconformidad con el orde-
namiento del precepto reglamentario. También es indudable que el recurrente ha intentado
sostener su tesis por todos los medios a su alcance al recurrir todos los actos que tenfan su
origen en dicho precepto. En estas circunstancias, entendemos que no concurre el elemento
intencional que la infraccidn sancionadora requiere, mucho mas si se tiene en cuenta que
la infraccioén tiene su origen en el ejercicio 1995 y nuestra sentencia resolviendo la proble-
matica planteada no se produce hasta el afio 2003».
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D) El cumplimiento del deber de diligencia consistente en denunciar
penalmente al propio empleado excluye la culpabilidad

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos sanciona a Comercial Redes Sistelcom, S.A.
por la comisién de una infraccién muy grave consistente en recoger los datos personales
de los denunciantes de forma engafiosa y fraudulenta, ddndolos de alta en un servicio de
telefonfa sin su consentimiento. Uno de los empleados de la sociedad mercantil resulté
condenado penalmente por la realizacién de la conducta que dio lugar a la sancién ad-
ministrativa de la empresa. La SAN de 22 de septiembre de 2011 (recurso contencioso-
administrativo 01/355/2005) estima que tanto dicha circunstancia, como el hecho de que
la condena se produjera como consecuencia de la inmediata denuncia penal de la propia
sociedad mercantil, conducen a apreciar falta de culpabilidad en la empresa sancionada, y
a la anulacién de la sancién.

E) Conducta penal de gestor que excluye la culpabilidad
de la entidad juridica sancionada

Eurogamma, S.L. fue sancionada por haberse deducido diversas cuotas de IVA soportado
que no reunian los requisitos legalmente exigidos para ello. Finalizado el correspondiente
proceso penal, quedd claro que la falta de ingreso se debié a la conducta delictiva del ges-
tor encargado de cumplimentar las obligaciones tributarias de la entidad. Resulté probado
que dicho gestor, tras recibir los distintos formularios y el pertinente cheque para cada
una de las declaraciones cuyo destino era la Administracién Tributaria, ingresaba en la
misma cantidades muy inferiores a las realmente entregadas por Eurogamma, S.L., sin
que se conozca el destino que dio a ese dinero no ingresado. Las infracciones tributarias,
relacionadas con la elaboracion de las declaraciones y autoliquidaciones presentadas, se
cometieron, por tanto, como un medio para la comisién del delito. Por ello, la STSJ de Ca-
talufia de 1 de diciembre de 2011 (recurso contencioso-administrativo 785/2008) aprecia
ausencia de culpabilidad en la sociedad mercantil y anula la sancién: «En tales circunstan-
cias, no cabe apreciar en la recurrente la indispensable negligencia, ni siquiera a titulo de
culpa in eligendo o in vigilando, al mediar una conducta delictiva, condenada penalmente,
del asesor. No hay responsabilidad objetiva alguna en esta materia que permita atribuir sin
mas al obligado tributario la responsabilidad derivada de las actuaciones tipificadas penal-
mente de su asesor o representante, ideadas y ejecutadas en perjuicio del propio obligado
tributario. El poder de direccion del empresario justifica el surgimiento de la obligacion de
satisfacer la deuda tributaria defraudada por el asesor, asi como sus obligaciones accesorias
(intereses y recargos), pero no se extiende al &mbito sancionador».

F) Exclusiéon por confianza legitima

La entidad Natalio de Fuentes, S.A.U. resultd sancionada por presentar fuera de plazo
la autoliquidacion del Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio de 2005. Las
normas aplicables sefialaban que dicha autoliquidacién debia presentarse «en el plazo de
los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusién del periodo
impositivo». En el caso, el periodo impositivo coincidia con el ejercicio econdémico de la
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sociedad, que va del 1 de julio al 30 de junio del afio siguiente. La empresa sancionada
presentd la autoliquidacion el 25 de enero, al interpretar que los «seis meses posteriores» a
la finalizacién del periodo impositivo se extendian del 1 de julio al 31 de diciembre, siendo
—por tanto— el dltimo de los «25 dias naturales siguientes» el 25 de enero. Para la Admi-
nistracion tributaria, en cambio, el plazo terminaba el 24 de enero, ya que el de seis meses
finalizaba el 30 de diciembre (y no el 31) por aplicacion del criterio «de fecha a fecha» en
relacion con el 30 de junio, dltimo dia del periodo impositivo. Aunque la STSJ de Castilla
y Leon de 30 de noviembre de 2011 (recurso contencioso-administrativo 1330/2008) da
la razén a la Administracion en este punto, anula, sin embargo, la sancién con base en el
principio de proteccién de la confianza legitima, toda vez que la Administracién tributaria
habia difundido un manual de referencia aplicando una interpretacién similar a la reali-
zada por el sujeto sancionado: «De manera que en funcién de los principios de seguridad
juridica y de confianza legitima en la actuacién de la propia Administracién Tributaria, ha
de considerarse que la presentacion de la autoliquidacién de que se trata el 25 de enero de
2006, no es susceptible de recargo por aplicacién del art. 27 de la Ley General Tributaria
(...) La aplicacidn al caso enjuiciado de la doctrina recogida (...) conduce a la anulacién
de las resoluciones impugnadas. Pues aunque al recurrir en reposicién la liquidacion del
recargo el obligado tributario admiti6 la errénea presentacion de la autoliquidacién un dia
después del indicado por el 6rgano de gestion, sin embargo, al propio tiempo propugné que
su actuacidn se hallaba amparada en una interpretacion razonable de la norma, interpreta-
cién que al corresponderse con la informacién difundida por la propia Agencia Tributaria,
ha de considerarse amparada por los principios juridicos sefialados, que la parte actora
hace valer en su demanda».

7. SUJETOS RESPONSABLES

A) Sanciones entre Administraciones

El ente instrumental Television Auténoma Madrid, S.A., de la Comunidad de Madrid, que
gestionaba el servicio televisivo en dicha Comunidad, es sancionado por la Administracién
del Estado por utilizar frecuencias radioeléctricas sin autorizaciéon. Alega en casacion que
la solicitud de autorizacion instada por la Comunidad Auténoma para emitir la programa-
cién televisiva en la modalidad anal6gica debiera haberse resuelto en sentido favorable por
la Administracién del Estado y que ello excluye la procedencia de las multas impuestas.
Al respecto, segin la STS de 11 de julio de 2011, Seccién Tercera, recurso de casacion
ndm. 2101/2009, «que la solicitud instada por la Comunidad Auténoma debiera haberse
resuelto en sentido favorable no equivale a que ésta pudiera, sin mads —como en efecto
sucedié— utilizar las frecuencias del espectro radioeléctrico (...). Al hacerlo asi ciertamen-
te incurrié en la infraccion (...). Sentado lo anterior, la sancién correspondiente debe, sin
embargo, reducirse de modo muy considerable. No cabe olvidar que el fondo del litigio
era en realidad un conflicto entre Administraciones Pidblicas. Sin perjuicio de que, en tér-
minos generales, no sea precisamente la respuesta sancionadora de una Administracion
contra otra la solucién més idonea para resolver ese género de controversias, lo cierto es
que en el caso de autos la ilegalidad cometida (...) tiene su origen en una decisién (de la
Administracién del Estado) de rechazo a la solicitud de asignacién de dichas frecuencias,
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que hemos considerado asimismo ilegal». En virtud de estas consideraciones, la sentencia
concluye que la de instancia hizo bien en excluir las agravantes apreciadas por la Admi-
nistracion sancionadora de repercusion social y de tratarse de una entidad integrada en un
ente publico y concluye que el montante de la multa debe reducirse a la cifra minima, mas
bien simbdlica, de cinco mil euros.

B) Sujeto responsable: lo es el empresario titular de la actividad
y no el mandatario que actda por cuenta de aquel

El Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino impuso a D. Céndido una
sancién por una tala no autorizada de arboles. Recurrida la sancién y demostrado que D.
Céndido no actuaba a titulo individual sino por cuenta de la empresa Aserradero Jesis,
S.L., 1a SAN de 15 de septiembre de 2011 (recurso contencioso-administrativo 11/2011)
la anula por falta de responsabilidad en el sancionado: «La posible intervencién que tuvie-
se el sancionado en esta tala no fue a titulo individual sino que actuaba en nombre de la
empresa, por lo que no es posible exigirle responsabilidad personal por estos hechos y en
consecuencia procede anular la resolucién administrativa».

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

A) Concurso real medial

Lo es, segin la STS de 11 de julio de 2011, Seccion Tercera, recurso de casacién nim.
2101/2009, 1a emision por la Television Autonomia Madrid, S.A., sin titulo administrativo,
de programacion televisiva tras haberse instalado a ese efecto una estacion radioeléctrica
y, en consecuencia, procede s6lo una sancion por la infraccién cometida de mayor entidad
antijuridica.

B) Regla de la preferencia de la jurisdiccion penal
sobre la actuacion administrativa sancionadora

La entidad mercantil Acqua-Medicina y Cirugia Estética, S.L. es sancionada por tres in-
fracciones tipificadas en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento. Alega
en amparo la conculcacién de la regla de la precedencia de la jurisdiccién penal sobre la
Administracién en el conocimiento de los hechos por los que resulté sancionada, pues la
Administracién tramitd y resolvié el procedimiento sancionador pese a que por los mismos
hechos se estaban siguiendo diligencias penales, en virtud de denuncia presentada por la
propia Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de Madrid, que fue la que impu-
so las referidas sanciones administrativas. Al respecto, la STC 70/2012, de 16 de abril (re-
curso de amparo, Sala Primera) comienza recordando que es doctrina de este Tribunal «que
la infraccién por la Administracion del deber de paralizar el procedimiento administrativo
sancionador si los hechos pueden ser constitutivos de infraccién penal tiene relevancia
constitucional por cuanto estas reglas plasman la competencia exclusiva de la jurisdiccion
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penal en el conocimiento de los hechos constitutivos de infraccién penal y configuran un
instrumento preventivo tendente a preservar los derechos a no ser sometido a un doble
procedimiento sancionador —administrativo y penal— y a no ser sancionado en més de
una ocasién por los mismos hechos (STC 2/2003)». «Por ello —continda la sentencia—,
una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presupuesto factico
de una infraccién penal (...) la Administracién no puede conocer, a efectos de su sancién,
ni del hecho en su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el pro-
cedimiento hasta que los érganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestion. En
definitiva, de no hacerse asi, la subsuncién de los hechos en la disposicién administrativa
quebranta el principio de legalidad sancionadora y la competencia exclusiva de la jurisdic-
cién penal para ejercer la potestad punitiva (art. 25.1 CE en relacién con el art. 117.3 CE)».

Pero, una vez dicho esto, la sentencia declara que, puesto que la prioridad de la juris-
diccidén penal se dirige a preservar el non bis in idem, la obligacién de la Administracién
de suspender la tramitacion del expediente administrativo sancionador tiene como premisa
que concurran en los correspondientes procedimientos penal y administrativo una triple
identidad subjetiva, objetiva y de fundamento. Y en el supuesto enjuiciado no hay identi-
dad de sujetos, puesto que el procedimiento sancionador se siguié contra la entidad mer-
cantil y el proceso penal contra personas fisicas. Por tanto, termina la sentencia, «no cabe
apreciar la concurrencia de una identidad subjetiva en los procesos administrativo y penal
que pudiera dar lugar a la infraccién del principio non bis in idem y, en consecuencia, de
la regla de prioridad de jurisdiccién penal sobre la actividad administrativa sancionadora,
sin perjuicio, naturalmente, de lo que finalmente llegue a declararse en su dia con valor de
cosa juzgada en el proceso penal».

C) Vinculacién a los hechos de la sentencia penal

Respecto de los hechos declarados no probados en una sentencia penal absolutoria no que-
da vinculada la Administracién tributaria, pues las normas y los criterios sobre la prueba
en el proceso penal son radicalmente distintos a los que rigen en el procedimiento adminis-
trativo de investigacién y comprobacion tributarias. El criterio expuesto es, segin la STS
de 7 de julio de 2011, Seccién Segunda, recurso de casacién ndm. 5417/2009, plenamente
trasladable a los casos de sobreseimiento provisional que procede por no resultar debida-
mente justificada la perpetracion del delito por falta de prueba vélida a efectos penales.

9. COMPETENCIA SANCIONADORA

A) Nulidad de la sanciéon autonémica cuando la competencia sancionadora
pertenece a la Administracion del Estado

La Consejeria de Salud y Consumo del Gobierno balear impuso a la compaiiia aérea Iberia
una multa por no atender a la pretension del reclamante de ser indemnizado por la can-
celacion de un vuelo. La STSJ de Islas Baleares de 5 de diciembre de 2011 (recurso
de apelacién 175/2011) estima que la potestad sancionadora en la materia pertenece a la
Administracién General del Estado (Agencia Estatal de Seguridad Aérea) y no a la Ad-
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ministracién autonémica y concluye, por ello, que la sancién es nula de pleno derecho al
haberse dictado por érgano manifiestamente incompetente.

B) Abstencion y recusacion: archivo de querella recurrido
y pendiente de resolucion

El Consejero de Ordenacion del Territorio impuso a la sociedad Valeriano Allés Canet,
S.L. una multa por infraccién urbanistica grave, en su calidad de propietaria y promotora
de unas obras realizadas sin contar con la preceptiva licencia municipal. Con posterioridad
a la incoacién del procedimiento sancionador, la entidad sancionada present6 una querella
por un presunto delito de prevaricacion contra D. Anselmo, titular del érgano administra-
tivo decisor. Aunque a la fecha de la resolucidn la citada querella habia sido inadmitida a
tramite por el Juzgado de Instruccidn, la STSJ de Islas Baleares de 14 de noviembre de
2011 (recurso de apelacion 299/2011) estima que concurria en D. Anselmo la causa de abs-
tencion consistente en «tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado» [articulo
28.2.a) LAP], en la medida en que el archivo de la querella era objeto de recurso en ese
momento. La concurrencia de esta causa de abstencién debid ser apreciada de oficio por la
Administracién Local competente, y, en su caso, por la autoridad afectada por la misma, a
fin de plantear su apartamiento del procedimiento, pero ello no sucedié. Se anula la multa
retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la adopcién de la misma, a fin de que
se designe una nueva persona que resuelva el procedimiento, distinta de Don Anselmo, y
que ésta resuelva el mismo conforme a derecho.

10. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) El derecho a conocer la acusacion obliga a concretar los hechos imputados

Una artillero del Ejército de Tierra fue sancionada con diez dias de arresto por falta leve
consistente en «falta de respeto a superiores». Los hechos constitutivos de tal infraccién
consistieron en negar, al menos en una ocasion, el saludo reglamentario al Cabo de su
Unidad. No obstante, y ampardndose en la mayor agilidad del procedimiento por faltas
leves, no se inform¢ a la sancionada ni del lugar ni del momento en que se produjeron los
hechos. De este modo, la STS de 10 de mayo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casa-
cién ndm. 134/2010), estima que «al no expresarse la fecha y hora, la ocasién o el lugar en
que el hecho imputado se produjo, dificilmente puede la afectada desvirtuar dicho hecho
mediante prueba en contrario, es decir, ejercitar su derecho de defensa, y en concreto, su
derecho a proponer pruebas que desvirtien la acusacién». Todo ello supone una vulnera-
cién del derecho a ser informado de la acusacion, el cual «exige, para respetar el contenido
esencial de tal derecho, que se ponga de manifiesto al expedientado los hechos imputados
de manera que este objetivamente pueda ser consciente de tal imputacién y pueda alegar
en su descargo y presentar los documentos y justificaciones que estime pertinentes, pues
en otro caso el presunto infractor no dispondria realmente de la oportunidad de defenderse
y se conculcarfa el derecho fundamental a no ser sancionado sin haber sido previamente
oido». Se anula la sancion.
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11. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

A) Valor probatorio de las actas de inspeccion

La STC 70/2012, de 16 de abril (recurso de amparo, Sala Primera), con relacién a un acta
de la inspeccién de sanidad que constituye la prueba de cargo en la que la Administracién
fundament6 la imposicidn de la sancién, declara que «es doctrina reiterada de este Tribunal
que las actas de inspeccion o infraccidn, en las que los funcionarios competentes consignan
los hechos que observan en el curso de sus comprobaciones e investigaciones, pueden ser
consideradas por la Administracién como medios de prueba capaces de destruir la presun-
cién de inocencia, sin perjuicio de que no gocen de mayor relevancia que los demés medios
de prueba admitidos en Derecho y, por ello, no hayan de prevalecer necesariamente frente
a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas».

B) Denegacion de prueba que vulnera el derecho a la prueba

El Ayuntamiento de Madrid sancion6 a Dofia Agustina por estacionar en carril reservado
para uso exclusivo del transporte publico urbano. Incoado el procedimiento, la sancionada
habia solicitado interrogar al controlador, sobre cuya denuncia se apoyaba el entero expe-
diente sancionador. Sin embargo, el Ayuntamiento resolvié sin acceder a dicha solicitud.
La STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (recurso de apelacién 552/2010) entiende
que con dicha negativa la Administracién sancionadora ha vulnerado los derechos funda-
mentales de Dofia Agustina a la prueba y a la presuncién de inocencia: «La denunciada
solicit6 con total claridad y de forma expresa, tras negar los hechos denunciados, el inte-
rrogatorio del controlador denunciante para el supuesto de que por €ste se procediese a la
ratificacion de los hechos denunciados. Hubo ratificacién, sin la presencia de la denun-
ciada, y sin que conste resolucién alguna, motivada o sin motivar, que denegase la prueba
solicitada. (...) Ahora bien, en este caso concreto, es imposible negar la relevancia de la
solicitud de interrogar personalmente al controlador denunciante, y ello por cuanto que, en
primer lugar, la fotografia obrante en el expediente nada acredita sobre el estacionamiento
denunciado, dado que el vehiculo aparece detenido ante un seméforo en rojo, y menos ain
acredita, por razones obvias, que tal estacionamiento se prolongase durante mds de cinco
minutos, como afirma el controlador denunciante. Asi las cosas, estamos ante dos versiones
de los hechos, una del controlador, y otra de la denunciada. La denuncia hace prueba, pero
admite la prueba en contrario; (...). Queda de esta forma constatada la indudable relevancia
de la prueba testifical propuesta por la denunciada, y con la negativa ticita a su practica en
el expediente se ha vulnerado los derechos fundamentales de la recurrente a la prueba y a la
presuncién de inocencia reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion».

C) Valor probatorio de las actuaciones previas

A resultas de una denuncia presentada por un socio del Real Automovil Club de Espariia
(RACE) por la cesién de sus datos personales a la entidad Cepsa, la Agencia Espaiola de
Proteccion de Datos inici6 unas actuaciones previas con el fin de determinar si existian he-
chos relevantes para la apertura de un procedimiento sancionador. Los resultados de tales
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actuaciones previas fueron posteriormente incorporados como material probatorio al pro-
cedimiento sancionador que finalmente se incod, lo que es denunciado por Cepsa como
posible infraccién de su presuncion de inocencia. Para analizar el supuesto, la STS de 6 de
mayo de 2011, Seccion Sexta (recuso de casacion ndm. 5225/2007), comienza recordando
la doctrina constitucional relativa al valor probatorio de las actuaciones previas, de confor-
midad con la cual «lo que los valores que subyacen a los derechos fundamentales en juego
exigen a las diligencias de prueba en el orden administrativo son unas minimas condiciones
objetivas y subjetivas que hagan posible su fiabilidad. Y si las primeras parecen centrarse en
su normatividad y en la posibilidad de contradiccion, las segundas aluden a las caracteristi-
cas del sujeto que las practica». Al aplicar esta doctrina al supuesto enjuiciado, la sentencia
concluye que «en el presente caso, tales actuaciones previas se llevaron a cabo en condicio-
nes objetivas y subjetivas que permiten apreciar su fiabilidad (...), se cumpli6 el principio de
contradiccion tanto en el momento de levantarse las correspondientes actas, en la que consta
la intervencidn de los representantes legales de las entidades afectadas, como en un momen-
to posterior, habiendo tenido diversas ocasiones, ejercitadas por la recurrente, para formular
las alegaciones convenientes (...), asi como intervenir en el correspondiente trdmite de prue-
ba; y, subjetivamente (...), las actas fueron levantadas por el érgano competente al efecto».

12. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

A) Sancion de separacion del servicio frente a la propuesta de suspension
por el tiempo de la condena

Al Cabo Don Demetrio se le impuso la sancién disciplinaria de separacién del servicio por
infraccién del art. 17.6 Ley Orgdnica 8/1998, de 2 de diciembre, consistente en haber sido
condenado por sentencia firme en aplicacion de disposiciones distintas al Cédigo Penal
Militar, por un delito cometido con dolo que lleve aparejada la pena de prisién. En concre-
to, por haber sido condenado a dos afios por delito contra la libertad sexual con abuso de
superioridad. Alega el sancionado que se le ha causado indefensién, pues el instructor pro-
puso una sancién de suspension por el tiempo de la condena y sin embargo se le ha acabado
sancionando con la separacién definitiva del servicio. Pero la STS de 5 de julio de 2011,
Sala de lo Militar, recurso contencioso-disciplinario militar ndm. 79/2010, da por buena
esa actuacion de la ministra de Defensa, ya que la propuesta de resolucién no vinculaba a la
autoridad sancionadora que comunic6 al expedientado su intencién de imponer la sancién
mads grave, lo que motivé debidamente, sobre la base de los mismos hechos y calificacion
juridica, otorgandole al efecto la posibilidad de que efectuase las alegaciones pertinentes
para garantizar su derecho de defensa.

13. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
A) La caducidad de la accion

Se mantiene constante la ya larga serie jurisprudencial relativa al supuesto de caducidad de
la accion contemplado en el art. 49.2 letra j) RGIT y de la que hemos dado noticia en repe-
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tidas entregas de esta crénica. En esta ocasion es la STS de 12 de mayo de 2011, Seccién
Segunda (recurso de casacién ndm. 410/2007), la que recuerda que el plazo de un mes fi-
jado en el art. 49.2.j) RGIT para iniciar el procedimiento sancionador «resultaba aplicable
con independencia de que el actuario hubiera o no hecho constar en el acta la procedencia
de la apertura de un procedimiento sancionador», puesto que «en la medida en que la orden
a que se remite el referido art. 49.2 letra j) tiene una clara incidencia negativa en la posicién
juridica del obligado tributario, debe ir seguida de la notificacién a los sujetos afectados de
la iniciacién en plazo del expediente sancionador».

B) Reanudacion del plazo suspendido por diligencias penales

El dia 22 de septiembre de 1998 se produce un accidente con resultado de muerte de un
trabajador. El 28 de junio de 1999 se incoa procedimiento administrativo sancionador por
los referidos hechos contra la empresa Griias Martorell, S.L. El 10 de septiembre de 1999
dicho procedimiento se suspende, en atencién a las diligencias penales que se estaban si-
guiendo por los mismos hechos, y hasta que por parte de la autoridad judicial se acreditara
la existencia de sentencia firme o resolucién también firme que pusiera fin al proceso. El
procedimiento se reanuda el 27 de mayo de 2008, cuando el Juzgado penal nim. 21 de
Barcelona comunica a la Administracion laboral la firmeza de la sentencia penal. Una vez
adoptada la resolucién sancionadora, Grias Martorell, S.L. recurre alegando la caducidad
del expediente, al sostener que el plazo méximo para resolver y notificar se reanuda cuando
la sentencia adquiere firmeza, no cuando el érgano judicial notifica a 1a Administracién la
produccién de dicho estado. Sin embargo, la STSJ de Cataluiia de 28 de noviembre de
2011 (recurso de apelacién 33/2011) confirma la sancidn, al interpretar que la reanudacién
de los plazos de los procedimientos sancionadores en el orden social estd condicionada a
la comunicacién formal a la Administracién de la finalizacién del proceso penal correspon-
diente por parte del érgano judicial.

C) Invalidez de notificacion por fax a efectos de evitar
la caducidad del procedimiento

El Ministerio de Fomento sanciona a la entidad Serveis Funeraris de Barcelona, S.A., por
unas obras contrarias al Reglamento General de Carreteras. El procedimiento sancionador
se inici6 el 28 de abril de 2008. Antes de que transcurriera el plazo de un afio previsto
para la caducidad de esta clase de expedientes, la Administracion notificé la resolucién
sancionadora por telefax el 17 de abril de 2009. Posteriormente, se produjo una notifica-
cidén de la resolucién sancionadora por correo certificado con acuse de recibo el 8 de mayo
de 2009. La SAN de 25 de noviembre de 2011 (recurso de apelacion 67/2011) declara
la caducidad del expediente al negar validez a la notificacién realizada por telefax: «No
debe olvidarse la vigencia de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los Servicios Pablicos. Se trata ademds ésta de una Ley especial que, en su
eventual confluencia normativa y concursal, debe prevalecer sobre aquella otra 30/1992,
mads general (y basica), en razén de la misma especialidad de la primera. Pues bien, dicha
Ley 11/2007 articula como un “derecho” —no como una obligacién— el que los ciuda-
danos (empresas incluidas) tienen a relacionarse con las Administraciones Publicas por
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medios electrénicos (...) Pues bien, si frente a aquellas didfanas declaraciones de facultad
o de derecho que ostentan los ciudadanos en sus relaciones telemadticas con las Adminis-
traciones Publicas, perviviera, en este &mbito, una obligada validez para con ellos de las
notificaciones cursadas por dichos cauces, no estariamos ante un derecho sino ante una
obligacidn. (...) En el presente caso, por tanto, la notificacién producida por fax debe esti-
marse como invalida, a partir de lo cual procede declarar la caducidad en el procedimiento
seguido».

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

A) Laregla de que la comision de la infraccién no resulte beneficiosa

La Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas de la Generalidad de Catalufia im-
puso a Dofla Maria una multa de 412.600 euros por cuatro infracciones urbanisticas. La
sentencia de instancia anuld tres de las cuatro infracciones pero mantuvo el importe integro
de la sancién. Dofia Maria recurre en casacion por vulneracién del principio de proporcio-
nalidad de las sanciones administrativas. La STS de 25 de mayo de 2011, Seccién Quinta
(recurso de casacién nim. 5136/2007), confirma la sentencia de instancia y recuerda que
«en la legislacion urbanistica se contempla (...) la prohibicién de beneficio econémico, de
manera que (...) en ningln caso la infraccién urbanistica puede suponer un beneficio eco-
némico para el infractor, lo que comporta que puede incrementarse la cuantia de la multa
hasta alcanzar el montante del mismo». De conformidad con el informe del Arquitecto
municipal aportado al expediente, el beneficio obtenido ascendia a la cantidad de 412.600
euros, por lo tanto, «el hecho de que se hayan anulado tres de las infracciones imputadas
no supone que deba reducirse la sancién impuesta, pues (...) al mantenerse la infraccion
prevista en el apartado c) de la Resolucién sancionadora (...), ha de mantenerse la sancién
impuesta que no puede considerarse desproporcionada ya que la misma estd calculada en
funcién del beneficio obtenido por la infractora».

B) Firmeza de las sanciones a efectos de apreciar reincidencia

El art. 131.3 letra c) Ley 30/1992 establece como criterio para la graduacién de la sancién
«la reincidencia, por comisién en el término de un afio de mas de una infraccién de la
misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme». La STS de 30
de septiembre de 2011, Seccion Tercera (recurso de casacién nim. 566/2009), vuelve a
ocuparse de aclarar a qué tipo de «firmeza» se refiere el articulo transcrito, si administra-
tiva o jurisdiccional. De este modo, y basdndose en jurisprudencia anterior, la sentencia
considera «preferible la interpretaciéon de que, para que pueda aplicarse la circunstancia
de reincidencia para una calificacién mds grave de la conducta sancionable o para la agra-
vacién de la sancién prevista en la norma sancionadora, solo serd necesaria la firmeza en
via jurisdiccional del acto sancionador previo cuando explicitamente sea exigida por la
norma, pero no cuando se exija genéricamente la firmeza de la resolucién administrativa,
como ocurre en el supuesto del articulo 131.3.c) LRJPAC». Dicha preferencia se basaria
en el principio de autotutela administrativa y en la circunstancia de que «la exigencia de
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firmeza jurisdiccional de la sancidn o sanciones anteriormente impuestas, dado el tiempo
que puede tardar en resolverse el recurso contencioso-administrativo, convertiria, en contra
de la finalidad de la Ley, en virtualmente inaplicables los preceptos en que se prevé dicha
agravante referida a la comisién de sanciones en periodos breves».

15. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

A) La prescripcion de las infracciones y las sanciones no computa en los recursos
administrativos a partir de su desestimacion por silencio

La posibilidad de que las infracciones sancionadas y las sanciones recurridas prescriban
en via de recurso administrativo a partir de su desestimacion por silencio es una cuestion
polémica que no ha previsto el legislador —ni el art. 132 LRJPAC ni en la normativa sec-
torial— y que el Tribunal Supremo ha resuelto en sentido desfavorable en dos sentencias
dictadas en interés de ley. Asi, la STS de 15 de diciembre de 2004, Ar. 4800 de 2005, fijé
como doctrina legal vinculante que «el limite para el ejercicio de la potestad sancionadora,
y para la prescripcion de las infracciones, concluye con la resolucién sancionadora y su
consiguiente notificacidn, sin poder extender la misma a la via de recurso». Y, por su parte,
la STS de 22 de septiembre de 2008, Ar. 4545, declar6 en interés de ley que «interpuesto
recurso de alzada contra una resolucién sancionadora, el transcurso del plazo de tres meses
para la resolucién del mismo no supone que la sancién gane firmeza ni que se convierta
en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el computo del plazo de prescripcién de la
sancion».

El asunto ha llegado al Tribunal Constitucional, que sorprendentemente ha admitido,
en la STC 37/2012, de 19 de marzo (cuestion de inconstitucionalidad, Pleno), una cues-
tién de inconstitucionalidad contra la jurisprudencia en interés de ley del Tribunal Supre-
mo, y ha declarado que esa jurisprudencia legal, que convierte en imprescriptibles a las
infracciones y las sanciones impugnadas en la via administrativa de recurso en tanto no se
dicte resolucion expresa, es conforme con la CE.

La posible inconstitucionalidad de la jurisprudencia en interés de ley cuestionada la
fundamenta el juzgado contencioso-administrativo, que plantea la cuestion en tres motivos.
En primer lugar, porque podria vulnerar la seguridad juridica (el art. 9.3 CE). En segundo,
porque podria contradecir la jurisprudencia constitucional sobre el silencio administrativo
negativo y, con ello, el art. 123.1 CE. Y en tercer lugar, porque podria ser contraria a las
garantias aplicables en el Derecho Administrativo sancionador (arts. 24.2 y 25.1 CE).

Pero, como ya hemos apuntado, la sentencia desestima la cuestion de inconstituciona-
lidad y declara que esa jurisprudencia del Tribunal Supremo en interés de Ley que convier-
te a la prescripcién sancionadora en una institucién no operativa en via de recurso admi-
nistrativo no se opone a la CE. No obstante, la sentencia tiene cuatro votos particulares que
en parte, y por motivos parcialmente coincidentes, han considerado que la cuestién hubo
de ser estimada por la mayorfa.

Esta doctrina de la sentencia 37/2012, de 19 de marzo, se repite en la STC 75/2012, de
16 de abril (cuestion de inconstitucionalidad, Sala Primera).
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16. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS
EN ViA JURISDICCIONAL

A) Suspension de la pérdida de seis puntos en el carné de conducir
como medida cautelar

La Direccién General de Tréfico sanciona a D. Jacobo con una multa de 380 euros, suspen-
sién de la autorizacién administrativa para conducir durante el tiempo de un mes y pérdida
de seis puntos. Recurrida judicialmente, a D. Jacobo se le deniega la suspension de la san-
cién como medida cautelar. La SAN de 28 de septiembre de 2011 (recurso de apelacién
87/11) la concede aunque s6lo en relacion con la pérdida de seis puntos: «El Auto apelado
analiza y motiva la denegacion de la medida cautelar de suspension del acto administrativo
impugnado, examinando de una parte, la trascendencia de los hechos incursos en infrac-
cién administrativa, y de otra, la naturaleza de la sancién impuesta. Ahora bien en dicho
andlisis no se contempla una medida colateral, como es que la firmeza de la sancién lleva
aparejada la pérdida de 6 puntos, que evidentemente puede ocasionar dafios y perjuicios
de dificil reparacién al apelante, al obligarle a la realizacién del oportuno curso para su
recuperacion, razén por la que procede estimar en parte el presente recurso de apelacion,
suspendiendo tnica y exclusivamente la medida relativa a la pérdida de los puntos».

17. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

A) Posibilidad de subsanar los vicios cometidos en el procedimiento
administrativo sancionador en sede de recurso administrativo

La entidad mercantil Acqua-Medicina y Cirugia Estética, S.L. es sancionada por tres in-
fracciones tipificadas en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento. En concre-
to, con multa de treinta mil euros por falta muy grave de prescribir y dispensar medicamen-
tos no autorizados, con multa de quince mil euros por falta grave consistente en prescribir
tratamientos a base de sustancias medicinales cuya prescripcion simultdnea esta prohibida
en la Orden de 14 de febrero de 1997, y con multa de quince mil euros por infraccién
grave de connivencia con oficinas de farmacia para la elaboracion y dispensacion de los
tratamientos indicados. Alega en amparo que la Administracién sancionadora extravi6 el
escrito de alegaciones que presentd al acta de inspeccién y que posteriormente no se le
notific la iniciacién del procedimiento sancionador ni se le emplazé a lo largo del mismo,
lo que ha lesionado su derecho de defensa. Al respecto, la STC 70/2012, de 16 de abril
(recurso de amparo, Sala Primera), recuerda que «el ejercicio de este derecho de defensa
en el seno de un expediente sancionador presupone que el implicado sea emplazado o le
sea notificada debidamente la incoacidn del procedimiento, pues sélo asi podra disfrutar
de una efectiva posibilidad de defensa frente a la infraccién que se le imputa (...). En este
sentido, (...) ya declard el Pleno de este Tribunal que los posibles defectos en la notifica-
cién o emplazamiento administrativo revisten relevancia constitucional desde la perspecti-
va del art. 24.2 CE». Pero la sentencia afiade: «Debemos asimismo tomar en consideracion
que la demandante, una vez que se le notificé el acuerdo sancionador, interpuso recurso
administrativo de reposicion contra el mismo, reproduciendo las iniciales alegaciones que
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no habian sido incorporadas al expediente, las cuales, ahora si, fueron valoradas expresa-
mente en la resolucién (...) que desestimé el recurso de reposicion. En consecuencia, la
irregularidad inicialmente cometida fue reparada en la misma via administrativa, evitando
asf que se consumase una indefension de cardcter material. Esta aptitud de los recursos ad-
ministrativos para reparar las vulneraciones del derecho de defensa ya fue reconocida por
la STC 59/2004, de 19 de abril, (...) a diferencia de los supuestos decididos en las SSTC
175/2007, de 23 de julio, y 70/2008, de 23 de junio, en los que, no obstante la interposicion
de recurso administrativo, la situacién de indefension no fue adecuadamente corregida».

B) El ejercicio de la potestad sancionadora se reputa de cuantia indeterminada
a los efectos del recurso de apelaciéon

La Generalidad de Catalufia impone una sancién disciplinaria a un funcionario. Recurrida,
el juzgado falla en contra de la Generalidad. La Administracién autonémica recurre en ape-
lacién, pero el juzgado inadmite el recurso con base en la cuantia de la pretension, situada
por debajo del minimo legalmente sefialado para dichos recursos. Recurrida dicha decisién
judicial, la STSJ de Catalufia de 4 de octubre de 2011 (recurso de queja 6/2011) admite
el recurso de apelacién, por cuanto que el ejercicio y la materializacién de la potestad san-
cionadora no son susceptibles de valoracién econdémica: «En el 4mbito jurisdiccional es
cierto que se establece un limite cuantitativo que impide el acceso al recurso de apelacion.
Pero en este limite cuantitativo no ha sido fijado por el Legislador para impedir que, en via
jurisdiccional, se pueda revisar la calificacidn tanto de la infraccién administrativa como de
la sancién impuesta. Y tanto en un caso como en otro, por las especiales consideraciones
juridicas que se derivan del ejercicio de la potestad sancionadora, se pueda volver a revisar
judicialmente lo declarado en primera instancia. En caso contrario, se vulneraria el derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién. El sancionado pues, siempre
debe tener derecho al recurso de apelacidn, por cuanto el ejercicio y materializacién de
la potestad sancionadora no puede ser objeto de valoracién econémica. La trascendencia
y efectos juridicos de dicha potestad supera ese mero concepto cuantitativo en términos
econémicos, aun cuando, como ocurre en el presente caso, la suspension de funciones
tenga indudablemente también unos efectos econdmicos, que podrén ser tenidos en cuenta
en otro aspecto, pero no en el del acceso al recurso de apelacién. Si el sancionado tiene
derecho al recurso de apelacion para revisar la legalidad de la sancién impuesta, por las
distintas consideraciones que inciden en la misma, también debe reconocerse derecho al
recurso de apelacion a la Administracidn Publica titular de la potestad sancionadora».

C) La indemnizacién por los daiios y perjuicios sufridos por la imposicién
de una sancion privativa de libertad surge automaticamente
por su anulacion

Segun se indicé mds arriba, la STS de 10 de mayo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de
casacién nim. 134/2010) anula la sancién de arresto de diez dias impuesta a una artillero
del Ejército de Tierra por considerar vulnerado su derecho a conocer la acusacién. En la
medida en que la sancién ya habia sido cumplida, la sentencia acoge también la peticién de
la sancionada de ser indemnizada econémicamente por haber sufrido dicho arresto. A este
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respecto, la sentencia razona que «si bien para acordar la concreta indemnizacion es nece-
sario acreditar la existencia real de los dafios causados por la resolucién anulada, cuando
se trata de dafios morales no es siempre necesaria la practica de una prueba que sirva de
fundamento a la pretensién indemnizatoria, habiendo precisado [en sentencias anteriores]
que “la sancién de arresto supone una limitacién de hecho a la libre circulacién, aun en los
casos en que sea de cardcter domiciliario, sin que sea exigible una pormenorizacién proba-
toria de la medida en que dicha limitacién al derecho a la libre circulacién ha tenido unas
consecuencias concretas morales o econdmicas de mayor o menor alcance (...) [pues] esa
limitacidn de libertad temporal incide durante su duracién en la vida y costumbres, ocasio-
nando dafios y perjuicios morales siempre, cuya mera invocacién, cuando son alegados y
se ha ejecutado la sancién de arresto, no exige necesariamente una demostracion concreta
y puntual de perjuicios efectivos distinta de la que se desprende de la propia imposibilidad
de utilizar libremente el tiempo transcurrido durante la limitacién de libertad». En atencién
a lo cual, la sentencia reconoce el derecho de la sancionada a ser indemnizada, fijando la
cuantia en sesenta euros por cada dia de arresto.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR

ANTONIO BUENO ARMIJO
MANUEL ANGEL RODRIGUEZ PORTUGUES
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Para redactar la presente crénica se han tenido en cuenta los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo producidos en el primer trimestre de 2012 (del 1 de enero al 31 de marzo),
periodo en el que el Tribunal Supremo ha dictado mds de 200 sentencias sobre la materia
expropiatoria, de los que se resefia la doctrina mas relevante.
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2. SUJETOS DE LA EXPROPIACION

A) Falta de legitimacion del propietario de un negocio ubicado en unos terrenos
expropiados para ser considerado expropiado principal: presuncion favorable
a los titulares inscritos frente al «titulo contradictorio» esgrimido por aquél

La STS de 6 de febrero de 2012 resuelve el recurso de casacién deducido por los propie-
tarios de un negocio de restauracioén (una venta) que se desarrollaba sobre unos que fueron
expropiados en virtud de la ejecucién del proyecto de expropiacion por tasacién conjunta
de los bienes y derechos incluidos en el Plan Especial de Reforma Interior del campo de
la Feria de Sevilla.

La Sentencia de instancia, dictada el 4 de septiembre de 2008 por el Tribunal Superior
de Justicia, desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por los propieta-
rios de la venta, que demandaron judicialmente a la Administracion por no haberlos teni-
do como propietarios del suelo en el procedimiento expropiatorio y haberlos considerado
tinicamente legitimados como titulares del negocio que explotaban sobre el mismo. La
peculiaridad de este caso radicaba en que los propietarios de la venta esgrimian un titulo
sucesorio sobre la misma que entendian comprensivo de los terrenos sobre la que la misma
se asentaba, que sin embargo estaban registralmente inscritos como de propiedad de la Ad-
ministracién del Estado (el Ministerio de Defensa) y de la Autoridad portuaria de Sevilla.
Los reclamantes achacaban a la Administracién actuante el no haber reconocido, con ca-
racter previo a la aprobacién definitiva del proyecto expropiatorio, el cardcter controverti-
do de la titularidad de la parcela y asi posibilitar la intervencién de éstos como propietarios
en el expediente de justiprecio.

La sentencia de instancia estimé que la Administracién expropiante habia hecho en
este caso un adecuada interpretacion de los arts. 3 a 7 de la LEF que, como es sabido, re-
gulan la condicién de sujeto expropiado. Interpuesto recurso de casacién contra la citada
sentencia, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo acogiendo en lo sustancial
los argumentos de la instancia.

Segtin recuerda la sentencia que comentamos, la regla legalmente establecida es que
el expediente se entienda con el propietario del bien expropiado, esto es, con quien, salvo
prueba en contrario, aparezca como tal en los registros publicos que, como el de la Pro-
piedad, producen presuncién de titularidad inicamente destruible mediando intervencion
judicial (articulo 38 de la Ley Hipotecaria); en su defecto, con las personas a las que los
registros fiscales y administrativos atribuyan esa condicién; y, en ultimo término, con las
que lo sean publica y notoriamente (art. 3 de la LEF). En todo caso, si existe controversia
con propietarios que esgrimen «titulos contradictorios», el trdmite ha de entenderse con
todos ellos (art. 5.2 de la LEF), debiendo consignarse el justiprecio en tal supuesto [art.
51.1.b) del REF].

De los preceptos citados, el Tribunal Supremo colige que, tratindose de bienes inmue-
bles,

«en primer lugar se reputa duefio o titular de derechos sobre los mismos a quien resulte
serlo conforme al Registro de la Propiedad. Sé6lo en su defecto, esto es, subsidiariamente,
merece esa condicion quien la acredite en virtud de registros administrativos y en tltimo
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lugar, a falta también de los mismos, a quien notoria y publicamente se le tenga por tal
(véase en este sentido la STS de 26 de enero de 2005 —recurso 2026/01—).

Abhora bien, la normativa expropiatoria, a efectos de constituir el elemento subjetivo del
procedimiento expropiatorio, no jerarquiza aquellas categorias, de modo que, confluyendo
sobre un mismo bien varios interesados habilitados por titulos diversos, los amparados por
el Registro de la Propiedad desplazan automdticamente a quienes hacen valer una matri-
cula administrativa o la general y puiblica reputacién. El legislador ha querido que, en tales
casos, dado que se trata de transmitir forzosamente el dominio o los correspondientes dere-
chos reales, las diligencias se entiendan con las personas que presentan titulos, en principio,
justificativos, para que, en tanto se dilucida ante la jurisdiccion competente la titularidad, el
procedimiento siga su curso y, llegado el caso, se consigne el justo precio a fin de que, en
su momento, lo reciba quien resulte ser el legitimo duefio. Se evita asi una demora que no
harfa mds que perjudicar el fin de la expropiacién.

Por ello, el articulo 5 de la Ley dispone que también serdn parte en el expediente quienes
presenten “titulos contradictorios” sobre el objeto a expropiar, expresion que alude a una
contraposicion irresoluble prima facie porque las diferentes credenciales se niegan mu-
tuamente, aunque alguna de ellas se beneficie de una presuncion que no deja de ser iuris
tantum (articulos 38, parrafo primero, y 97, en relacién con el 1, parrafo tercero, de la
Ley Hipotecaria) y que, por consiguiente, puede destruirse ante quien tenga la potestad
jurisdiccional y la competencia para decidir de forma definitiva y firme sobre la titulari-
dad. En otras palabras, debe darse por existente el derecho que figure inscrito mientras no
exista contradiccién; derecho que, de haber oposicion, puede ser destruido, pero no en un
recurso contencioso-administrativo sino en un proceso civil en el que se ventile la cuestion
(véanse, por todas, las Sentencias de 17 de noviembre de 2004 —recurso 5402/2000—; de
15 de noviembre de 2006 —recurso 7726/03—; y de 1 de diciembre de 2008 —recurso
3910/2005—)».

Cuestion distinta, y aqui reside la clave del argumento de los recurrentes que subyace
en el recurso de instancia y reiteran en el recurso de casacidn, es si realmente éstos habian
presentado el «titulo contradictorio» en el sentido del articulo 5.2 de la LEF. En este pun-
to, el Tribunal Supremo recuerda que hay titulos contradictorios cuando dos documentos
atribuyen claramente la propiedad de un mismo objeto a personas distintas, de manera que
no pueden ambos ser eficaces a la vez. Sin embargo, no es esto lo que ocurre en el presente
caso, lo que obliga al Tribunal Supremo a desestimar el recurso planteado, porque

«como consta en las actuaciones, en el tramite de alegaciones presentadas en fecha 4 de
enero de 2000 al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Sevilla de 17 de noviembre de
1999 por el que se aprueba inicialmente el proyecto de expropiacion, los recurrentes ma-
nifiestan que son titulares de los terrenos donde se asienta la actividad de restaurante-bar
(denominado “Venta Pilin”’), cuya apertura se autorizé el 24 de abril de 1976 por el Go-
bernador Civil de Sevilla. Requeridos por la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Sevilla para aportar los documentos originales en que se fundamentaban la alegaciones
formuladas, los recurrentes aportan la escritura de particiéon de la herencia otorgada en
fecha 21 de junio de 1983 en la que figura como tnico caudal relicto el de la Venta llamada
“Pilin”, que ocupa una superficie de 2.703 m? y edificada en 192,30 m?, y al cumplimentar-
se en ella el apartado relativo a “Titulo e Inscripcién”, lo que se consigna es que la misma
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fue adquirida por herencia del padre de los otorgantes, sin tener formalizada la titulacién
y sin que apareciera inscrita en el Registro de la Propiedad, por lo que se solicita en ese
momento del otorgamiento de la escritura su inmatriculacién.

Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Sevilla de 29 de marzo de 2001, se
responde ampliamente a las alegaciones formuladas por los recurrentes, singularmente en
cuanto a la alegada titularidad litigiosa, en el sentido de que no se puede reconocer la
condicién de propietario del suelo interesada pues, aunque no consta inscrita la edificacion
destinada a restaurante-bar, si lo estd en cambio la de dicho suelo, que se asienta como parte
integrante de diversas fincas registrales de mayor cabida inscritas registralmente a nombre
de la Autoridad Portuaria de Sevilla y del Ministerio de Defensa, que son con quienes ha de
entenderse el procedimiento conforme dispone el articulo 3 de la LEF.

Quiérese decir, por tanto, que en via administrativa los recurrentes no habian podido acre-
ditar la condicién de propietarios del suelo afectado por el proyecto expropiatorio a que se
contraen las actuaciones, por lo que no cabe invocar la existencia de un «titulo contradic-
torio» en el sentido del articulo 5.2 de la LEF, pues la esgrimida escritura de particién de
herencia no atribuye la propiedad del terreno y, en consecuencia, no se aporto titulo alguno
que cuestionara la titularidad reflejada en la inscripcion registral».

B) Falta de legitimacion de un Ayuntamiento para recurrir el acuerdo
de determinacion del justiprecio cuando la beneficiaria de la expropiacion
es una sociedad mercantil de titularidad 10% municipal

La STS de 22 de febrero de 2012 (rec. nim. 301/2009) resuelve el recurso de casacion
formulado por el Ayuntamiento de Onil (Alicante) frente a un Auto del TSJ de Valencia que
decret6 la inadmisién de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el citado
Ayuntamiento contra el acuerdo de determinacién de un justiprecio expropiatorio por falta
de legitimacion activa del Ayuntamiento. En el caso habia actuado como beneficiaria de la
expropiacion una sociedad mercantil municipal de capital 100% de la Corporacién muni-
cipal, razén por la que el TSJ consideré que el Ayuntamiento era ajeno al justiprecio que
pretendia impugnar por no resultar obligado al pago.

Frente a dicho Auto, el Ayuntamiento interpuso recurso de casacién por diferentes
motivos, basando el primero de ellos en: a) la infraccién de las normas que rigen los actos
y garantias procesales, al negar a la recurrente legitimacion activa para impugnar las Re-
soluciones del Jurado de Expropiacién Forzosa, cuando dicho Jurado se la habia recono-
cido al notificarle la totalidad de las Resoluciones recaidas en el expediente expropiatorio;
b) la condicién de legitimado del Ayuntamiento de Onil, en su calidad de socio Unico y
propietario del 100% del capital social de la sociedad beneficiaria; ¢) que la jurisprudencia
aplicada por la Sala de instancia no es aplicable al presente caso por tratarse de supuestos
distintos, toda vez que se refieren a supuestos de expropiacion en los que la beneficiaria es
una sociedad mercantil o persona juridica privada ajena a la Administracidn expropiante.

Lo primero que advierte el Tribunal Supremo al resolver la cuestién de la legiti-
macién del Ayuntamiento para recurrir los actos del Jurado es que no pueden prosperar
al respecto las alegaciones sobre la legitimacion reconocida por el dicho Jurado en via
administrativa al notificarle la totalidad de las Resoluciones recaidas en el expediente
expropiatorio en tanto que dicho Ayuntamiento no ha realizado en dicha via ninguna ac-
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tuacion, ni la notificacién a la corporacién local conlleva por si misma reconocimiento de
legitimacidn alguna.

Por otro lado, en relacién ya con el fondo del asunto, el Tribunal Supremo acoge el
razonamiento del Auto de instancia, segun el cual

«La Administracion recurrente no puede confundir interesadamente sus intereses y los de
una sociedad anénima, como no puede ignorar las diferencias entre un expediente expro-
piatorio y otro de justiprecio, entre las facultades expropiatorias y las obligaciones de pago
del justiprecio, entre una Administracién que expropia una sociedad beneficiaria de la ex-
propiacién, habida cuenta que la SOCIEDAD DE PROMOCION ECONOMICA DE ONIL
S.A. detenta su propia personalidad juridica diferenciada del Ayuntamiento de Onil, actia
juridicamente de manera auténoma y constituye una sociedad mercantil exponente de la
huida de algunas Administraciones publicas del Derecho administrativo, sin que valgan sus
excusas de que el capital de esa mercantil es piblico pues eso implica jugar a la baraja de
la economia de mercado como entidad privada y como Administracién puiblica. La Admi-
nistracién expropiante, cuando no es a su vez beneficiaria de la expropiacién, no adquiere
los bienes o derechos expropiados ni abona el importe del justiprecio ni tiene ninguna
intervencion en su fijacién —ni siquiera puede recusar a los miembros del Jurado, ex art.
33.1 del reglamento de la LEF—, sino que es la entidad beneficiaria la adquirente de tales
bienes y derechos, inscribiéndolos a su nombre en los registros piblicos —arts. 60 y 62
del mismo Reglamento—, y la que formula la hoja de aprecio y acepta o rechaza la valo-
racion efectuada por los propietarios expropiados, y asume el deber de indemnizar a éstos,
soportando, por tanto, el pago del justiprecio. Ello otorga a la beneficiaria una indiscutible
legitimidad para impugnar en sede jurisdiccional las valoraciones fijadas por el Jurado
de Expropiacién, que el propio Reglamento de la LEF le reconoce en su art. 140. Por el
contrario, la Administracién expropiante en la que no concurra la condicion de beneficiaria
no viene facultada para impugnar el justiprecio, al carecer de interés legitimo de parte, por
cuanto ninguna ventaja o utilidad, de caricter material o juridico, obtendria si prosperase
su pretension, bien por recibir un beneficio, bien por dejar de sufrir un perjuicio efectivo,
derivado inmediatamente del acto recurrido, ya que en el proceso no esta en cuestién su
potestad expropiatoria ni la gestién de la misma».

Abundando en estos argumentos, el Tribunal Supremo se hace eco de una sentencia
suya de 18 de enero de 2006 (rec. nim. 7953/2000) en la que se afirmaba que, aunque

«pudiera plantearse la duda de si la Corporacidn recurrente resigno el ejercicio de su potes-
tad expropiatoria en la Comunidad de Madrid (...) en todo caso, la cuestién es irrelevante
puesto que de lo que se trata es de conocer si la Corporacidn recurrente tiene interés, y, por
tanto, legitimacién en un proceso donde lo que estd en cuestién no es su potestad expro-
piatoria y su ejercicio, o la gestion de la misma, sino la valoracién por el Jurado Provincial
de Expropiacién Forzosa del justo precio del bien concreto expropiado, a ello nos hemos
de limitar.

En este supuesto que es el contemplado por la Sentencia recurrida la Administracion expro-
piante carece de interés directo porque el precio a satisfacer cuando existe un beneficiario
de la expropiacién como ocurre en este caso en el que ademds concurre la condicion de per-
sona juridica privada, sociedad mercantil, que ha de abonar el precio que haya convenido
con el expropiado o el fijado por el 6rgano de valoracion de aquél, sin que se haya planteado
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cuestion alguna sobre posibles responsabilidades de la Administracién expropiante por de-
mora en la tramitacién del expediente expropiatorio, como expresa el art. 5 del Reglamento
de la Ley de Expropiacion Forzosa, es claro que es algo ajeno a su potestad y por tanto para
lo que carece de legitimacion porque es una relacion entre beneficiario y expropiado a la
que es ajena».

No obstante, en ese caso la beneficiaria era una mercantil que nada tenfa que ver con la
Administracién expropiante, mientras que, en el caso que nos ocupa, la mercantil benefi-
ciaria fue constituida por el propio Ayuntamiento expropiante, que es propietario del 100%
del capital social, y es sobre esta razén sobre la que se fundamenta la pretensién de la
actora. Pese a ello, el Tribunal Supremo considera que esa argumentacién no es suficiente
para desvirtuar la reseflada doctrina jurisprudencial en virtud de la cual la Administracion
expropiante carece de interés directo cuando el beneficiario de la expropiacién es una so-
ciedad mercantil a quien corresponde en exclusiva satisfacer el precio de la expropiacion,
como aqui acontece. Ello es asi porque

«la sociedad mercantil constituida por el Ayuntamiento goza de personalidad juridica pro-
pia y se sujeta a un régimen juridico especifico, propio del Derecho Mercantil, completa-
mente diferente al régimen estatutario, procedimental y sustantivo que rige la actividad
de la Administracion, sin que ésta pueda utilizar tales figuras mercantiles y su especifico
régimen juridico con una finalidad meramente instrumental en la medida en que sus resul-
tados le son favorables y rechazar aquellas consecuencias, que siendo consustanciales a esa
personalidad juridica diferenciada, pueden llegar a resultar perjudiciales a sus intereses».

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

A) Improcedencia de que el Jurado de Expropiacion acuerde la suspension
del procedimiento iniciado ministerio legis para determinar
la Administracion competente para expropiar

La STS de 27 de febrero de 2012 (rec. nim. 497/2009) resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de 30 de octubre de 2008, que desestimé el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el propietario de unos terrenos contra la Reso-
Iucién del Jurado de Expropiacién de Catalunya que acordd suspender la tramitacion del
expediente de justiprecio hasta que por sentencia firme se determinase quién era la Admi-
nistracién expropiante, si el Ayuntamiento donde radicaban los bienes o la Administracién
autonémica.

La duda del Jurado viene provocada porque ambas Administraciones se consideraron
incompetentes para expropiar los terrenos en cuestion al ser requeridas por el Jurado en la
tramitacion del expediente expropiatorio instado por el propietario en virtud del articulo
69 del TRLS de 1976 y del articulo 103 del Decreto Legislativo 1/1990, que aprueba el
Texto Refundido de disposiciones vigentes en materia urbanistica de Catalufia, que prevén
la expropiacién por ministerio de la ley una vez transcurridos ciertos plazos desde que se
aprueba el instrumento de planeamiento que la contempla.
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El objeto de enjuiciamiento de la sentencia que comentamos no es, por tanto, la ido-
neidad o no del inicio de un expediente de expropiacién por ministerio de la ley, sino la
decisién del Jurado de suspension de la tramitacién del expediente. En este sentido, el
recurrente denunciaba la infraccidn del articulo 72.1 de la LRJPAC en el que se habia
amparado el Jurado Provincial de Expropiacién para suspender el procedimiento, por no
poder considerarse la suspensién —a juicio del propietario afectado— una medida adecua-
da para asegurar la eficacia de la resolucidén que pueda recaer. El Jurado habia razonado
su decisién ponderando la inutilidad de un acuerdo de justiprecio de la finca en el caso de
que la via jurisdiccional confirmase la resolucién municipal que negaba su condicién de
Administracién expropiante. El Tribunal a quo sostuvo, por su parte, que la declaracién del
Ayuntamiento de Barcelona negando su condicién de Administracién expropiante tenia la
suficiente entidad para que el Jurado se plantease la eficacia de su resolucidn.

Frente a esta interpretacion, el Tribunal Supremo considera que el articulo 72.1 de la
LRJPAC no ampara la suspension del procedimiento en el presente caso. Advierte el Tri-
bunal Supremo, en este sentido, que el Jurado suspendié la tramitacién del expediente de
justiprecio «hasta que por sentencia firme se determine quién es la Administracién expro-
piante», pese a que no habia constancia de la existencia de un procedimiento jurisdiccio-
nal en el que pudiese recaer la sentencia firme que decidiese quién era la Administracion
expropiante y determinase el final de la suspension, por lo que ésta, acordada en tales
condiciones y sin hacer referencia a ningtin procedimiento en el que pueda recaer tal reso-
lucién, equivale a una suspension indefinida, que a juicio del Tribunal Supremo no parece
que sirva a los fines de las medidas provisionales del articulo 72.1 LRJIPAC de asegurar la
eficacia de la resolucién que pudiera recaer, sino que se trata mas bien de una medida que
impide indefinidamente que recaiga resolucion en el expediente de justiprecio.

Junto a ello, la sentencia advierte que ningtin perjuicio se sigue para el Ayuntamiento
de Barcelona de la continuacion del procedimiento de justiprecio, pues como reconocieron
las SSTS de 27 de marzo de 2001 (rec. nim. 7970/1996 ) y de 6 de febrero de 2012 (rec.
nim. 6281/2008), nos encontramos en un supuesto de inicio del expediente por ministerio
de la ley frente al que los acuerdos denegatorios del Ayuntamiento equivalen al rechazo de
la hoja de aprecio, ya que la expropiacion se inicia ope legis al concurrir los presupuestos
previstos por la norma, siendo el momento procedente para oponerse el Ayuntamiento al
inicio del expediente el de los recursos contra el Acuerdo del Jurado de determinacién del
justiprecio, de acuerdo con las previsiones del articulo 126 de la LEF. Del citado precepto
se desprende que el recurso contencioso-administrativo contra el acto que fija el justipre-
cio es adecuado para plantear la procedencia o no de la iniciacién del expediente expro-
piatorio ope legis. Dicho precepto dispone que ambas partes podran interponer recurso
contencioso-administrativo contra los acuerdos que sobre el justo precio se adopten. Afiade
que el recurso podrd fundarse en vicio sustancial de forma o en la violacién u omisién de
los preceptos establecidos en la misma Ley. Por extension podrdn invocarse cualesquiera
defectos que afecten a los requisitos y procedencia de la expropiacion establecidos en leyes
especiales. En consecuencia, éste es el momento en que el Ayuntamiento, si considera que
no concurren los requisitos legales, debe plantear su oposicion a la expropiacion.

En consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal Supremo concluye que la tramitacion
del expediente ante el Jurado de Expropiacién de Catalufia debe proseguir hasta su finali-
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zacion, sin perjuicio de cudl haya de ser la decisioén que el Jurado pueda adoptar, cuestion
esta que no constituye el objeto de este proceso y sobre el que la Sala no puede entrar.

B) Requisitos de la motivacion de la urgencia

La STS de 25 de enero de 2012 (rec. num. 521/2010) analiza un Acuerdo del Consejo de
Ministros por el que se declaraba la urgente ocupacién de los bienes y derechos afectados
por la expropiacién forzosa seguido para la ampliacion del aeropuerto de Gran Canaria.

Los recurrentes eran propietarios de diversas naves industriales, locales comerciales
y fincas afectadas por el proyecto expropiatorio que impugnaron el referido Acuerdo del
Consejo de Ministros por falta de justificacion del procedimiento de urgencia, ya que la
unica motivacién que se recoge en dicho Acuerdo era la de dar cumplimiento a las previ-
siones contenidas en el Plan Director del Aeropuerto de Gran Canaria, sin que existiese
indicacién de la necesidad de iniciar las obras de manera inminente, mds all4 de la simple
prevision de cubrir necesidades futuras. Para los recurrentes, la mejor prueba de la inexis-
tencia de la urgencia era que, transcurrido un afio desde la declaracion de la misma, atin no
se habian iniciado las obras de ampliacién.

Junto a la pretendida nulidad del Acuerdo recurrido, los demandantes interesaban la
condena a la Administracion expropiante a tramitar el expediente de expropiacion forzosa
por el procedimiento ordinario y que se condene a la Administracion expropiante y a la
beneficiaria de la expropiacion (AENA) al abono de una indemnizacién a favor de los
expropiados por los dafios sufridos por la privacion anticipada e irregular de sus bienes
y derechos, estimando dichos dafios en el 25% del valor que en su momento se fije en el
justiprecio.

La Administraciéon expropiante se opuso a tales pretensiones argumentando, de un
lado, que el Plan Director es necesario para realizar cualquier actuacién en un aeropuerto,
segun el art. 166 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que regula esta figura; y que toda
actuacién debe estar contemplada en este instrumento planificador aeroportuario con inde-
pendencia de que para llevarla a la prictica sea precisa una expropiacion ordinaria o urgen-
te. De otro lado, la Administracidn expropiante considera que existia un razonamiento pre-
ciso, detallado y objetivamente convincente que explicaba la utilizacién del procedimiento
de urgencia que, si no derivaba directamente del Acuerdo ministerial, era posible inferir
del expediente (de la solicitud de AENA y del informe del Abogado del Estado previo al
Acuerdo gubernamental), siendo asi que la jurisprudencia admite la motivacién in alliunde
o por remision en estos casos. Finalmente, frente al argumento de que un afio después a
la declaracién de urgencia las obras ain no habian comenzado, la Administracién expro-
piante sostiene que no debe identificarse ejecucion de las obras con ejecucién material
de las mismas, obviando que la ejecucién de las obras exige la tramitacién, aprobacién
y adjudicacién del proyecto constructivo con cardcter previo a su ejecucién material, sin
que, en cualquier caso, la demora en la ejecucion de las obras signifique por si misma la
improcedencia del procedimiento de urgencia.

El Tribunal Supremo acepta, en primer lugar, que es cierta esa necesidad de diferenciar
entre la motivacidn de la urgencia y la ejecucidn de la expropiacion en el sentido apuntado
por la Administracién expropiante; es decir, que las circunstancias que rodean la ejecucién
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y pueden moderarla no privan razén de ser a una expropiacién de urgencia debidamente
motivada.

De acuerdo con su consolidada jurisprudencia sobre la motivacién de la urgencia, el
Tribunal Supremo admite, en segundo lugar, la posibilidad de que la motivacién no conste
en el propio acuerdo que declara la urgencia, sino en el expediente o en documentos a los
que aquél se remita. No obstante, analizado el expediente y los documentos sefialados por
la Administracién expropiante, el Tribunal concluye que ni en la exposicién del Acuerdo
del Consejo de Ministros impugnado, ni en los documentos o informes a los que se remite
la Administracién expropiante se aportan razones de la necesidad imperiosa de ejecutar las
obras proyectadas inmediatamente, por lo que faltaria la motivacién justificadora de este
procedimiento expropiatorio excepcional, sin que pueda acogerse tampoco el argumento
de que la simple existencia del Plan Director justifica por si misma la urgencia, pues ningu-
na de sus previsiones asi lo establece ni puede deducirse de su simple existencia.

Asi, pues, el Tribunal Supremo estima que la falta de motivacién determina la nulidad
del Acuerdo impugnado y procede a casar en este sentido la sentencia de instancia. No obs-
tante, rechaza la pretension de la parte recurrente de que se condene a la Administracion
expropiante y a la beneficiaria de la expropiacion a tramitar el expediente de expropiacion
forzosa por el procedimiento ordinario y que se condene a la beneficiaria de la expropia-
cion al abono de una indemnizacién a favor de los expropiados por los dafios sufridos por
la privacién anticipada e irregular de sus bienes y derechos, estimando dichos dafios en el
25% del valor que en su momento se fije en el justiprecio.

Ninguna de estas dos pretensiones puede ser acogida a juicio del Tribunal Supremo,
porque no le corresponde a €l pronunciarse sobre la urgencia o no de la expropiacién, sino
que esa decision le corresponde a la Administracion apreciando las circunstancias concu-
rrentes, sin que pueda el Tribunal deducir de la falta de motivacién del Acuerdo el hecho
de que la expropiacidén no sea urgente; ni tampoco pueda acordar una indemnizacién en
virtud de unos dafos que no han sido acreditados y que no pueden ser deducidos, sin mas,
de esa inexistente motivacion.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES DE LA EXPROPIACION

A) Para que el pago del precio caducado excluya el derecho de retasacion
no basta con el pago del justiprecio, ademas ha de concurrir
la voluntad del expropiado de considerarlo satisfecho

En el periodo examinado son muchas —mads de una veintena— las sentencias que han
recaido en relacion con solicitudes de retasacion de fincas expropiadas en el contexto
del desarrollo del Plan Director de ampliacion del Aeropuerto de Madrid-Barajas. Sobre
esta cuestiéon ya se pronunciaron tres SSTS de 26 de septiembre de 2011 (recs. nums.
3058/2010, 5553/2010 y 6792/2010) cuya doctrina fue comentada por nosotros en el nu-
mero 54 de esta Revista; y, que, en lo sustancial, ha sido reiterada por las més recientes
SSTS de 6 de febrero (rec. num. 5692/2010), de 13 de febrero (rec. nim. 6188/2010), de
20 de febrero (rec. nim. 5558/2010), de 27 de febrero (rec. nims. 5555/2010, 6073/2010
y 6187/2010) o de 5 de marzo de 2012 (rec. niim. 5700/2010), entre muchas otras.
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Se recordara que, en todos estos casos, la Direccién General de Aviacion Civil rechazé
las solicitudes de retasacidn por considerar, siguiendo el criterio de AENA (beneficiaria
de la expropiacion), que el justiprecio habia sido pagado sin que la parte hubiera hecho
reserva alguna del derecho de retasacién. Concretamente consideran dichas resoluciones
administrativas que, habiéndose formulado la solicitud de retasacién tras haber recibido el
justiprecio determinado por sentencia judicial, sin hacer reserva de tal derecho, «por sus
propios actos se acomodaron al guantum indemnizatorio, provocando la extincién de su
derecho de retasacion de las fincas, por lo que procede desestimar las pretensiones de los
recurrentes a que se dé tramite a las retasaciones solicitadas».

Los interesados interpusieron recursos contencioso-administrativos frente a las Reso-
luciones de la Direcciéon General de Aviacion Civil que fueron desestimados por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid por considerar el TSJ que no existia elemento diferenciador
alguno entre el supuesto contemplado, la extincién de la obligacién por el pago extem-
pordneo del justiprecio pero anterior a una peticion de nueva valoracion, con la extincion
de las obligaciones civiles de pago, afirmando que en estos casos «hay una obligacién de
pago que se cumplié extempordneamente con relacion a los dos afios dispuestos por el art.
58 y dicho cumplimiento ha sido aceptado con consecuencias extintivas» en aplicacién del
principio de vinculacién a los propios actos.

Frente a ello, y al igual que hicieran las sentencias de 26 de septiembre de 2011, el
Tribunal Supremo rechaza el razonamiento de instancia y estima los motivos casacionales
deducidos por los propietarios expropiados.

El Tribunal Supremo recuerda que la pendencia de un recurso contencioso-adminis-
trativo contra la resolucion por la que se fija el justiprecio no es obstaculo a la retasacion,
y que tampoco obsta al ejercicio de este derecho el hecho de que se haya hecho efectivo o
consignado el justiprecio una vez transcurrido el plazo de caducidad fijado en el art. 58 de
la LEF, salvo que el expropiado manifieste de modo inequivoco su voluntad de renunciar
a dicho derecho o que reciba el pago mostrando su conformidad con el mismo sin hacer
reserva o protesta alguna al respecto. Es decir, que s6lo la aceptacion del pago sin reservas
excluye el derecho de retasacion.

A partir de estos planteamientos generales, las sentencias que comentamos llegan a las
siguientes consideraciones, orientadas ya a las cuestiones que se plantean en los respecti-
VOS Iecursos:

— El hecho determinante del nacimiento del derecho a la retasacion es la caducidad
del justiprecio fijado por el Jurado por el transcurso del plazo de dos afios, sin que
aquel se haya a abonado o consignado, segtin dispone el art. 58 LEF.

— El fundamento de dicha caducidad es la necesidad de evitar que el paso del tiempo
y la erosién inflacionaria alteren la relacién patrimonial existente entre los bienes
expropiados y la indemnizacion establecida como compensacién por su pérdida.

— La caducidad del justiprecio opera sobre la fecha de fijacién del mismo en via
administrativa, por lo tanto al margen de su impugnacién en via jurisdiccional,
cuyo resultado no afecta a la condicién de caducado del justiprecio revisado por el
organo judicial. Asi pues, el justiprecio que resulta de la revision jurisdiccional de
un justiprecio caducado sigue siendo un justiprecio caducado.
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— EI pago de dicho justiprecio inicial, mds alld del plazo de dos afos de caducidad,
ya tenga lugar antes o después de la revision jurisdiccional, no produce en princi-
pio y por si solo el efecto extintivo de la obligacién de indemnizar, pues la decla-
racion ex lege de caducidad lo priva de la condicién de indemnizacién correspon-
diente prevista constitucionalmente como contenido de dicha obligacidn, abriendo
simultdneamente el derecho del expropiado a la exigencia de la determinacién de
un nuevo justiprecio, que es lo que la retasacién supone. Dicho de otro modo, el
justiprecio caducado ya no representa la indemnizacién en las condiciones exigi-
das por la ley como contenido de la obligacién derivada de la expropiacién y, por
lo tanto, su abono y percepcién no produce por si mismo el efecto extintivo de la
misma. Por lo demds, la Ley tampoco exige, como condicidn para hacer efectiva la
retasacion, la renuncia al abono del justiprecio caducado, lo que es perfectamente
entendible en cuanto supondria una carga para el expropiado que veria retrasada
la percepcion de cantidad alguna hasta el resultado de la retasacion. Por eso la
jurisprudencia establece con caricter general que solicitud de retasacién no puede
quedar enervada por el s6lo hecho de admitir el pago del precio fijado administra-
tivamente.

— Ello no significa que el ejercicio del derecho de retasacién no pueda resultar afec-
tado por las circunstancias en las que se produzca la extemporanea percepcion
por el expropiado del justiprecio caducado, pero implica examinar en cada caso la
voluntad del mismo en relacidn con el ejercicio de ese derecho, que estd sujeto a
las reglas generales de todo derecho de tal naturaleza, ademads de las que especifi-
camente establezca la legislacion sectorial.

Sobre tales reglas se pronuncian las sentencias citadas en los siguientes términos:

«(...) aparte de la prescripcion del derecho que se produce por el transcurso del tiempo esta-
blecido legalmente y que no es de apreciar en este caso, en el que la propia Administracién
en la resolucidon de alzada entiende que la accién de retasacion no es extempordnea, dado
su cardcter personal y plazo de prescripcién de quince afios establecido en el art. 1964 del
Cadigo Civil, el ejercicio de la retasacion puede verse afectado, segun la jurisprudencia ya
citada, por las circunstancias en que se acepta el pago del justiprecio caducado, en cuanto
medie renuncia expresa o tenga lugar sin reservas, entendiendo satisfecha la indemnizacién
que le corresponde por la expropiaciéon o cuando actos propios manifiestan una acomo-
dacién al guantum de la indemnizacién o, como dice la sentencia de 31 de diciembre de
2002, cuando “del acta de pago o de cualquier otro documento, posterior a la solicitud de la
retasacion, se deduzca inequivocamente la voluntad de renunciar a ésta”, es decir, cuando
medie un acto de voluntad del expropiado dandose por reparado, con la indemnizacién reci-
bida, del sacrificio patrimonial que la expropiacidn le ha supuesto, en cuanto con ello viene
a renunciar o excluir la retasacién como via para llegar a dicha reparacién patrimonial. As{
se pone de manifiesto en numerosas sentencias de esta Sala, ya desde la de 13 de mayo de
1991, que cita las mds antiguas de 4 de julio de 1979, 26 de diciembre y 18 de marzo de
1983, y que precisamente en un caso de aceptacion del pago de las cantidades fijadas juris-
diccionalmente, excluye la retasacién en cuanto tal aceptacion incluia la cldusula “indica-
tiva de quedar liquidadas todas las cantidades comprendidas, por cualquier concepto en la
valoracidon de los bienes expropiados, sin hacer reserva, protesta u objecién alguna, supone
una manifestacion expresa de voluntad de acomodacion del expropiado al quantum de la

- 177 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

valoracién...”; en el mismo sentido la sentencia de 6 de febrero de 2007, cuando dice que
“lo que enerva el derecho de retasacion no es la efectividad o materializacion del pago del
justiprecio sino la aceptacién de dicho pago sin reservas y de plena conformidad en cuanto
implica la renuncia a la retasacion y por lo tanto su ejercicio con posterioridad a dicha acep-
tacion resulta contrario a sus propios actos”. También la sentencia de 8 de abril anuda la
exclusion de la retasacion a la voluntad del propio expropiado, que deduce del hecho de que
en las actas de pago “no se contiene reserva ni reparo alguno sobre el justiprecio o su sub-
sistencia, e incluso se dan por saldadas y liquidadas las correspondientes obligaciones, ma-
nifestando que no tienen nada mds que reclamar, lo que constituye una inequivoca postura
ante la liquidacién del justiprecio que no puede contradecirse con la posterior solicitud de
fijacién de un nuevo justiprecio, que es lo que en definitiva se persigue con la retasacién”».

Por lo tanto ha de entenderse que para que el pago del precio caducado excluya el dere-
cho a la retasacién (y con independencia de que tenga lugar antes o después de la revision
jurisdiccional), no basta con el mero pago y percepcion del mismo sino que es preciso que
de las manifestaciones o actitud del expropiado se desprenda su voluntad de considerar
satisfecha de esa forma su derecho a la indemnizacién, reflejando una voluntad de renuncia
o la realizacion de actos propios contrarios a la retasacion.

Y, en todo caso, la valoracién de la voluntad del expropiado por parte del Tribunal
dependeré de las circunstancias concurrentes en cada caso. Asf,

«habiendo mediado ya la solicitud de retasacién cuando se recibe el justiprecio caducado,
existe una voluntad previa del expropiado de acudir a la determinacién de un nuevo justi-
precio, por lo que para excluir la retasacién habrd de producirse una renuncia expresa o por
hechos inequivocos, mientras que a falta de esa solicitud previa al pago, bastaran férmulas
de aceptacion del pago en la condicién de satisfaccion total de la indemnizacion debida por
la expropiacion, como las que se han citado antes con referencia a la jurisprudencia, para
concluir en la voluntad del expropiado de excluir la retasacion, que por lo tanto no podra
ejercitarse posteriormente.

En casos como el presente, en los que media una sentencia firme, que ademds y acogiendo
una doctrina jurisprudencial favorable a la posicién del expropiado recurrente, eleva muy
notablemente el justiprecio inicialmente establecido por el Jurado, la actitud del expropia-
do, que conocido por la sentencia el alcance de la indemnizacién que finalmente le corres-
ponde, no ejercita el derecho de retasacion, aguardando més de un afio la percepcion del
justiprecio en ejecucion de sentencia, que recibe sin mediar manifestacién alguna durante
ese tiempo ni en el acta de pago sobre la retasacion, de cuyo ejercicio prescinde durante
largo tiempo, sin que se invoque la existencia de razones que justifiquen la demora, no
pueden sino considerarse hechos propios representativos de la aceptacion del quantum de
la indemnizacién fijada en la sentencia, como satisfaccion de su derecho indemnizatorio
por el sacrificio patrimonial sufrido, lo que resulta contrario y excluyente de un posterior
ejercicio del derecho de retasacion, transcurridos mds de tres afios desde la sentencia y dos
desde las actas de pago del justiprecio, sin ninguna causa que justifique la demora».

Como ya dijimos en el nimero 54 de esta revista, creemos que esta doctrina es confor-
me con una cabal interpretacion del alcance del derecho de retasacién. Primero, porque el
ejercicio del derecho de retasacién con tan considerable demora (que pudiera entenderse
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justificada hasta la obtencién de sentencia judicial en cuanto permite conocer el alcance
final de la indemnizacién, pero que no se ha justificado en modo alguno tras tener cono-
cimiento de la misma), no responde a la naturaleza y contenido del derecho de retasacion,
pues tal cosa no es congruente con el hecho de que la demora por dos afios en el pago del
justiprecio determine la caducidad del mismo, por entender que pueden haberse modifica-
do las condiciones que se tuvieron en cuenta para tal valoracién. Y tampoco puede olvidar-
se, por otro lado, que la retasacién implica establecer un nuevo justiprecio, conforme a las
circunstancias y elementos de valoracién concurrentes al tiempo de la solicitud, de manera
que la eleccién de tal momento determina el alcance de la indemnizacién, que quedaria
asf a la voluntad de una de las partes de la relacién expropiatoria, propiciando actitudes
especulativas poco conformes con el caricter objetivo que la legislacién de expropiacion
forzosa establece al momento al que ha de referirse el justiprecio y las consecuencias de la
demora en su determinacién o abono. Finalmente, la situacién de pendencia del justiprecio
durante el largo plazo de prescripcion del derecho a voluntad del expropiado, sin causa que
lo justifique, afecta gravemente a la seguridad juridica y altera sustancialmente los tiem-
pos, referencias y elementos de fijacion del justiprecio que la legislacién de expropiacion
forzosa regula como elemento esencial de la institucion.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EMiL1io GUICHOT REINA
FraNcIsco LO6PEZ MENUDO
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

A) Responsabilidad por omisién. Suicidio de detenidos en dependencias policiales: au-
sencia de responsabilidad por falta de anormalidad en el funcionamiento del servicio.

B) Responsabilidad por omision. No cabe imputar a la Administracion las consecuencias
de un incendio provocado a falta de acreditacion de un actuar negligente.

C) Ruptura del nexo causal por el comportamiento de la victima al no impugnar en plazo
el acto cuyos efectos causaron el perjuicio. Aplicacion de la proscripcion de desviacion
de procedimiento.

D) Asistencia sanitaria: criterio de la culpa. Casos de condenas a indemnizar.

E) Accidentes de carretera. La mejora de las condiciones de la calzada o de su sefializa-
cion posterior a un accidente no implica necesariamente la responsabilidad adminis-
trativa.

F) Antijuridicidad. Relacion entre la anulacion de actos administrativos y la obligacion
de indemnizar.

3. DANO INDEMNIZABLE. ADMINISTRACION DE LOTERIAS: VALORACION DEL PER-
JUICIO POR LA DIFERENCIA ENTRE EL RENDIMIENTO OBTENIDO POR EL ADJU-
DICATARIO INICIAL 'Y LOS RENDIMIENTOS OBTENIDOS POR EL ADJUDICATARIO
FINAL EN EL PERIODO QUE MEDIA ENTRE EL INICIO DE LA ACTIVIDAD POR EL
PRIMERO Y SU SUSTITUCION POR EL SEGUNDO.

4. ACCION Y PROCEDIMIENTO. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA DE MUFACE EN
LOS CASOS DE DANOS DERIVADOS DE LA ASISTENCIA SANITARIA.

5. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR. NO INDEMNIZABILIDAD DEL CIERRE DE
UN NEGOCIO COMO CONSECUENCIA DE LA DECLARACION POR LEY DE UN PA-
RAJE COMO PARQUE NATURAL.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica da cuenta de toda una serie de sentencias en materia de responsabilidad que
ofrecen, en particular, una panoramica de diferentes cuestiones en torno a la causalidad,
la objetividad y la antijuridicidad, esto es, al niicleo mismo del sistema de responsabilidad
administrativa.
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2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

A) Responsabilidad por omisién. Suicidio de detenidos en dependencias policiales:
ausencia de responsabilidad por falta de anormalidad en el funcionamiento
del servicio

La STS de 20 de julio de 2011, Ar. 6664, no estima que la Administracién deba indemni-
zar por el suicidio de un detenido durante su ingreso por la policia en la sala de prevencion.
Lo llevé a cabo ahorcandose con los pantalones, y se reputa que ello conlleva una omision
del deber de vigilancia. Se trataba de una persona que habia sido detenida por la policia por
robo con violencia en un establecimiento comercial. Una vez detenido fue inmediatamente
llevado al consultorio médico para ser reconocido, donde se le aprecid un estado de ansie-
dad y nerviosismo, siéndole prescrita medicacion. Tras tomarla fue llevado de nuevo a la
Comisarfa y, tras la prictica de la diligencia policial, llevado a sala de prevencién, donde
quedé aparentemente en reposo. A las cuatro horas se descubrié que se habia ahorcado.
Considera el Tribunal Supremo, siguiendo al tribunal de instancia, que ni la ansiedad debia
interpretarse como reveladora de tendencias suicidas, ni un pantalén es un medio idéneo
para el suicidio, por lo que no hubo anormalidad en el funcionamiento del servicio, ni era
exigible, en fin, una vigilancia permanente.

B) Responsabilidad por omisién. No cabe imputar a la Administracion
las consecuencias de un incendio provocado a falta de acreditacion
de un actuar negligente

En el periodo de esta crénica el Tribunal Supremo ha dictado tres sentencias (SSTS de 20
de septiembre de 2011, Ar. 7156 y 7163, y de 27 de septiembre de 2011, Ar. 350538) con
un mismo supuesto como telén de fondo: un incendio forestal provocado de grandisimas
dimensiones que afectd a dos provincias.

Se pretendia anudar la responsabilidad administrativa a la ausencia de buen estado
de conservacion y prevencion de incendios en las fincas publicas por donde se propagé el
incendio y a la defectuosa extincién, pero no se consideran acreditados y se descarta, pues,
la indemnizacién por falta de nexo causal.

C) Ruptura del nexo causal por el comportamiento de la victima
al no impugnar en plazo el acto cuyos efectos causaron el perjuicio.
Aplicacién de la proscripcién de desviacion de procedimiento

Las SSTS de 19 de julio de 2011, Ar. 6645, y de 28 de septiembre de 2011, Ar. 350344,
acogen la doctrina, conocida también en otros sistemas de responsabilidad en Derecho
comparado, conforme a la cual no se puede utilizar la via de responsabilidad para lograr
los efectos que hubieran podido alcanzarse en caso de impugnar en plazo un acto que otor-
ga una ayuda a un nivel inferior al debido o impone una obligacién dineraria en cuantia
excesiva.
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D) Asistencia sanitaria: criterio de la culpa. Casos de condenas a indemnizar

Como es sabido, y hemos insistido en ello hasta la saciedad en estas crénicas, en materia de
responsabilidad sanitaria rige un principio de responsabilidad por culpa, cualquiera que sea
la forma argumental de que se quiera en ocasiones disfrazar (en otras, se admite de forma
expresa e incluso rotunda) y sin perjuicio de la aplicacién de principios de inversion de la
carga de la prueba referidos a la facilidad probatoria o al dafio desproporcionado.

El periodo de esta crénica estd plagado de ejemplos. En la mayoria de los casos, se
descarta la procedencia de indemnizacion, al no haberse acreditado un anormal funciona-
miento. Traemos a estas paginas algunos casos (insistimos, minoritarios) en que se conde-
na a la Administracién sanitaria.

— LaSTS de 6 de julio de 2011, Ar. 5665, condena a indemnizar por la interpretacion
indebida de una prueba diagnéstica, que lleva al mantenimiento de un tratamiento
contraproducente con la consecuencia de provocar una minusvalia al paciente.

— La STS de 27 de septiembre de 2011, Ar. 350537, declara la responsabilidad de
la Administracién por la demora en el diagndstico y tratamiento de un cancer de
pulmén, que lo convierte en incurable.

— En la STS de 30 de septiembre de 2011, Ar. 361912, se condena a la Admi-
nistracién por insuficiencia de la informacién previa sobre los riesgos de una
intervencidn quirdrgica. En estos casos, la cuantificacién del dafio consistente
en la lesion del derecho de autodeterminacion del paciente al impedirle elegir
con conocimiento y de acuerdo con sus propios intereses y preferencias entre las
diversas opciones vitales que se le presentan, cuya indemnizacién no depende de
que el acto médico en si mismo se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis
médica, sino de la relacion causal existente entre ese acto y el resultado dafioso
o perjudicial que aqueja al paciente. O en otras palabras: el incumplimiento de
aquellos deberes de informacién sélo deviene irrelevante y no da por tanto dere-
cho a indemnizacion cuando ese resultado dafioso o perjudicial no tiene su causa
en el acto médico o asistencia sanitaria. En este caso, se estima en 30.050,61
euros, ya que fue ésta la que la perjudicada reclamé a la Administracion por el
concepto de dafios morales y la edad de la actora en el momento de ser interveni-
da, 35 afios, y el modo tan notable con que las secuelas incidirdn negativamente
en su calidad de vida, llevan a concluir que la cifra es la minima necesaria para
resarcir el repetido dafio moral. La solucién puede contrastarse con la denegacion
de indemnizacion en la STS de 27 de septiembre de 2011, Ar. 350541, en el caso
de un fallecimiento derivado de retrasplante de higado, en que se habia informado
al paciente de dicho riesgo.

E) Accidentes de carretera. La mejora de las condiciones de la calzada
o de su sefializacion posterior a un accidente no implica necesariamente
la responsabilidad administrativa

La STS de 21 de julio de 2011, Ar. 6753, aclara que, establecida como hecho probado la
suficiencia del estdndar de funcionamiento y mantenimiento de una carretera en el momen-
to en que tuvo lugar un accidente, la implantacién posterior de otras mejoras 0 mayores
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limitaciones de velocidad no desvirtiia el hecho de que la via, en el momento en el que se
produjo el accidente, gozaba de las condiciones suficientes para garantizar la circulacion
segura por la misma. En el caso de autos, se juzga, de este modo, que el accidente fue de-
bido a la exclusiva culpa de la victima por no guardar la distancia de seguridad y colisionar
al frenar yendo en motocicleta cargado con varios paquetes.

F) Antijuridicidad. Relaciéon entre la anulacion de actos administrativos
y la obligacion de indemnizar

La STS de 18 de julio de 2011, Ar. 5683, reitera que la anulacién de actos o disposiciones
en via jurisdiccional no presupone por si sola el derecho a indemnizacidn. El caso era el de
la anulacién de una liquidacion tributaria, que fue seguida de una solicitud de reintegro de
los gastos devengados por los honorarios profesionales causados en via administrativa para
lograr la nulidad de una liquidacion tributaria inicialmente girada, los gastos procesales
y el lucro cesante por la venta precipitada de unos inmuebles para hacer frente a la liqui-
dacién. El primer concepto se deniega con fundamento en la jurisprudencia que limita su
indemnizacién a los casos en que la Administracién acttia con temeridad apreciada por los
Tribunales. El segundo, porque su cauce es el de la fijacion de costas procesales. El tercero,
por falta de acreditacion del nexo causal y del dafio. Mantiene, asi, el pronunciamiento del
tribunal de instancia.

3. DANO INDEMNIZABLE. ADMINISTRACION DE LOTERIAS:
VALORACION DEL PERJUICIO POR LA DIFERENCIA ENTRE
EL RENDIMIENTO OBTENIDO POR EL ADJUDICATARIO INICIAL
Y LOS RENDIMIENTOS OBTENIDOS POR EL ADJUDICATARIO FINAL
EN EL PERIODO QUE MEDIA ENTRE EL INICIO DE LA ACTIVIDAD
POR EL PRIMERO 'Y SU SUSTITUCION POR EL SEGUNDO

En la STS de 26 de septiembre de 2011, Ar. 350542, se analiza la indemnizabilidad del
perjuicio derivado de una adjudicacién por concurso de administracién de loterias. Uno
de los candidatos recurre la adjudicacidn, y los tribunales contencioso-administrativos le
dan la raz6n, ordenando una nueva valoracién de méritos, tras la cual el recurrente resulta
adjudicatario al obtener la mayor puntuacién. Se le reconoce el derecho a obtener indem-
nizacién por el importe del beneficio neto percibido por el anterior titular de la administra-
cién de loteria, restando los rendimientos por trabajo personal obtenidos en dicho periodo
al dedicarse a otra actividad.

4. ACCIONY PROCEDIMIENTO. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA
DE MUFACE EN LOS CASOS DE DANOS DERIVADOS
DE LA ASISTENCIA SANITARIA

La STS de 30 de septiembre de 2011, Ar. 354370, aclara que, en las reclamaciones por
defectuosa asistencia sanitaria, la demandada no puede ser MUFACE, pues no presta nin-
gln tipo de asistencia sanitaria, sino la entidad concertada elegida por el mutualista.
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5. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR. NO INDEMNIZABILIDAD
DEL CIERRE DE UN NEGOCIO COMO CONSECUENCIA
DE LA DECLARACION POR LEY DE UN PARAJE
COMO PARQUE NATURAL

La STS de 28 de septiembre de 2011, Ar. 359804, establece que no es indemnizable el
dafio consistente en la pérdida de la actividad de un concesionario de alquiler de material
de esqui por el cierre de estacion que es consecuencia de la aplicacion de la Ley 6/1990,
por la que se declara Parque Natural de la Cumbre, el Circo y las Lagunas de Pefialara. El
razonamiento radica en que la clave para apreciar la responsabilidad por acto legislativo
estd en la apreciacién de que los dafios ocasionados sean de naturaleza especial, y que no
se trate de meras expectativas de derecho. Se trata en realidad de una jurisprudencia, como
reconoce el propio Tribunal Supremo, referida a las expectativas urbanisticas, pero que
considera préxima al supuesto de autos. Pues bien, aplicada al caso, le lleva a considerar
que no hay dafio antijuridico, porque no habia un derecho consolidado sino una mera ex-
pectativa mientras durara la concesion.

El razonamiento es, nos parece, insatisfactorio, mas cuando se apoya en una sorpren-
dente coda: «Es evidente que el alquiler de material de esqui exige necesariamente la exis-
tencia de nieve. Y es notorio que en Espafia en los tiltimos afios no siempre ha habido nieve
suficiente en las estaciones, por lo que los negocios desarrollados a su alrededor dependen
del tiempo».

EmiLio GuicHOT REINA
JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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SUMARIO

1. CUESTIONES GENERALES.

A) Nulidad del acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se ordené la remision a las
Cortes de Castilla-La Mancha del Proyecto de Ley de Empleo Piblico.

2. ACCESO.

A) El personal laboral de caracter indefinido no puede adquirir la condicién de fijo sin
haber superado el correspondiente proceso selectivo. Proceso de consolidacion para la
conversion del personal temporal e interino en personal funcionario o laboral fijo.

B) No procede la valoracion de la experiencia docente previa si la misma no se ha acredi-
tado debidamente. Ensefianzas no universitarias.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA.

A) Puestos reservados a funcionarios con habilitacion de caracter estatal. No lo son aqué-
llos pertenecientes a 6rganos potestativos de la Corporacion Local. Juntas Locales de
Seguridad.

4. DERECHOS COLECTIVOS.
A) Negociacion colectiva.

a) La desvinculacién unilateral de los pactos y acuerdos puede afectar a materias que
conlleven un coste econdmico superior al minimo previsto legalmente.

b) No se aplica analégicamente el Estatuto de los Trabajadores a un acuerdo de condicio-
nes de trabajo aplicable Gnicamente a funcionarios de un Ayuntamiento.

B) Organos de representacién. Juntas de Personal. El derecho a recibir informacién so-
bre la politica de personal no implica que se le deban facilitar listados alfabéticos de
los funcionarios en comisién de servicios.

5. DERECHOS LABORALES.

A) Licencia por enfermedad. Este derecho no deriva automaticamente de los informes
médicos, sino que requiere la previa comprobacion de las condiciones del funcionario
por parte de la Administracion.

6. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS.

A) El tiempo de disfrute de la excedencia por cuidado de hijos debe ser computado a
efectos de carrera administrativa.
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7. EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO.

A) En el momento de la jubilacion, los funcionarios tienen derecho a una compensacién
econémica por las vacaciones anuales no disfrutadas por causa de enfermedad.

B) Alcance de la motivacion en caso de denegacion de la prorroga en el servicio activo
una vez cumplida la edad de jubilacién.

C) La pérdida de la condicion de funcionario no constituye un acto de ejecucion de la
pena de inhabilitaciéon especial.

D) Caducidad de los procedimientos de jubilacién por incapacidad permanente.

1. CUESTIONES GENERALES

A) Nulidad del acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se ordené
la remision a las Cortes de Castilla-La Mancha
del Proyecto de Ley de Empleo Piblico

La STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Segunda, ndm. recurso 104/2011, declara la nulidad de pleno
derecho del acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se ordend la remision a las Cortes
de Castilla-La Mancha del Proyecto de Ley de Empleo Priblico.

Asi lo estima la Sala por apreciar la vulneracién de diversos preceptos de la Ley
11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Man-
cha. La norma citada resulta vulnerada porque después que el Consejo Consultivo emitiera
su informe y lo remitiera al Consejo de Gobierno, éste remitié a las Cortes de Castilla-La
Mancha un texto distinto, con modificaciones que ampliaban los supuestos de aplicacion
de una regulacion que, precisamente, el Consejo Consultivo habia desautorizado por con-
siderar que podria ser inconstitucional. Afiadidamente, en contra de lo dispuesto por la Ley
11/2003, tras la emision del informe del Consejo Consultivo, se emitié un informe por la
Secretaria General de la Presidencia y otro informe por el Director General de la Funcién
Publica. Estos informes originaron los cambios en el texto que finalmente se remitié a
las Cortes de Castilla-La Mancha. Las ilegalidades cometidas en el procedimiento interno
administrativo de modificacién del texto del anteproyecto son gravisimas, pues, en defi-
nitiva, suponen que el texto real del anteproyecto no fue sometido a informe del Consejo
Consultivo y la ausencia de éste tramite supone la nulidad de pleno derecho conforme a
reiterada doctrina jurisprudencial (art. 62.1.e LRJIPAC).

Si bien, como es obvio, esta sentencia no afecta a la eficacia de una norma con rango
de ley, ni tampoco en el proceso se ha dirigido cuestién de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional, como sefiala la Sala, «(...) lo que desde luego resulta innegable es que a
cualquier observador juridico debe producirle una sensacién de perpleja desazén observar
como despliega sus efectos en el marco juridico una ley en cuyo proceso de elaboracion, al
menos en la fase de Proyecto, se despreciaron de forma tan flagrante las reglas legales de
obligada aplicacion».
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2. ACCESO

A) El personal laboral de caracter indefinido no puede adquirir la condicion
de fijo sin haber superado el correspondiente proceso selectivo.
Proceso de consolidacion para la conversion del personal temporal
e interino en personal funcionario o laboral fijo

Asi lo declara la STSJ de Galicia de 7 de marzo de 2012, Sala de 1o Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién Primera, nim. recurso 119/2010, tras recordar las razones de la creacion
jurisprudencial de la figura del trabajador indefinido. De conformidad con la Disposicién
Transitoria Cuarta del EBEP, sefiala la Sala que las Administraciones Publicas pueden lle-
var a cabo procesos de consolidacién de empleo de puestos dotados presupuestariamente
y que se encuentren desempefiados interina o temporalmente con anterioridad al 1 de ene-
ro de 2005, pero en cualquier caso han de convocarse los procesos selectivos en los que
habran de respetarse los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

B) No procede la valoracion de la experiencia docente previa si la misma
no se ha acreditado debidamente. Ensefianzas no universitarias

Respecto del proceso selectivo enjuiciado por la STS de 13 de marzo de 2012, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, nim. recurso 3742/2011, las bases de
la convocatoria regulaban la valoracion de los méritos de los aspirantes consistentes en la
experiencia docente previa impartida en centros docentes privados que ofrecieran ense-
fanzas reguladas en la Ley Orgénica 2/2006, en la misma especialidad y en el mismo
nivel educativo de los puestos ofertados en el proceso selectivo. La Sala declara ajustada a
derecho la falta de valoracion de los méritos alegados por la recurrente (servicios prestados
como pedagoga en un Centro de atencidn a disminuidos psiquicos profundos perteneciente
a la Fundacién Sagrada Familia), por estimar que las certificaciones presentadas por ésta
no contenian dato alguno del que pudiera inferirse que la experiencia profesional previa se
hubiese desarrollado en un centro privado de educacion especial debidamente autorizado
por la Administracién educativa correspondiente, ni la naturaleza docente de los servicios
prestados ni el nivel educativo en el que se habrian impartido.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

A) Puestos reservados a funcionarios con habilitacion de caracter estatal.
No lo son aquéllos pertenecientes a 6rganos potestativos de la Corporacion Local.
Juntas Locales de Seguridad

Segun declara la STS de 21 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn Tercera, nim. recurso 505/2010, el Real Decreto 1087/2010, de 3 de septiembre,
que aprueba el reglamento que regula las Juntas Locales de Seguridad, no es contrario
a derecho por no reservar la secretaria de dichos 6rganos a funcionarios de la Escala
de Funcionarios con habilitacién de caricter estatal. Ello es asi porque, de conformidad
con el Real Decreto 1174/1987, que regula el régimen juridico de los funcionarios de la
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Administracién local con habilitacién de caricter nacional, reserva a éstos el desempefio de
las funciones de fe publica relativas a los 6rganos con facultades decisorias o vinculantes
para la Corporacién (Pleno, Comisién de Gobierno, etc.). Sin embargo, las Juntas Locales
de Seguridad y las Juntas de Distrito son 6rganos de naturaleza potestativa y carecen de
facultades decisorias o vinculantes para la entidad local, de modo que no es necesario que
las funciones de fe publica deban ser ejercidas aqui por funcionarios con habilitacién de
cardcter estatal.

4. DERECHOS COLECTIVOS

A) Negociacion colectiva

a) La desvinculacion unilateral de los pactos y acuerdos puede afectar a materias
que conlleven un coste economico superior al minimo previsto legalmente

La STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién segunda, ha desestimado el recurso interpuesto por el sindicato
recurrente por el que se impugnaba un Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, por el que se adoptan medidas para la reduccion del
déficit publico, que implican la suspensién de la aplicacién de varios pactos y acuerdos
suscritos por dicha Administracién con los sindicatos. Esta suspension afecta a determi-
nadas subvenciones a los sindicatos, asi como a determinados permisos y dispensas de
asistencia al trabajo de los Delegados de Prevencién de Riesgos Laborales para el ejercicio
de sus funciones.

Entiende el sindicato recurrente que la suspension de los citados Acuerdos supone la
lesion del derecho a la libertad sindical consagrado en el articulo 28.1 de la CE, en su
vertiente del derecho a la accidn sindical y a la negociacion colectiva, por cuanto, se dice,
«se ha extralimitado abiertamente en la facultad que le otorga el articulo 38 del EBEP,
adoptando sin rigor alguno y muy lejos de los estrictamente necesario una medida que,
por su alcance, producird un dafio irreparable en las organizaciones sindicales en la Admi-
nistraciéon Piblica Regional, sin ponderar con el mds minimo grado de responsabilidad
las consecuencias que se desplegardn en el dmbito de la accién sindical y la negociacion
colectiva».

La Sala analiza tanto el precepto mencionado del EBEP como la nueva regulacion
autonémica. Ambas normas prevén la posibilidad excepcional de que la Administracion
se desvincule unilateralmente de lo pactado; posibilidad que no deja de ser una aplicacién
al campo de la negociacidn colectiva en el sector ptiblico de la conocida clausula rebus sic
stantibus, que permite a la Administracién, excepcionalmente, la revision, suspension o
modificacién unilateral de las obligaciones pactadas en la negociacién colectiva, por alte-
racién sustancial de las circunstancias econdmicas existentes en el momento de la conclu-
sion del pacto o acuerdo. Ahora bien, la desvinculacién unilateral de lo pactado ha de estar
justificada por una «causa grave de interés publico derivada de una alteracién sustancial de
las circunstancias econdmicas». Por tanto, no es cualquier razén grave de interés publico la
que justifica la desvinculacion sino exclusivamente la de caracter econémico. En el presen-
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te caso, la alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas se justifica en el predm-
bulo del acuerdo dada la crisis econémica que sufre la economia castellano-manchega, la
grave situacion financiera en la que se encuentra la Administracién y la consecuente nece-
sidad de racionalizar los recursos publicos para cumplir con los objetivos de déficit ptiblico
impuestos por el Gobierno de la Nacién.

Segun los preceptos citados, la desvinculacién unilateral puede consistir en una sus-
pensién del pacto o acuerdo o en la modificacién de los mismos, con el limite en ambos
casos de que la afeccién alcance sdlo a aquellas cuestiones que permitan salvaguardar el
interés publico y que conlleven un coste econémico superior al minimo previsto legalmen-
te, tal como ocurre en este caso con las liberaciones sindicales que excedan del minimo
previsto legalmente, asi como con la concesién de subvenciones a los sindicatos.

b) No se aplica analogicamente el Estatuto de los Trabajadores a un acuerdo
de condiciones de trabajo aplicable tinicamente a funcionarios de un Ayuntamiento

La STS de 24 de enero de 2012, Sala de 1o Contencioso-Administrativo, Seccién 7.2, ha
desestimado el recurso de casacidn en interés de ley planteado por el Ayuntamiento de
San Vicente de Raspeig por el que se pretendia, en tltima instancia y ante la pérdida de
vigencia del acuerdo funcionarial, la aplicacién analégica del art. 86.3 del Estatuto de los
Trabajadores a los pactos y acuerdos funcionariales, en el contexto de los apartados 11, 12
y 13 del articulo 38 de la Ley 7/2007, del EBEP.

En el afio 2006 el Ayuntamiento establecid en la base quinta de una convocatoria de
oposiciones la presencia en el tribunal seleccionador de observadores sindicales con voz
pero sin voto. Dicha base fue impugnada por el sindicato recurrente al entender que contra-
decia lo previsto en el art. 66 del Acuerdo funcionarial suscrito por el Ayuntamiento para el
periodo 1996-1998, que habia fijado como fecha de vigencia el 31 de diciembre de 1998 y
que preveia la presencia en los tribunales de seleccidon de un representante de cada uno de
los sindicatos firmantes del Acuerdo, con voz pero sin voto. El Sindicato apoya su preten-
sién en la contradiccion que se produce entre dicha base y el art. 66 del Acuerdo, toda vez
que en el mismo se habia previsto que, a partir de la fecha de expiracién de vigencia del
Acuerdo, éste «se entendera prorrogado temporal y accidentalmente, en su totalidad hasta
la entrada en vigor de un nuevo Acuerdo». El Ayuntamiento, por el contrario, entendia
aplicable lo previsto en el art. 86.3 del ET, en cuya virtud, una vez denunciado un convenio,
y hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderan vigencia sus cldusulas obligacionales,
entre las que se incluiria, segtin el Ayuntamiento, el polémico art. 66 del Acuerdo funcio-
narial. E1 TSJ de Valencia estima el recurso y, por tanto, la interpretacion realizada por el
sindicato recurrente.

A partir de ahi, el Ayuntamiento solicita en casacion que el TS fije como doctrina legal
la siguiente declaracion: «De la existencia de hecho de una legislacién especifica para
funcionarios y otra para laborales no puede derivarse la consecuencia de estimar ambas
legislaciones como bloques normativos completos y cerrados, de manera que impida la
aplicacién analdgica de una solucién prevista en una de ellas para un caso determinado
cuando ese o similar caso se dé en la otra y ésta no prevea solucién alguna. La distincién
entre cldusulas normativas y obligacionales, en los términos establecidos en la legislacion
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y jurisprudencia social, es perfectamente aplicable a las cldusulas de los Pactos y Acuerdos
sobre Condiciones de trabajo de los empleados publicos».

El TS desestima la pretension al considerar que la sentencia combatida no niega la
posibilidad de aplicacion de la analogia en la materia debatida, porque lo que viene a razo-
nar es la diferencia existente entre los Acuerdos sobre condiciones de trabajo aplicables a
los funcionarios y los Convenios Colectivos aplicables a las relaciones laborales y, sobre
esta base, descarta «la identidad de razén» exigida por el Cédigo civil para que proceda la
aplicacién analdgica de las normas. Y esta conclusién no puede reputarse errénea, por exis-
tir claras diferencias entre el vinculo funcionarial y el contrato de trabajo y entre el régimen
juridico aplicable a la negociacién colectiva permitida a una y otra clase de empleados
publicos.

B) Organos de representacion. Juntas de Personal. El derecho a recibir informacién
sobre la politica de personal no implica que se le deban facilitar listados
alfabéticos de los funcionarios en comision de servicios

La STSJ de Galicia de 25 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidén 1.2 se ha pronunciado sobre la extensidn del derecho de las Juntas de Personal
a recibir informacién sobre las politicas de personal que lleva a cabo la Administracion.
Reconoce que con la legislacion previgente (Ley 9/1987) este derecho se extiende a reci-
bir informacién sobre los funcionarios perceptores de productividades con sus respectivas
cuantias, pero no abarca el derecho a obtener una informacién detallada sobre los funcio-
narios que se encuentran en comisién de servicios. Esta informacion, a juicio de la Sala,
entraria en colisién con la proteccién que dispensa la Ley Orgdnica 15/1999, toda vez que
supondria una cesién o comunicacién de datos de cardcter personal, para la cual es necesa-
rio el previo consentimiento del interesado.

5. DERECHOS LABORALES

A) Licencia por enfermedad. Este derecho no deriva automaticamente
de los informes médicos, sino que requiere la previa comprobacion
de las condiciones del funcionario por parte de la Administracién

La STSJ de Castilla y Leon de 16 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, ha aclarado el valor que tienen los informes médicos para la Administracién y con
ello las condiciones de ejercicio del derecho a la licencia por enfermedad. En este caso,
el funcionario recurrente habia presentado varios informes médicos que se pronunciaban
a favor de la concesidn de la licencia de enfermedad. La Administracién decidi6 realizar
comprobaciones a través de un informe emitido por el Tribunal Médico Central de Correos,
integrado por tres facultativos, que no coincidia con aquéllos.

A partir de ah{ se plantea la cuestion de hasta qué punto resultan dichos informes vin-
culantes para la Administracién. La Sentencia aclara que «los informes médicos solo son
informes» y como tales pueden ser valorados por la Administracién. La concesién de la
licencia por enfermedad corresponde a la Administracién y no es automadtica por el hecho
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de que se emita un parte facultativo, aunque sea de un médico integrado en la Mutualidad.
Los érganos administrativos competentes son los encargados de conceder o denegar las
licencias por enfermedad y tienen la potestad de comprobar o verificar que efectivamente
concurre la circunstancia incapacitante para el ejercicio de las funciones propias del puesto
de trabajo. En definitiva, pues, segtn la Sala, existe un derecho a la licencia por enferme-
dad, pero cuando se acredite aquélla, por lo que nada impide a la Entidad que proceda a
acreditar la situacién concreta de un funcionario con caricter previo a su concesion.

6. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

A) El tiempo de disfrute de la excedencia por cuidado de hijos
debe ser computado a efectos de carrera administrativa

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de enero de 2012 viene a reconocer que el
tiempo de disfrute de la excedencia por cuidado de hijos debe ser computado a efectos de
carrera administrativa, acogiendo el cambio normativo que en este aspecto lleva a cabo el
art. 89.4 del EBEP respecto a la legislacién anterior.

Segun la Audiencia Nacional, «la doctrina jurisprudencial ha sido contraria a la con-
sideracién del tiempo transcurrido en excedencia voluntaria para el cuidado de hijos para
la valoracion del trabajo desarrollado en los concursos, por cuanto se entendia, bajo la
redaccion ya derogada del articulo 29.4 de la Ley 30/84 (disposicion derogatoria tnica de
la Ley 7/2007, disposicién adicional cuarta del mismo texto legal y apartado 11 de las Ins-
trucciones aprobadas mediante Resolucién de 21 de Junio de 2007, sobre la aplicacion del
Estatuto Bésico del Empleado Piblico en el dmbito de la Administraciéon General del Es-
tado y sus Organismos Publicos y disposicion adicional decimonovena de la Ley Organica
3/2007, de 22 de Marzo, para la Igualdad efectiva de hombres y mujeres, que otorga nueva
redaccion a este precepto, transitoriamente en vigor), que tal situacién administrativa no
podia ser considerada como una situacién de servicio activo, por lo que el periodo de ex-
cedencia no era computable como servicios prestados (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 5 de Octubre de 2007 y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 23 de Septiembre de 2009), pues dicha redaccién establecia que el tiempo
transcurrido en esta modalidad de excedencia era computable tnicamente a efectos de
“trienios, consolidacién del grado personal y derechos pasivos”, sin que pudiera extender-
se la redaccion del precepto a otros efectos no queridos por el legislador. Sin embargo, para
resolver la presente litis, ha de ser analizada la normativa en vigor aplicable al concurso
que nos ocupa. Asi, por una parte, conforme a la redaccién en vigor del articulo 29.4 de la
Ley 30/84, conforme se deduce de la disposicion derogatoria tnica del EBEP, disposicién
adicional cuarta del mismo texto legal, asi como apartado 11.e) de las Instrucciones de 5
de Junio de 2007 para la aplicacién del EBEP en el 4mbito de la Administracién General
del Estado y sus Organismos Ptblicos, coincidente en este punto con la del propio articulo
89.4 del EBEP, el tiempo de permanencia en la situacion de excedencia para el cuidado de
hijos es computable a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de Seguridad
Social que le sea de aplicacién. Ello conduce, para resolver el asunto a analizar qué debe
entenderse por carrera administrativa, en la que tradicionalmente en Derecho Administra-
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tivo se ha distinguido entre, por una parte, la carrera econdmica, en el sentido del progreso
en la cuantia de las retribuciones, y por otra, el derecho a ocupar sucesivos puestos en el
dmbito de la Administracién, y en concreto en la garantia del derecho al grado personal, la
garantia del nivel del puesto de trabajo y el derecho a la promocién interna (articulos 21 y
22, transitoriamente en vigor conforme la disposicién derogatoria inica de la Ley 7/2007 y
a la disposicién adicional cuarta del mismo texto legal). Pues bien, este Juzgador entiende
que la posibilidad, como ocurre en el concurso de litis, de ocupar un puesto con nivel supe-
rior al que se ostenta como grado personal en el momento de la solicitud, debe entenderse
integrante en el derecho a la carrera administrativa, pues, como es sabido, el desempefo
de un puesto con un determinado nivel conduce a la consolidacién del grado personal [ar-
ticulo 21.1.d) de la Ley 30/83, transitoriamente en vigor], lo que conduce derechamente a
la estimacion del recurso contencioso-administrativo, pues el no cémputo, por parte de la
Administracién, del tiempo que la recurrente pasé en situacién de excedencia por cuidado
de hijos perjudica su carrera administrativa con contravencidn, en consecuencia, de lo que
establece el articulo 29.4 de la Ley 30/84».

7. EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO

A) En el momento de la jubilacion, los funcionarios tienen derecho
a una compensacién econémica por las vacaciones anuales no disfrutadas
por causa de enfermedad

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su Sentencia de 3 de mayo de 2012, re-
suelve una cuestién prejudicial sobre la aplicacién del art. 7 de la Directiva (2003/88/CE)
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacidn del tiempo de trabajo, puesta en relacién con la Directiva
(89/391/CEE) del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo..

Partiendo de la aplicacién de ambas Directivas también a los funcionarios, el Tribu-
nal de Justicia recuerda que dichas Directivas establecen el derecho de los trabajadores a
disfrutar de un periodo de, al menos, cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas,
erigiéndose, ademds, como un principio esencial del Derecho social de la Unién Europea.
Una vez finalizada la relacién laboral, no resultaria posible disfrutar de modo efectivo de
tales vacaciones anuales retribuidas pero, para evitar que, como consecuencia de esta im-
posibilidad, el trabajador quede privado de todo disfrute del mencionado derecho, incluso
de forma pecuniaria, la Directiva prevé que el trabajador tendra derecho a una compensa-
cién econdmica. A partir de aqui y considerando que la jubilacién de un funcionario extin-
gue su relacidn de trabajo y que el Derecho nacional establece la extincién de la relacién
funcionarial, el Tribunal de Justicia concluye que los funcionarios, en el momento de su
jubilacién, tienen derecho a una compensacién econdmica por las vacaciones anuales retri-
buidas no disfrutadas por el hecho de no haber ejercido sus funciones por enfermedad. En
consecuencia, las Legislaciones nacionales que prevean que, al extinguirse las relaciones
de servicio de los funcionarios, no se abonard compensacién econémica alguna en concep-
to de vacaciones anuales retribuidas al funcionario que se haya encontrado en situacién de
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baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones
anuales, serian contrarias a las Directivas arriba citadas.

Abhora bien, lo que estas Directivas establecen es el derecho a unas vacaciones anuales
retribuidas de al menos cuatro meses. Si la legislacién nacional reconoce un periodo anual
vacacional superior a esos cuatro meses, el derecho a la compensaciéon econdémica por las
vacaciones anuales no disfrutadas a causa de una enfermedad no comprende las vacaciones
adicionales que superen esos cuatro meses minimos, que serian los Unicos impuestos por
las Directivas europeas y, en consecuencia, los inicos compensables en caso de no disfrute
por enfermedad.

B) Alcance de la motivacion en caso de denegacion de la prorroga
en el servicio activo una vez cumplida la edad de jubilacion

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2012 confirma la del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, de 3 de marzo de 2010, por cuanto la denegacién de la
prérroga en el servicio activo, una vez cumplidos los 65 afios y segtin lo previsto en el art.
67.3.° del EBEP, es un derecho subjetivo condicionado a que las necesidades organizativas
de la Administracién hagan posible su ejercicio; pero recae sobre dicha Administracién la
carga de justificar esas necesidades organizativas que deben determinar la concesién o de-
negacion de la prolongacién (invocando Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciem-
bre de 2011). Para el Tribunal Supremo, la obligacién de la Administracién de motivar en
todo caso, tanto si es favorable como si no, la decisién sobre la prolongacién de permanen-
cia en servicio activo solicitada por el funcionario en funcién de unas necesidades de la or-
ganizacidn, implica que las necesidades que se citen como fundamento de la decisién que
se adopte sean ajustadas a la realidad y que se pruebe su existencia, lo que no sucedi6 en el
caso de autos, pues la motivacion argiiida por la Administracién se basaba en la futura —y
por ello carente de certeza— creacién (en virtud de un proyecto de ley, en tramitacién en
esa fecha) de la Agencia Cantabra de Consumo, cuya previsible puesta en funcionamiento
impediria la persistencia del puesto de trabajo ocupado por el funcionario en cuestidn, sin
que ese decisivo particular (es decir, la no existencia de la citada Agencia a la fecha en
que el recurrente solicitd la prolongacidn, ni a la fecha en que se dictaron las resoluciones
administrativas recurridas en el proceso de instancia) haya sido desvirtuado en la casacion,
por todo lo cual procede desestimar el motivo de casacién y, en consecuencia, reconocer el
derecho del funcionario a obtener la prérroga en el servicio activo.

C) La pérdida de la condicion de funcionario no constituye un acto de ejecucion
de la pena de inhabilitacion especial

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de enero de 2012 lleva a cabo una argu-
mentacién doctrinal completa sobre los efectos de la pena de inhabilitacién especial, que
es importante exponer por cuanto la practica administrativa al respecto resulta en ocasiones
contraria a la interpretacion judicial.

Partiendo de los dos bloques normativos aplicables [Codigo Penal y Estatuto Basico
del Empleado Publico (art. 66, segundo pérrafo: «la pena principal o accesoria de inhabi-
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litacidn especial cuando hubiere adquirido firmeza la sentencia que la imponga produce la
pérdida de la condicién de funcionario respecto de aquellos empleos o cargos especifica-
dos en la sentencia»)], la Audiencia Nacional recuerda la doctrina del Tribunal Supremo,
segtn la cual en la pena de inhabilitacién especial para cargo publico concurren dos cir-
cunstancias: «a) es una sancién impuesta en un proceso penal por un érgano jurisdiccional
de esa misma naturaleza; y b) es, simultdneamente, un hecho con incidencia en la relacién
funcionarial [...] que opera como presupuesto habilitante de los 6rganos administrativos
con competencia en materia de personal para dictar la correspondiente resolucién adminis-
trativa que declare la extincién funcionarial. Asi, la pena de inhabilitacién opera automa-
ticamente, tan pronto como se produce el hecho determinante en la ley, esto es la sancién
penal» (por ejemplo, 24 de junio de 2011). Para la Audiencia Nacional, este doble plano
obliga, de entrada, a rechazar que la pérdida de la condicién de funcionario se enmarque en
la ejecucién de la pena de inhabilitacion especial (como erréneamente se resefia en el acto
administrativo objeto de impugnacion, cuando acuerda «dar cumplimiento a la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial»).

A continuacién la Audiencia Nacional debe analizar el alcance de los efectos de la pena
de inhabilitacién en el dmbito de la relacion estatutaria. En primer lugar, la jurisprudencia
ha venido reconociendo el automatismo de la pérdida de la condicién de funcionario del
Cuerpo correspondiente como consecuencia de la condena a una pena de inhabilitacién
especial, pues aquella pérdida no es sino el efecto directo de la condena penal que supone
la falta sobrevenida de una condicidn necesaria para pertenecer a la funcién publica, habida
cuenta de que, entre los requisitos para el ingreso se precisa no «hallarse en inhabilitacién
absoluta o especial para empleos o cargos publicos por resolucién judicial» [articulo 56.d)
del Estatuto Bésico del Empleado Piblico]. Como ha declarado el Tribunal Supremo, «la
pena de inhabilitacion especial actda, respecto de la subsistencia de la relacién funciona-
rial, a modo de condicidn resolutoria que opera automdticamente tan pronto como se pro-
duce el hecho determinante previsto en la Ley, que es la imposicion de la sancién penal»
(por ejemplo, Sentencia de 23 de noviembre de 2007), es decir, «la pérdida de la condicién
de funcionario se produce por el solo hecho de haber recaido la condena a la pena de la
inhabilitacién especial, y segin el propio tenor del precepto esa consecuencia se produce
en todo caso, con independencia de cudl sea la duracién y el alcance efectivo de esa con-
dena impuesta por la jurisdiccién penal» (Sentencia de 13 de febrero de 2006), sin que las
normas sobre la funcién publica confieran ningtin margen de apreciacién en cuanto a la
oportunidad o procedencia de la medida en atencidn a las circunstancias del caso, «debien-
do por tanto limitarse la Administracién a constatar que la sentencia penal condenatoria
es firme y que la inhabilitacidn especial impuesta en via penal se refiere al ejercicio de
funciones correspondientes al puesto de trabajo o empleo relacionado con la condicién de
funcionario de cuya pérdida se trata» (Sentencia de 10 de abril de 2006).

Por consiguiente, lo importante es la condena a la inhabilitacién que, si es absoluta,
conlleva la pérdida de todas las clases de cualidades de funcionario que se ostenten, mien-
tras que, si es especial, s6lo la de la relacionada con el delito cometido, por eso el actor ha
sido privado de su condicién de funcionario del Cuerpo General Administrativo de la Ad-
ministracién General del Estado, pero no de la del Cuerpo General Auxiliar. La concrecién
de «los empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacién», exigida por el
articulo 42, in fine, del Cédigo Penal, ha de producir sus principales efectos en el &mbito de
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la ejecucidn de la pena, sin perjuicio de que sirve de guia para enmarcar el cargo en el seno
de la funcién desarrollada, cuyas normas reguladoras no requieren esa precision —ndtese
que el articulo 66, parrafo segundo, del Estatuto Béasico del Empleado Publico se limita a
requerir «la pena principal o accesoria de inhabilitacién especial», sin mayor detalle acerca
de la misma—, ya que, se reitera, la pérdida se ha de producir, en las condenas a penas de
inhabilitacién especial, respecto del Cuerpo en el que se desempefiaban las funciones que
se encuentran conectadas a la comisién del delito, no en otros Cuerpos de los que también
pueda formar parte el empleado ptblico.

Asimismo, y como consecuencia de todo ello, tampoco es correcta la interpretacion
que reduce las consecuencias de la inhabilitacién especial en el plano estatutario a una
mera pérdida de destino o del puesto de trabajo, con limitacién para ocupar los de la misma
clase durante el tiempo de la condena, pues tal concepcion es contraria a la interpretacion
ya establecida y, segtin la cual, lo que se ha producido es la pérdida sobrevenida de los
requisitos exigidos para ser funcionario.

D) Caducidad de los procedimientos de jubilacién por incapacidad permanente

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 25 de enero de 2012, debe precisar su jurispru-
dencia sobre la no aplicacion de la caducidad a los procedimientos de jubilacion por inca-
pacidad permanente cuando la cuestion suscitada afecte al interés general (art. 92.4 Ley
30/1992), tal y como habia hecho en sus Sentencias de 20 de julio y de 5 de octubre de
2009, donde los expedientes de incapacidad permanente afectaban a dos Magistrados y en
los que el Tribunal Supremo considerd que estaban en juego la independencia judicial de
los presuntos incapaces, asi como la proteccion de los derechos de los ciudadanos por la
singularidad, especificidad e indudable relevancia de la funcién judicial.

El Tribunal Supremo considera que no es posible aplicar los razonamientos de esas
sentencias al caso en cuestién (funcionarios docentes), pero aprovecha para hacer unos
razonamientos generales sobre la inaplicacion de la caducidad a procedimientos de jubila-
cién de funcionarios por incapacidad permanente.

En primer lugar, no es compartible la tesis de la sentencia recurrida en su apelacion
al interés general, para ampararse asi en el art. 92.4 de la Ley 30/1992, pues dificilmente
puede considerarse como «cuestion suscitada [que] afecta al interés general, o fuera conve-
niente suscitarla para su definicién y esclarecimiento» (art. 92.4 Ley 30/1992) la aprecia-
cion de la existencia del supuesto de hecho habilitante de la jubilacién de un funcionario,
que es una cuestion de mera eficacia individual. Entendido de otra forma, en el sentido
expansivo de la prevision del citado articulo, supondria tanto como dejar sin efecto practi-
co los limites temporales establecidos en el art. 42.2 de la propia ley en cuanto se refieren
a los expedientes de jubilacién de funcionarios por incapacidad. En definitiva —concluye
el Tribunal— el fin de interés publico puede obtenerse mediante la incoacién de un nuevo
expediente de jubilacidn, en el que el apartamiento del funcionario puede lograrse median-
te la adopcién de medidas cautelares.

Y, en segundo lugar, tampoco seria correcta la tesis de que «la propia l6gica apoya esta
solucién cuando el expediente ha terminado con una declaracién de jubilacién por incapa-
cidad, que harfa inexcusable, de mantenerse razonablemente las circunstancias personales
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del interesado causantes del expediente, (no afectadas por la declaracién de caducidad),
obligaria a la iniciacién de otro expediente, que podria fundarse, en virtud del principio de
conservacion de los actos, en los informes que debieran subsistir dentro del caducado». Tal
modo de razonar —segun el Tribunal Supremo— apela a una «légica», que entendemos se
sitda al margen de la Ley y del mismo sentido de la caducidad como causa de terminacién
del procedimiento administrativo, prevista en el art. 87.1 de la Ley 30/1992. En la 16gica de
la Ley, que es a la que debemos atenernos, la posibilidad de incoacién de un nuevo expe-
diente, si el anterior con el mismo objeto ha caducado, es eventualidad derivada del mismo
sentido de la caducidad, diferente de la prescripcién. El razonamiento de la sentencia lleva
a la consecuencia de que, como la caducidad no impide la incoacién de otro procedimiento,
carece de 16gica la aplicacion de la caducidad como causa de terminacion del procedimien-
to, lo que evidentemente es inaceptable.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JOSEFA CANTERO MARTINEZ
JESUS A. FUENTETAJA PASTOR
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5.

1.

PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

A) Procedencia del acuerdo de demolicion de una construccion ilegal por situarse en

suelo ristico de proteccion forestal.

B) Obra realizada al limite de la plataforma de servicio de una carretera: no aplicacién

del articulo 25 de la Ley de Carreteras si las edificaciones se hallan en suelo urbano.

PLANEAMIENTO URBANISTICO

A) No procede declarar la nulidad de un Plan de Ordenacion del Territorio Litoral

por caducidad del plazo para su elaboracion

La STS de 8 de marzo de 2012 (JUR 2012/110940) casa la STSJ de Andalucia que habia
anulado un Plan de Ordenacion Territorial del Litoral (figura contemplada en la Ley anda-
luza 1/1994, de ordenacién del territorio) por haberse aprobado en un procedimiento cadu-

cado.

Entiende el TS que la institucién de la caducidad del procedimiento administrativo no

es aplicable a la aprobacion de un instrumento de ordenacién del territorio. Ademds, esti-
ma que no es esencial el plazo de un afio fijado en el Decreto 52/1999, de 22 de marzo, de
incoacién del expediente:

«La doctrina especializada y la jurisprudencia constante de esta Sala viene considerando
que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica ostentan la naturaleza de dis-
posiciones de cardcter general porque tras su aprobacion se incorporan al ordenamiento
juridico, su vigencia y fuerza vinculante permanece de manera indefinida en el tiempo y se
consolidan en cada acto de aplicaciéon. También por su especifica configuracion legal, que
expresamente les atribuye los principios de inderogabilidad singular, publicidad y jerarquia
normativa, caracteristicos de las disposiciones reglamentarias (articulos 51 y 52 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre). Por todas, sentencia de esta Sala de 11 de diciembre de
2009.

La institucién de la caducidad del procedimiento administrativo (articulos 43.4 y 92 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre en su version original, o articulo 44.2 tras su reforma por
Ley 4/1999, de 13 de enero) se circunscribe a los procedimientos de produccién de actos
o resoluciones administrativas, no a los de aprobacién de disposiciones de cardcter general
(Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2011 y de 17 de noviembre de 2010).
Por esa razén y conforme a la legislacion sectorial de la ordenacion territorial y urbanistica,
los efectos que genera la demora o inactividad de la Administracién en la tramitacion de
un instrumento de ordenacién no son los de la caducidad del procedimiento, sino los del
silencio administrativo positivo o negativo segun los casos.

Esta conclusion se refuerza si se considera la finalidad a la que responde el referido plazo de
un afio fijado en el Decreto de incoacién del expediente, que no es otra que la de apremiar a
los distintos érganos responsables de la elaboracién del Plan de Ordenacion del Territorio,
para que, con su rapida aprobacidn, los intereses publicos a los que da cobertura dicho Plan
se vean satisfechos con prontitud. La anulacién del Plan por la mera superacién de ese
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plazo produciria precisamente el resultado contrario al que se pretendi6 con la fijacién del
plazo, generando un retraso atin mayor en la satisfaccién de esos intereses publicos, 1o que
no dejaria de ser un absurdo (Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1992
de 14 de octubre de 1996 y de 27 de marzo de 1998).

Por otra parte, se alcanzaria también idéntica conclusion —falta de caducidad del proce-
dimiento en que se aprobd el Plan de Ordenacién del Territorio del Litoral Occidental de
Huelva— si se tiene en cuenta que atendiendo a la fecha de incoacién del expediente (2
de marzo de 1999), atn en la hip6tesis de que no se tratase de una disposicién de cardcter
general, tampoco se le podria aplicar el régimen de la caducidad, por cuanto el articulo 43.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (en su version original aplicable al caso, anterior a
la Ley 4/1999), s6lo se referia a los expedientes “no susceptibles de producir actos favora-
bles para los ciudadanos”, como los sancionadores [sentencia del Tribunal Supremo de 30
de septiembre de 2011, entre otras muchas]. En ningtin caso se aplicaria a los instrumentos
de ordenacion del territorio, que se dirigen precisamente a producir efectos favorables para
el bienestar de los ciudadanos».

B) La sentencia que anule un plan urbanistico no puede imponer
que el nuevo deba redactarse conforme a las prescripciones
de un informe ambiental que carece de valor vinculante

La STSJ de Catalufia anul6 el acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo de Gerona
y condend a la Administracién a que, «a la mayor brevedad y sin necesidad de ulterior
tramitacion procedimental ajena al caso apruebe definitivamente la figura de planeamiento
referida con la imposicién y ordenacién de las medidas que a modo de conclusiones se
exponen especialmente en los apartados a) hasta el f) en el informe del Departament de
Medi Ambient de la Generalitat de Catalunya de 16 de mayo de 2003».

Esta Sentencia es anulada por la STS de 8 marzo 2012 (RJ 2012/4415), al apreciar
en la misma un abuso de jurisdiccién en el control de la discrecionalidad del planificador
urbanistico, siguiendo la doctrina consolidada al respecto:

«Pues bien, aplicando dicho criterio al caso ahora analizado, claramente se advierte que la
Sala de instancia no se ha limitado a anular el acuerdo denegatorio de la aprobacion y a dis-
poner que se proceda a la aprobacién definitiva por haber sido desvirtuadas las objeciones
que se dieron para denegarla y no haber constancia de otros impedimentos a la aprobacion,
sino que, ademds, en la parte dispositiva de la sentencia, en consonancia con lo razonado
en el fundamento juridico quinto, se ordena incorporar a la aprobacién definitiva el con-
dicionado contenido en el informe emitido por la Administracién medioambiental, que no
tiene cardcter vinculante, de modo que la Sala ha sustituido a la Administracién autonémica
competente en materia de urbanismo y ordenacién del territorio al determinar de forma
imperativa los condicionantes expresados en dicho informe, preceptivo pero no vinculante,
del Departamento de Medio Ambiente de la Generalidad de Catalufia...».

El TS estima ademds que la Sentencia de instancia vulnera el articulo 83 de la Ley
30/1992 al dar carécter vinculante a un informe que no lo era, con el efecto de atribuir
al Departamento de Medio Ambiente una decisién sobre el contenido discrecional de la
modificacién puntual del PGOU que corresponde a la Comisién Territorial de Urbanismo.
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C) La prevision de una zona industrial en el PGOU no estaba sometida
a evaluacion ambiental, dada la fecha de su aprobacion definitiva

Los recurrentes aducian la nulidad de la previsién del PGOU referida a un sector urbaniza-
ble industrial, fuera de las zonas urbanas del municipio, por falta de evaluacidén de impacto
ambiental. La STS de 2 de febrero de 2012 (RJ 2012/3310) confirma la desestimacion
declarada en la instancia, dada la fecha de aprobacién de la revision del Plan y el &mbito
temporal de la legislacion invocada:

«El motivo debe ser desestimado porque la prevision de la zona industrial a que se refiere la
revision del planeamiento, aprobada definitivamente el 16 octubre de 2003, no estaba sujeta
al tramite de evaluacion de impacto ambiental conforme a las normas autonémicas de legis-
lacién urbanistica aplicable en Cataluifia, que constituyen la razén de decidir de la sentencia
recurrida y cuya interpretacion no puede ser traida a casacidn. [Por todas, sentencia de 18
de mayo de 2011 (RJ 2011, 3287)].

Esa conclusidn, de la no exigibilidad de la valoracién medioambiental por razones tempora-
les, no se modifica por las normas estatales que se nos invocan. El Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 26 de junio, no afecta a los instrumentos de planeamiento urbanistico sino
a la ejecucion de proyectos de obras, instalaciones o actividades comprendidas en anexo
del propio Real Decreto Legislativo. Lo confirma la Directiva 2001/42/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y pro-
gramas en el medio ambiente (Diario Oficial de 21 de julio de 2001) cuyo articulo 13 daba
de plazo hasta el 21 de julio de 2004 para su cumplimiento, siendo aplicable a los planes
y programas cuyo primer acto preparatorio formal sea posterior a la fecha mencionada, lo
que no es el caso de autos».

D) No es necesario someter a evaluacion ambiental la ordenacion
urbanistica pormenorizada del suelo urbano de un niicleo urbano

La STS de 16 de febrero de 2012 (RJ 2012/4086) casa la Sentencia de instancia, que habia
anulado la aprobacién definitiva de la adaptacion del PGOU en la parte correspondiente
con la ordenacién urbanistica pormenorizada del suelo urbano consolidado del nicleo de
poblacién de San Felipe, correspondiente al municipio de Santa Maria de Guia.

Frente al criterio de la Sala de instancia, el TS estima que en este caso no era exigible
someter el instrumento de planeamiento a los procedimientos de evaluacién de impacto
ambiental establecidos en el RDLegislativo 1302/1986 y en la Directiva 85/337/CEE. Se
basa para ello en las anteriores SSTS de 7 de julio de 2004 (RJ 2004, 6506) y de 20 de abril
del 2011 (RJ 2011, 4312), segtin las cuales dicha evaluacidn tnicamente era exigible para
los proyectos de obras, instalaciones o actividades contemplados en el anexo I del RDLe-
gislativo 1302/1986, que reproduce el Anexo I de la Directiva 85/337.

Es més, el TS entiende que no eran trasladables al caso las consideraciones expuestas
en las SSTS de 30 de octubre de 2003 (RJ 2003, 7974) y 3 de marzo de 2004 (RJ 2004,
1455) en relacién con los cambios de uso del suelo:

«En el caso examinado en dichas sentencias, a través del cambio del uso del suelo se po-
sibilitaba la construccion de cuatro mil cuatrocientas hectareas y tres mil plazas hoteleras;
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y decfamos entonces: “... Es la aprobacién 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 16gico posponer ese estudio a otro momento posterior (v.g. aprobacién del Progra-
mas de Actuacion, o del Plan Parcial, o del Proyecto de Urbanizacién), cuando restan sélo
actuaciones de ejecucién 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 devalien o
minimicen las razones medio ambientales para no dejar inoperante al Plan. La primera ac-
tuacién administrativa que cambia el uso del suelo es el Plan General y €l es quien modifica
drésticamente su régimen juridico. En consecuencia, incluso antes de la aprobacion 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 aprobacion inicial) y los ciudadanos en general (en la informacién pu-
blica) podrén tener la suficiente ilustracién sobre las consecuencias de las transformaciones
anunciadas en el medio ambiente”.

Nada de esto sucede en el caso que nos ocupa, donde el ambito de San Felipe se preserva
del desarrollo urbanistico pero precisa operaciones de remodelacion, que incluirian, en
determinados casos, el realojo. Asi, la ordenacion aprobada para San Felipe ni siquiera
comporta alteracion del uso del suelo, que mantiene su clase y categoria de suelo urbano
consolidado, aunque se persigue la remodelacion; y las magnitudes cuantitativas a conside-
rar poco tienen que ver con el caso examinado en aquellas sentencias.

Menos atin resulta aplicable la doctrina contenida en nuestra sentencia de 15 de marzo de
2006 (RJ 2006, 2308), mencionada expresamente en la sentencia recurrida, referida a la
aprobacién de un Plan Parcial, que viene a recordar, entre otros pronunciamientos ante-
riores, nuestra sentencia de 19 de julio de 2004 (RJ 2004, 5405) relativa a la aprobacion
definitiva de un Plan Gestor de Residuos Especiales de Navarra. En dichos pronunciamien-
tos se declara la obligacién de someter determinados planes a la Evaluacion de Impacto
Ambiental prevista en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, Real Decreto 1131/1988,
y Directiva 85/332/CEE, cuando por su grado de definicién quedaba establecida la loca-
lizacién o emplazamiento de la obra, infraestructura o instalacion de la que se tratase, de
modo que por dicha localizacién el Plan resultaba equiparable a un proyecto a efectos del
sometimiento a la Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Asi, en la mencionada sentencia de
19 de julio de 2004 (RJ 2004, 5405) sefialabamos: “(...) Es cierto que toda esta normativa
se refiere cuando impone la exigencia de EIA al concepto de ‘proyectos’ (v.g. articulos 1,
2,4, 5y otros de la Directiva 1985/337, de 27 de Junio de 1985), y en ello insiste la nor-
mativa espaiiola (articulos 1 y concordantes del Real Decreto Legislativo 1302/86, de 28 de
Junio, de Evaluacién de Impacto Ambiental), pero el Anexo 1 de su Reglamento 1131/88,
de 30 de Septiembre se encarga de precisar que se entiende por proyecto ‘todo documento
técnico que define o condiciona de modo necesario, particularmente en lo que se refiere a
la localizacion, la realizacion de planes y programas, la realizacion de construcciones o de

299

otras instalaciones y obras’”.

Pero el caso que ahora examinamos, consistente en la aprobacion de la ordenacién en la
parte que corresponde y concuerda con la Ordenacién Urbanistica Pormenorizada del Sue-
lo Urbano Consolidado de San Felipe, no puede equipararse a aquellos supuestos en los
que el instrumento de ordenacion territorial o urbanistica es equiparable a un proyecto en el
punto relativo a la localizacién espacial de una obra o infraestructura».
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2. REGIMEN DEL SUELO

A) La modificacion del planeamiento no puede conllevar la imposicion
de las cargas propias del suelo urbano no consolidado a unos terrenos
que retdnen las caracteristicas del suelo urbano consolidado

El caso resuelto por la STS de 16 febrero 2012 (RJ 2012/4085) versa sobre unos terre-
nos que reunian la condicién de suelo urbano consolidado, donde se ubicada un colegio
privado. La modificacién puntual del planeamiento prevé una ordenacién sustancialmente
distinta, incrementando notablemente el aprovechamiento, lo que a juicio de la Sala de ins-
tancia permitiria considerarlo suelo urbano no consolidado. Este razonamiento no es com-
partido por el TS, que anula la Sentencia recurrida en casacion atendiendo a su consolidada
doctrina [SSTS de 23 de septiembre de 2008 (RJ 2008/4550) y de 14 de julio de 2011 (RJ
2011/6503)], entre otras que cita.

Esta doctrina da preferencia a la realidad existente sobre las previsiones futuras de
reurbanizacién o reforma interior previstas en el planeamiento. Y entiende que unos terre-
nos que cuentan con los servicios exigibles al suelo urbano y estdn consolidados por la
edificacién no pueden perder esa categoria por el mero hecho de que el planeamiento con-
temple para ellos una trasformacion urbanistica. Ello impide que puedan ser sometidos al
régimen de cargas propio de las actuaciones sistemadticas del suelo urbano no consolidado,
pues a la postre produciria consecuencias incompatibles con el principio de equidistribu-
cion de beneficios y cargas:

«Estos razonamientos son trasladables integramente al caso examinado, puesto que la modi-
ficacion del Plan General objeto de impugnacién se refiere a una parcela cuya condicién de
solar nadie discute, como es la situada en el nimero [...] de larda [...], que venia destinada
a dotacion docente de titularidad privada (Colegio Manuel Peleteiro). La modificacién apro-
bada contempla la sustitucién del uso docente por el residencial, asignando a la parcela la
edificabilidad de 23.500 m? y remitiendo la ordenacién detallada a un ulterior Plan Especial
de Reforma Interior. Aunque segtin la legislacion autondmica los planes especiales de re-
forma interior tienen por objeto la ejecucién de operaciones de reforma en suelo urbano no
consolidado (articulo 70 de la Ley autonémica 9/2002), esa previsién no puede privar a los
terrenos de la condicién de suelo urbano consolidado ya alcanzada, méxime cuando habia
sido posible establecer la ordenacion detallada de la parcela desde el propio Plan General».

Por iguales motivos, el TS estima el recurso contencioso-administrativo y considera
contrarias a derecho las obligaciones de cesion de aprovechamiento derivadas de la catego-
rizaciéon como suelo urbano no consolidado que la modificacién del Plan General impug-
nada asigna a los terrenos objeto del litigio, toda vez que los mismos pertenecen a la cate-
goria del suelo urbano consolidado.

B) Nulidad de un Plan Especial de Proteccion del Patrimonio Arquitecténico y
Arqueolégico que implica la imposibilidad de materializar el aprovechamiento
asignado a la finca en el PGOU y no prevé mecanismo efectivo de distribucion
de cargas ni indemnizacién por la imposicion de una limitaciéon singular

En virtud del plan general vigente y de su situacion, la finca litigiosa estaba clasificada
como suelo urbano consolidado, teniendo asignada por las ordenanzas una determinada
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edificabilidad. No obstante, para proteger la edificacién existente, el Plan Especial de Pro-
teccion del Patrimonio Arquitecténico impuso una cierta restriccion en el aprovechamiento
de la finca, si bien no establecié un mecanismo compensatorio, sino que lo difirié a un
posterior plan especial o a una modificacién del plan general municipal. Esta posibilidad
de recuperar la edificabilidad asignada a la parcela fue suficiente para que el Tribunal de
instancia entendiera compensadas las restricciones impuestas y rechazar una indemniza-
cién econémica.

Totalmente contrario es el parece expresado en la STS de 23 de febrero de 2012 (R]J
2012/4225). En una larga fundamentacion, la STS recuerda que el principio de equidistri-
bucién de beneficios y cargas del planeamiento entre los afectados es manifestacion del
derecho de igualdad reconocido en el art. 14 CE y un principio rector del urbanismo en
las sucesivas regulaciones urbanisticas sucedidas desde el TRLS de 1976. Por otro lado,
el art. 33.2 CE determina que las alteraciones en el status de los inmuebles afectados por
el planeamiento no den derecho a indemnizacion, salvo en los casos establecidos en las
leyes. Siendo asi que el art. 3.1 TRLS de 2008 reconoce el derecho a ser indemnizado
por las ordenaciones que impusieran vinculaciones singulares, como cierre del sistema de
equidistribucidn.

Dicho esto, el TS aprecia que el mecanismo compensatorio previsto no llena los requi-
sitos de certeza, suficiencia, simultaneidad y seguridad juridica que deberia tener, aten-
diendo ademis a lo establecido en casos precedentes (v. gr. STS de 6 de julio de 1995 —RJ
1995/5527—):

«Vemos por tanto, que el propio Plan Especial es consciente de la restriccién que en el apro-
vechamiento de la finca provoca la proteccidn de la edificacion existente y, por ello, tam-
bién prevé un mecanismo compensatorio, si bien —el mismo— no se establece en el propio
Plan Especial sino que se difiere a un posterior y nuevo Plan Especial o una Modificacién
del Plan General Municipal, que tendrd por finalidad armonizar la proteccion de la edifi-
cacién ya construida, con la materializacién, en su caso, y en los espacios libres de parcela
actualmente destinados a jardin, de la edificabilidad prevista en el planeamiento general.

Sin embargo, tal mecanismo compensatorio no llena los requisitos de certeza y suficiencia
que la compensacion debe tener, no siendo por ello ajustado a derecho, debiendo ser casada
la sentencia en este punto.

En tal sentido debe advertirse que tal compensacién bien la pudo hacerla el propio Plan
impugnado que aparecia como el instrumento mds idéneo para esa funcién armonizadora o
integradora de la proteccion versus nueva edificacion, y, al mismo tiempo, en un momento
mas adecuado por la simultaneidad de la carga derivada de la proteccién y el beneficio
insito en la materializacién del aprovechamiento previsto en el planeamiento general o el
establecimiento de otro mecanismo compensatorio. Afiddase a ello que no se han ofrecido
razones por las que difiere a un momento posterior la solucién de tal problema, que no es
otro que la posibilidad, siguiendo los criterios del propio Plan Especial impugnado y los
valores que protege, de materializar —en todo o en parte—, y en el resto de finca, la edifi-
cabilidad asignada, o, de establecer mecanismos compensatorios, en caso contrario.

Tal conclusién resulta reforzada por la propia conclusién final de la sentencia en la que
declara, disintiendo de la opinién del perito, de que es posible la edificacién en los espacios
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libres de parcela, que hacia mds necesaria la concrecién de tal extremo para fijar las condi-
ciones en que podia materializar el aprovechamiento.

... las medidas compensatorias tienen que estar previstas en el Plan Especial de Proteccion
o Catdlogo y no diferirlo a un momento posterior, salvo la existencia de sélidas razones que
impidan, en ese momento, concretar la compensacion.

La restriccién del aprovechamiento que se produce por la aprobacion del Plan Especial y
que tiene un efecto inmediato y directo desde la entrada en vigor del mismo debe deter-
minar, por aplicacién del principio de simultaneidad cargas-beneficios que las medidas
compensatorias —entre las que estd la ordenacion del resto de parcela para ver la posibi-
lidad de materializar all{ el resto del aprovechamiento o, en caso de no poderse agotar, el
establecimiento de medidas compensatorias de cualquier tipo, como la indemnizacién o
transferencias de aprovechamiento—, deban implementarse en ese mismo instrumento o,
al menos, contener una regulacién que otorgue un minimo de certeza en cuanto al régimen
urbanistico aplicable a la parcela.

El derecho a la distribucién equitativa de cargas y beneficios —como realizacién del prin-
cipio de justicia en materia de urbanismo— implica que la efectividad de unos y otros deba
producirse de forma simultdnea, pues s6lo de esa forma cumple su finalidad. Tal principio
es incuestionable en la ejecucion del planeamiento por poligonos o unidades de actuacidn,
en que los efectos de la aprobacién de los instrumentos de equidistribucion —compensa-
cién, reparcelacion o andlogos— llevan {mplicita tal simultaneidad, pero tal principio debe
operar con igual rigor en el supuesto de suelos urbanos consolidados; supuesto en el que la
ejecucion se produce de forma asistemdtica, y en que es exigible que la ordenacién prevista
en el planeamiento sea completa, lo que pasa por definir las cargas y definir y concretar
también las posibilidades edificatorias y de uso de las parcelas.

El principio de seguridad juridica asi lo demanda. Piénsese que con la regulacion contenida
en el Plan impugnado quedan de todo punto indefinidas las posibilidades edificatorias en
el resto de la parcela, que la sentencia declara ser posible, pero desconocidas en cuanto a
retranqueos, ocupaciéon y nimero de plantas, aspectos que son esenciales para determinar
el contenido del derecho de la propiedad en suelo urbano consolidado, sin que se hayan
ofrecido en la instancia ni ante esta Sala razones convincentes de por qué el Plan Especial
impugnado no aborda directamente esta cuestion».

3. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

A) Unidad de Ejecucion: Propuesta de Programacion

En la sentencia de 3 de febrero de 2012 (RJ. 3745), el TS tiene que discernir sobre una
propuesta de programacién de una unidad de ejecucioén que ha sido denegada por Ayunta-
miento recurrido, alegando que se habia procedido a iniciar la tramitacién de una modifi-
cacion del plan general, por acuerdo del Pleno del citado Ayuntamiento, para cambiar la
calificacién urbanistica de la zona afectada por la programacién denegada, de residencial
a zona verde.

En este sentido, la mercantil demandante alega, en primer lugar, falta de motivacién
del acuerdo impugnado, lo cual es desestimado por el Tribunal Supremo alegando que
basta como sustento de dicha denegacion que no pueda llevarse a cabo dicho programa de
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actuacién porque estd prevista una modificacidn del plan general que supone un cambio de
calificacién del &mbito de dicha programacion.

Pero, ademads, el Tribunal profundiza en la relacién entre discrecionalidad y motiva-
cion, que es desarrollada por los recurrentes. Y a este respecto aquel indica que el acto
de denegacion de la programacion presentada es reglado, y se funda en que no puede tra-
mitarse y aprobarse un programa de actuacién integrada que resulte incompatible con la
calificacion del suelo prevista en la modificacion del plan cuyo procedimiento se ha ini-
ciado. Y a este respecto, sefiala el Tribunal, no puede alegarse el ius variandi que asiste al
planificador para alterar las determinaciones urbanisticas, de acuerdo a la naturaleza de
normas de rango reglamentario que tienen los planes de ordenacidn urbanistica, pues lo
que se estd impugnando no es la modificaciéon de un plan general, sino la denegacion de la
programacion presentada.

Igualmente, el Tribunal concluye indicando que las cuestiones relativas a la futura
modificacién del planeamiento para ampliar zonas verdes no pueden ser vélidas para fun-
damentar un supuesto de desviacién del poder —argumento también alegado por la recu-
rrente—, pues en modo alguno se ha evidenciado esa voluntad torcida de 1a Administraciéon
en que consiste la desviacion de poder, argumentos todos ello que llevan a aquel a desesti-
mar el recurso presentado.

B) Planes Especiales y reserva para aparcamientos

El TS, en su sentencia de 15 de diciembre de 2011 (RJ 3581), tiene que resolver sobre un
recurso presentado por la Administracion valenciana contra la sentencia de instancia que
habia anulado parcialmente el acuerdo de aquella que aprobaba definitivamente un Plan
Especial para un uso hospitalario, en el extremo en el que se establecia una prevision de
plazas de aparcamiento en suelo dotacional piblico que incumplia las determinaciones
aplicables del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valenciana.

A este respecto, la recurrente alega que las conclusiones alcanzadas en la sentencia
de instancia son erréneas, al no haberse valorado un informe donde se indica que el sector
objeto del Plan Especial no es de uso residencial ni de uso terciario, sino un sector dotacio-
nal, que en su practica totalidad forma parte de la red primaria o estructural de dotaciones
publicas del municipio, no existiendo parcelas privadas dentro de su &mbito, pues todo el
suelo es de cardcter dotacional publico. Por ello, y segin la recurrente, tratindose de un
Plan Especial donde se implanta un uso dotacional publico, como es un hospital, no le es de
aplicacion la prevision de reservas de aparcamiento que establece el anteriormente citado
Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valenciana para el suelo terciario, ya que
no es un sector de esta naturaleza.

Ya desde un primer momento, el Tribunal destaca que el recurso de casacién no puede
ser acogido, en cuanto que lo pretendido en realidad por la recurrente es cuestionar la inter-
pretacion de normas autondémicas que ha realizado la Sala de instancia, a pesar de revestirlo
como una pretendida vulneracién de las normas sobre valoracién de la prueba, cuestion
aquella que no puede ser suscitada en casacién. Pero, aun asi, el Tribunal entra a determi-
nar si es aplicable al caso o no el art. 13 del Reglamento de Planeamiento citado, donde se
articulan las reservas minimas de aparcamiento en sectores terciarios.
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En este sentido, el Tribunal entiende que la cuestién se centra en discernir si una dota-
cidén hospitalaria, que comprendia la totalidad del sector, quedaba o no comprendida en el
concepto de «sector terciario», segin se define en el art. 11 del Reglamento de Planeamien-
to de la Comunidad Valenciana, y dicha cuestidn ya habia sido respondida afirmativamente
en dicha sentencia, y dado que la misma se resuelve mediante la interpretacion y aplicacién
de preceptos autonémicos —ya citados—, ello no puede ser revisado en casacion de acuer-
do con el art. 86.4 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Por
todo ello, el tribunal desestima el recurso planteado.

C) Plan Especial de ordenacion de zona de servicio de puerto

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 14 de diciembre de 2011 (RJ 2739), debe decidir
sobre la naturaleza y la competencia para aprobar los planes especiales de ordenacién de la
zona de servicio de los puertos, como consecuencia de un conflicto surgido entre la Com-
paiiia Logistica de Hidrocarburos y el Ayuntamiento de Sevilla.

En este sentido, la Gerencia de Urbanismo recurrente indica que los planes de ordena-
cion de la zona de servicio del puerto deben aprobarse con sujecion a lo establecido en la
legislacion urbanistica y en la ordenacion del territorio, pero el Tribunal Supremo, tras un
largo andlisis de la normativa aplicable, indica que, segtin el art. 18.1 de la Ley 29/1992, de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, en la redaccién aplicable al caso por razones
cronoldgicas, para articular la necesaria coordinacién entre las Administraciones con com-
petencia concurrente sobre el espacio portuario, los planes generales y demds instrumentos
generales de ordenacién urbanistica, deberan calificar la zona de servicio de los puertos
estatales como sistema general portuario, lo que conlleva que lo que debe incluirse como
sistema general en el planeamiento general es la zona de servicio del respectivo puerto y no
otra, y quien determina cudl es esa zona de servicio es el entonces Ministerio de Fomento
a través del «Plan de utilizacién de los espacios portuarios», al que se refiere el art. 15
de la Ley de Puertos antes citada, sefialando, ademads, que dicha zona de servicio incluye
los espacios de tierra y de agua necesarios para el desarrollo de los usos portuarios a que
se refiere el art. 94 de dicha ley, los espacios de reserva que garanticen la posibilidad de
desarrollo de la actividad portuaria y aquellos que puedan destinarse a usos no portuarios
mencionado en dicho precepto.

Por ello, el Tribunal indica que, como sefiald la sentencia de instancia, no podian cali-
ficarse como sistema general portuario los terrenos litigiosos pues no estaban previamente
incluidos en la delimitacion del plan de utilizacién de espacios portuarios que debia apro-
bar el entonces Ministerio de Fomento. Y no evita la anterior conclusién que la Gerencia
recurrente indique que el terreno estaba incluido en el Plan Especial del Puerto de Sevilla,
pues el plan especial al que se refiere el art. 18.2 de la Ley de Puertos lo es para desarrollar
el sistema general portuario, no para integrar en éste los terrenos a los que afecte ese plan
especial.

Y continda el Tribunal indicando que el plan de utilizacién de los espacios portuarios
es el que delimita la zona de servicio, que es la que ha de ser calificada por el planeamien-
to general como «sistema general portuario», y serd en un momento posterior cuando
esa determinacion del sistema general serd desarrollada mediante un plan especial o ins-

—208 —



CRrONICAS - XI. URBANISMO

trumento equivalente, de acuerdo con lo dispuesto en el antes citado art. 18.2 de la Ley
de Puertos, lo que ademds estd respaldado por la STC 40/1998, de 19 de diciembre, que
resuelve el recurso interpuesto contra determinados preceptos de la Ley de Puertos de
1992, y en la que se indica, por lo que aqui interesa que «el plan de utilizacién no regula,
en sentido estricto, los usos urbanisticos del espacio comprendido en la zona de servicio
del puerto —labor que, como enseguida veremos, se realiza a través del plan especial
previsto en el art. 18 LPMM— sino que sirve, fundamentalmente, como instrumento de
delimitacién del perimetro portuario, y tanto la ubicacion del puerto como dicha limita-
cién deben ser decididas por el Estado en cuanto titular de la competencia sobre puertos
de interés general y del dominio publico que, como consecuencia del plan, quedara afecto
al puerto».

Por tanto, el Plan Espacial del Puerto de Sevilla al que alude la recurrente no es el
instrumento idéneo para determinar la zona de servicio del puerto de Sevilla, que ha de
ser calificada como sistema general portuario en una futura revision del Plan General de
Ordenacién Urbana, que debe incluir en esa calificacidn de sistema general la zona de
servicios del puerto que determine el Ministerio de Fomento en el tantas veces citado Plan
de utilizacién de los espacios portuarios. Y en el caso de autos, al no estar aprobado con
cardcter previo ese Plan, ni tampoco incluidos los terrenos litigiosos en la zona de servicios
del puerto, procede desestimar el recurso de casacion.

4. MOMENTOY VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

A) La ausencia de pronunciamiento de la Administraciéon sobre la solicitud
de retasacion constituye un supuesto de silencio positivo. No obstante, su alcance
no supone una admision tacita de la hoja de aprecio de los expropiados,
sino que su eficacia sélo estriba en el deber de la Administracion
de continuar el procedimiento de expropiacion

El Tribunal Supremo, en la STS de 21 de diciembre de 2011 (R]J 2012\2954), reitera su
linea jurisprudencial ya manifestada, entre otras, en sus sentencias de 9 de diciembre de
2008 y de 22 de noviembre de 2011.

En esta STS de 21 de diciembre anula la sentencia recurrida de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del TSJ de Las Palmas de 20 de junio de 2008, estimando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto, declarando el derecho de la parte recurrente a la
continuacién del procedimiento de retasacién mediante la nueva evaluacién de la finca
expropiada por el Jurado Provincial de Expropiacion.

Los hechos de los que trae su causa esta Sentencia tienen su origen en la STS de 15
de marzo de 2004, que estimé el recurso de casacién interpuesto por los expropiados, al
apreciar la inclusién de los terrenos expropiados en un sistema general destinado a parque
urbano por el planeamiento, por lo que procedia la valoracién de la finca en su integridad
como suelo urbanizable, de acuerdo con la doctrina reiterada de la Sala sobre valoracion de
sistemas generales y, en consecuencia, anulé la sentencia impugnada y declaré que el justi-
precio habria de fijarse por la Sala de instancia de conformidad con las bases que la propia
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sentencia establecid en su Fundamento Juridico Tercero, con reconocimiento del derecho
de los recurrentes a la percepcion de intereses.

Los recurrentes presentaron el 6 de noviembre de 2002 solicitud al Ayuntamiento de
Telde (Las Palmas) de retasacién de los terrenos expropiados. El 7 de febrero de 2003 pre-
sentaron nuevo escrito ante el Ayuntamiento, en solicitud del certificado acreditativo del
silencio producido con efectos estimatorios; y el 18 de mayo de 2004 formulan nueva hoja
de aprecio para la retasacion del bien expropiado ante el Ayuntamiento de Telde.

El 6 de octubre de 2005, los recurrentes solicitan del Jurado Provincial de Expropia-
cién de Las Palmas que fije el justiprecio de la propiedad. El Jurado Provincial de Expro-
piacién, que en escrito de fecha de 20 de octubre de 2005 comunicé a los interesados que
no era posible acceder a lo solicitado, por la razén de que «... en cumplimiento a lo dicho
por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 15 de marzo de 2004 “... el justiprecio de la
finca habra de fijarse por la Sala de instancia (...) y por lo tanto no puede hacerse tramita-
cidén alguna por parte de este Jurado sobre la materia interesada, lo que obliga al archivo sin
mads tramites de su escrito y documentos adjuntos”».

Los interesados interpusieron recurso de reposicion frente al anterior Acuerdo, y el
Jurado Provincial de Expropiacion, en Resolucién de 24 de enero de 2006, acordd inadmi-
tir el recurso de reposicion, al no constar la existencia de resolucién alguna susceptible de
recurso.

Contra este Acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacién de Las Palmas interpusie-
ron los interesados recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado por la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Las Palmas de 20 de junio de
2008, que es la Sentencia que se anula.

La Sentencia del TSJ de Las Palmas se anula por las razones que contempla, de un
lado, el FJ 5 de la STS de 21 de diciembre de 2011, que sintetizamos:

1.° La decisién de archivo del Jurado Provincial de Expropiacién, como la pos-
terior desestimacién del recurso contencioso-administrativo por la Sala
de instancia, se basan en la idea de que la impugnacién por la parte inte-
resada del acuerdo del Jurado Provincial de fijacién del justiprecio impe-
dia la retasacién, lo que no es conforme con el articulo 58 de la Ley de 16
de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa (LEF), que dispone que
«... 8i transcurrieran dos afos sin que el pago de la cantidad fijada como justo
precio se haga efectivo o se consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las
cosas o derecho objeto de expropiacion».

Por tanto, la retasacién aparece configurada por el citado articulo 58 LEF como un
derecho del expropiado a una nueva evaluacién de las cosas o bienes expropiados
por el mero transcurso de dos afios sin que se haga efectivo o se consigne el pago
del justiprecio, sin establecerse ninguna excepcion o condicionamiento por razén
del desacuerdo e impugnacién por el expropiado del justiprecio.

2.° De acuerdo con el articulo 35.3 LEF el cémputo de este plazo de dos afios se inicia
en la fecha del acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa que fije el
justiprecio.

-210-



CRrONICAS - XI. URBANISMO

3.° Laretasacién es una garantia del administrado ante la demora en el pago del justi-
precio (como ya se ha sefialado por el Tribunal Supremo, entre otras, en la senten-
cia de esta Sala de 4 de mayo de 2005), que persigue la finalidad de evitar que el
paso del tiempo y la erosion inflacionaria alteren la relacién patrimonial existente
entre los bienes expropiados y la indemnizacién establecida como compensacion
por su pérdida.

4.° La interposicién y la pendencia de un recurso contencioso-administrativo contra
la resolucién que fija en via administrativa el justiprecio no es obsticulo para el
ejercicio del derecho a solicitar la retasacién en el plazo legal o, dicho de otra
manera, la caducidad del justiprecio opera, como resulta de los articulos 35.3 y 58
LEF antes citados, por el transcurso del plazo de dos afios desde la fecha de fija-
cion del justiprecio en via administrativa sin que se haga efectivo o se consigne el
pago, al margen de la impugnacién o no del justiprecio en via jurisdiccional, que
no afecta a la condicién de caducado del justiprecio. (Se reitera jurisprudencia del
TS plasmada en tres sentencias de 26 de septiembre de 2011).

Y, de otro lado, completando el razonamiento juridico, el FJ 6 de la STS de 21 de
diciembre de 2011 concluye lo siguiente:

«En el presente caso, (...) el Jurado Provincial de Expropiacién de Las Palmas fij6 el justi-
precio en su reunion de 6 de marzo de 1996, sin que conste ni esté acreditado ni su pago, ni
su consignacion hasta que los expropiados presentaron el 6 de noviembre de 2002, solicitud
al Ayuntamiento de Telde de retasacion de los terrenos expropiados, campliéndose sobrada-
mente el plazo de dos afios exigido por el articulo 58 LEF para la procedencia de la nueva
valoracion de los bienes objeto de la expropiacion.

En el presente caso, el Ayuntamiento de Telde no se pronuncid sobre la solicitud de retasa-
cién, y esta Sala ha declarado, asi en su sentencia de 22 de noviembre de 2011 (JUR 2011,
415310) (recurso 1789/2008), que la falta de resolucién expresa sobre dicha solicitud cons-
tituye un supuesto de silencio positivo, de acuerdo con el articulo 43 de la ley 30/1992, pues
no es subsumible en ninguna de las excepciones a la presuncién de estimacién contenidas
en dicho precepto.

Por tanto, de acuerdo con lo anterior, presentada la solicitud de retasacion ante la Adminis-
tracién expropiante, en este caso el Ayuntamiento de Telde, la falta de resolucion expresa
tuvo sentido positivo.

Asfi las cosas, como la parte recurrente habia solicitado la retasacion a la Administracién
expropiante, acompafiando su solicitud con la hoja de aprecio, el alcance del silencio po-
sitivo se entiende limitado a la solicitud de retasacién, como acabamos de razonar, sin que
los efectos del silencio positivo puedan extenderse a la hoja de aprecio de los expropiados,
cuya valoracién debe entenderse rechazada por el Ayuntamiento expropiante, tal y como
sostienen las sentencias de esta Sala de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 69) (recurso
4454/2005) y 22 de noviembre de 2011, esta ultima antes referenciada, porque es doctrina
de la Sala que la omisién de la formulacion de la hoja de aprecio por la Administracién no
supone aceptacion tdcita de la hoja de aprecio del expropiado.

Como concluyen las sentencias de esta Sala que acabamos de citar, dado que el alcance
del silencio administrativo positivo que estamos examinando no puede consistir en dar por
tacitamente estimada la hoja de aprecio de los expropiados, su eficacia s6lo puede estribar
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en el deber de la Administracién de continuar el procedimiento de expropiacion, remitiendo
el expediente al Jurado de Expropiacién a fin que este efectie la nueva valoracion de la
finca expropiada».

5. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

A) Procedencia del acuerdo de demolicion de una construccion
ilegal por situarse en suelo ristico de proteccion forestal

La STS de 15 de febrero de 2012 (Ar. 4010) confirma en casacion la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia de 6 de marzo de 2008 que habia desestimado el recurso
interpuesto por un particular contra una resolucion de la Direccion General de Urbanismo
de la Junta de Galicia por la que se declararon ilegalizables las obras de construccién de
una vivienda unifamiliar, acorddndose la procedencia de su demolicion.

La fundamentacion del alto Tribunal mantiene, como la de la Sala de instancia, la
imposibilidad de legalizacién de las obras emprendidas, dada la incompatibilidad de las
mismas con la clasificacién de suelo rustico de proteccion forestal que presenta el terreno
en el que se ubican.

Concretamente, el FJ 5.° de la misma sostiene, en lo que se refiere a la procedencia de
la demolicién de aquéllas, lo siguiente:

«... diremos —con exclusivo caracter de generalidad—, y en relacién con el principio de
proporcionalidad, o de menor demolicién, que, siendo cierta la existencia de una linea ju-
risprudencial que proclamd, tiempo atrds, tal principio, la misma ha sido superada —al hilo
de la nueva realidad juridico-social, caracterizada por la mayor sensibilidad y proteccion
juridica nacional e internacional del medio ambiente en sentido amplio, asi como de la
reiteracion de situaciones de indisciplina urbanistica que se han venido produciendo— por
una nueva corriente jurisprudencial caracterizada por el caricter preceptivo y no facultativo
de la demolicién como medida restauradora de los valores infringidos por la conducta ili-
citamente realizada, especialmente cuando estan en juego suelos especialmente protegidos
por sus valores ecoldgicos y medioambientales, como es el caso en que el suelo estd prote-
gido por valores forestales y en el que estdn prohibidos las edificaciones destinadas a usos
residenciales, en cuyo caso la demolicién debe interpretarse en el sentido de una conse-
cuencia obligada de la imposibilidad de legalizacién, pues es la Administracién la que esta
obligada a restaurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal
y a la defensa de los valores protegidos con motivo de las clasificaciones y calificaciones
urbanisticas. No existe, pues, la posibilidad de optar entre dos o mas medios distintos. Por
ello, es aplicable la jurisprudencia de esta Sala surgida precisamente con motivo de la res-
tauracion de la legalidad urbanistica, de la que es representativa la STS de esta Sala de 28
de marzo de 2006, en la que indicamos que “Esta Sala del Tribunal Supremo, en contra de
la referida tesis, ha declarado repetidamente que en los casos de actuaciones contrarias al
planeamiento urbanistico es imprescindible restaurar la realidad fisica alterada o transfor-
mada por la accidn ilegal, de manera que no existe la posibilidad de optar entre dos o mas
medios distintos y no es, por tanto, aplicable el principio de proporcionalidad (Sentencias
de 28 de abril de 2000, 15 de octubre de 2001, 23 de octubre de 2001, y 2 de octubre de
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2002)”.Y la de 2-10-02 declara: “En los casos de actuaciones que, como la que se enjuicia,
contradicen el planeamiento urbanistico la Administracién resulta obligada a restaurar la
realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal. No tiene posibilidad
de optar entre dos 0 mas medios distintos (asi se declara, por ejemplo, en los mismos casos
resueltos en las sentencias de 16 de mayo de 1990, 14 y 3 de diciembre de 1991), por lo
que no resulta de aplicacion el principio de proporcionalidad. La vinculacién positiva de la
Administracion Publica a la Ley (art. 103.1 CE) obliga a ésta a respetar la Ley: es decir, a
ordenar la demolicién».

Por otra parte, en atencidn a la naturaleza de los suelos afectados, rusticos especial-
mente protegidos, viene igualmente al caso recordar lo declarado en la Sentencia de esta
Sala de 11 de febrero de 2009, en cuyo Fundamento de Derecho Séptimo dijimos: «(...)
desde una perspectiva urbanistica y medioambiental la defensa juridica de los suelos rus-
ticos de especial proteccion se nos presenta hoy —en el marco de la amplia, reciente y
variada normativa sobre la materia, en gran medida fruto de la transposicién de los normas
de la Unién Europea— como un reto ciertamente significativo y como uno de los aspectos
mas sensibles y prioritarios de la expresada y novedosa normativa. Ya en el Apartado I de
la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (hoy Texto Refun-
dido de la misma aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, se apela
en el marco de la Constitucién Espanola —para justificar el nuevo contenido y dimension
legal— al “bloque normativo ambiental formado por sus articulos 45 a 47", de donde dedu-
ce “que las diversas competencias concurrentes en la materia deben contribuir de manera
leal a la politica de utilizacién racional de los recursos naturales y culturales, en particular
el territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arquitecténico, que son el soporte, objeto y
escenario de aquellas al servicio de la calidad de vida”. Igualmente, en el mismo Apartado
I, ultimo parrafo, el reciente legislador apela a que “el crecimiento urbano sigue siendo
necesario, pero hoy parece asimismo claro que el urbanismo debe responder a los requeri-
mientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel crecimiento y apos-
tando por la regeneracién de la ciudad existente”, y se remite a los mandatos de la Unién
Europea sobre la materia advirtiendo “de los graves inconvenientes de la urbanizacién
dispersa o desordenada: impacto ambiental, segregacién social e ineficiencia econdémica
por los elevados costes energéticos, de construccidén y mantenimiento de infraestructuras y
de prestacion de servicios puiblicos”, y, todo ello, por que, segin expresa la propia Exposi-
ci6n de Motivos “el suelo, ademas de un recurso econdmico, es tambi€n un recurso natural,
escaso y no renovable”, afiadiendo que “desde esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un
valor ambiental digno de ser ponderado y la liberalizacién del suelo no puede fundarse en
una clasificacion indiscriminada...”».

B) Obra realizada al limite de la plataforma de servicio de una carretera:
no aplicacion del articulo 25 de la Ley de Carreteras
si las edificaciones se hallan en suelo urbano

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de marzo de 2012 (Ar. 4418), casa la sentencia

dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, estimando el recurso
interpuesto por una entidad mercantil contra una resolucién de la Delegacién del Gobierno
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en Castilla-La Mancha por la que se acord¢ la paralizacion de actuaciones y la suspension
de los usos no autorizados en las obras realizadas por la recurrente en el limite de la plata-
forma de la via de servicio en una carretera nacional.

El primer argumento manejado por la suprema instancia jurisdiccional para acoger esta
pretension es la autonomia existente entre la potestad sancionadora de la Administracién
y la de policia destinada al mantenimiento de las condiciones de las carreteras, siendo su
finalidad diversa, ya que una se extiende a la proteccion de la legalidad viaria, mientras que
la otra se dirige al restablecimiento de la seguridad vial que ha resultado alterada. Para la
Sala, el articulo 27.3 de 1a Ley de Carreteras sefiala claramente la independencia de las san-
ciones y de las medidas, discrimindndose entre la medida de demolicién de lo construido
—que es lo propio de la prevision del articulo 27.2.a) de la Ley de Carreteras—, de las san-
ciones propiamente dichas contenidas en los correspondientes preceptos de la misma Ley.

Concluye que en el supuesto sometido a su consideracidn, la paralizacion de obras y
usos no se adoptd siguiendo lo dispuesto en los articulos 72 y 136 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y 15 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agos-
to, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, sino al amparo del articulo 27 de la Ley de Carreteras. La suspensioén provi-
sional de las obras se acordd, por consiguiente, al margen del procedimiento sancionador y
por un 6érgano ajeno al competente para dictar la resolucién sancionadora.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo considera que dicha medida afectaba a un suelo
que poseia la calificacién de urbano, y ademas las mismas contaban con la correspondiente
autorizacion expedida por la Administracion General del Estado, quien puede modular las
limitaciones generales impuestas por la legislacion de carreteras en atencion a la naturaleza
urbana de los terrenos colindantes, pues efectivamente dicha legislacion no establece de
modo absoluto la prohibicidn de edificar dentro de la franja de veinticinco metros, para
las carreteras estatales ordinarias, o de cincuenta metros, en el caso de autopistas, auto-
vias y vias rapidas, desde la arista exterior de la calzada: en concreto, cuando unas y otras
discurran por zonas urbanas, la anchura de la franja puede ser reducida en atencién a las
determinaciones del planeamiento urbanistico correspondiente (apartado segundo de aquel
precepto) (FJ 5.°).

CONSUELO ALONSO GARCIA
FrANcISCO DELGADO PIQUERAS
Luis ORTEGA ALVAREZ

RUBEN SERRANO LoZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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1. BIENES LOCALES

A) Utilizacion de los bienes de dominio publico

a) El aprovechamiento de los bienes comunales y el valor de la costumbre

Se ha dictado la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Quinta, de 17
de febrero de 2012, Rec. Casacién niim. 6080/2008, que se pronuncia sobre la relacién
de la costumbre y las ordenanzas en los aprovechamientos de los bienes comunales. La
STS citada parte de la regulacién contenida en el art. 95 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 1986 y se pronuncia a favor de la primacia de la costumbre frente a la
ordenanza en estos casos. El interés de la citada STS radica en que resume la jurispruden-
cia anterior de la Sala del TS sobre la materia. Resumen que se reproduce a continuacién:

«En concreto, en la STS citada se dice que la jurisprudencia de esta Sala subraya la rela-
cién del articulo 95 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 con el
articulo 75.2 de la Ley de Régimen Local de 1986, en el que se antepone la costumbre a
las ordenanzas locales y ha destacado, desde antiguo, el caricter esencial de la costumbre
en este tipo de aprovechamientos. La STS de esta Sala y Seccién de 10 de julio de 1989
lo declaré ya asi en atencion al rango legal de las disposiciones del TRRL —que prima
necesariamente sobre el caricter reglamentario del RBEL de 1986— y a los antecedentes
histéricos de la figura.

La misma orientacién de respeto a la regulacién consuetudinaria, sigue diciendo la STS
comentada, se aprecia en la STS de esta Sala de 3 de mayo de 1989 y, mas recientemente,
en la STS de la Seccidon Cuarta de 21 de febrero de 2007. Es necesario afiadir a las mismas,
en forma decisiva para este caso, la doctrina de la STS de la Seccién Cuarta de esta Sala de
29 de junio de 2007 y la de 17 de noviembre de 2009, asi como la de 21 de mayo de 2008
o incluso la STC 85/2008, de 21 de julio.

En todas estas Sentencias, afirma la STS comentada, se reconoce que la legislacion apli-
cable da un valor de relieve a la costumbre como fuente caracteristica en este tipo de
aprovechamientos. Asi, en la STS de 21 de febrero de 2007 se subraya su valor recor-
dando el articulo 75.2 de la Ley de Régimen Local de 1986, cuando afirma que si el
aprovechamiento y disfrute general simultineo de bienes comunales fuere impracticable,
regird la costumbre u ordenanza local, al respecto, y que corrobora el nim. 4 al afirmar
que los Ayuntamientos y Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consuetudinarias
u ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen ordenando el disfrute y apro-
vechamiento de bienes comunales... Es decir, que la costumbre estd presente en nuestro
ordenamiento y en concreto cuando de los aprovechamientos de los bienes comunales se
trata. Ademas, esa referencia a la costumbre en esta materia del aprovechamiento y disfru-
te de los bienes comunales se recoge también en el art. 95 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 1986 cuando afirma que cada forma de aprovechamiento se ajustara,
en su detalle, a las ordenanzas locales o normas consuetudinarias tradicionalmente obser-
vadas. Recoge —en fin— esta STS de 21 de febrero de 2007 la doctrina de la citada STS
de 10 de julio de 1989, recordando que ha de entenderse que la costumbre tiene prioridad
sobre la ordenanza local.

Y contintia afirmando la STS comentada que en lo que aqui interesa la STS de 21 de febrero
de 2007 seiiala que la sociedad espafiola ha sido siempre rural y los bienes comunales eran
la garantia de la supervivencia de su poblacién, puesto que gracias a ellos podian com-
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plementarse tanto los ingresos de la pequeiia propiedad individual como los de las rentas
salariales de un trabajo esporadico. Es cierto que las circunstancias han cambiado al haber
avanzado la economia, y la situacién social es bien diferente; en consecuencia, es mas que
probable que los aprovechamientos de los bienes comunales puedan en el futuro efectuarse
de otro modo o encaminarse hacia otras actividades, pero esas hipdtesis poco tienen que ver
con lo que ahora la Sala enjuicia referido a casi una década del momento en que se produjo
la modificacion de la ordenanza. Que la costumbre adquiera rango de norma escrita no le
priva de su condicién, y por ello no permite su modificacién sin mds, algo que si seria po-
sible efectuar con cualquier norma juridica por la voluntad de quien posee, segtin su rango,
potestad para hacerlo, y ello sin perjuicio de los posibles remedios que también en relacion
con las normas ofrece el ordenamiento juridico para su impugnacién si no se ajustan a De-
recho en el mds amplio de los sentidos. Pero no es ese el caso de la costumbre que sélo se
puede modificar cuando mute la opinio iuris vel necesitatis de la comunidad que la recibié
como tal, y atendidas las circunstancias que asi lo demuestren».

b) Empresas de telefonia

Se ha dictado la STSJ de Islas Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Primera, nim. 51/2011, de 7 de abril, que se ha pronunciado sobre los requisitos
exigibles para la utilizacion de los bienes de dominio puiblico por los operadores de tele-
comunicaciones para el establecimiento de cabinas telefénicas. Partiendo de la regulacion
contenida en la Ley de Telecomunicaciones y que la empresa Telefénica, S.A. es el opera-
dor que tiene las obligaciones de prestar el servicio universal en los términos y alcance se-
falados en la citada Ley, se plantea, entre otros aspectos, si la citada empresa puede seguir
utilizando el demanio local para instalar las cabinas telefénicas de uso publico. Cuestién
que se resuelve positivamente, si bien ese derecho derivado de la prestacion del servicio
universal debe entenderse no como un derecho absoluto que pueda privar la competencia
y libre mercado, excluyendo a otros operadores el establecimiento de cabinas, si hay otros
operadores dispuestos a cumplir en condiciones adecuadas dicho servicio.

2. AGUAS CONTINENTALES

A) Solicitud de concesion para el aprovechamiento de aguas subterraneas
y Plan Hidrolégico de Cuenca. Inexistencia de recursos disponibles
y necesidad de negar el otorgamiento de concesiones, aun cuando
no haya declarada una sobreexplotacion, aun provisional, de acuiferos.
Caracter juridico y vinculante de los Planes. Criterios sobre la aplicacion
retroactiva de los Planes

La STS de 22 de marzo de 2012 (recurso nam. 2283/2009) conoce del recurso de casa-
cion formulado contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Man-
cha de 9 de marzo de 2009 que habia confirmado las resoluciones por las que se habian
denegado los otorgamientos de concesiones de aguas subterrdneas solicitadas por varios
actores. Los motivos de la denegacién eran la inexistencia de recursos disponibles en el
acuifero y no ser compatibles las solicitudes con el Plan Hidrolégico del Jucar.
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Los actores van a poner de manifiesto en su recurso de casacién la existencia de re-
cursos, seguin un informe de perito que aportan, y que sus solicitudes eran anteriores al
Plan Hidrolégico del Jicar (se formularon el 7 de abril y el 24 de julio de 1998, respecti-
vamente), aprobado como todos los planes hidrolégicos de cuencas intercomunitarias por
el RD 1664/1998, de 24 de julio (misma fecha, por cierto, que una de las solicitudes de
concesion), por lo que éste no podria tener efectos retroactivos. Por ello, dicen, se habria
violentado el art. 9.3 de la CE (en lo relativo a la prohibicién de retroactividad).

La Sentencia, en relacion a esta tltima cuestién y citando distintas sentencias anterio-
res, va a decir que lo que prohibe el art. 9.3 CE es la retroactividad que afecte a derechos
individuales, pero que «por derechos individuales no cabe entender los meramente hipoté-
ticos, basados solo en la existencia de una norma que podria derivarse su reconocimiento;
sino, mds bien, los ya perfeccionados; situacion ésta que, en principio o como regla ge-
neral, no es la predicable de quien no es alin concesionario y si solo mero pretendiente a
obtener una concesién de dominio puiblico». Da la casualidad de que el Plan Hidrolégico
del Jucar contiene unas secuencias temporales sobre posible regularizaciéon de aprovecha-
mientos anteriores que afectarian a solicitudes realizadas antes del 1 de enero de 1997,
pero no después.

También se indica que la inexistencia de recursos suficientes funda cualquier negativa
al otorgamiento de concesiones, y ello aun cuando no se haya hecho declaracién, ni aun
provisional, de sobreexplotacién de acuiferos. Y citando alguna sentencia de tema parecido
(STS 3-11-2005, recurso 5616/2002) se dice que «la valoracién de la Sala de instancia de
entender debidamente justificada la no concurrencia de recursos hidricos bastantes con
base en los estudios y proyectos previos a la aprobacién del Plan no ha sido debidamente
combatida en este recurso de casacidn, pues ni se denuncia su falta de motivacién ni su
ausencia de racionalidad; extremo, este dltimo, en el que no cabe olvidar que aquella nor-
ma del Plan que veda nuevas concesiones de agua con destino a regadio que no estuviesen
solicitadas antes del 1 de enero de 1997 es uno de los criterios bésicos que el Plan estable-
ce para la asignacidn de recursos subterrdneos para riego, con la finalidad o designio de
adaptar progresivamente la situacion actual del acuifero de La Mancha Oriental a un estado
sostenible, que garantice la viabilidad futura de los aprovechamientos de la zona».

Finalmente hay unas interesantes consideraciones sobre los Planes Hidroldgicos y su
caricter vinculante, decisivos para el otorgamiento de las concesiones, recorddndose los
objetivos generales de la planificacién hidroldgica tal y como figuran en el art. 40.1 del
TRLA de 2001.

3. AGUAS MARITIMAS

A) Competencias concurrentes sobre el demanio costero

La SAN de 16 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso num. 224/2010,
reitera una jurisprudencia, ya destacada en la anterior entrega de esta revista, acerca de la
articulacién entre la competencia estatal sobre el demanio costero y la autonémica sobre
puertos. Conforme a ella, son la aplicacion de la doctrina derivada de la STC 149/1991
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—el Estado es competente para delimitar el dominio publico maritimo y establecer las
servidumbres destinadas a su proteccion— y del tenor del articulo 43.6 del Reglamento de
Costas —que regula la servidumbre de proteccion y de transito en el caso de obras que ge-
neren marinas o urbanizaciones maritimo-terrestres propiciando la invasioén por el mar—,
las que obligan a rechazar el desplazamiento de esta atribucidn estatal por la competencia
autonémica sobre puertos de refugio y deportivos. La distribucién competencial ha de
realizarse conforme a las previsiones del bloque de constitucionalidad, tal como éste ha
sido interpretado, sin que el hecho de que la normativa autonémica incluya los canales y la
franja de servicio ndutico adyacente a los mismos como elementos propios de las marinas
interiores sea argumento juridico que permita poner en duda la competencia estatal para
delimitarlos como parte integrante del demanio.

Por su parte, en la interrelacién demanio costero/urbanismo resulta esencial la determi-
nacion del articulo 112.1.a) de la Ley de Costas, que otorga a la Administracién del Estado
la competencia para emitir informe preceptivo y vinculante en relacidn con la aprobacion y
modificacién de planes y normas de ordenacion territorial o urbanistica «en cuanto al cum-
plimiento de las disposiciones de esta Ley y de las normas que se dicten para su desarrollo
y aplicacién». En otras palabras: la potestad del planificador urbanistico en la ordenacion
de suelos comprendidos en el dominio publico maritimo no es discrecional sino reglada,
quedando vinculada por las determinaciones de la Ley de Costas (STS de 2 de marzo de
2012, Sala de lo Contencioso, recurso nium. 2715/2008, SAN de 13 de abril de 2012,
Sala de lo Contencioso, recurso nim. 771/2010), concretadas en el informe de la Admi-
nistracion estatal. Por ese motivo, la STS de 19 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso nim. 2619/2009, declara la nulidad de una Orden de la Diputacién de Vizcaya
por la que se modifican unas Normas Subsidiarias sin ese informe previo. Y también por
la misma razon, la STSJ de Cataluia de 27 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso nam. 40/2008, confirma la clasificacién de los terrenos de la recurrente como
suelo no urbanizable hecha por el Plan Urbanistico, atendiendo lo recogido en el informe
emitido por la Direccién General de Costas.

B) Potestades de desahucio y recuperacion de oficio

La potestad de desahucio se ejerce por la Administracién para recuperar el uso de bienes
demaniales cuando decaiga o desaparezca el titulo, condiciones y circunstancias que le-
gitiman su utilizacién por terceros. Y a esta situacion se refiere la SAN de 29 marzo de
2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 360/2010, que, ante la acreditacién de la ca-
ducidad concesional —reconocida incluso por el recurrente de la Orden de desahucio—,
confirma la legitimidad de la actuacién administrativa, rechazando los cuestionamientos
de aquél acerca de la extincién del titulo, que fue ratificada en su dia por sentencia firme.
A ello se suma lo dispuesto en los articulos 78 y 81 Ley de Costas, que sefialan como
causa de extincion concesional el vencimiento del plazo de otorgamiento, improrrogable
salvo previsién en contrario, en cuyo caso se requerird una peticion al efecto del titular.
Dicha previsién no estaba prevista en el titulo extinguido, por lo que procede el ejercicio
del desahucio.

Por lo que respecta a la recuperacién de oficio del demanio costero, la STSJ de Ga-
licia de 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 4465/2009, de-
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clara la falta de idoneidad de este instituto para hacer valer por parte de los afectados sus
reproches juridicos al deslinde en cuyo cumplimiento se ejerce esta potestad. Recurriendo
la resolucién por la que se resuelve recuperar una porcién de terreno declarada demanial
en virtud del deslinde sélo puede pretenderse comprobar la correspondencia entre éste y
aquélla. Los desacuerdos con el mismo tienen su sede en la jurisdiccion civil si recaen
sobre cuestiones de propiedad o ante la Sala de 1o Contencioso de la Audiencia Nacional si
se oponen cuestiones de tipo administrativo sobre el ejercicio de la potestad.

Por su parte la Sentencia del mismo Tribunal y Sala de 8 de marzo de 2012, recurso
nium. 4121/2010, ratifica el correcto ejercicio de la recuperacion de oficio en relacion a
unos terrenos sobre los que existia una propuesta de prorroga concesional al vencimiento
de la misma, supeditada a la previa obtencién de una licencia sectorial (autorizacién de
vertido) que no llegd a otorgarse. Asi las cosas, se constata la ocupacion sin titulo y la
oportunidad de dicha recuperacion.

C) El deslinde de costas
a) Efectos

Es bien sabido que el deslinde de costas otorga al Estado no sélo la posesion sino la titula-
ridad dominical sobre los bienes declarados demaniales, que prevalecerd frente a inscrip-
ciones registrales en contrario. Por eso, como recuerda la STS de 15 de febrero de 2012,
Sala de lo Contencioso, recurso nim. 5117/2008, no pueden oponerse dichas inscripcio-
nes como razén de prevalencia frente a la naturaleza demanial de los bienes deslindados,
menos considerando la prohibicién de enclaves privados en el dominio ptblico maritimo.
En estos casos, lo que procede es la aplicacién de la Disposicién Transitoria Primera.2 de
la Ley de Costas, que faculta a los titulares de bienes amparados por el anterior articulo 34
de la Ley Hipotecaria para solicitar la legalizacién de usos existentes, mediante la corres-
pondiente concesidn, en los términos de la Disposicién Transitoria Cuarta.

b) Procedimiento
a’) Iniciacién del procedimiento de deslinde

La STS 31 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso niim. 1205/2009, consi-
dera, en contra de la pretension del recurrente, que la propuesta de iniciacién del procedi-
miento de deslinde no es susceptible de revision jurisdiccional auténoma, al no constituir
el acuerdo de iniciacién del mismo. Aunque la jurisprudencia ha admitido la impugnabi-
lidad separada de dicho acuerdo por tratarse de un acto de tramite cualificado —bien que
limitada a la comprobacién de los requisitos exigidos al mismo, sin extenderse a conside-
raciones sobre el deslinde a practicar—, la mera propuesta no participa de esa naturaleza.
Como tampoco lo hace por derivacién de la contencién en la misma de un plano provisio-
nal de delimitacion del demanio y de las servidumbres: este hecho es una exigencia nor-
mativa (articulo 20.2 Reglamento Costas), y ha de ser sometido al tramite de instruccion,
por lo que no puede defenderse que decida sobre el fondo del asunto. Como dice la Sala,
«aceptar esta tesis llevaria al absurdo de que todas las resoluciones que acuerden el inicio
del deslinde en materia de dominio publico maritimo-terrestre (...) fueran susceptibles
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de impugnacién en cuanto al fondo —que es lo que pretende la recurrente— ya desde el
mismo inicio del procedimiento y sin que se hubiera realizado acto alguno de instruccién;
absurdo que seria extensible a cualquier acto o disposicién administrativa que se someta a
trdmites de informacién publica o audiencia a los interesados que contenga una propuesta
de resolucién: piénsese en cualquier instrumento de ordenacién o planificacion...».

Por cierto que, como recuerda la Sentencia del mismo Tribunal y Sala de 22 de marzo
de 2012, recurso ndm. 4362/2009, la variacion entre aquella propuesta inicial y el trazado
finalmente aprobado no supone vulneracion de los actos propios, sino una demostracién
palpable de la razén de ser de la tramitacion de un expediente tan complejo como el de
deslinde de costas. Si la Administracién no estd vinculada por la existencia de deslindes
previos, con menor motivo por una mera propuesta.

b’) Incoacién de nuevo procedimiento para contemplar las servidumbres

El articulo 12.6 de la Ley de Costas prevé la posibilidad de incoar un nuevo expediente de
deslinde cuando el efectuado resultase incompleto. Esta incomplitud no sélo se produce
cuando se altera la configuracién del demanio, sino también cuando no se haya hecho
constar la localizacion de las servidumbres impuestas a los terrenos colindantes (STS de
29 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 2855/2009).

¢’) Modificaciones sustanciales: necesidad de nueva fase de informacién publica
y audiencia

Los articulos 11 y siguientes Ley de Costas y 20 y siguientes Reglamento de Costas dise-
flan los trdmites a proseguir para realizar el deslinde del demanio maritimo. Uno de estos
preceptos —articulo 25 del Reglamento— dispone la apertura de un nuevo periodo de
informacién publica y de audiencia a los afectados cuando el proyecto de deslinde suponga
modificacidn sustancial de la delimitacion provisional previamente realizada. Y esto es lo
que sucede en el supuesto sobre el que se pronuncia la SAN de 12 de abril de 2012, Sala
de lo Contencioso, recurso nim. 198/2010, en el que una vez llevada a cabo integramen-
te la tramitacidon procedimental, a expensas de su aprobacidn final, se cambi6 la linea de
ribera del mar. Sin duda, esto es una modificacidn sustancial, por lo que la falta de nuevos
tramites de audiencia e informacién publica determina la nulidad de la Orden de deslinde.

d’) Rectificacion de errores: improcedencia

La rectificacion de errores materiales o de hecho, tal como estd contemplada en el articulo
105 Ley 30/1992, es un mecanismo procedimental disefiado para corregir equivocaciones
manifiestas, ostensibles, indiscutibles, evidentes por si mismas, que se exteriorizan por
su propia contemplacién sin necesidad de mayores razonamientos. Por eso, como estima
acertadamente la STS de 29 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim.
2416/2009, no es figura valida para amparar una Orden que rectifica el plano de un deslin-
de aprobado por otra Orden siete afios antes, ampliando la servidumbre de proteccién. En
este caso no se trata de rectificar un error sino de alterar el sentido dado a la servidumbre.
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D) Limitaciones sobre las propiedades colindantes
a) Doctrina legal sobre el articulo 49.3 del Reglamento de Costas

La STS de 22 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 67/2011, esti-
ma el recurso de casacién en interés de la ley presentado por el Abogado del Estado y, en
virtud del mismo, fija como doctrina legal la siguiente: «en los supuestos contemplados
por el articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de Costas, sélo podrdn autorizar el uso, la
ocupacion o la realizacién de obras en la zona de servidumbre de transito cuando el Servi-
cio Periférico de Costas del Ministerio otorgue su conformidad a esa autorizacién, la que
debera recoger preceptivamente las observaciones que, a dichos efectos, haya formulado el
indicado Servicio Periférico de Costas». Significa esto que la Administracién autonémica,
competente para autorizar los usos permitidos en la zona de servidumbre de proteccion,
carece de discrecionalidad al efecto, quedando vinculada por la decisién de la Administra-
cion estatal de costas.

Precisamente la discrecionalidad de que gozaba al efecto fue esgrimida por la Ad-
ministracién autonémica para justificar la realizaciéon de unas obras que posteriormente
fueron declaradas contrarias a derecho por un Tribunal de Justicia. La STS de 8 de febrero
de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 397/2008 —previa por tanto a la citada
antecedentemente— no niega esa discrecionalidad y el cardcter no vinculante del informe
estatal, pese a ratificar la valoracidn del Tribunal de instancia, coincidente con el sentido
del mismo. Obviamente, tras la fijacién de la doctrina legal expuesta, este razonamiento
ya no es posible.

b) Excepcion a la servidumbre de proteccion: articulo 43.6 del Reglamento de Costas

Como recuerda la SAN de 12 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso niim.
664/2012, el articulo 43.6 Reglamento de Costas permite la eliminacién de la servidumbre
de proteccidn y la sola fijacién de la servidumbre de transito de 6 metros en los supuestos
de realizacién de obras que den origen a la invasién por el mar en aquellos los terrenos que,
con anterioridad a las mismas, no fueran de dominio publico ni estuvieran afectados por la
servidumbre de proteccion. Eso sucedia en el supuesto sobre el que se pronuncia.

c) Extension de la servidumbre de proteccion

Con carécter general, la anchura de la servidumbre de proteccion se sitda en 100 metros
medidos tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (articulo 23 de la Ley de
Costas). Por eso, como sefiala la STS de 21 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso niam. 2200/2008, nunca podra esgrimirse el contenido de la Disposicion Transi-
toria Tercera.2.b) de la misma norma —que otorga a las Administraciones urbanisticas la
competencia para ajustar el planeamiento en relacion a los terrenos clasificados a la entra-
da en vigor de la Ley como suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacién con
plan parcial no ejecutado— para contravenir la citada determinacién. Que la Administra-
cién costera no promoviese la revision del Plan Parcial y errara al informar favorablemente
una Revision de las Normas Subsidiarias en las que se fijaba una anchura de 50 metros para
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la servidumbre de proteccidn no es razén para incumplir lo establecido en la Ley de Costas.
La determinacién es, en todo caso, no ajustada a derecho.

Sin obstar aquella determinacion general, también es suficientemente conocido que,
por mor de las Disposiciones Transitorias Tercera Ley de Costas y Novena de su Regla-
mento, la anchura de la servidumbre de proteccion se reduce de 100 a 20 metros en los
supuestos de terrenos clasificados como suelo urbano a la entrada en vigor de la misma o
situados en un drea urbana en que la edificacién estuviera consolidada o dispusieran de los
servicios exigidos en la legislacién urbanistica de esa fecha, y la Administracién urbanis-
tica competente les hubiese reconocido expresamente ese cardcter. A estos efectos, resulta
indiferente que el reconocimiento sea posterior a la entrada en vigor de la Ley de Costas,
pues lo relevante es que las circunstancias reconocidas sean previas a la misma (STS de
28 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 1914/2008). No obstante,
la declaracién hecha por la Comisién de Ordenacién del Territorio de la Comunidad Auté-
noma no crea ni impone per se consecuencias juridicas directas en orden a la servidumbre
de proteccidn, sustrayendo o vinculando el juicio de la Administraciéon que ha de aprobar
el deslinde, que es la que ha de decidir. La declaracion de reconocimiento tiene el valor de
un informe, pero lo realmente determinante es la exactitud de la realidad fisica acreditada
mediante la actividad probatoria (STS de 28 febrero de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso nim. 2133/2010).

E) Utilizacion privativa del dominio publico maritimo-terrestre
a) Necesidad de titulo concesional

El uso privativo del demanio maritimo exige la previa obtencidn de un titulo concesional,
de otorgamiento discrecional por la Administracién costera en funcion del alineamiento
de aquél con el interés ptiblico (STS de 29 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso,
recurso num. 6177/2009). Una de las causas de extincion de este titulo es la caducidad,
que en ningln caso tiene naturaleza sancionadora, y cuya declaracién requiere proseguir
el correspondiente procedimiento. Este procedimiento debuta con el acuerdo de iniciacion
del expediente de caducidad, insusceptible de impugnacién auténoma dado que no se trata
de una resoluciodn finalizadora de procedimiento ni de un acto de trdmite cualificado (SAN
de 16 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso niim. 839/2010).

b) Concesiones de desecacion de marismas otorgadas
al amparo de la normativa anterior

Se ha indicado en crénicas previas que el otorgamiento de concesiones a perpetuidad para
la desecacién de marismas y el aprovechamiento de los terrenos desecados no implica
automadticamente su transmutacion en propiedad privada. Al tener apoyo estos titulos en
una normativa muy variada, habrd de estarse a las condiciones concretas del titulo conce-
sional. Y en los supuestos sobre los que se pronuncian las SSTS de 31 de enero (dos) y 23
de febrero (tres) 2012, Sala de lo Contencioso, recursos nim. 5966/2008, 6143/2008,
352/2009, 2033/2009 y 850/2010 —todas referidas a los mismos terrenos— no se contem-
pla esa posibilidad.
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c) Régimen transitorio

La Disposicién Transitoria Primera.1 de la Ley de Costas establece que los titulares de
espacios sitos en el demanio maritimo declarados de propiedad particular por sentencia ju-
dicial firme anterior a la entrada en vigor de la misma pasardn a ser titulares de un derecho
privativo de uso, a cuyo efecto deberdn solicitar la correspondiente concesién en el plazo
de un afio a contar desde la mencionada fecha. La concesion se otorgard por treinta afios
prorrogables por otros treinta; plazo que, como recuerda la SAN de 22 marzo de 2012,
Sala de lo Contencioso, recurso niim. 905/2010, comenzara a computar desde la fecha
de otorgamiento de la misma, salvo que el solicitante optase por retrasar su peticién. En
este caso, no pierde el derecho a la concesién indemnizatoria, pero el plazo concesional
tampoco puede extenderse durante mds tiempo del previsto a causa de tal actuacién.

F) Infracciones y sanciones: limitaciones al ejercicio de la acciéon piiblica
en materia de costas

Resulta interesante recordar que, como determina la STS de 16 enero de 2012, Sala de
lo Contencioso, recurso nim. 3781/2008, la accién publica prevista en el articulo 109.1
de la Ley de Costas no esta prevista para combatir cualquier incumplimiento de la norma,
sino para reaccionar contra las que se consideran infracciones, y asi estdn tipificadas en
atencion al perjuicio que suponen para el dominio maritimo-terrestre. La ausencia de la
conducta combatida entre estos tipos determina la imposibilidad de ejercer aquélla.

G) Puertos
a) Obras portuarias de interés general

El articulo 60 TRLPMM exime de licencia municipal a las obras de nueva construccion,
reparacién y conservacién en demanio portuario, por constituir obras de interés general.
La STC 40/1998, de 19 de febrero, interpreto el precepto (en puridad, su antecedente) de
manera que no vulnerase el ordenamiento juridico ni la autonomia local, matizando que
debe tratarse de obras que se realicen en la zona de servicio portuario y sean propiamente
instalaciones o construcciones portuarias. En estos casos —como sobre el que se pronun-
cia la STSJ de Galicia de 15 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso niim.
4330/2011— 1a licencia municipal se considera vdlidamente sustituida por el informe del
Municipio acerca de la acomodacién de las obras al Plan Espacial de Ordenacién del Es-
pacio Portuario.

b) Autorizacion de terraplenes y desmontes que afecten al demanio costero

Por su parte, la SAN de 14 marzo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim.
180/2009, recuerda que la autorizacion a la realizacion de terraplenes o desmontes, exi-
gida por los articulos 25.2 de la Ley de Costas y 46.2 del Reglamento de Costas para
garantizar la proteccion del dominio publico, no corresponde a la Administracién au-
tondémica sino a la estatal. Por esa razén, desestima la pretension del concesionario de
servicios de un puerto deportivo, que solicitaba la anulacién de un Proyecto de rehabi-
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litacién del borde maritimo aprobado por la Administracién estatal en base a ese argu-
mento erréneo.

4. VIAS PECUARIAS

A) Las notas de la imprescriptibilidad e inalienabilidad del dominio piiblico
suponen que la alegacién de un derecho civil de propiedad sobre un terreno
comprendido en el deslinde de una via pecuaria va a desplegar una eficacia
completamente distinta segiin en qué momento se haya consumado tal derecho
civil. Sélo una vez que los terrenos en cuestion merezcan ya la consideracion
de «dominio publico», se vera mermada la eficacia de las normas civiles sobre
adquisicion de la propiedad, dada la reforzada proteccion del dominio piblico

En la Sentencia del TSJ de Extremadura de 23 de diciembre de 2011 (rec. nim.
838/2009) se resuelve el recurso interpuesto contra la Orden de 3 de febrero de 2003 por
la que se aprobaba el deslinde del Descansadero-Abrevadero del Arroyo Hornera; la Orden
de 2 de abril de 2003 por la que se aprobaba el deslinde de la Via Pecuaria Real de Santa
Elena; asi como la resolucién de 28 de mayo de 2009 de la Direccién General de Desa-
rrollo e Infraestructuras Rurales de la Consejeria de Agricultura y Medioambiente de la
J unta de Extremadura, que habia desestimado la solicitud de notificacién de las anteriores
Ordenes.

El nidcleo del debate consistia en determinar hasta qué punto puede afectar el deslinde
administrativo de vias pecuarias a un derecho de propiedad sustentado bien en la posesion
continua del bien en concepto de duefio por el tiempo necesario para la usucapidn, o bien en
un titulo de adquisicién inscrito en el Registro de la Propiedad. En suma, la sentencia se pro-
nuncia acerca de si el derecho de propiedad sobre terrenos o superficies integrantes de una
via pecuaria puede o no invocarse como motivo para la impugnacién en via contencioso-
administrativa del deslinde de la misma.

En el caso de Autos, ocurria que la propietaria de una finca registrada e inscrita en el
Registro de la Propiedad desde 1978, que habia resultado afectada el deslinde de las vias
pecuarias, alega que en su finca nunca habia existido via pecuaria ni paso alguno para
ganado y que se habia producido a su favor una usucapién por posesién continuada y en
concepto de duefio durante el tiempo juridicamente requerido para ello.

En orden a resolver la controversia, la Sala efectiia una serie de consideraciones sobre
el verdadero alcance de la imprescriptibilidad e inalienabilidad del dominio publico y na-
turaleza predicable de las vias pecuarias; sobre la fuerza de los principios hipotecarios de
legitimacién frente al dominio publico no inscrito; asi como sobre la naturaleza del acto
administrativo de deslinde (declarativa o constitutiva). Analiza en detalle la evolucién nor-
mativa relacionada con las vias pecuarias desde el Real Decreto de 13 de agosto de 1892,
en cuyo articulo 13 se decia que «las vias pecuarias, los abrevaderos y los descansaderos de
la ganaderia son bienes de dominio publico, y son imprescriptibles, sin que en ningtin caso
puedan legitimarse las roturaciones hechas en ellos», pasando por la Ley 22/1974, de 27
de junio de vias pecuarias, hasta la vigente Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias.
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El Tribunal explica cdmo hasta la promulgacién de la normativa actual la interpre-
tacion que se hizo de los textos normativos dictados sobre la materia permitié llegar a
la conclusién de que «las vias pecuarias, por ser bienes de dominio publico, no podian
adquirirse por los particulares mediante prescripcidn ni por ningtn otro titulo, pero que si
se producia y se consolidaba dicha adquisicidn, el derecho privado adquirido prevaleceria
sobre el caricter del dominio publico»; doctrina de la que también que hizo eco la Juris-
prudencia, como demuestran las distintas sentencias que se citan en el pronunciamiento
que comentamos. Ahora bien, El Tribunal rechaza la interpretaciéon comentada y enumera
cuales son los criterios que, a tenor de lo hoy dispuesto en el articulo 8 de la Ley 3/1995
de Vias Pecuarias, deben tenerse en cuenta para dilucidar en qué casos y a través de qué
cauces los derechos de propiedad consolidados pueden oponerse a un deslinde de vias pe-
cuarias practicado por la Administracion. Asi las cosas, el TSJ recuerda que la adquisicién
plena y firme del derecho de propiedad privada sobre los terrenos integrantes de una via
pecuaria se habra podido producir, fundamentalmente, por tres causas:

a) Por enajenacion llevada a cabo por la propia Administracién que, en el momento
en que se produjera, fuese competente para la clasificacion y el deslinde (asi lo
permitian expresamente los articulos 11 y siguientes de la Ley 22/1974, de 27 de
junio previa declaracién de innecesaridad);

b) Por medio de la usucapién, conforme a las reglas del Cédigo Civil;

c) A través de la adquisicidn ex lege contemplada por el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria que, mds alld de la mera presuncidn de exactitud establecida por su articulo
38 (que, estima, ha quedado neutralizada a estos efectos), comporta la adquisicién
inatacable de quien, confiando en el Registro, compra a titulo oneroso y de buena
fe a quien no es duefio pero figura como tal en el Registro.

Explica la Sentencia que dadas las notas de la imprescriptibilidad e inalienabilidad del
dominio publico, los supuestos de posesion por mds de treinta afios (usucapion) y adquisi-
cion por fe publica registral van a desplegar una eficacia completamente distinta segtin en
qué momento se hayan consumado, pues, una vez que los terrenos en cuestion merezcan ya
la consideracién de «dominio publico», se verd mermada la eficacia de las normas civiles
sobre adquisicién de la propiedad, dada la reforzada proteccién del dominio publico.

Es asi que la Sala parte de entender que, en principio, el deslinde prevalece frente a la
inscripcién registral y que a un particular no le bastara con la certificacion registral sobre
un terreno que coincida con un espacio deslindado como via pecuaria, y ello con inde-
pendencia de que la inscripcion sea anterior o posterior a la clasificaciéon como via pecua-
ria. No obstante, razona que de acuerdo con lo establecido en el articulo 33 de la CE-78,
un particular puede esgrimir frente a la Administracion una adquisicién plena y firme del
derecho de propiedad sobre terrenos que después serdn deslindados e integrardn una via
pecuaria, en tanto no se produzca formalmente la expropiacion.

Ademéds, afiade, que tanto en el supuesto de usucapién por posesién continuada de
treinta afios en concepto de duefio, como en el de la eficacia de la fe piblica registral del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, serd necesario determinar si los actos de adquisicién
alegados por los particulares se han producido antes o después de la clasificacién adminis-
trativa de la via pecuaria, teniendo en cuenta que el acto de clasificacién resulta imprescin-
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dible para que la via pecuaria sea dominio publico y, en consecuencia, le sean aplicables
las reglas especiales de proteccion.

En el supuesto examinado se demuestra a través de los documentos registrales pre-
sentados, la pericial, etc, la transmision de la propiedad del terreno por dénde se pretende
hacer pasar la «via pecuaria», etc., que resulta incontrovertido que tanto la actual titular
como otros propietarios anteriores, han poseido publica y notoriamente la finca sin cargas,
sin existencia de «Via Pecuaria» durante tiempos casi inmemoriales.

Por otra parte, el TSJ considera que, en general, la via jurisdiccional adecuada para
impetrar la proteccién de estos derechos de propiedad seria la civil, de tal manera que
la eficacia del deslinde no quede condicionada por tales derechos preexistentes y preva-
lentes. Ahora bien, excepcionalmente admite que pueda ser invocada en via contencioso-
administrativa como motivo de impugnacién del deslinde administrativo la vulneracién de
un derecho de propiedad que se haya acreditado como absolutamente notorio e incontro-
vertido en el expediente administrativo, al tiempo de identificacién y calificaciones de las
«ocupaciones, intrusiones y colindancias».

En definitiva, el Tribunal, previa estimacion de los recursos interpuestos anula las re-
soluciones impugnadas y da la razon al particular por haber demostrado la transmisién de
la propiedad del terreno por donde se pretende hacer pasar la via pecuaria, desde tiempos
inmemoriales, poseyendo publica y notoriamente la finca sin cargas y sin existencia de via
pecuaria.

5. PATRIMONIO HISTORICO

A) La STC 6/2012, de 18 de enero, resuelve a favor de la Comunidad Autéonoma
de Cataluia el conflicto positivo de competencias planteado por ésta
contra la aplicacion del derecho de retracto pretendido desde Aragén
sobre las piezas del patrimonio histérico-artistico del Monasterio de Sigena
(Huesca) vendidas a partir de los afios ochenta a la Generalitat de Catalufia

El pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 6/2012, de 18 de enero, ha estima-
do el conflicto positivo de competencias planteado por el Gobierno cataldn en 1998 cuyo
origen se localiza en el derecho de retracto que pretende ejercer el Gobierno de Aragén me-
diante la Orden del Consejero de Educacién y Cultura de la Diputacién General de Aragén
de 8 de agosto de 1997, posteriormente concretado mediante la Orden del mismo Consejero
de 10 de febrero de 1998, respecto de bienes procedentes del tesoro artistico del Monasterio
de Sigena que habian sido adquiridos por la Generalitat de Cataluiia en los afios ochenta. La
sentencia entiende que la aplicacién de un derecho de retracto sobre los bienes en conflicto
hubiera supuesto una extralimitacion del Gobierno aragonés en el ejercicio de sus compe-
tencias y un menoscabo de las que corresponden a Catalufia.

En su petitum ante el TC el Gobierno Catalan solicita que se dicte Sentencia en la que
se declare que la competencia controvertida corresponde a la Generalitat de Cataluiia, y,
consiguientemente, se anulen las citadas érdenes.

Para entender mejor algunos aspectos del conflicto, conviene recordar, de un lado, que
el Monasterio de Sigena o de Santa Maria Reina, estd situado en Villanueva (Huesca), Co-
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munidad Auténoma de Aragdn, y es una construccidn del s. X11 de estilo romdnico tardio
y cisterciense, que fue declarado Monumento Nacional por Real Orden de 28 de marzo de
1923; de otro, el origen y las vicisitudes de los bienes muebles controvertidos, en concreto,
que habian sido depositados por la Orden de San Juan de Jerusalén, que ocupaba las depen-
dencias del Monasterio de Sigena, en diversas instituciones museisticas catalanas a causa
del deterioro y destruccion del Monasterio, especialmente después del incendio sufrido en
1936. En 1983 la Generalitat adquiri6 parte de esos bienes a la citada Orden religiosa, que
en 1970 se habia trasladado a Valldoreix (Barcelona), los cuales fueron depositados en el
Museo Diocesano de Lérida; en 1992 el Gobierno cataldn compro otros bienes que habian
sido previamente depositados en el Museo Nacional de Arte de Catalufia y en el Centro de
restauracion de la Generalitat.

En orden a defender su postura ante el TC, la Generalitat de Catalufia apela a distintos
razonamientos:

1. En primer término, razona que los bienes adquiridos por ella no tienen la condicion
de Bien de Interés Cultural porque la Real Orden de 28 marzo de 1923, que declard
monumento nacional el Real Monasterio de Sigena, no afecté a los bienes muebles.
También rechaza que tengan tal condicién de acuerdo con el art. 27 de la Ley 13/1985,
de 25 de junio, del patrimonio histdrico espafiol y, en consecuencia, al no poder atri-
buirles caricter de bienes de interés cultural ni estar incluidos en el Inventario General
al que se refiere el art. 26 de la Ley del patrimonio histdrico espaiiol, no cumplen las
condiciones para que la Diputacién General de Aragén pueda ejercer sobre ellos el
retracto previsto en el articulo 38 de dicha ley y el art. 40.3 del Real Decreto 111/1986,
de 10 de enero, del Patrimonio Histérico Espafiol.

2. Ademais, se detiene en explicar el proceso de asuncién competencial de la Generalitat
en esta materia buscando enfatizar que a mediados de 1981 la Comunidad Auténoma
ya habia asumido plenamente competencias sobre la proteccion del patrimonio histdri-
co y los museos en Catalufia, y que es en ejercicio de esas competencias que procedid
a adquirir los controvertidos bienes, cumpliendo la legislacion vigente. Considera que,
por el contrario, la Comunidad Auténoma de Aragén ha excedido los limites de sus
competencias con menoscabo de las que corresponden a la Catalana, entendiendo que
la extralimitacién desde es triple: temporal, territorial y material.

a) La extralimitaciéon temporal la defiende explicando que la Comunidad Auténo-
ma de Aragén no asumié en la préctica el ejercicio de competencias en materia de
patrimonio histérico y cultural hasta de diciembre de 1983. De ahi que considera
que cuando se efectudé por Catalufia la compra para el Museo Diocesano de los
bienes procedentes de Sigena, el 28 de enero de 1983, la Comunidad Auténoma de
Aragon no podia haber realizado actuacién alguna porque no tenia traspasadas las
competencias.

b) La extralimitacion territorial la cifra en que el Gobierno de Aragén pretenderia
extender la capacidad de retracto a bienes, como los adquiridos por la Generalitat
en 1992, que no quedaron incluidos en el 4dmbito de la competencia asumida por
la Diputacién General de Aragén al haber salido de su territorio con anterioridad a
la aprobacidn de su Estatuto de Autonomia. El Gobierno Cataldn entiende que eso
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seria contrario a la configuracién del territorio como elemento delimitador de las
competencias de las Comunidades Auténomas en relacién con las demds Comuni-
dades Auténomas y con el Estado, segin la jurisprudencia constitucional.

¢) Finalmente, la extralimitacion material radicaria en que el Gobierno de Aragén
habria excedido del alcance de sus atribuciones al actuar una potestad que nunca
ha formado parte de su acervo competencial. Y ello porque la figura del retracto no
puede ser legalmente utilizada entre Comunidades Auténomas respecto de bienes
adquiridos a instituciones eclesidsticas. Por una parte, los bienes controvertidos
no tenian la condicién de bien de interés cultural en el momento de su compra,
lo que impide legalmente a la Comunidad Auténoma ejercer las actuaciones de
retracto previstas en el art. 38 de la Ley del patrimonio histérico espaiiol. Por otra
parte, ni con la Ley de 13 de mayo de 1933 ni con la citada Ley del patrimonio
histdrico espafiol (art. 28) es posible el retracto de bienes histérico-artisticos entre
Comunidades Auténomas sobre bienes de titularidad publica o pertenecientes a
instituciones eclesidsticas.

3. Como cierre de sus argumentos, la Generalitat de Catalufia considera que la competen-
cia de las Comunidades Auténomas en proteccion del patrimonio histérico tiene como
objetivo la preservacion de los bienes de esta naturaleza; esta competencia se ejerce
sobre una realidad material que es la resultante de que a lo largo de los siglos y en la
medida que lo permitian los recursos disponibles en cada momento, las distintas Ad-
ministraciones, estatal y local, adoptaron legitimamente decisiones que han permitido
preservar el patrimonio histdrico y artistico de Espafia, sin que la constitucién de las
Comunidades auténomas ni la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol permitan abrir
un proceso de revisién de aquellas actuaciones. De ahi que la legislacién establezca
como punto de conexién para determinar la competencia la ubicacién del bien y no su
procedencia en origen.

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Aragén solicité del TC que se dictara Sen-
tencia por la cual se declarase la falta de jurisdiccion de este Tribunal para conocer del
presente conflicto, o subsidiariamente, declarase que la Comunidad Auténoma de Aragén
es titular de la competencia controvertida, sin perjuicio de que la Generalitat de Catalufia
pueda acudir a los Tribunales ordinarios para impugnar las 6rdenes objeto de este proceso
constitucional.

En cuanto a la fundamentacién juridica:

1. Lo primero que alega el representante de la Comunidad Auténoma de Aragén es la
falta de relevancia o contenido constitucional del conflicto planteado por el Gobierno
de la Generalitat de Cataluiia, elemento especifico y definitorio del conflicto positivo
de competencia segtn la jurisprudencia constitucional. Sostiene que en el caso lo que
estd en juego sélo una discrepancia sobre cuestiones facticas y de legalidad ordinaria
respecto del ejercicio del derecho de retracto por parte Aragén. Por ello, entiende que
el conflicto deberia sustanciarse ante los Tribunales ordinarios. En este sentido, hay
que poner de relieve que las 6rdenes del Gobierno de Aragén habian sido igualmente
objeto de un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia
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de Aragdn, cuya tramitacién se dejé en suspenso con la interposicion del conflicto
ahora a través de esta Sentencia resuelve el TC.

2. Ademais, la Comunidad Auténoma de Aragén afirma que ésta es competente para ejer-
citar el derecho de tanteo y retracto en las ventas de bienes de interés cultural. Esta
competencia se enmarca dentro de las competencias de ejecucioén en materia de patri-
monio histdrico y que le corresponden en virtud de su Estatuto de Autonomia, de lo
que deduce que la alegacién de la Generalitat segin la cual la Comunidad Auténoma
de Aragdn no podia haber realizado actuacién alguna porque no tenia traspasadas las
competencias hasta la entrada en vigor del Real Decreto 3065/1983, es meramente
formal, y ello porque segin una reiterada doctrina de este Tribunal es posible el ejer-
cicio inmediato de las competencias cuya titularidad se asume ipso iure en virtud del
Estatuto.

3. En tercer lugar alega que, aun tratindose de una cuestion de legalidad ordinaria, los
bienes retractados ostentan la condicién de bienes de interés cultural de acuerdo con la
disposicion adicional primera de la Ley del Patrimonio Histdrico Espafiol, dado que el
Real Monasterio de Sigena fue declarado monumento nacional en 1923, y en €l deben
entenderse comprendidas las pinturas murales o los sepulcros, puertas, capiteles o co-
lumnas, elementos que deben considerarse consustanciales con el edificio y formando
parte del mismo (art. 14 de dicha ley).

Asf las cosas, el TC se adentra en la resolucion del caso rechazando la pretendida falta
de jurisdiccién opuesta por la representacion del Gobierno de Aragén. Estima que el conflic-
to promovido por el Gobierno cataldn si plantea una controversia competencial. Considera
las 6rdenes dictadas por el Gobierno aragonés son «disposiciones» emanadas de una Comu-
nidad distinta de la que plantea el conflicto (art. 63.1 LOTC en relacién con los arts. 61.2
y 62 LOTC) impugnables en via de conflicto constitucional dado que, de acuerdo con una
consolidada jurisprudencia, «lo importante a estos efectos no es tanto la naturaleza o la for-
ma del acto como la real existencia de una controversia o disputa ante un evidente ejercicio
de competencias supuestamente lesivo del orden constitucional». Y ello porque lo esencial
para utilizar la via del conflicto positivo de competencia «no es la naturaleza del acto que se
discuta en el mismo, sino ... la afirmacién por un ente de poseer una competencia ... frente a
otro ente al que se le niega poseerla». Recuerda el TC que la existencia o inexistencia de una
supuesta vulneracion del orden de competencias «no se halla subordinada a la eficacia real
del acto que la ocasione, sino a la conexion necesaria entre el acto y el ejercicio de una com-
petencia, cuya titularidad reclama para si el promotor del proceso constitucional». Es por
ello por lo que concluye que las érdenes impugnadas constituyen efectivamente un ejercicio
de la competencia de ejecucion en materia de patrimonio histérico asumida por la Comuni-
dad Auténoma de Aragén. Ello es asi porque la decisidn de ejercitar tal derecho es un acto
formal de la Comunidad Auténoma, que realiza como tal de conformidad con el art. 38 de
la Ley del Patrimonio Histérico Espaiol y los arts. 40, 41 y 42 del Real Decreto 111/1986,
de 10 de enero, segtin reza el fundamento juridico segundo de la Orden de 8 de agosto de
1997. Los preceptos citados contemplan la posibilidad de retracto de determinados bienes
culturales por parte de «los demds organismos competentes para la ejecucion de la Ley del
patrimonio histérico espafiol, entre los que figuran aquellos que en cada Comunidad Auté-
noma tengan a su cargo la proteccion del Patrimonio Histérico».
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Ademas, el TC rechaza que la compraventa de los controvertidos bienes por parte de
la Generalitat no supusiera actuacién de potestad alguna, como pretendia el Gobierno de
Aragén. De la misma forma que el ejercicio del derecho de retracto sobre aquellos bienes
constituye un ejercicio de la competencia de ejecucion en materia de patrimonio histérico
por parte del Gobierno de Aragon, su previa adquisicion por parte de la Generalitat se rea-
liz6 en ejercicio de las competencias en materia de patrimonio cultural y de museos asumi-
das estatutariamente, y en cumplimiento de lo dispuesto en la legislacién sobre patrimonio
histérico. La pretension de incompetencia se funda, pues, en un ejercicio de las competen-
cias por parte de la Comunidad Auténoma de Aragén que condicionaria el ejercicio de las
que corresponden a la Generalitat de Catalufia (STC 243/1993, FJ 2).

De todo lo anterior, concluye el TC que la pretensién competencial de la actora tiene
indudable relieve constitucional, y de ahi que el conflicto positivo de competencia promo-
vido por la Generalitat de Cataluifia encaja en las previsiones de la LOTC.

Por lo que se refiere al fondo de la controversia, el TC parte de examinar el sistema
constitucional de distribucién de competencias en materia de patrimonio histérico. Recuer-
da que la Constitucién Espafiola, ademds de imponer a los poderes publicos la obligacién
de conservar y promover «el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico
de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad» (art. 46 CE), estableci6 el régimen de distribucién competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de patrimonio histérico y cultu-
ral. Segtn éste el Estado, tiene competencia exclusiva sobre: a) la «defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacién y la expoliacién» y b) «los
museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte
de las Comunidades Auténomas» (art. 149.1.28.* CE). El nicleo de competencias en ma-
teria de patrimonio histdrico y cultural corresponde, por consiguiente, a las Comunidades
Auténomas (art. 148.1.16.2 CE).

Acto seguido el TC repasa las competencias que ostentan cada una de las dos CC.AA.
implicadas en el conflicto positivo de competencias en la materia objeto del mismo esto
es, en materia de cultura, patrimonio histérico, artistico, monumental, arquitecténico,
arqueoldgico y cientifico y en materia de archivos, bibliotecas, museos. A la vista de
este repaso concluye que el conflicto positivo de competencias se plantea ante dos Co-
munidades Auténomas que poseen competencia exclusiva en materia de proteccién de
patrimonio histdrico y cultural. Ambas Comunidades Auténomas ejercen dicha compe-
tencia respecto de unos determinados bienes procedentes del Monasterio de Sigena que
habian sido trasladados a Catalufia por la Orden de San Juan de Jerusalén, de tal modo
que, mientras que el Gobierno de la Generalitat de Cataluiia, estando éstos ya en su te-
rritorio, procedié en 1983 y 1992 a su adquisicién, y ha actuado desde entonces a favor
de su proteccién, el Gobierno de Aragén ejercio6 respecto de ellos el derecho de retracto
como un modo para procurar el retorno de los mismos a su territorio. Considera que el
elemento determinante radica en que cada parte actiia con la legitimidad constitucional
que les confiere la norma estatutaria propia a tenor de los titulos competenciales que cada
una de ellas tiene atribuidos.

En reiteradas ocasiones anteriores el TC ha destacado cudl es el principio segtin el cual
el territorio es elemento delimitador de los poderes publicos territoriales en el ejercicio de
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las competencias que les corresponden y, mds en concreto, es elemento delimitador de las
competencias de las Comunidades Auténomas en su relacién con las demas Comunidades
y con el Estado, indicando también que este principio no puede ser interpretado «en unos
términos que impidan a las instancias autondémicas, en el ejercicio de sus propias compe-
tencias, adoptar decisiones cuyas consecuencias puedan proyectarse sobre otros lugares
del territorio nacional».

A partir de aqui el TC realiza un repaso de lo resuelto en algunos de sus pronun-
ciamientos relativos a la misma materia de fondo. En el asunto que dio lugar a la STC
17/1991, para el Tribunal resulté claro que la competencia para ejercer los derechos de
tanteo y retracto en los casos de expoliacién de bienes muebles integrantes del patrimonio
histérico espafiol (art. 33 de la Ley del Patrimonio Histdérico Espaifiol), asi como en los
casos en los que «se trate de adquirir bienes muebles para un museo, archivo o biblioteca
de titularidad estatal» pertenece al Estado (art. 149.1.28.% CE). Por lo demas, el Tribunal re-
cord6 que «los derechos de tanteo y retracto pueden ser ejercidos en idénticos términos por
los demds organismos competentes para la ejecucion de esta Ley (los de cada Comunidad
Auténoma segtn el art. 6)», segin lo establecido en el art. 38.4 de la Ley del Patrimonio
Histoérico Espaiiol, por lo que no pueden entenderse establecidos tinica o preferentemente
a favor del Estado (STC 17/1991, FJ 18). La posible instauracion de los derechos de tanteo
y retracto a favor de las Administraciones autondmicas en el marco de una materia sobre
la que ejercen competencia exclusiva ha sido refrendada en diversas ocasiones por este
Tribunal, que ha establecido que nada impide que los derechos de tanteo y retracto «pue-
dan constituirse en favor de las Administraciones ptiblicas para servir finalidades publicas
con adecuado respaldo constitucional, siendo en tal caso regulados por la correspondiente
legislacion administrativa, e insertindose en las competencias de titularidad autonémica
cuando las Comunidades Auténomas hayan asumido en sus Estatutos competencias nor-
mativas sobre la materia en que dichos derechos reales se incardinan» (SSTC 170/1989
y 102/1995, de 26 de junio). Asi, en materia de medio ambiente con finalidad protectora
de determinados espacios naturales (SSTC 170/1989 y 156/1995, de 26 de octubre) o en
materia de urbanismo y vivienda como un mecanismo o técnica juridica establecida con la
finalidad de combatir el fenémeno de la especulacién del suelo.

Ademais, recuerda que la funcién que cumple el retracto en la legislacién del patrimo-
nio histérico es garantizar la proteccion de los bienes de esta naturaleza desde el entendi-
miento de que en determinadas ocasiones esta proteccion se va a realizar mejor en manos
de la Administracién. He aqui la finalidad de la atribucién a las Comunidades Auténomas
de la facultad de retracto; facultad que, de darse las circunstancias que precisaran de la
actuacion de preservacion y proteccién del patrimonio, podran, sin duda, ejercitarla frente
a los particulares y frente a otras Administraciones publicas.

Aunque el TC no pone en duda que una de las politicas emprendidas por los poderes
publicos aragoneses es procurar el regreso a Aragén de todos los bienes integrantes de su
patrimonio cultural, histérico y artistico que se encuentran fuera de su territorio, como
expresamente establecen los articulos 22.2 y 71.45 EEAr, considera que ejercicio de las
potestades publicas ha de hacerse, en todo caso, en términos conformes con el orden com-
petencial y atendiendo los contornos posibles de las mismas. Y es asi que en el caso de
que conoce estima que el recurso al derecho de retracto como instrumento de la politica de
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recuperacién del patrimonio cultural ubicado fuera del territorio de Aragén —que se reali-
za en ejercicio de la competencia exclusiva sobre patrimonio histérico y cultural— choca
con la competencia autondmica catalana en materia de preservacion del patrimonio, que
ha de entenderse que se extiende a aquel que estd en su territorio, independientemente de
su origen (art. 127 EAC).

Considera que el objetivo de las competencias de las Comunidades Auténomas en
materia de proteccioén del patrimonio histérico es la preservacién de los bienes de esta
naturaleza. Ahora bien, tomando en cuenta no sdlo la sefialada funcionalidad general del
territorio en el entramado de distribucién de competencias operado por la Constitucion, los
Estatutos de Autonomia y demds leyes integradas en el bloque de la constitucionalidad,
reconoce que nos encontramos ante la concurrencia de competencias en un mismo espacio
fisico y, ante la falta de recurso a las técnicas de colaboracién entre Comunidades Auténo-
mas, concluye que prevalece la competencia que corresponde a Catalufia, a cuyo cuidado
—y como resultado de las mds diversas circunstancias— se hallan los bienes relacionados
en las 6rdenes dictadas por el Consejero de Educacion y Cultura de la Diputacién General
de Aragén. Ciertamente, al ejercer su competencia en materia de patrimonio histérico so-
bre los bienes que se hallan en su territorio —con independencia de cudl sea el origen de
los mismos—, Catalufia viene cumpliendo la sefialada funcién de preservacion del patri-
monio histdrico y artistico de Espafia, y resulta constitucionalmente congruente desde esta
perspectiva, toda vez que los bienes sobre los que versa la controversia estdn en adecuadas
condiciones de conservacion en Catalufia, que los mismos permanezcan en la Comunidad
Auténoma en la que se encuentran. En razén de lo anterior el TC resuelve estimar el con-
flicto positivo de competencia planteado por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia y
declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de las disposiciones dictadas por el
Gobierno de Aragén.

En realidad, dilucidar este asunto no fue sencillo, como pone de manifiesto el que la
sentencia tenga dos votos particulares a los que, respectivamente, se adhieren otros dos
magistrados, siendo, por tanto, que cuatro Magistrados disienten de la opinién mayoritaria
del fallo que se ha expuesto.

En esencia, los Magistrados que suscriben los Votos particulares consideran que, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.1 LOTC, procedia haber declarado la falta de juris-
diccién del TC para conocer de la pretension deducida, correspondiendo la resolucién a
la jurisdiccidn contencioso-administrativa, ante la que ya pendia un proceso con el mismo
objeto. Entienden que en este caso no se estd planteando en realidad un problema de defi-
nicién de los limites de las respectivas competencias autondmicas, sino de verificacion de
su ejercicio concreto. Ademads, uno de los votos particulares también apunta que aunque las
competencias de Aragén y Catalufia coinciden materialmente sobre unos mismos bienes
(los procedentes del Monasterio de Sigena sito en Aragén, adquiridos por la Generalitat de
Cataluiia), los titulos competenciales que se pretenden ejercer por cada una de ellas son he-
terogéneos: si Catalufia alega la competencia para proteger el patrimonio, Aragén pretende
la recuperacién o regreso de ese mismo patrimonio situado fuera de su territorio. En tales
circunstancias, en ausencia de mecanismos de cooperacién entre Comunidades, el ejerci-
cio por Aragoén de la accién de retracto en los términos fijados por el legislador estatal hu-
biera debido permitir a los Tribunales ordinarios dar una respuesta juridica a pretensiones
que, desde el punto de vista competencial, encuentran perfecto acomodo en los respectivos
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Estatutos de Autonomia. De hecho, con anterioridad ya el TC ante una situacién en la que
también se planteaba el ejercicio de competencias autondmicas parcialmente heterogéneas
habia considerado «innegable que a fin de cuentas existe un conflicto o controversia entre
las dos Comunidades Auténomas, pero que no es ni puede ser de naturaleza competencial
desde su perspectiva constitucional» (STC 195/2001, de 4 de octubre, FJ 3), por lo que
también en el supuesto considerado entienden que el fallo hubiera debido ser de inadmi-
sién por falta de jurisdiccién de este Tribunal.

Importa también sefalar que el segundo de los votos particulares contiene una critica
sustancial no menor. En €l se alude a que la Sentencia que tratamos, una vez afirmada la
competencia del TC para dirimir el conflicto, incorpora una ratio decidendi, en la que
se apuntan razones diversas cuya incidencia real en la decisidon no resulta nitida. Parece
—dice el voto particular— que la ratio decidendi estriba en la idea de que el principio de
territorialidad avoca a que los bienes controvertidos han de permanecer en la Comunidad
Auténoma en la que se actualmente se encuentran. Pero la invocacién del principio de
territorialidad, sin mds aditamento, resulta insuficiente pues, como la propia Sentencia
reconoce en su fundamento juridico 6, «este principio no puede ser interpretado en unos
términos que impidan a las instancias autonémicas, en el ejercicio de sus propias compe-
tencias, adoptar decisiones cuyas consecuencias puedan proyectarse sobre otros lugares
del territorio nacional». Asi las cosas, los Magistrados expresan que hubiera sido deseable
que la decision del conflicto hubiese venido sustentada en una exposicién argumental que,
mas alla de resolver el concreto destino de los bienes controvertidos, supusiera una verda-
dera delimitacién competencial —como exige el art. 66 LOTC— y no a ceiiir el alcance
de la Sentencia a los concretos bienes que han provocado la controversia, lo que implica
reconocer implicitamente que el TC ha actuado haciendo suya la funcién que el art. 117.3
de la Constitucién atribuye a los Juzgados y Tribunales ordinarios.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO
A) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua

a) Obligados tributarios

La sentencia del TSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 24 de febrero de 2012 (rec.
niam. 124/2008) trata de los efectos de la solicitud de baja en una comunidad de usuarios
por parte de un participe en la misma, con renuncia al aprovechamiento de las aguas. Dice
la sentencia que de la Ley de Aguas no cabe deducir una prohibicion absoluta de separa-
cion de los comuneros integrantes en una comunidad de regantes. Efectuada con eficacia,
habiendo notificado tanto a la autoridad de cuenca como a la propia comunidad, y respe-
tando lo que acarrea segun los estatutos de la misma, ello tendra efecto sobre los cdnones
y tarifas, siempre que se renuncie al aprovechamiento.

b) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

El Tribunal Supremo dict6 a finales de 2011 sus primeras sentencias en relacién con
el sometimiento a los cdnones de regulacion y tarifas de aquellos operadores obligados
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al pago, ademds, del llamado canon de pie de presa, adjudicatarios de la explotacién hi-
droeléctrica de saltos de agua. Y fallé a favor de las Confederaciones, desestimando los
recursos de casacion deducidos contra las sentencias de instancia. Mantiene su doctrina en
la sentencia de 23 de febrero de 2012 (rec. niim. 1943/2008).

Entretanto, otros tribunales iban resolviendo recursos. Se desestima el recurso plantea-
do por la empresa eléctrica en el caso resuelto por la Audiencia Nacional, sentencia de
21 de septiembre de 2011 (rec. nim. 358/2010). No es la primera vez que la Audiencia
Nacional desestima los argumentos planteados por esta actora, basados sobre todo en la
naturaleza tributaria del canon de pie de presa, en la convalidacién de sus elementos por la
Ley 25/1998 y en la inaccién del gobierno frente a un precepto tachado de ilegal hace casi
veinte afios, pero no anulado: con la misma técnica que en otras ocasiones, la sala contesta
con un razonamiento que ignora por completo los fundamentos de la demanda. Aunque el
Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en el mismo sentido, esperemos que, en el caso
de que se presente un recurso de casacién con empleo de estas ideas, si dé a la empresa
eléctrica una respuesta congruente.

c) Imposicion y ordenacion

Uno de los asuntos que genera litigios con mds frecuencia es el de la fecha limite para
aprobar los canones y tarifas, con acusaciones frecuentes de retroactividad intolerable.

En el periodo de andlisis, el TSJ de Extremadura ha estimado unos cuantos recursos
por causa de la retroactividad del acuerdo de imposicién, en relacién con acuerdos adopta-
dos en el afio de devengo o fuera incluso del afio de la campaiia. Cfr. las sentencias de 20 de
diciembre de 2011 (rec. nim. 232/2010), 17 de enero de 2012 (rec. nim. 167/2010), 28
de febrero de 2012 (rec. niim. 144/2010) o 20 de marzo de 2012 (rec. nam. 857/2010).
Recuérdese que la sala de Céceres estima los recursos incluso cuando lo que se impugnan
son las liquidaciones, dado que considera que el acuerdo es una disposicion general y no
un acto administrativo, y cabe recurso indirecto contra el mismo.

Lo que no admite el TSJ de Extremadura es que la autoridad de cuenca tenga que abs-
tenerse de practicar una segunda liquidacion, ajustada a otros pardmetros (sentencia de 31
de enero de 2012, rec. num. 730/2010).

B) Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja

a) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza juridico-financiera
e intervencion de las comisiones de precios autonomicas

El Tribunal Supremo ha estimado, mediante la sentencia de 15 de diciembre de 2011
(rec. nim. 1438/2009), el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento canario de
La Orotava, confirmando su doctrina de que la Comunidad Auténoma carece de potestades
autorizatorias respecto de las tasas de abastecimiento de agua en baja aprobadas por los
entes locales. Frente a la sentencia de instancia, rechaza que haya de examinarse si debia o
no tratarse de tasa —por operar una concesionaria—, advirtiendo que en el caso de servi-
cios o actividades como éste, sea cual sea la modalidad de gestion del servicio publico, lo
que corresponde es precisamente una tasa.
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La sentencia del TSJ de Andalucia, Granada, de 27 de enero de 2012 (rec. nam.
2897/2003), estima el recurso presentado contra la exaccion de unos pretendidos aportes
en metdlico equivalentes a los aportes de agua consecuencia del desarrollo de sectores de
suelo urbanizable y de unidades de ejecucidn, que se giran conforme a acuerdo plenario.
Aunque la representacion procesal del Ayuntamiento trata de homologarlas a una tasa, el
TSJ no lo considera asi y anulard la exaccion sobre la base de la vulneracién del articulo
31.3 de la Constitucién, siendo prestaciones patrimoniales de cardcter publico no estable-
cidas de acuerdo con una norma de rango legal.

C) Otro dominio publico estatal
a) Tasas por reserva del espacio radioeléctrico

La sentencia del TS de 16 de enero de 2012 (rec. nim. 1674/2007) desestima el recur-
so de casacion interpuesto por una Confederacién Hidrogréfica y confirma la sujecién a
la tasa por reserva del espacio radioeléctrico, en relacién con la reserva de frecuencias
destinada a la prestacion del servicio de la red del Sistema Automadtico de Informacién
Hidrolégica. No se cumplen los presupuestos para poder aplicar algin beneficio fiscal,
al existir una contraprestacion indirecta por parte de los usuarios de este servicio (la que
proporcionan los cdnones y tarifas de la Ley de Aguas).

D) Dominio piblico local
a) Tasas por utilizacion del dominio puiblico local al 1,5% del volumen de ingresos

La sentencia del TSJ de Cataluiia de 1 de diciembre de 2011 (rec. nim. 447/2011) es-
tima el recurso deducido contra la exaccion de la tasa por el aprovechamiento especial del
dominio publico local a favor de empresa transportista de energia eléctrica, por no disponer
la empresa de instalaciones de transporte de energia eléctrica en el municipio.

La norma que regula esta forma de cuantificacion de la tasa local dice que no se inclui-
ran entre los ingresos brutos las cantidades percibidas por aquellos servicios de suministro
que vayan a ser utilizados en aquellas instalaciones que se hallen inscritas en el registro
administrativo de instalaciones de produccidn de energia eléctrica, como materia prima ne-
cesaria para la generacion de energia susceptible de tributacion por este régimen especial.
En el caso resuelto por el TSJ de Aragén, mediante sentencia de 17 de octubre de 2011
(rec. niim. 111/20109), relativa a la actividad de suministro de gas natural, la sala rectifica-
rd en parte la exclusién que habia determinado el Juzgado, dado que aunque el suministro
lo era para una planta de cogeneracion de una empresa eléctrica, no puede admitirse que el
100% tenga este destino directo e inmediato.

b) Tasas por utilizacion del dominio piiblico local: la cuestion de los operadores
de telefonia movil

En espera de pronunciamientos por parte del TJUE vy, después, por el Tribunal Supremo,
las salas de los TTSSJ tienen que ir resolviendo los casos que se les plantean sobre las
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Ordenanzas Fiscales reguladoras de las tasas por utilizacién del dominio publico local por
empresas de telefonia mdvil, indexadas con frecuencia a un porcentaje de sus ingresos
locales.

Es el caso de la sentencia del TSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 18 de octubre de
2011 (rec. nim. 145/2010), referida a la tasa aprobada por el Ayuntamiento de Cuéllar
(Segovia). La tasa se calculaba, a grandes rasgos, aplicando un porcentaje sobre el impor-
te del consumo telefénico y teniendo en cuenta el nimero de habitantes empadronados,
imputandose a los respectivos operadores en proporcion a su actividad. La sala descarta
algunas impugnaciones de tipo general (no hay hecho imponible; en realidad es el sistema
del resto de los suministradores de interés general, pero encubierto; se manifiesta doble
imposicién con las tasas nacionales que tienen que abonar los operadores de telefonfa mé-
vil...). Pero no se muestra conforme con las maneras de calcular el valor de mercado que
representa para las empresas la utilizacién demanial.

También se producen estimaciones parciales en los casos resueltos por el TSJ de Va-
lencia, mediante sentencias de 21 de septiembre y 4 de noviembre de 2011 (rec. niim.
3785/2008 y 1798/2009).

E) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
a) Bienes afectos a la seguridad ciudadana

La sentencia del TSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de 16 de septiembre de 2011
(rec. nim. 827/2010), confirma la exencién en el IBI de los locales policiales dedicados a
expedicion de DNI, pasaportes y tarjeta de extranjeros, por considerarse actividad afecta
o vinculada a la seguridad ciudadana. La sala explica con detalle la relacién de estos do-
cumentos con la identificacién de personas y, por lo tanto, con dicha seguridad ciudadana.

b) Dominio publico hidrdulico

La sentencia del TSJ de Castilla y Leén, Burgos, de 25 de noviembre de 2011 (rec.
nim. 71/2011) desestima el recurso deducido por la Confederacion del Duero en relacién
con el embalse y la presa de Las Cogotas. De una parte, se rechazan los eventuales vicios
formales en los que se podia haber incurrido por no haber notificado al sujeto debido:
nétese que concurren, ademds de la Confederacion, el Ministerio (propietario) y una em-
presa que efectda actividad de produccién de energia eléctrica (concesionaria). Dado que
no se comunicé al Catastro la informacion detallada de la posicién de cada uno, no puede
pretenderse luego invocar este tipo de argumentacion. Se busca en todo caso la exclusion
de tributacién, siquiera parcial, referida por ejemplo a la presa: la sala de Burgos rechaza
también esta pretension, sobre la base de la no gratuidad del uso, dadas las exacciones que
se perciben por los usuarios.

F) Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
a) Bienes piiblicos
La sentencia del TSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (rec. nim. 501/2011) entiende

exenta la obra de construccion de un intercambiador de transportes de titularidad autoné-
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mica, dada su relacién directa e imprescindible para que las estaciones ferroviarias puedan
cumplir adecuadamente su funcién. Interesa destacar que la sala de Madrid no se opone
a la sujecion al tributo en los casos en los que se siga un procedimiento alternativo a la
obtencion de licencia, por haber sido declaradas urgentes y de excepcional interés publico:
lo determinante es si estd necesitada de licencia o estd excluida de la misma.

ELoy CoLoM PIAZUELO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MEND{A
PATRICIA VALCARCEL
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

SUMARIO

1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA.

A)

B)

O

D)

E)

F)

Evaluacién estratégica ambiental. Concepto de «planes y programas exigidos por
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas». Aplicacion del concepto a
un procedimiento de derogacién de un plan de uso del suelo y a otro de aprobacion
de un plan contra la contaminacion producida por nitratos procedentes de fuentes
agrarias.

Evaluacion de impacto ambiental. Proyectos aprobados por acto legislativo. Debe te-
ner lugar una evaluacién apropiada de sus repercusiones en el medio ambiente. Ac-
ceso a la justicia en medio ambiente. Actividades privadas y posibilidad de que sean
objeto de una calificacion como de interés general.

Acceso a la informacion en medio ambiente. Concepto de organo legislativo. La con-
fidencialidad en la actuacion de las actuaciones publicas. Debe estar prevista en una
Ley.

Residuos, traslado. Validez de la informacién obligatoria que debe prestar el inter-
mediario sobre la identidad de la empresa que genera los residuos. Proteccion de los
secretos comerciales.

Residuos, vertido. Evaluacion de impacto ambiental. Vertedero autorizado y decision
de continuar sus actividades. Concepto de «autorizacién» en materia de residuos: sélo
lo es si lleva consigo obras o actuaciones que modifiquen la realidad fisica del empla-
zamiento.

Incumplimiento de Estado, Grecia. No ha aprobado en el plazo previsto los planes de
gestion de distrito hidrografico (demarcaciéon hidrografica) previstos por la Directiva
2000/60/CE (Directiva marco de aguas).

2. AGUAS CONTINENTALES.

A)

B)

Evaluacion y gestion de riesgos de inundacién, impugnacion del Real Decreto 903/2010,
de 9 de julio. La transposicion de las directivas comunitarias no esta reservada a la
Ley. No se invaden las competencias urbanisticas y de ordenacion del territorio de las
Comunidades Auténomas y, en todo caso, prevalecen las competencias estatales sobre
seguridad publica.

Tlegalidad del automatismo en la fijacion del coeficiente de mayoracién en el canon de
control de vertido para los vertidos no autorizados segin lo regulado en el Reglamen-
to del Dominio Piblico Hidraulico.
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3. AGUAS MARINAS.

A) Condicionamientos al ejercicio de la competencia autonémica sobre proteccion de es-
pacios naturales sobre aguas exteriores.

B) Pescay cultivos marinos: limitaciones ambientales.

4. MONTES.

A) Los articulos 45 y 47 de la Ley 42/2007, de 17 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad imponen una obligacion de preservar y garantizar la situacion
medioambiental a las Administraciones Publicas competentes que, no obstante, no se
traduce en un deber inmediato, sino que se trata de un deber sometido a los tramites
y procedimientos oportunos, habitualmente complejos.

5. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

A) La atribucién de competencias al Estado para la evaluacién de impacto ambiental
de proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la AGE es conforme con el
orden constitucional de competencias.

6. SUBVENCIONES AMBIENTALES.

A) Las subvenciones ambientales deben respetar el orden competencial constitucional
en materia de medio ambiente. Solo cabe centralizar la gestién de una subvencién en
manos del Estado por razones excepcionales y adoptando medidas de coordinacion
con las CC.AA. para garantizar su autonomia.

7. RESIDUOS.

A) La autorizacion autonémica para valorizar y eliminar residuos no peligrosos ha de
respetar las prohibiciones derivadas de la clasificacion municipal del suelo por medio
de PGOU como suelo no urbanizable de especial proteccion.

8. RADIACION ELECTROMAGNETICA.

A) Las Comunidades Auténomas no pueden alterar los estandares sanitarios de emisio-
nes radioeléctricas aprobados por el Estado ni imponer a los operadores una obliga-
cion de incorporar nuevas tecnologias para lograr una minimizacion de dichas emi-
siones.

B) La prohibicion de instalacion de antenas en suelo urbano no resulta desproporciona-
da en la medida en que del informe pericial se deriva que ésta no impide ni dificulta la
prestacion del servicio. La exigencia de un Plan de Implantacion y de la comparticion
de infraestructuras no resulta desproporcionada.

9. FISCALIDAD AMBIENTAL.
A) Tributos estatales en materia de aguas.

a) Canon de control de vertido: naturaleza del tributo.

b) Canon de control de vertido: relaciones con los tributos autonémicos sobre depuracion.
¢) Canon de control de vertido: hecho imponible.

d) Canon de control de vertido: sujetos pasivos.

e) Canon de control de vertido: cuantificacion.

f) Canon de control de vertidos: aplicacién del tributo.
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B) Tributos autonémicos en materia de aguas.

a) Doble imposicién interna: relaciones con el canon de control de vertidos de la Ley de
Aguas estatal.

C) Tributos locales en materia de agua.
a) Tasa municipal de depuracion.
D) Otros tributos autonémicos ambientales.

a) Impuesto balear sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente.

1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA

A) Evaluacion estratégica ambiental. Concepto de «planes y programas
exigidos por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas».
Aplicacion del concepto a un procedimiento de derogaciéon de un plan
de uso del suelo y a otro de aprobacion de un plan contra la contaminacion
producida por nitratos procedentes de fuentes agrarias

Dos Sentencias se van a comentar en este punto. La primera de ellas es la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 22 de marzo de 2012, recaida en el asunto
C- 567/10, resuelve una cuestion prejudicial planteada por la Cour constitutionelle de B€l-
gica.

El asunto controvertido versa en torno al art. 2.a) de la Directiva 2001/42/CE del Par-
lamento y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiente. Ese precepto sefiala dentro del
concepto de «planes y programas» que deben ser objeto del tratamiento indicado por dicha
Directiva aquéllos «cuya elaboracion o adopcién, o ambas, incumban a una autoridad na-
cional, regional o local, o que estén siendo elaborados por una autoridad para su adopcion,
mediante y procedimiento legislativo por parte de un Parlamento o Gobierno y que sean
exigidos por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas». La discusién se va
a establecer en torno a la palabra «exigidos» y si el precepto se refiere no solo a su ela-
boracién y aprobacién sino también a su derogacién. Lo que se le traslada al Tribunal de
Justicia de la UE es el contenido de un derecho belga (de Bruselas) en el que en relacién
a la ordenacion del territorio se plantea la existencia de distintos planes y, entre ellos, del
denominado «plan particular de uso del suelo». La normativa da una libre iniciativa a los
Municipios para que, bien por s mismos o en el plazo que fije el Gobierno, realicen estos
planes. Igualmente la misma normativa fija la posibilidad de derogar estos planes.

Pues bien, lo que se plantea por el Tribunal belga es la adecuacién a la Directiva
2001/42/CE de esta normativa interna en cuanto que no se prevé en ella la existencia de un
informe ambiental para proceder a tal derogacion.

Pues bien, el Tribunal de Justicia, a partir de la constatacién de que el objetivo esencial
de la Directiva es someter a evaluacién medioambiental los planes y programas que pue-
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dan tener efectos significativos en el medio ambiente, durante su preparacién y antes de su
adopcién (punto 20), a través de un proceso de razonamiento va a concluir que los planes
a que se refiere la normativa belga entran dentro del dmbito objetivo a que se refiere el art.
2.a) de la Directiva y que su derogacién también estd sometida a la misma.

Para ello se les considera incluidos dentro del concepto de «exigidos» del art. 2.a) sin
que la libre iniciativa municipal que aparece en el derecho belga sea obstaculo para ello
(punto 32).Y desde el punto de vista de los objetivos que deben cumplirse con la Directiva,
se indica que también la derogacion de los planes (y no solo su elaboracién y aprobacion)
pueden tener efectos significativos sobre el medio ambiente, por lo que esta actuacion
queda también sometida a las normas de la directiva sobre la evaluacién medioambiental
de dichos planes.

Y la segunda es la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 28 de febrero
de 2012, recaida en el asunto C- 41/11 (Inter-Environnement Wallonie ASBL, Terre
wallonne ASBL/Region Valona) resuelve una cuestién prejudicial planteada por el Con-
seil d’Etat de Bélgica y trata sobre la aplicacion de la Directiva 2001/42/CE del Parlamento
y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos de determina-
dos planes y programas en el medio ambiente. Sentencia en la que ademds de reiterarse la
doctrina sobre la necesaria evaluacién de impacto ambiental de los planes y programas que
respondan al concepto de esta Directiva, va a existir una interesantisima doctrina sobre la
posibilidad de mantener efectos de actos nacionales que violenten el derecho comunitario.

El supuesto de esta Sentencia exige saber que, anteriormente, el Tribunal de Justicia
adopto su Sentencia de 22 de septiembre de 2005 Comision/Bélgica (C-221/03), en la que
se sefial6 el incumplimiento de este paifs de distintos preceptos de la Directiva 91/676/CEE
del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccién de las aguas contra la
contaminacién producida por nitratos procedentes de fuentes agrarias. En su ejecucion se
dict6 por la Region walona un Decreto que contenia un «programa» que no fue objeto de
evaluacion de impacto ambiental tal y como hubiera exigido la Directiva 2001/42/CEE. La
cuestién que fundamentalmente se va a plantear, y a partir de que un programa como el
indicado deberia haber sido objeto de evaluacién de impacto ambiental, es si tal Decreto
puede tener algtn tipo de efecto en tanto en cuanto no tenga lugar un procedimiento que
remedie esa falta detectada.

La Sentencia que se comenta va a establecer la obligacién de los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales que conozcan de asuntos en los que pueda observarse que se ha violado
el derecho comunitario —como en el caso que nos ocupa— de adoptar medidas tendentes
a la anulacién o supresion del acto interno que haya producido tal violacién (punto 46 de
la Sentencia). Pero, y respondiendo a lo que le indica al Tribunal europeo el Conseil d’Etat
belga acerca de que podria producirse un vacio legal «incompatible con la obligacién que
pesa sobre el Estado miembro de adoptar las medidas de transposicién de la Directiva
91/676», va a indicar que «podra autorizarse excepcionalmente al 6érgano jurisdiccional
remitente, habida cuenta de la existencia de una consideracidon imperiosa relacionada con
la proteccién del medio ambiente, a que aplique la disposicién nacional que le habilita para
mantener determinados efectos de un acto nacional anulado, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos» (que transcribimos a continuacién):

«En primer lugar, el Decreto impugnado debe constituir una medida de transposicién ade-
cuada de la Directiva 91/676 (punto 59).
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En segundo lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente debe apreciar si la adopcién y la en-
trada en vigor del nuevo Decreto que establece, en particular en su articulo 8, el manteni-
miento de determinados actos adoptados sobre la base del Decreto impugnado, no permiten
evitar los efectos perjudiciales en el medio ambiente que se derivan de la anulacién del
Decreto impugnado (punto 60).

En tercer lugar, el 6érgano jurisdiccional remitente debe verificar si la anulacién del Decreto
impugnado crearia un vacio legal, por lo que respecta a la transposicion de la Directiva
91/676, que resultase mds perjudicial para el medio ambiente. Ese serfa el caso si tal anu-
lacién supusiera una menor proteccion de las aguas contra la contaminacién producida por
los nitratos procedentes de fuentes agrarias, dado que ello vulneraria incluso el objetivo
esencial de dicha Directiva que consiste en prevenir dicha contaminacién (punto 61).

Por dltimo, en cuarto lugar, mantener excepcionalmente los efectos del acto nacional s6lo

puede justificarse durante el tiempo estrictamente necesario para que se adopten las medi-
das que permitan subsanar la irregularidad declarada (punto 62)».

B) Evaluacion de impacto ambiental. Proyectos aprobados por acto legislativo.
Debe tener lugar una evaluacion apropiada de sus repercusiones en el medio
ambiente. Acceso a la justicia en medio ambiente. Actividades privadas y
posibilidad de que sean objeto de una calificacion como de interés general

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 16 de febrero de 2012, recaida
en el asunto C-182/10, resuelve una decisién prejudicial planteada por la Cour Constitu-
tionelle belga que versa sobre la interpretacién de distintos preceptos del Convenio sobre
el acceso a la informacidn, la participacion del piblico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente, celebrado el 25 de junio de 1988 (Convenio de
Aarhus) y aprobado en nombre de la Comunidad Europea por la Decisién 2005/370/CE del
Consejo de 17 de febrero de 2005, de varios preceptos de la Directiva 85/337/CEE del Con-
sejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, y, finalmente, del art. 6.3 y 4 de la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los
habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (Directiva habitats).

Lo que estd presente en el planteamiento del Tribunal belga y en la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la UE es algo sobre lo que ya se ha debido ocupar este Tribunal en
varias ocasiones: la aprobacién de proyectos por acto legislativo y qué condiciones debe
cumplir esta aprobacidn para que no pueda considerarse burlada la finalidad de la Directiva
85/337/CEE y, también, el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (el Convenio
de Aarhus), mucho mas complejo en el caso de las actuaciones legislativas que en el de las
realizadas por parte de la Administracién Publica. En el caso concreto se trata de distintas
licencias de construccién relativas a obras ligadas a dos aeropuertos y a una linea ferro-
viaria y que se han aprobado mediante un Decreto del Parlamento valén de 17 de julio de
2008. Ese Decreto ha llegado a la consideracién de la Cour Constitutionnelle belga y es
ella la que se dirige al Tribunal de Justicia de la UE. Algunas de estas actuaciones estarian
incluidas en un espacio de la red Natura 2000 y por eso se introduce también en el caso la
aplicacion de la Directiva habitats.

La Sentencia que nos ocupa es de las mas largas y completas de las existentes en esta
materia, de forma correspondiente al amplio nimero de preguntas que plantea el Tribunal
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belga. En este comentario vamos a realizar una sintesis de las respuestas pronunciadas por
el Tribunal de Justicia de la UE, sin entrar en el detalle del razonamiento juridico por el
cual se alcanzan éstas.

El punto de partida del razonamiento es la constatacién de que el art. 1.5 de la Di-
rectiva 85/337/CEE expresa que cuando los objetivos de la Directiva se alcancen a través
de un procedimiento legislativo, la misma no se aplica al proyecto que se trate. Pero, al
margen de alcanzar los objetivos, debe tratarse también de un proyecto «detallado», lo que
implica que el proyecto debe adoptarse de manera suficientemente precisa y definitiva, de
suerte que el acto legislativo que lo adopte contenga, al igual que una autorizacién, todos
los datos pertinentes para la evaluacion de sus repercusiones sobre el medio ambiente, una
vez tomados en consideracion por el legislador (punto 33). Por lo tanto el acto legislativo
no seré detallado si no se contienen en €l los datos necesarios para la evaluacién de las re-
percusiones de dicho proyecto sobre el medio ambiente, o se requiere la adopcién de otros
actos para conferir al titular del proyecto el derecho a realizarlo (punto 34). Para ello hay
que tener en cuenta que la evaluacién debe efectuarse tomando como base la informacién
apropiada proporcionada por el titular del proyecto y eventualmente completada por las
autoridades y por el ptblico interesado en el proyecto (punto 36). La informacién debe
referirse al emplazamiento del proyecto, disefio, tamafio, una descripcién de las medidas
previstas para evitar, reducir y, si fuera posible, compensar los efectos adversos significati-
vos, asi como los datos requeridos para identificar y evaluar los principales efectos que el
proyecto pueda tener en el medio ambiente (punto 37).

Puede suceder, entonces, que un proyecto se apruebe mediante dos actos sucesivos,
siendo el dltimo el legislativo y sirviéndose el legislador de toda la informacién recogida
en el procedimiento administrativo previo (punto 38). Si todo esto no se cumpliera y fuera
el acto legislativo adoptado sin esa informacién y evaluacion previa y por puras razones de
interés general, no se cumpliria con las exigencias de la Directiva (punto 39). Es el Juez
nacional quien debe determinar si se han cumplido estos requisitos (punto 41).

Pero esta referencia al Juez nacional sirve para plantear una de las grandes cuestiones
que se debaten siempre en estos temas: la existencia de un procedimiento judicial apropiado
para que se puedan controlar todas las condiciones que anteriormente se han indicado. La
Sentencia afirma la necesidad de que ese acto legislativo pueda ser objeto de un control, con
arreglo a las normas de procedimiento nacionales, por un 6rgano jurisdiccional o por un
6rgano independiente e imparcial establecido por la ley (punto 49).Y si no existiese en el
derecho interno recurso de esta naturaleza y alcance, «corresponderia a cualquier érgano
jurisdiccional que en el marco de su competencia conociese del asunto ejercer el control
descrito en el apartado anterior y deducir las conclusiones oportunas, dejando, en su caso,
sin aplicacién dicho acto legislativo» (punto 50). Esto es una llamada explicita a que la
Cour constitutionelle belga lleve a cabo tal control con las directrices especificas fijadas
por el Tribunal europeo (punto 51).

También es de interés la mencién de que el acto legislativo no tiene por qué contener
expresamente las razones o motivos que fundamenten la autorizaciéon de un proyecto, pero
si lo solicita una persona interesada, la autoridad competente estd obligada a comunicarle
los motivos por los que se ha adoptado dicha decision o las informaciones y los documen-
tos pertinentes en respuesta a la solicitud presentada (punto 64).
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De la misma forma se afirma expresamente que no es legitimo que una autoridad legis-
lativa autorice un proyecto sin haberse asegurado de que no perjudicard la integridad del
lugar afectado (punto 70).

Y, finalmente y en relacion al art. 6.4 de la Directiva «hdbitats», se indica que, en prin-
cipio, no parece que una actividad privada consistente en albergar el centro administrativo
de una empresa privada (que era una de las actuaciones previstas) se pueda considerar
como una razén imperiosa de interés publico de primer orden que justifique la realizacién
de un proyecto pero que, en todo caso, la aplicacién del art. 6.4 de esta Directiva exige que
primeramente se lleve a cabo una evaluacién ambiental (art. 6.3). De todas las formas no
puede excluirse que un proyecto, aun siendo de naturaleza privada, presente unas carac-
teristicas que hagan que, realmente, una actividad privada pueda calificarse de esa forma
(punto 79).

C) Acceso a la informaciéon en medio ambiente. Concepto de érgano legislativo.
La confidencialidad en la actuacion de las actuaciones publicas.
Debe estar prevista en una Ley

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de febrero de 2012, recaida en
el asunto C-204/09 (Flachglas Torgau GmbH/Bundesrepublk Deutschland), resuelve
una peticion de decision prejudicial planteada conforme al art. 267 TFUE por el Bundes-
verwaltungsgericht de la Reptiblica Federal de Alemana, sobre la interpretacion del con-
cepto de «drgano legislativo» al que se refiere el articulo 2 de la Directiva 2003/4/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del puiblico
a la informacién medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE del Con-
sejo y sobre el secreto de las informaciones que posean las autoridades publicas a que se
refiere el art. 4 de la misma Directiva..

La cuestién que se debate es que una empresa (Flachglas Torgau GMBH) plante6 al
Ministerio Alemadn para Medio Ambiente, Proteccion de la Naturaleza y Seguridad Nu-
clear) deseos de informacion sobre el modo en el que la Agencia Federal para el Medio
Ambiente (competente para el intercambio de derechos de emisidon de gases con efecto
invernadero) adopt6 las decisiones de asignacion de esos derechos durante los afios 2005 a
2007. El Ministerio rechaz¢ tal peticién porque entendia, en cuanto a la informacién sobre
el procedimiento legislativo, que estaba exento de darla por haber participado en dicho
procedimiento legislativo y, en otro orden de cosas, que ésta en todo caso seria confiden-
cial. Tras diversos avatares internos en los tribunales en Alemania, se planted la cuestion
prejudicial sefialada con las dos grandes preguntas referidas.

Enrelacion a la primera de las cuestiones, la Directiva 2003/04/CE (que, como se sabe,
debe entenderse en linea del Convenio de Aaarhus de 1998 aprobado por la Comunidad
Europea por su decisiéon 2005/370/CE) indica en su art. 2.2 que por autoridades publicas
debe entenderse «el Gobierno o cualquier otra Administracién publica nacional, regional o
local, incluidos los 6rganos publicos consultivos», pero afiade que «Los Estados miembros
podran disponer que esta definicion no incluya las entidades o instituciones en la medida
en que actien en calidad de 6rgano jurisdiccional o legislativo. Los Estados miembros
podran excluir de dicha definicién a tales entidades o instituciones si su ordenamiento
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constitucional en la fecha de adopcién de la presente Directiva no prevé un procedimiento
de recurso en el sentido de lo dispuesto en el articulo 6» (articulo que da a cada solicitante
de informacién ambiental que no haya sido atendida el derecho a interponer un recurso
administrativo o judicial contra los actos u omisiones de la autoridad publica correspon-
diente). Y la Ley alemana sobre informacién ambiental de 22 de diciembre de 2004 no
incluye entre las administraciones publicas sujetas a la obligacién de informacion a «las
maximas autoridades publicas federales que intervengan en el proceso legislativo o en la
adopcién de reglamentos».

El Tribunal de Justicia va a llevar a cabo una interpretaciéon que llama «funcional» de
la excepcidn prevista, segtn la cual estarian incluidos en ese concepto de 6rgano legis-
lativo «los ministerios que segin el Derecho nacional estén encargados de preparar los
proyectos de ley, presentarlos al Parlamento y participar en el procedimiento legislativo,
concretamente mediante la formulacidn de dictdmenes» (punto 49 de la Sentencia). Apoya
esta interpretacion funcional con el argumento de que «el procedimiento legislativo puede
diferir de un Estado miembro a otro de modo no desdefiable y, en consecuencia, procede
adoptar una interpretacién que garantice en todos ellos una aplicacién uniforme de la Di-
rectiva 2003/4.

Otra cuestidén que se plantea en relacion a esta interpretacion es la de su extension
temporal, es decir hasta cudndo puede oponerse a la solicitud de informacién ambiental
la excusa de que se participa en el procedimiento legislativo. Esta es una cuestién que se
responde con una afirmacién inicial de importancia: «ni la Directiva 2003/4 ni el Convenio
de Aarhus se pronuncian al respecto» (punto 53). Y la solucién que se adopta parece my
légica: «debe adoptarse una concepcién amplia del procedimiento legislativo, que abarque
sus distintas etapas hasta la promulgacién de la ley que en su caso se adopte, no parece jus-
tificada la extension de la excepcién al principio del derecho de acceso a la informacion
medioambiental, establecido en el articulo 1 de esa Directiva, mas alla de la conclusion
de dicho procedimiento» (punto 56).

Y en relacién al tema de la confidencialidad se plantea si basta para negar el acceso
basado en esta causa que exista en el derecho nacional una disposicién (como sucede en
el derecho alemén) que establece de manera general que la confidencialidad de los proce-
dimientos de las autoridades publicas constituye un motivo de denegacion de acceso a la
informacién medioambiental que obre en poder de esas autoridades, o si dicho requisito
obliga a adoptar disposiciones especificas sobre la confidencialidad de tales procedimien-
tos. Y en este dltimo supuesto el érgano jurisdiccional que plantea la cuestién prejudicial
pregunta también si satisface esas exigencias un principio general del Derecho, como el
existente en Derecho alemdn, en virtud del cual los procedimientos administrativos de las
autoridades ptiblicas no son publicos (todo ello en el punto 59 de la Sentencia).

La primera cuestion es respondida de manera clara: al decir la Directiva 2003/4 (art,
4) que la confidencialidad de los procedimientos debe estar dispuesta en la ley, «el legis-
lador de la Unién ha querido claramente que en el Derecho nacional exista una norma
expresa cuyo alcance esté determinado con exactitud y no sélo un contexto juridico ge-
neral» (punto 61). Ahora bien, ello no obliga a una precisidon con «detalle» ya que «las
decisiones en este &mbito, por su propia naturaleza, dependen estrechamente del contexto
concreto en que se adoptan y exigen apreciar la naturaleza de los documentos de que se
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trate y la fase del procedimiento administrativo en que se formula la solicitud de informa-
cién» (punto 62).

D) Residuos, traslado. Validez de la informacion obligatoria que debe prestar
el intermediario sobre la identidad de la empresa que genera los residuos.
Proteccion de los secretos comerciales

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 29 de marzo de 2012, recaida
en el asunto C-1/11 (Interseroh Serap and Metals Trading GmbH), resuelve una pe-
ticién de decisién prejudicial planteada con arreglo al articulo 267 TFUE por el Verwal-
tungsgericht de Mainz (Alemania), en la que se trata de dilucidar el alcance de las obli-
gaciones que fija el art. 18 del Reglamento (CE) ndm. 1013/2006, del Parlamento y del
Consejo de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de residuos, y su conexién con el
principio de proteccién de los secretos comerciales.

La cuestién hace referencia a que segtn tal precepto debe rellenarse un documento
(que figura en el Anexo VII del Reglamento citado) donde, entre otras cosas, se identifica
a la empresa productora de los residuos. Quien ha acudido a los Tribunales (Interseroh) es
una de las més importantes empresas de Europa especializada en la recogida, tratamiento
y comercio de materias primas secundarias (chatarra, papel usado, residuos de pléstico y
madera usada). Lo que indica Interseroh es que al rellanar ese documento revelaria a sus
clientes sus fuentes de abastecimiento y, por lo tanto, tales clientes tienen entonces la posi-
bilidad de ponerse directamente en contacto con el productor o recogedor de los residuos y
de celebrar los contratos posteriores prescindiendo de los servicios del intermediario (pun-
to 19). Por ello Interseroh ha decidido no proporcionar esa informacion, lo que ha generado
la incoacién de procedimientos sancionatorios en el curso de los mismos se ha planteado
esta peticion de cuestion prejudicial.

La respuesta del Tribunal va a ser muy simple: debe rellenarse toda la informacion
que el documento solicita, y la obligacién de confidencialidad (y proteccion de secretos
comerciales) comienza después de que se haya cumplimentado el documento y opera sobre
todos aquellos que tengan acceso al documento (autoridades administrativas competentes
y personas que participan en el traslado).

E) Residuos, vertido. Evaluacion de impacto ambiental. Vertedero autorizado
y decision de continuar sus actividades. Concepto de «autorizacion»
en materia de residuos: sélo lo es si lleva consigo obras o actuaciones
que modifiquen la realidad fisica del emplazamiento

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 19 de abril de 2012, recaida
en el asunto C-121/11 (Pro-Braine ASBL y otros/Commune de Braine-le Chateau),
resuelve una peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 267 TFUE
por el Conseil d’Etat de Bélgica en la que se trata de interpretar varios preceptos de la Di-
rectiva 1999/31/CE del Consejo, de 29 de abril de 1999, relativa al vertido de residuos y de
la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacién de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente
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en su versién modificada por la Directiva 2003/35/CEE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de mayo de 2003.

En los hechos se advierte la existencia de un vertedero autorizado desde 1979 y duran-
te treinta afios. Pero la entidad explotadora del vertedero presenta en 2003 un plan de acon-
dicionamiento que lleva consigo que el Municipio modifique las primitivas condiciones de
autorizacion y las sustituya por otras. La cuestion es si esto constituye una autorizacién, en
el sentido del art.1.2 de la Directiva 85/337/CEE, lo que llevaria consigo la necesidad de
una evaluacion de impacto ambiental.

La Sentencia que se comenta constata que segtn el art. 1.2 de la Directiva citada solo
hay «autorizacién» si ella da lugar a la realizacién de un «proyecto». En esta Directiva, y
cuando se trata lo que constituye «proyecto», aparecen las instalaciones para deshacerse de
los vertidos, lo que incluiria las instalaciones de enterramiento, en el punto 11 del Anexo
II. Nos encontrariamos, entonces, ante un «proyecto» en el sentido de la Directiva en la
medida que pueda tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente (punto
30), y segun la jurisprudencia del propio Tribunal (Sentencia de 17 de marzo de 2011,
C-275/2009), el término «proyecto» hace referencia a obras o intervenciones que modifi-
quen la realidad fisica del emplazamiento, de modo que si no hay tal modificacién, la mera
renovacion de una autorizacidn existente para explotar un emplazamiento de enterramiento
no puede ser calificada como proyecto (puntos 31 y 32).

Esta forma de interpretacion lleva al Tribunal a decir que, en el caso concreto, €l no
dispone de informacién suficiente en este sentid de tal forma que incumbira al érgano
jurisdiccional remite comprobar si la resolucion definitiva relativa al plan de acondiciona-
miento presentado, supone tal transformacion fisica que pueda tener un efecto adverso para
el medio ambiente y, por tanto, ser un proyecto (punto 35).

F) Incumplimiento de Estado, Grecia. No ha aprobado en el plazo previsto
los planes de gestion de distrito hidrografico (demarcacién hidrografica)
previstos por la Directiva 2000/60/CE (Directiva marco de aguas)

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 19 de abril de 2012, recaida en el
asunto C-297/11 (Comisién/Grecia), resuelve un recurso de incumplimiento interpuesto
por la Comisién Europea con fundamento en el art. 258 TFUE, por la falta de aprobacién
por Grecia de los Planes de gestioén de distrito hidrografico (demarcacion hidrogréfica) en
la terminologia espafiola, antes del 31 de diciembre de 2009, que era la fecha prevista en
la Directiva 2000/60/CE (art. 13).

La cuestion planteada no tiene problemas juridicos de interés, pues se trata de la apli-
cacién mecdnica de un precepto de la Directiva, lo que hace que la Sentencia aparezca en
menos de diez meses desde la interposicion del recurso (que tuvo lugar el 14 de junio de
2011). La traemos a este lugar porque, probablemente, otros paises, y entre ellos Espaiia,
serdn objeto de pronunciamientos semejantes en los préximos tiempos por esta misma
razon, siendo esta sentencia la primera que, en esta linea de establecimiento de incumpli-
mientos, se hace piblica. Obviamente Grecia es condenada en costas.
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2. AGUAS CONTINENTALES

A) Evaluacion y gestion de riesgos de inundacién, impugnacién del Real Decreto
903/2010, de 9 de julio. La transposicion de las directivas comunitarias
no esta reservada a la Ley. No se invaden las competencias urbanisticas
y de ordenacion del territorio de las Comunidades Auténomas y, en todo caso,
prevalecen las competencias estatales sobre seguridad piublica

La STS de 20 de enero de 2012 (recurso 450/2010) desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Generalidad Valenciana contra algunos preceptos del
Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacién y gestion de riesgos de inundacion.
Los motivos de impugnacién son dos: que el citado Real Decreto supone la transposicion
de la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2003, relativa a la evaluacion y gestidn de los riesgos de inundacién y que dicha trans-
posicién debia haberse realizado por una norma de rango legal y no reglamentario y, en
segundo lugar, que los preceptos cuestionados (el art. 15.1 y el punto h.5 primer parrafo
del punto I de la parte A del anexo del Real Decreto) afectaban a la competencia de las
Comunidades Auténomas en materia de ordenacidn del territorio y de urbanismo.

En relacion a la primera de las cuestiones, el TS se muestra firme en indicar que carece
de todo rigor. No hay normas que funden esa reserva de Ley y tampoco se encuentra en
la jurisprudencia del TS esa afirmacidn sino que en la Sentencia de 19 de mayo de 2010
(recurso contencioso-administrativo 12/2008) podria encontrarse justamente la doctrina
contraria. Es una cuestion reservada a las autoridades de cada Estado el decidir la forma
de transposicion de las directivas comunitarias y, ademds y desde el punto de vista del
derecho espaiiol, el TS afirma que existe base legal para dicho RD. En concreto, esa base
legal se encontraria en el art. 11.3 del TRLA, segtin el cual el Gobierno y por Real Decreto
podrd establecer las limitaciones en el uso de las zonas inundables que estime necesarias
para garantizar la seguridad de las personas y bienes, sin perjuicio de que los Consejos de
Gobierno de las CC.AA. puedan establecer normas complementarias de dicha regulacion.
Y eso es lo que ha tenido lugar.

Por otra parte, el art. 15.1 del Real Decreto, que regula la coordinacién con otros pla-
nes, indica en su apartado 1 que «los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica,
en la ordenacién que hagan de los usos del suelo, no podran incluir determinaciones que
no sean compatibles con el contenido de los planes de gestion del riesgo de inundacién, y
reconocerdn el cardcter rural de los suelos en los que concurran dichos riesgos de inunda-
cién o de otros accidentes graves».

En relacion a este texto entiende el TS que también se encontraria amparado por el art.
11.3 del TRLA y que, en todo caso, deberia existir una coordinacion entre los instrumen-
tos de gestion del riesgo a que se refiere el RD y los planes urbanisticos de competencia
autonémica. En todo caso y en el fundamento juridico 9.° de la Sentencia se dice que «en
caso de calamidades, como las inundaciones, prevalece el titulo previsto en el articulo
149.1.29.7 de la CE. En este sentido, la finalidad de los planes de gestién de riesgos pre-
vistos en el real decreto recurrido no es regular u ordenar los usos del suelo. No. Su objeto
es, ademds de evitar dafios ambientales, proteger la seguridad de las personas y bienes. Y
para ello puede resultar imprescindible excluir de dicha ordenacién de usos aquellos sue-
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los en los que concurran riesgos de inundacidn que, por su propia naturaleza, deben tener
caricter rural. Pues bien, esta conclusion se extrae del articulo 15 y del apartado del anexo
impugnado».

B) Ilegalidad del automatismo en la fijacion del coeficiente de mayoracion
en el canon de control de vertido para los vertidos no autorizados
segin lo regulado en el Reglamento del Dominio Piblico Hidraulico

La STS de 7 de marzo de 2012 (recurso 1/2011) resuelve la cuestién de ilegalidad in-
terpuesta por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que considera que la referencia del art.
292.b) del Reglamento del Dominio Ptblico Hidrdulico (RD 849/1986) a que en el canon
que se fije para los vertidos no autorizados «en todo caso se aplicard el coeficiente 4 de ma-
yoracién» no cuenta con el correspondiente amparo del TRLA. En dicho texto, el art. 105
relativo a los vertidos no autorizados ordena, ademads de la incoacién del correspondiente
procedimiento sancionador, la liquidacién del canon de control de vertido «de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 113». Y este precepto, relativo al canon de control de
vertido y aplicable, en principio, a los vertidos autorizados, pero por la remisién notada
también a los no autorizados, dispone en el dltimo pérrafo del apartado tercero que «El
coeficiente de mayoracion del precio basico no podra ser superior a 4».

Pues bien, el TS va a considerar que, aun cuando podria pensarse que para los vertidos
no autorizados el reglamento impone un automatismo que no lo es para los autorizados
(con lo que apareceria un cierto componente de sancién también en la regulacion tributa-
ria), ello no estd en modo alguno amparado por la regulacién legal y, ademds, resultarfa
un punto incongruente con la referencia también legal (art. 113.3 primer pérrafo) a que el
coeficiente de mayoracién o minoracién se «establecerd reglamentariamente en funcién de
la naturaleza, caracteristicas y grado de contaminacién del vertido, asi como por la mayor
calidad ambiental del medio fisico en que se vierte». El automatismo, por tanto, haria inutil
la ponderacién a que se refiere este parrafo.

Consiguientemente y por ilegal, se anula el precepto reglamentario citado.

3. AGUAS MARINAS

A) Condicionamientos al ejercicio de la competencia autonémica
sobre proteccion de espacios naturales sobre aguas exteriores

Laextensa STS de 8 de marzo de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso num. 3929/2008,
procede a ratificar en casacién la anulacién parcial del PORN y del PRUG de un Parque
Natural, aprobados por Decreto del Gobierno autondémico, en cuanto incluian aguas exte-
riores. Como la Sentencia de instancia, el TS considera que estas determinaciones invaden
la competencia estatal sobre las mismas, ya que no se limitan a detenerse en la linea de
base recta sino que incluyen aguas maritimas bajo jurisdiccién o soberania espafiola. En
otras palabras: mar territorial, delimitado en la Ley 10/1977 en sus limites interior (linea de
la bajamar escorada y, en su caso, por las lineas de base rectas que establezca el Gobierno
—Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto—) y exterior (linea trazada de modo que sus
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puntos se encuentren a 12 millas nduticas de los puntos més proximos de las antecitadas
lineas de base). Si bien es cierto que en estas aguas exteriores cabe el ejercicio de compe-
tencias autondmicas, particularmente la relativa a la proteccién de espacios naturales (STC
38/2002), no lo es menos que ello serd excepcional, cuando asi lo exijan las caracteristicas
del espacio protegido, lo que no sucede en este supuesto.

B) Pesca y cultivos marinos: limitaciones ambientales

En cuanto a la afeccién ambiental de la pesca, cabe sefialar la SAN de 7 de marzo de
2012, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 337/2010, que ratifica la prohibicién de la
pesca submarina en reservas marinas de interés pesquero llevada a cabo por Orden Minis-
terial. La base cientifica para dicha prohibicion esta suficientemente justificada via infor-
mes (Instituto Nacional de Oceanografia, Centro Oceanografico de Palma, Consejeria de
Agricultura y Pesca del Gobierno Balear, etc.), que demuestran cémo la actividad elimi-
nada es incompatible con el objetivo de proteccién y regeneracion de recursos pesqueros
pretendido con el establecimiento de la reserva. La pesca submarina centra sus capturas en
los ejemplares de mayor potencial reproductor (los de mayor tamafio) y mds escasos. Por
es0, no considera discriminatoria la admision de otras artes de pesca (cafia desde tierra y
embarcacion, etc.), que no tienen el mismo objeto.

En cuanto a los cultivos marinos, resulta evidente que la instalacién de granjas acuico-
las es una actividad que puede presentar impacto ambiental significativo, por lo que podra
ser sometida a evaluacién previa cuando tenga una capacidad de produccién superior a
500 toneladas al afio (Anexo II TRLEIA). En todo caso, como sefala la STSJ de Baleares
de 11 de abril de 2012, Sala de lo Contencioso, recurso niim. 449/2007, resulta dificil
conocer dicho impacto sin tramitar la correspondiente evaluacién, por lo que denegar au-
torizacién al efecto sin andlisis previo, basandose solo en pretendidas afecciones de este
tipo invocadas por diversos alegantes en la fase de informacién publica del proyecto, re-
sulta cuando menos precipitada e infundada; mas considerando la existencia de informes
favorables evacuados por el Comité de la «Red Natura 2000» y la Direcciéon General de
Biodiversidad. Por esta razdn, la Sala anula la resolucidn denegatoria y acuerda retrotraer
el procedimiento para que se remita el proyecto a la Comision Balear de Medio Ambiente,
con el fin de tramitar el estudio de impacto ambiental. Tras ello, deber4 dictarse una nueva
resolucion fundada en derecho.

4. MONTES

A) Los articulos 45 y 47 de la Ley 42/2007, de 17 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad imponen una obligaciéon de preservar y garantizar
la situaciéon medioambiental a las Administraciones Piiblicas competentes que,
no obstante, no se traduce en un deber inmediato, sino que se trata de un deber
sometido a los tramites y procedimientos oportunos, habitualmente complejos

La Sentencia del TSJ de Baleares de 24 de octubre de 2011 (rec. nim. 559/2009) re-
suelve el recurso interpuesto contra la desestimacién presunta de la solicitud efectuada en
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2009 por la entidad «Grup Balear d’ornitologia i defensa de la naturalesa» ante la Con-
selleria de Medi Ambient de Baleares, relativa a la remisidon de una copia de un informe
elaborado por agentes de medio ambiente respecto a una zona en la que se proyectaba la
construccion de un campo de golf, y en el que se aludia a la presencia de hébitats naturales
de importancia comunitaria y de proteccidn prioritaria; asi como a la verificacion y, en su
caso, cartografia de la presencia de dichos hébitats naturales y la adopcién de medidas para
garantizar su conservacion, en especial los de proteccién prioritaria.

En el recurso, la parte actora hacia valer sus pretensiones apoyandose en tres argumen-
tos principales:

1. Que en el informe de los agentes de medio forestal se advertia de que las obras
previstas para la construccién de un campo de golf en la finca de Son Bosc (Muro,
Mallorca) podian afectar gravemente a hébitats catalogados como prioritarios
(HIP) o de interés comunitario, sobre todo a la comunidad vegetal Polypogono
maritimi-Centaurietum spicati presentes en el perimetro del proyecto del campo
de golf;

2. Que en otros dos informes se habian relacionado una serie posibles de medidas
correctoras, pero sin hacer mencion concreta a la existencia de los hébitats prote-
gidos, al no tenerse constancia de los mismos, y que, posteriormente, ni el Servei
Tecnic de Planificacid, ni la Comissio Balear de Medi Ambient, ni la Direccion
General de Medi Forestal i Proteccié d’Especies, ni tampoco la Direccié General
de Biodiversitat, realizarian ninguna actuacién encaminada a preservar los habitats
preservados en la Directiva Hébitat de la posible afeccion grave.

3. Que en el expediente no se niegan las anteriores afirmaciones obrantes en el infor-
me, ni tampoco se considera que no fuesen de aplicacidn las previsiones recogidas
en los articulos 45.3 y 47 de la Ley 42/2007, de 17 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad.

Por su parte, la demandada solicita que se declare la inadmisibilidad del recurso, dada
la inexistencia de inactividad administrativa frente a la que éste pueda encaminarse, en
tanto que los articulos 45.3 y 47 de la Ley 42/2007 no imponen una obligacién de hacer
exigible de forma inmediata y, por otra parte, el proyecto del campo de golf de Son Bosch
fue aprobado por la Comisién Balear de Medio Ambiente, obteniendo la declaracién de
interés general y la licencia de obras, no encontrandose en la Red Natura 2000.

Planteada la cuestidon en estos términos, la Sala comienza rechazando como causa de
inadmisibilidad la alegacion de inexistencia de inactividad pretendida por la Administracién
demandada, considerando de aplicacién los articulos 3.3 y 22 de la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacidn, de participacion publica
y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

Respecto al fondo del asunto, considera el Tribunal que el punto central de la contro-
versia se centra en determinar si la Administracién Balear incurrié en una omision de las
obligaciones de preservacion ambiental enumeradas en los articulos 45.3 y 4 y 47 de la
Ley 42/2007. Al respecto, se comprueba que antes de la solicitud presentada por la actora
en este asunto los 6rganos competentes de la Administracion autonémica recabaron una
serie de informes sucesivos acerca de la afectacion del proyecto de campo de golf sobre
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habitats naturales protegidos por la Directiva 92/43/CEE; asi como que se habia procedido
a realizar un conjunto de actuaciones encaminadas a comprobar la afectacién de las obras
a los espacios y especies protegidas, y a adoptar medidas correctoras, concluyendo en la
elaboracion de un PORN de S’ Albufera, en la ampliacién de la zona ZEPA y con la parali-
zacion de las obras de construccién del emplazamiento socio-deportivo. Por consiguiente,
la Sala entiende que no puede apreciarse la existencia de inactividad administrativa, exis-
tiendo simplemente una dilacién en el tiempo para la adopcion de las medidas protectoras
del medio ambiente.

El Tribunal rechaza las pretensiones de la demandante considerando que los articulos
45 y 47 de la Ley 42/2007 ciertamente imponen una obligacién de preservar y garantizar
la situacion medioambiental a las Administraciones Publicas competentes, en este caso la
Autonémica Balear, pero que, no obstante, dicha obligacién no se traduce en un deber inme-
diato, que deriva de un procedimiento simple, sino que se trata de un deber sometido a los
tramites y procedimientos oportunos, habitualmente complejos, tal y como se ha producido
en este supuesto, donde coexisten informes favorables al proyecto, e incluso una Ley, junto
con dictdmenes y resoluciones que rechazan o desplazan el proyecto ante sus repercusiones
ambientales.

De tal suerte que, en tanto que la adopcidn de medidas protectoras del medio ambiente
se ha producido una vez conocido el alcance de la afectacion y la procedencia de las ga-
rantfas a adoptar, no concurre omisién sino simplemente una dilacién en el tiempo para la
adopcidn de tales medidas, finalmente acordadas, justificindose este retraso en las inves-
tigaciones y cauces procedimentales que se han seguido de forma oportuna, sin que pueda
considerarse que se ha incurrido en una dilacién indebida.

5. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A) La atribucion de competencias al Estado para la evaluacion de impacto
ambiental de proyectos que deban ser autorizados o aprobados
por la AGE es conforme con el orden constitucional de competencias

En la Sentencia del Tribunal Constitucional (pleno) 34/2012, de 15 de marzo (recurso
de inconstitucionalidad 4363/2001), se resuelve un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por la Junta de Andalucia contra la Ley 6/2001, de 8 de mayo, de modificacién del
RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental.

La recurrente alega vulneracion del art. 149.1.23.* CE y de los arts. 13.4 y 15.1.7 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia de 1981. E1 TC establece que la ulterior aprobacién
del Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el hoy vigente
texto refundido de la Ley de evaluacion de impacto ambiental de proyectos no extingue el
objeto del recurso, al ser éste de naturaleza competencial. Asi, reconduce el recurso a los
actuales arts. 4 y 18 y a la disposicién final primera del citado texto refundido.

En ese sentido, se alega vulneracién de la competencia exclusiva en materia de pro-
cedimiento administrativo derivado de las especialidades de la organizacién propia de la
Comunidad Auténoma (art. 13.4 Estatuto de Autonomia de Andalucia) y de la competencia
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de desarrollo legislativo y ejecucién, en el marco de la regulacién general del Estado en
materia de medio ambiente (art. 15.1.7 Estatuto de Autonomia de Andalucia).

El TC pasa a analizar los preceptos recurridos, que otorgan competencia al Ministerio
de Medio Ambiente para efectuar la declaracién de impacto ambiental de proyectos que
deban ser autorizados o aprobados por la AGE, asi como para el seguimiento y vigilancia
del cumplimiento de la misma. El TC cita su anterior doctrina sobre el mismo objeto, la
STC 13/1998, de 22 de enero, la STC 101/2006, de 30 de marzo, y la STC 1/2012, confor-
me a las cuales se concluye que la atribucidn al Estado de la competencia de evaluacién de
impacto ambiental respecto a los proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la
AGE es conforme con el orden constitucional de competencias.

En consecuencia, desestima el recurso de inconstitucionalidad

6. SUBVENCIONES AMBIENTALES

A) Las subvenciones ambientales deben respetar el orden competencial
constitucional en materia de medio ambiente. Solo cabe centralizar la gestion
de una subvencién en manos del Estado por razones excepcionales y adoptando
medidas de coordinacion con las CC.AA. para garantizar su autonomia

En la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) 38/2012, de 26 de marzo
(conflicto constitucional 10801-2009), se resuelve un conflicto positivo de competencia
planteado por la Junta de Galicia en relacién con la Resolucién de la Direccién general
de medio natural y politica forestal de 31 de agosto de 2009, por la que convoca la con-
cesion de ayudas a entidades y organizaciones no gubernamentales de 4mbito estatal para
la realizacion de actividades privadas relacionadas con los principios inspiradores de la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, y con las
finalidades de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes.

La Junta alega que la citada Resolucion no respeta la distribucién de competencias en
materia de medio ambiente, al centralizar en los érganos estatales la regulacion, tramita-
cién y resolucidn de las referidas ayudas, ignorando la jurisprudencia constitucional en
materia de subvenciones.

El TC comienza por encuadrar el caso, certificando que la Resolucién impugnada ver-
sa sobre subvenciones dirigidas a financiar programas en materia de medio ambiente, por
lo que, conforme al art. 149.1.23.* CE, se reservan al Estado las competencias para dictar
legislacion bésica, y a la Comunidad Auténoma de Galicia la capacidad de dictar normas
adicionales de proteccion, asi como de ejecucién ambiental.

A continuacion, el TC recuerda su doctrina, conforme a la cual «no existe una com-
petencia subvencional diferenciada resultante de la potestad financiera del Estado», por lo
que las Comunidades Auténomas pueden ejercer sobre las subvenciones las competencias
que tengan atribuidas, pues de no ser asi el Estado restringiria su autonomia politica y su
capacidad de gobierno (STC 13/1992, FFJJ. 4.°,6.°y 7.°).

Conforme a dicha doctrina, existen cuatro supuestos generales en los que cabe encua-
drar una subvencién. El disenso argumentativo entre el Estado y la Comunidad Auténoma
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de Galicia se produce sobre la determinacion del supuesto, considerando el Abogado del
Estado que nos hallamos ante una excepcion a la regla general, que permite la subvencion
centralizada cuando el Estado ostente algin titulo competencial, genérico o especifico,
sobre la materia y que resulte imprescindible para asegurar la plena efectividad de las
medidas dentro de la ordenacién bésica del sector y para garantizar las mismas posibilida-
des de obtencién y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios en todo el territorio
nacional (FJ 4.°).

Para determinar si en el caso particular puede justificarse la aplicacién de este régimen
excepcional, el TC pasa a analizar tanto la Resolucién objeto de recurso como la Orden que
establece las bases reguladoras de las ayudas: la Orden ARM/1935/20009.

En cuanto a esta dltima, justifica la regulacién y gestién de las ayudas por parte del
Estado en: a) la exigencia de que los beneficiarios sean entidades de ambito supraauto-
némico, b) la pretension de asegurar la plena efectividad de las medidas de fomento y de
garantizar las mismas posibilidades de obtencién y disfrute de las mismas por parte de sus
potenciales destinatarios, y ¢) en la condicion de que las actividades financiadas tengan un
ambito territorial de mas de una Comunidad Auténoma.

El TC comienza por analizar el primer motivo, indicando que el cardcter supraauto-
némico de los beneficiarios de las ayudas no es una razén suficiente para proceder a la
centralizacién de su régimen de otorgamiento y de su gestién (FJ 5.°).

Tampoco considera el TC suficiente la necesidad de garantizar las mismas posibili-
dades a todos sus destinatarios, y para ello cita su propia doctrina, conforme a la cual la
territorializacion de los créditos, que posibilitaria que resultaran beneficiados en algunas
CC.AA. quienes tuvieran peor derecho que otros posibles beneficiarios de otras CC.AA.,
puede salvarse mediante diversas técnicas, como una planificacién que permita alcanzar
criterios objetivos para distribuir territorialmente los fondos presupuestarios o mediante
mecanismos de cooperacion y coordinacion, ya que «la garantia de la eficacia de la norma-
tiva estatal ha de cohonestarse con el respeto al principio de autonomia, de modo que... las
dificultades que pudieran existir... no pueden ser alegadas para eludir competencias que
constitucionalmente correspondan a una Comunidad Auténoma» (SSTC 159/2011, de 19
de octubre) (FJ 6.°).

La misma conclusién alcanza el TC respecto del tercer argumento, que las actividades
financiadas tengan un dmbito territorial de mas de una Comunidad Auténoma, ya que la
supraterritorialidad no es un titulo competencial (FJ 7.°).

Por lo tanto, dice el TC, «la centralizacién de las funciones de ejecucién s6lo puede
tener lugar en supuestos excepcionales que aparezcan plenamente justificados». Por ejem-
plo, cuando la actividad publica subvencionada sea supraterritorial, no sea susceptible de
fraccionamiento y ademads no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperacion
o coordinacidn, sino que requiera un grado de homogeneidad que sélo pueda garantizar su
atribucidn a un solo titular, que forzosamente deba ser el Estado. Corresponderia al Estado
la carga de probar que se dan estas circunstancias.

Asi, el TC pasa a examinar si el Estado efectivamente ha levantado tal carga, exami-
nando un mecanismo de codecision o resolucién compartida Estado-Comunidad introdu-
cido por la Orden y la Resolucién impugnada mediante el cual la Comunidad Auténoma
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puede decidir rechazar la subvencién establecida en los Presupuestos Generales del Estado
o aceptarla. El TC sefiala que esto no soluciona el problema competencial, pues la autono-
mia y las propias competencias son indisponibles tanto para el Estado como para las Co-
munidades Auténomas, ademds de lo cual la disyuntiva que se le planteard a la Comunidad
Auténoma serd entre aceptar una subvencidn en su territorio que va a ser gestionada por
el Estado o rechazarla, con la consiguiente pérdida de ingresos para atender actividades
en relacién con una materia sobre la que ostenta competencias de desarrollo normativo y
ejecucion.

Por lo tanto, el TC rechaza el caricter colaborativo del citado mecanismo e indica que
lo que debi6 hacer el Estado fue instrumentar, con sustento en sus facultades de coordina-
cién, mecanismos que permitieran a las CC.AA. afectadas realizar la gestion de las ayudas.

Asi, el TC certifica que la centralizacién en el Estado de la gestién de las ayudas
establecidas en la Resolucién recurrida supone una invasioén de las competencias de la
Comunidad Auténoma de Galicia (FJ 8.°) y estima el conflicto positivo de competencia,
entendiendo satisfecha la pretension de la Junta de Galicia mediante la mera declaracién de
titularidad de la competencia controvertida y no anulando los actos y situaciones juridicas
consolidadas, pero llamando a la anulacién de la Orden ARM/1935/2009 con base en el
principio de lealtad constitucional.

7. RESIDUOS

A) La autorizaciéon autonémica para valorizar y eliminar residuos no peligrosos
ha de respetar las prohibiciones derivadas de la clasificaciéon municipal del
suelo por medio de PGOU como suelo no urbanizable de especial proteccion

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.%) de 2 de febrero de 2012 (rec. nim. 700/2008), se resuelve un recurso de casa-
cion interpuesto por la entidad mercantil Sudismin, S.L., contra la Sentencia del TSJ de
Aragon de 27 de noviembre de 2007, por la que se desestimaba un recurso contra la Orden
del Consejero de Medio Ambiente de la Diputacion General de Aragén de 12 de marzo de
2002, desestimatoria del recurso de alzada contra la Resolucion del Director General de
Calidad, Evaluacién, Planificacion y Educacion Ambiental de 20 de diciembre de 2001,
por la que se denegaba a la recurrente la autorizacion para la valoracién y eliminacién de
residuos no peligrosos en el vertedero «LLas Canteras».

La autorizacidn habia sido denegada por estar calificado el terreno en el que se sitda el
vertedero como suelo no urbanizable especial, con la categoria de Ecosistema Natural de
Proteccion del Suelo Estepario, calificacion que no permitia la instalacién de la actividad
propuesta.

La recurrente alega insuficiencia de motivacién de la sentencia de instancia, ya que, al
no utilizar ésta la palabra «desestimacién», su fallo no estimaria ni desestimaria el recurso.
El TS acredita, por el contrario, que del fallo del TSJ no cabe deducir nada mas que la falta
del derecho de la entidad mercantil a que prosiga la tramitacidon de la autorizaciéon que
solicit6 (FJ 2.°).
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En segundo lugar, se denuncia la existencia de un vicio de incongruencia mixta, ya
que la sentencia de instancia se pronuncia sobre una cuestién que no habia sido objeto del
recurso: la calificacion del suelo en el que se quiere ubicar el vertedero. La demandante
pretendia que la autorizacidn de residuos debia limitarse sélo a la viabilidad ambiental del
proyecto, dejando aparte los limites que en su caso estableciera la normativa urbanistica.
El TS acredita que es correcto por parte del TSJ dejar establecida la calificacién urbanistica
del terreno conforme al PGOU y su incompatibilidad para vertedero, siendo estos extremos
la premisa argumental del debate procesal y la razén de ser de las resoluciones administra-
tivas impugnadas. No existe, por tanto, incongruencia omisiva (FJ 3.°).

En tercer lugar, la recurrente sostiene que el érgano medioambiental de la Comunidad
Auténoma con competencia en materia de residuos tiene que otorgar o denegar la autori-
zacién sélo conforme a la legislacién de residuos de su competencia, sin poder fundarse
en la normativa mds concreta de un Plan municipal de ordenacién urbana, que se entiende
de competencia municipal. El TSJ resolvié que los particulares, al igual que las Adminis-
traciones, estdn obligados al cumplimiento de las disposiciones establecidas en los planes,
normas y ordenanzas urbanisticos, y por ello también a las del PGOU de Zaragoza.

El TS recuerda jurisprudencia (STS de 27 de junio de 2002) en el sentido de que la
Administracién Autonémica debe respetar lo establecido en el Plan General de Ordenacion
Urbana y las competencias urbanisticas respecto del suelo no urbanizable especial, con la
categoria de ecosistema natural de proteccién del suelo estepario, como unica forma de
garantizar la autonomia municipal (FJ 4.°).

Por lo tanto, el TS desestima el recurso e impone las costas del mismo a la recurrente,
conforme al art. 139.1 LICA, con el limite de 6.000 €.

8. RADIACION ELECTROMAGNETICA

A) Las Comunidades Auténomas no pueden alterar los estandares
sanitarios de emisiones radioeléctricas aprobados por el Estado
ni imponer a los operadores una obligacion de incorporar nuevas
tecnologias para lograr una minimizacién de dichas emisiones

En la Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 8/2012, de 18 de enero (recurso de
inconstitucionalidad 2194-2002), se resuelve un recurso de inconstitucionalidad plantea-
do por el Presidente del Gobierno contra ciertos articulos de la Ley de Castilla-L.a Mancha
8/2001, de 28 de junio, para la ordenacién de las instalaciones de radiocomunicacién en
Castilla-La Mancha.

El recurso plantea que dicha Ley excede el marco competencial reconocido a las Co-
munidades Auténomas, y vulnera el art. 149.1.21.% CE, que reconoce al Estado competen-
cia exclusiva en materia de telecomunicaciones.

Entre otros, tiene importancia la tacha de inconstitucionalidad del art. 7, que obliga
a los operadores a mantener las instalaciones en las debidas condiciones de seguridad,
estabilidad y conservacion, asi como a incorporar las mejoras tecnoldgicas que vayan apa-
reciendo y contribuyan a reducir «los niveles de emision de los sistemas radiantes y a mi-
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nimizar el impacto ambiental y visual y a revisar las instalaciones anualmente, notificando
en el plazo de dos meses a la consejeria la acreditacién de dicha revisién». La Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha considera estos aspectos cubiertos por sus competencias
en medio ambiente y salud publica.

El TC reconoce que estos titulos competenciales se limitan y contrapesan entre si, pero
que, conforme a su doctrina, «es constitucionalmente legitimo que el Estado regule desde
una concepcidn unitaria —dada la unidad intrinseca del fenémeno— la utilizacién del
dominio publico radioeléctrico, y proceda a una ordenacién conjunta de todas las variantes
de telecomunicacion y radiocomunicacién» (STC 168/1993, de 27 de mayo).

Respecto a la imposicion a los operadores de las obligaciones genéricas de manteni-
miento de sus instalaciones en condiciones adecuadas de seguridad, estabilidad y conser-
vacién, asi como revision periddica y subsanacion de las deficiencias de conservacion,
indica que esto entra dentro de las competencias autondmicas en materia de urbanismo.

Sin embargo, respecto a la obligacion que se impone a los operadores de incorporar
las mejoras técnicas que vayan apareciendo y contribuyan a reducir los niveles de emisién
de los sistemas radiantes y a minimizar el impacto ambiental y visual, indica el TC que
estamos ante las competencias en materia de sanidad, donde el Estado ha dictado el Real
Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento que establece
condiciones de protecciéon del dominio publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones
radioeléctricas y medidas de proteccidn sanitaria frente a emisiones radioeléctricas. Indica
que dicha norma establece unos estdndares que garantizan en todo el territorio del Estado
un comun denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condicio-
nes de igualdad, los intereses generales a partir de los cuales cada Comunidad Auténoma
puede introducir las peculiaridades que estime convenientes. Dice el TC, ademas, que los
niveles tolerables para la salud operan como un presupuesto del ejercicio de las competen-
cias estatales en materia de telecomunicaciones.

En consecuencia, el TC concluye que las Comunidades Auténomas no pueden alterar
estos estandares ni imponer a los operadores una obligacion de incorporar nuevas tecnolo-
gias para lograr una minimizacién de las emisiones, por lo que declara la inconstituciona-
lidad de las previsiones de la Ley Castellano-Manchega al respecto y, debemos entender
implicitamente, de sus anexos, donde se fijaban limites miles de veces mds estrictos que
los de la normativa estatal.

B) La prohibicion de instalacién de antenas en suelo urbano no resulta
desproporcionada en la medida en que del informe pericial se deriva
que ésta no impide ni dificulta la prestacion del servicio. La exigencia
de un Plan de Implantacién y de la comparticion de infraestructuras
no resulta desproporcionada

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4.%) de 21 de febrero de 2012 (rec. nim. 4671/2006), se resuelve un recurso de
casacion interpuesto por Telefonica Moviles Espaiia, S.A. contra la Sentencia del TSJ de
la Comunidad Valenciana de 8 de enero de 2010, estimatoria en parte del recurso contra la
Ordenanza Municipal para la Instalacién y Funcionamiento de Instalaciones de Radioco-
municacién y Telecomunicacién del Ayuntamiento de L’ Escala.
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Si bien la sentencia de instancia habia declarado la nulidad de parte de la Ordenanza,
la empresa recurrente solicita ahora que se anule la restriccién absoluta al derecho de los
operadores a establecer sus instalaciones en suelo urbano, la obligacién de comparticion
de antenas.

El TS recuerda su asentada jurisprudencia sobre el marco en que se mueve el ejercicio
de las competencias atribuidas a los municipios en lo atinente a la regulacién de las teleco-
municaciones. Asi, dice que «La competencia estatal en relacidn con las telecomunicacio-
nes no excluye la del correspondiente municipio para atender a los intereses derivados de
su competencia en materia urbanistica, con arreglo a la legislacién aplicable, incluyendo
los aspectos de estética y seguridad de las edificaciones y medioambientales (...). El ejer-
cicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigencias esenciales
derivadas de los intereses cuya gestion encomienda el ordenamiento a los Ayuntamientos
no puede entrar en contradiccidn con el ordenamiento ni traducirse, por ende, en restriccio-
nes absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, ni en limitaciones
que resulten manifiestamente desproporcionadas» (FJ 3.°).

Entrando en el caso particular, el TS cita jurisprudencia en el sentido de considerar
que la prohibicién absoluta de instalacién de antenas en suelo urbano produciria una grave
quiebra del derecho a la prestacién del servicio por las operadoras (STS de 5 de octubre
de 2010). Sin embargo, indica que en los casos en que esto fue establecido las partes recu-
rrentes argumentaron la gravosidad o imposibilidad de la prestacion del servicio, mientras
que en este caso el informe pericial acreditd la posibilidad de prestacion del servicio de
telecomunicaciones en el municipio de L’Escala cumpliendo esta condicién (FJ 5.°).

En segundo lugar, el TS se pronuncia sobre la obligacion de comparticiéon de emplaza-
mientos, considerandolo legitimo al estar dicha obligacién vinculada a la concurrencia de
razones paisajisticas y ambientales y preverse a tal efecto con un procedimiento adminis-
trativo con audiencia a los interesados (FJ 6.°).

En tercer lugar, se pronuncia el TS sobre la garantia de obtencién de documentos por
parte de los ciudadanos interesaos, que la recurrente dice que infringe los arts. 30 y 31 de la
Ley 30/1992, por cuanto no se garantiza la confidencialidad de la informacién suministra-
da. E1 TS desestima dicho motivo, al carecer de idoneidad la cita de dichos articulos como
fundamento del mismo (FJ 7.°).

De esta forma, el TS desestima el recurso de casacién e impone las costas a la parte
recurrente, que se limitan a la cuantia de 3.000 € conforme al art. 139.2 LICA.

9. FISCALIDAD AMBIENTAL

A) Tributos estatales en materia de aguas
a) Canon de control de vertido: naturaleza del tributo

Conviene de vez en cuando recordar que la jurisprudencia considera que el canon de con-
trol de vertidos es una tasa, pero no una tasa por servicios o actividades, sino una tasa por
utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, siendo pues su hecho
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imponible la utilizacién del dominio publico hidraulico por el vertido autorizado realizado.
Vemos estas afirmaciones una vez mas en la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de
febrero de 2012 (rec. nim. 232/2010), con cita del Tribunal Supremo. Dice la sala que no
debe confundirse su destino, en tanto se afecta a la realizacién por la Administracién del
estudio, control, proteccién y mejora del medio receptor de cada cuenca hidrogréfica, con
su hecho imponible.

b) Canon de control de vertido: relaciones con los tributos autonomicos
sobre depuracion

Dice el apartado 8 del articulo 113 del TRLA que «Cuando un sujeto pasivo del canon de
control de vertidos esté obligado a satisfacer algiin otro tributo vinculado a la proteccidn,
mejora y control del medio receptor establecido por las Comunidades Auténomas en ejer-
cicio de sus competencias, el importe correspondiente a este tributo se podra deducir o
reducir del importe a satisfacer en concepto de canon de control de vertidos. Con el objeto
de arbitrar los mecanismos necesarios para conseguir la efectiva correspondencia entre los
servicios recibidos y los importes a abonar por el sujeto pasivo de los citados tributos, el
Ministerio de Medio Ambiente y las Administraciones autonémicas implicadas suscribiran
los oportunos convenios de colaboracidon». En la sentencia del TS de 10 de febrero de
2012 (rec. nium. 3947/2008) se desestima el razonamiento del Ayuntamiento de Lleida
que pretendia el no sometimiento a la tasa por razén de la doble imposicién con el canon
del agua. La sala reproduce argumentos empleados en relacién con problemas paralelos
habidos en otras dreas, como Aragon.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de febrero de 2012 (rec. num.
232/2010) rechaza que el art. 113.8 del TRLA conceda a los sujetos pasivos un derecho
subjetivo a la deduccién del canon de saneamiento autonémico o tributo asimilable de la
cuota del canon de vertido.

c) Canon de control de vertido: hecho imponible

Dos sentencias del TSJ de Cataluiia de 7 de diciembre de 2011 (rec. nim. 565 y
566/2008) y otra de 15 de diciembre del mismo afio (rec. nim. 567/2008) resuelven un
caso muy interesante, en el marco de las a veces dificiles relaciones entre la autoridad de
cuenca (intracomunitaria) y las autondémicas que ejercen funciones de policia ambiental.
En este caso, la Confederacion Hidrogréafica del Ebro demanda a la Generalitat de Catalun-
yay obtiene sentencia favorable, en el sentido de que esta dltima emita una nueva autoriza-
cion ambiental a favor de una empresa papelera que sustituya a otra anterior, con inclusién
de la condicidn exigida por la autoridad de cuenca relativa a la exigencia del canon de
control de vertido. Dicha autorizacién autondmica tiene como uno de sus contenidos del
informe preceptivo y vinculante que ha de emitir las determinaciones sobre el canon de
control de vertidos, tributo que ha de exigirse, dindose el hecho imponible previsto en la
Ley de Aguas, sin que la Comunidad Auténoma oponga argumento alguno (como la exis-
tencia de un tributo autonémico como el canon del agua).
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d) Canon de control de vertido: sujetos pasivos

Las sentencias del TSJ de Murcia de 19 de diciembre de 2011 (rec. nim. 697/2007)y 9
de marzo de 2012 (rec. nim. 747/2007) rechazan la pretension de la empresa demandante
de que, una vez entrada en funcionamiento la depuradora, se considere titular del vertido
y sujeto pasivo del canon a la titular de la depuradora (una concesionaria, en este caso) y
no al titular de los derechos de utilizacién del agua. Dice la sala que la depuradora no esti
homologada como empresa de vertido y que no esté autorizado el cambio en la titularidad
del vertido, por lo que se mantiene a la empresa en esta posicidn juridica.

e) Canon de control de vertido: cuantificacion

Para tratar cuestiones propias de la cuantificacion de este tributo siempre conviene intro-
ducir una explicacién minima acerca de las reglas de célculo del mismo. El importe se
alcanza multiplicando el volumen de vertido autorizado por el precio unitario de control
de vertido. Este precio unitario se calcula multiplicando el precio basico por metro ctibico
por un coeficiente de mayoracién o minoracién. Asi pues, los elementos a considerar son
tres: el volumen de vertido; el precio basico de control de vertido por metro ctbico; y el
coeficiente de mayoracién o minoracién.

El precio basico por metro cubico se fija en 0,01202 euros para el agua residual urbana
y en 0,03005 euros para el agua residual industrial. Estos precios basicos podrédn revisarse
periddicamente en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado (y parece que la Ley de
Presupuestos para 2012 lo va a hacer).

El coeficiente de mayoracién o minoracion se establece en funcién de la naturaleza,
caracteristicas y grado de contaminacion del vertido, asi como por la mayor calidad am-
biental del medio fisico en que se vierte. El coeficiente de mayoracidn del precio bésico,
que no podra ser superior a 4, queda determinado en el anexo IV del RDPH. El célculo se
obtiene, para cada uno de los dos tipos de vertido previstos (agua residual urbana o indus-
trial), del resultado de multiplicar tres factores correspondientes a los tres datos siguientes:
caracteristicas del vertido (de 1 a 1,28); grado de contaminacién del vertido (de 0,5 a 2,5)
y calidad ambiental del medio receptor (de 1 a 1,25). En el propio anexo se incluyen una
serie de instrucciones operativas.

El TSJ de Valencia habia planteado cuestién de ilegalidad contra el articulo 292 letra
b) del RDPH y la cuestién va a ser estimada por la sentencia del TS de 7 de marzo de
2012 (rec. niim. 1/2011). Se rechaza la legalidad en la parte que dice que en todo caso
se aplicard el factor de mayoracién 4. EI Alto Tribunal considera que el automatismo que
exige la expresion «en todo caso» no sélo no estd habilitado por el texto legal, sino que es
contradictorio con el apartado a) del articulo 291 del propio RDPH, cuando regula los mé-
todos de estimacion indirecta aplicables, ya que si ese coeficiente 4 es aplicable de manera
inexorable resultan irrelevantes «la naturaleza, caracteristicas y grado de contaminacién
del vertido y la calidad del medio fisico en que se vierte», circunstancias que, sin embargo,
son determinantes del canon. En suma, que estas circunstancias han de tenerse en cuenta
también para vertidos no autorizados.

En la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de febrero de 2012 (rec. num.
232/2010) se advierte que, a los efectos de la aplicacion del coeficiente maximo de mayo-
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racion, no incide la circunstancia de que la revocacion de la autorizacién haya sido recurri-
day esté pendiente de fallo. Claro que la Audiencia Nacional —al menos la préxima vez—
tendré que considerar la doctrina del Alto Tribunal que hemos comentado mads arriba.

f)  Canon de control de vertidos: aplicacion del tributo

La sentencia del TSJ de Valencia de 5 de octubre de 2011 (rec. nim. 47/2011) estima
el recurso deducido por un Ayuntamiento que plantea la caducidad del procedimiento de
liquidacién por la tasa de 2008, siendo que se le notificé la liquidacién en abril de 2009.
Recuerda la sala que, segin la Ley de Aguas, la liquidacién debe practicarse en el primer
trimestre del afio natural.

B) Tributos autonémicos en materia de aguas

a) Doble imposicion interna: relaciones con el canon de control de vertidos
de la Ley de Aguas estatal

Se sigue invocando la inconstitucionalidad de los cdnones de saneamiento por invadir los
sistemas tributarios estatal o local. En la sentencia del TS de 16 de febrero de 2012 (rec.
nim. 1449/2008) nos encontramos esto y bastante mas. La empresa recurrente considera
que se trata de un tributo arbitrario, contrario por tanto al articulo 9.3 de la Constitucidn,
habida cuenta de su aplicacion fuera de la actividad concreta de depuracién de la Comuni-
dad Auténoma y de los costes en que incurre. La sala le explicar4 la naturaleza impositiva
del canon y, por lo tanto, independiente de toda actuacién de la Administracién, de manera
que no es propiamente un tributo recuperador del coste de infraestructuras. Rechazara,
asimismo, la posible vulneracién del articulo 6.2 de la LOFCA.

C) Tributos locales en materia de agua
a) Tasa municipal de depuracion

La naturaleza juridica de lo que deba exigirse por la prestacion del servicio ptblico de de-
puracién de aguas, en los casos en que el servicio se presta a través de una sociedad publica
0 mixta, o una concesionaria, sigue siendo polémica. Lo que se intensificé una vez entrado
en vigor el siguiente texto de la Ley General Tributaria, que mds tarde suprimi6 la Ley de
Economia Sostenible: «Por tltimo, a partir de la publicacién de la LGT hay que tener en
cuenta que a tenor de su articulo 2.2.a (...) Y este precepto serd de aplicacion a todas las
Administraciones Publicas, segin lo dispuesto en el articulo 1 de la propia Ley». E1 TSJ de
Castilla y Ledn, Valladolid, anulé hace afios la llamada Ordenanza Fiscal reguladora de la
tarifa del servicio de depuracion de la ciudad de Salamanca, respecto de un ejercicio en el
que ya se encontraba vigente la nueva LGT, servicio gestionado a través de una concesio-
naria, entendiendo que la exaccién tenia que haberse ordenado como tasa. Ayuntamiento
y concesionaria presentaron recurso de casacion que ha sido desestimado por la sentencia
del TS de 1 de marzo de 2012 (rec. num. 2133/2008). El Alto Tribunal, invocando la
doctrina del Tribunal Constitucional, explica con rotundidad por qué la exaccidén ha de ser
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una tasa y no otra cosa. Interesa resaltar cémo rechaza el Tribunal Supremo los argumentos
basados en la normativa reguladora de la contratacién del sector publico.

D) Otros tributos autonémicos ambientales
a) Impuesto balear sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente

El Tribunal Constitucional ha dictado la Sentencia 13/2012, de 30 de enero, desesti-
mando la pretensién anulatoria de la liquidaciéon de aquel impuesto (anulado hace doce
afios por la STC 289/2000), que formulaba la compaiiia Repsol en el recurso de amparo
presentado en relacion con las Sentencias de varios tribunales que desestimaron su recurso
ordinario. Alegaba la supuesta vulneracién de los derechos a la igualdad en la aplicacién
de la ley y a la tutela judicial efectiva, lo que resulta rechazado en aplicacién de los cri-
terios legales y jurisprudenciales sobre los limites de impugnacién de las providencias de
apremio y de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley autondmica
reguladora del tributo por la referida STC 289/2000.

JAVIER DOMPER FERRANDO
ANTONIO EDUARDO EMBID TELLO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
SERGIO SALINAS ALCEGA
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL

ANTONIO EMBID IRUJO

—265 -






XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

SUMARIO

1. NOTA PRELIMINAR.
2. COMERCIO.

A) Comercio interior: horarios comerciales y modalidades de venta.

3. ENERGIA.

A) Régimen de responsabilidades con relacion al gas que se extraiga a la terminacién del
periodo concesional.

B) Peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas.
C) Tarifas de gas natural y gases manufacturados por canalizacion.
D) Evaluacion de impacto ambiental de instalaciones eléctricas.

4. GANADERIA.

5. SUBVENCIONES.

A) Cooperacion econémica del Estado a las inversiones de las entidades locales.
B) Medio ambiente y montes.

C) Servicios sociales.

6. TELECOMUNICACIONES.

A) Instalaciones de radiocomunicacion en Castilla-La Mancha.

B) Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Motivacion y proporcionalidad del
requerimiento de informacion a operadora del mercado audiovisual.

C) Television digital local. Solicitud municipal de concesion de canal miiltiple.

1. NOTA PRELIMINAR

Este nimero recoge las sentencias del Tribunal Constitucional de noviembre de 2011 a
marzo de 2012, asi como las sentencias recogidas en los Cuadernos Aranzadi 18 a 21 del
afno 2011.
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2. COMERCIO

A) Comercio interior: horarios comerciales y modalidades de venta

STC 26/2012, de 1 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 4.2;
14.1; 18; 20; 21.1.b), segundo inciso; 22.1, inciso final; 27.a); 28; 35.2 y 54.1 de la Ley
11/2001, de 15 de junio, de ordenacidn de la actividad comercial en las Illes Balears.

El TC plantea el recurso en términos de inconstitucionalidad indirecta, en el sentido de
que se trata de determinar si la normativa autonémica vulnera las bases estatales, vigentes
en el momento de resolverlo y si dichas bases se adecuan al titulo competencial estatal que
las ampara.

El primer precepto objeto enjuiciamiento (art. 4.2) se refiere a la actividad comercial al
detalle, precisando en qué consiste dicha actividad, de forma no coincidente con el concep-
to bésico previsto en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista
(art. 1.2). En este sentido, el TC recuerda que la fijacion de la condicién de comerciante,
y, por extension, la definicidn de la actividad derivada de dicha condicién, corresponde al
Estado, pues es una consecuencia ineludible del principio de unidad de mercado y se trata
de una nocién formulada al amparo del art. 149.1.6.* CE, competencia que incluye la regu-
lacién de las relaciones juridico-privadas de los comerciantes en cuanto tales. En el precep-
to autondmico se considera comercio al detalle «los obsequios y regalos que se ofertan por
las entidades de crédito a los usuarios de sus servicios financieros y la financiacién para la
adquisicién de un bien o producto que la propia entidad financiera pone a disposicion del
cliente». Por tanto, se somete a una regulacién de Derecho publico un extremo que el legis-
lador estatal ha considerado integrante del trafico juridico privado, excluyéndolo asimismo
de la regulacién en materia de comercio para someterlo a una regulacién especifica por
constituir actividades que pueden ser calificadas como propias de una entidad de crédito.
Atendiendo a lo anterior, la Sentencia declara el precepto inconstitucional y nulo.

Seguidamente, se pronuncia sobre el articulo 14, que regula la contencién de la superfi-
cie de venta de los establecimientos comerciales. Antes de pronunciarse, el TC analiza si la
normativa estatal aplicable es materialmente basica. Sentado el cardcter basico de las nor-
mas estatales, principalmente de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicio y su ejercicio, dictada ex articulo 149.1.13.* CE, se concluye
que el citado articulo autonémico, en la medida que establece limitaciones injustificadas
para la implantacion de establecimientos comerciales, que se traducen en la imposibilidad
de autorizarlos en funcién de su tamafio cuando este dato se pone en relacioén con el nime-
ro de habitantes de la poblacion en la que pretendieran ubicarse, es contrario a la distribu-
cién de competencias.

Otro bloque de preceptos impugnados, que hace referencia al régimen de horarios de
los establecimientos comerciales situados en las Illes Balears [arts. 18, 20, 21.1.b) y 22 de
la Ley 11/2001], se contrasta con la normativa bdsica vigente en la materia, singularmente,
la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales. En este contexto el TC reitera
su doctrina segtin la cual la regulacién de los horarios comerciales se ubica en la materia de
comercio interior, de manera que la competencia asumida por las Illes Balears ha de res-
petar las competencias del Estado relacionadas en el art. 149.1 CE. Corresponde al Estado
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establecer un régimen minimo de regulacién en materia de horarios comerciales dentro
del cual las CC.AA. pueden optar por grados superiores de liberalizacion. A la luz de la
doctrina expuesta, debe considerarse efectivamente como formal y materialmente basica
la regulacién de los horarios comerciales contenida en el articulo 3 de la citada Ley estatal
1/2004. Dicha base estatal establece, con los limites del respeto al horario global semanal
[72.h)], un régimen de libertad de horarios respecto de los dias laborables de la semana,
que excluye la intervencién autondmica en este concreto aspecto. Por ello, dado que la nor-
ma impugnada (art. 18.2) impone limites al horario diario de apertura de los establecimien-
tos comerciales, el TC concluye que es contraria al orden constitucional de distribucién de
competencias y, por tanto, inconstitucional y nula.

Asimismo, el TC considera materialmente basica la regulacion estatal de los dias de
apertura en domingos y festivos (art. 4 Ley 1/2004), ya que se formula de tal modo que
otorga un amplio margen de decisién a la Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus com-
petencias en materia de horarios comerciales, respecto de los cuales ésta ha de establecer,
respetando el minimo de festivos en los que es posible la apertura, su niimero y determina-
cion concreta. Aplicando el principio de interpretacion de la norma de conformidad con la
Constitucion, la Sentencia argumenta que el precepto impugnado (art. 20) prevé una regla
general de no apertura en domingos y festivos que admite una excepcion clara para cuya
articulacion se prevé la autorizacion expresa del Gobierno de las Illes Balears, autorizacién
que, en la practica, puede permitir la apertura en domingos y festivos en el marco estableci-
do por la ley estatal basica, haciéndose de este modo compatibles la prevision autonémica
y la estatal (siempre que se respete el nimero minimo de 8 dias festivos de apertura).

En aplicacion de jurisprudencia constitucional anterior, el TC también considera bésica
la regulacién estatal de la libertad de horarios para los establecimientos comerciales loca-
lizados en las denominadas zonas de gran afluencia turistica (art. 5 Ley 1/2004). En este
contexto, las restricciones previstas por los articulos autonémicos objeto de recurso (arts.
21y 22), que pretenden establecer un horario maximo de apertura diaria, son contrarias al
orden constitucional de distribucién de competencias.

En cuanto a la prohibicién taxativa de la dedicacién en exclusiva de un establecimiento
comercial a la venta de saldos [art. 27.a)], el TC no la encuadra en la competencia sobre
la legislacion mercantil, ya que la emanacién de regulaciones administrativas que discipli-
nen determinadas modalidades de venta no supone introducir una innovacién en el seno
de los derechos y obligaciones en el marco de las relaciones contractuales privadas. Por
otra parte, la norma autonémica examinada no disciplina una determinada modalidad de
venta promocional sino que su objetivo predominante es impedir que el establecimiento
comercial pueda dedicarse en exclusiva a este tipo de venta. Por ello, aunque la regulacién
de Derecho ptiblico relativa a la venta de saldos queda incluida de modo natural en las
competencias autonémicas en materia de comercio interior y de proteccion del consumidor
y usuario, en este caso concreto se trata m4s bien de una intervencién publica en el comer-
cio y de una restriccidn a la libertad de empresa, que impide la existencia de un formato
comercial determinado. Afecta, pues, al régimen de competencia entre los ofertantes y su
adopcioén corresponderia, en principio, al Estado dentro de la legislacién relativa a la regu-
lacién de las condiciones de competencia en el mercado ex art. 149.1.13.* CE y, por ello,
debe ser declarada inconstitucional y nula. La misma conclusién se alcanza respecto del
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siguiente precepto (art. 28), que consiste en una norma que limita temporalmente ciertas
modalidades de venta que, aun cuando pudiera afectar a los consumidores, tiene como fina-
lidad principal evitar que la concurrencia entre los empresarios en el mercado quede rota
por el uso de unas ofertas que aspiran a atraer a los consumidores.

Respecto de la prohibicién de la practica comercial consistente en la venta con pérdi-
da, el TC entiende que no se trata de una medida de cardcter administrativo tendente a la
proteccién del consumidor. Lo perseguido es garantizar la competencia libre y leal entre
comerciantes, evitando, por un lado, précticas susceptibles de poner en peligro su normal
funcionamiento mediante el recurso a este tipo de ventas, y por otro la alteracién de un
aspecto tan importante de las relaciones mercantiles como es el precio de los productos que
se ofertan. Ambos extremos determinan que su definicién corresponda al Estado y la consi-
guiente inconstitucionalidad y nulidad del precepto autondmico que establece el concepto
de dicho tipo de ventas (art. 35.2).

Por dltimo, en relacion con la omisién de la reincidencia como elemento de graduacién
de las sanciones previstas (art. 54.1), el TC recuerda que el legislador basico (art. 69.1 Ley
7/1996) lo que quiere es garantizar que en todo el territorio nacional resulten sancionados
con mayor intensidad quienes hayan reincidido en la comisién de alguna infraccién que
aquellos que no lo han hecho, sin imponer a las CC.AA. ninguna modalidad técnica en
cuanto a la concrecién de la sancién que de ello debe seguirse. En el caso enjuiciado la téc-
nica utilizada por el precepto autondémico es valorar la reincidencia dentro de los margenes
permitidos por la norma basica estatal a través de la configuracion de tipos especificos de
infraccién.

3. ENERGIA

A) Régimen de responsabilidades con relacion al gas que se extraiga
a la terminacion del periodo concesional

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2011 desestima el recurso con-
tencioso-administrativo nimero 216/2010 (RJ 4578/2011), que una entidad mercantil
interpuso contra la Orden ITC/3802/2008, de 26 de diciembre, por la que se establecen los
peajes y cdnones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas, la tarifa de
dltimo recurso. La sociedad actora impugna diversos apartados de la Disposicion adicional
séptima (y el Anexo III) de la mencionada Orden.

El Tribunal Supremo recuerda ante todo que la misma entidad mercantil impug-
n6, mediante el recurso directo nimero 16/2008, diversos apartados del Real Decreto
1804/2007, de 28 de diciembre, por el que se convierte parte de las concesiones de explo-
tacion de hidrocarburos «Gaviota I» y «Gaviota II», situadas en el mar Cantabrico frente a
las costas de la provincia de Vizcaya, en una concesion de explotacion de almacenamiento
subterrdneo de hidrocarburos.

Afade el Alto Tribunal que el citado recurso fue desestimado en su Sentencia de 3 de
marzo de 2010, por lo que debe partirse de la plena validez de esta norma reglamentaria,
que la Orden ahora impugnada viene a completar. Hecha esta precision, el Tribunal Supre-
mo examina las distintas alegaciones planteadas por la mercantil recurrente.
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En primer lugar, la sociedad actora pretende la nulidad del apartado primero de la Dis-
posicién adicional séptima de la Orden de referencia, porque reconoce con carécter defi-
nitivo (en Anexo III) las inversiones en almacenamientos subterrdneos, a partir de criterios
inadecuados, lo que incide en la retribucidn que se asigna al almacenamiento subterrdneo
Gaviota.

El Tribunal Supremo constata que la Orden objeto de impugnacién se limita a concre-
tar en euros el valor del activo pendiente de amortizar, los costes de amortizacién y los cos-
tes reconocidos por operacién y mantenimiento, y aplica para ello los criterios recogidos en
el Real Decreto. El Alto Tribunal también pone de manifiesto que la critica de la actora no
se centra en que se haya efectuado una errénea aplicacién de los criterios, sino que en rea-
lidad estd cuestionando los propios criterios. Por lo tanto, y puesto que se vuelve a discutir
la validez del Real Decreto 1804/2007, de 28 de diciembre, el Tribunal Supremo se remite
a su Sentencia de 3 de marzo de 2010, y desestima la pretension de la actora.

En segundo lugar, la entidad recurrente se centra en el calculo del incentivo correspon-
diente a los ingresos derivados de las ventas del gas condensado (apartado tercero de la
Disposicién adicional séptima de la Orden). Sefiala que resulta arbitrario el incentivo que
la Orden ITC/3802/2008 fija para conseguir una gestion mas eficiente de las instalaciones
gasistas por parte de los titulares del almacenamiento subterraneo.

El Tribunal Supremo rechaza el alegato de la sociedad demandante, puesto que la con-
cesion de explotacidn de hidrocarburos ha sido sustituida por la correspondiente al alma-
cenamiento subterrdneo, y ésta dispone de su propio mecanismo de retribucion. Se trata de
concesiones distintas. Para el Alto Tribunal, el reconocimiento, o no, de un estimulo o incen-
tivo suplementario relacionado con la actividad marginal de produccién de gas condensado
es meramente graciable, y por ello dificilmente puede ser impugnado. Su cuantia depende
de los mayores o menores objetivos de eficiencia que el Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo juzgue apropiados. Por ello mismo, la Sala del Tribunal Supremo no aprecia falta
de motivacién del importe en que se ha fijado el incentivo, y ademds la parte recurrente no
ha aportado ningiin medio de prueba.

En tercer y dltimo lugar, la entidad reclamante impugna el apartado 5, letra b), de la
Disposicién adicional séptima de la Orden ITC/3802/2008. Indica que resulta injusto el
régimen de responsabilidades en relacion con el gas colchon que eventualmente se extrai-
ga a la terminacién del periodo concesional. A estos efectos, critica que, entre los costes
de desmantelamiento de los almacenamientos subterraneos «Gaviota» financiados a cargo
de los titulares de la concesidn, se incluya una cantidad igual a la diferencia entre el gas
colchén reconocido y el extraido en el momento del desmantelamiento, segin el valor de
mercado que tenga en ese momento. La sociedad actora expone que se trata de un concep-
to, situacién o propiedad que escapa de su control.

El Tribunal Supremo rechaza esta alegacién de la sociedad reclamante, recordando
para empezar que nada impide a los titulos concesionales determinar las obligaciones de
los concesionarios, especialmente las retributivas, y con mayor razon en la medida que se
trata de bienes demaniales. En efecto, el Alto Tribunal precisa que los almacenamientos
subterrdneos se encuentran en el territorio del Estado y en el subsuelo del mar territorial
y de los fondos marinos que estin bajo la soberania del Reino de Espaiia. Por lo tanto, se
trata de bienes de dominio publico estatal, y corresponde a la Administracién del Estado el
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fijar las condiciones de dichos almacenamientos subterrdneos, incluidas las relativas a la
provision econémica de desmantelamiento.

En su argumentacion, el Tribunal Supremo destaca que la Orden en este extremo tam-
bién resulta una aplicacién del Real Decreto 1804/2007, y que s6lo habria podido prosperar
el recurso si la actora hubiera demostrado que la Disposicidn adicional séptima de la Orden
vulneraba las previsiones del Real Decreto, algo que no se ha acreditado.

El Tribunal Supremo precisa asimismo en qué consiste el llamado «gas colchén». Es
aquél que se inyecta artificialmente para garantizar la presion en el almacenamiento sub-
terrdneo, y no se recupera sino al final de la vida de las instalaciones, es decir, cuando se
procede a su desmantelamiento. Puede ocurrir igualmente que ya exista «gas colchon» de
manera natural. Estas diversas opciones son tratadas por la Orden objeto de impugnacion,
que atiende a las exigencias inherentes al mecanismo de retribucién que las normas legales
y reglamentarias predeterminan.

B) Peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas

La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2011 resuelve el recurso conten-
cioso-administrativo nimero 51/2010 (RJ 4858/2011), interpuesto por una entidad mer-
cantil con relacién a la Orden ITC/3520/2009, de 28 de diciembre, por la que se establecen
los peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas para el afio
2010 y se actualizan determinados aspectos relativos a la retribucién de las actividades
reguladas del sector gasista.

La mercantil recurrente alega que la anterior Orden I'TC/3863/2007, para obtener la
inversién reconocida, fijaba un valor unitario para cada didmetro de tuberia, que se debia
multiplicar por el didmetro y longitud del gasoducto. En cambio, prosigue la entidad acto-
ra, con la Orden objeto de impugnacién se fija un valor unitario tnico para todos los didme-
tros, lo que no seria representativo para los gasoductos de menor didmetro.

La entidad recurrente concluye que ello serfa contrario a los articulos 16.2.a) y 17.2 del
Real Decreto 949/2001 y al articulo 4.1 del Real Decreto 326/2008, y solicita la nulidad de
los valores unitarios de referencia previstos en el Anexo V de la Orden, con la finalidad de
que sean sustituidos por otros acorde con la normativa vigente. Como fundamento para su
alegacion, la entidad se remite al informe elaborado por la Comisién Nacional de Energia,
que habria puesto de relieve la escasa representatividad de la muestra utilizada para realizar
el andlisis de costes.

Por su parte, la Abogacia del Estado plantea en primer lugar la inadmisibilidad del
recurso, puesto que en su opinién la parte actora pretende que la Sala determine los valores
unitarios, y tal planteamiento vulneraria el cardcter revisto de la Jurisdiccion.

La Sala del Tribunal Supremo rechaza ante todo la solicitud de inadmisibilidad for-
mulada por la Abogacia del Estado, puesto que la pretension de la entidad recurrente no
supone que los valores unitarios, fijados por la Orden impugnada, tengan que ser estable-
cidos en todo caso por la Sala. Mds bien, prosigue el Alto Tribunal, se trata de examinar la
correccion juridica de los mencionados valores unitarios y, en el caso que la Sala concluya
su nulidad, se pretende que tales valores sean establecidos de nuevo por la Administracion,
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una vez subsanadas las deficiencias, criterio que la Sala del Tribunal admite que podria
incluirse en un hipotético fallo estimatorio.

Sin embargo, la Sala desestima el recurso presentado por la mercantil actora, puesto
que €sta plantea una cuestion técnica, pero se refiere a ella sin aportar ninguna evidencia
probatoria. A estos efectos, la Sala indica que la mera alusion al informe de la Comision
Nacional de la Energia no permite acreditar las afirmaciones de la parte recurrente, ni
contrarresta los argumentos de la Abogacia del Estado. Afiade la Sentencia que no basta
con acreditar una cierta desviacidon en cuanto a los efectos retributivos de la inversién en
transporte, sino que deberia haber demostrado que tal desviacién carece de toda justifica-
cion y supera el margen de lo razonable, tarea que no ha sido cumplimentada por la entidad
reclamante.

C) Tarifas de gas natural y gases manufacturados por canalizacion

Por medio de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2011 se resuelve
el recurso de casacion nimero 5188/2008 (RJ 4961/2011), planteado por una entidad
mercantil y por la Administraciéon General del Estado contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 6 de junio de 2008, que estimé
el recurso interpuesto por otra sociedad mercantil contra la Orden del Ministerio de Indus-
tria, Turismo y Comercio I'TC/4101/2005, de 27 de diciembre, y anul6 su Disposicion adi-
cional Unica, apartado 2, con los efectos que se desprenden sobre el Anexo I de la misma,
por no ser ajustada a Derecho.

La mencionada Orden de 27 de diciembre de 2005 establece las tarifas de gas natural
y gases manufacturados por canalizacién, alquiler de contadores y derechos de acometida
para los consumidores conectados a redes de presion de suministro igual o inferior a 4
bares. En su Disposicién adicional tnica, la mencionada Orden habria procedido a supri-
mir la tarifa 2.5 del Grupo 2, y la habrfa sustituido por una tarifa transitoria.

Para la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, la supresion de esa concreta tarifa
por medio de una Orden ministerial habria vulnerado el principio de jerarquia normativa y,
en particular, el articulo 27 del Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, por el que se regula
el acceso de terceros a las instalaciones gasistas y se establece un sistema econdémico inte-
grado del sector de gas natural. La Sentencia de instancia habria interpretado que el citado
articulo 27 habilita el Ministro competente para modificar la estructura de las tarifas esta-
blecidas en el propio articulo 27, previo acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno
para Asuntos Econdmicos, pero no para proceder a su supresion.

La Sala del Tribunal Supremo rechaza la interpretacién efectuada por la Audiencia
Nacional, casa su Sentencia y desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
en la instancia, con base en las precedentes sentencias, del mismo Tribunal Supremo, de 9
de diciembre de 2010 y 19 de enero de 2011.

Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo recuerda que el articulo 93 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, habilita expresamente al Ministro de
Industria y Energia para dictar, mediante Orden ministerial, previo Acuerdo de la Comi-
sion Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, las disposiciones necesarias para
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el establecimiento de las tarifas del coste de gas natural, y ello comprende la facultad de
determinar la aplicacién o la inaplicacién de aquellas tarifas establecidas por el Gobierno,
y de proceder a su revision y adecuacion, en su caso, a las circunstancias del mercado.

Por ello, la interpretacién efectuada por el Tribunal de instancia, prosigue la Sala del
Tribunal Supremo, vulnera lo dispuesto en ese articulo 93 de la Ley del sector de hidro-
carburos. En este sentido, el Tribunal Supremo precisa que la supresion de la tarifa 2.5 del
Grupo 2 ha de ser interpretarse con lo dispuesto en la Disposicién transitoria tinica, que
crea unas tarifas transitorias «B» para los clientes a los que se les estuviera aplicando a 31
de diciembre de 2005 la tarifa 2.5.

Para el Alto Tribunal, lo previsto en la Orden ITC/4101/2005 no carece de justificacién
objetiva y razonable, pues se debe a razones de politica energética vinculadas a la reorde-
nacién del mercado gasista, las cuales no tienen un efecto liberalizador del mercado, en
cuanto el régimen juridico del suministro de gas sigue constituyendo una actividad regula-
da; asimismo, prosigue el Tribunal Supremo, no se vulneran los derechos de los consumi-
dores de gas natural, en general, ni de los clientes afectados en particular, puesto que €stos
ultimos siguen sujetos a una tarifa transitoria.

La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo también desestima la relevancia de las
opiniones formuladas por diversos organismos, que cuestionaban la eliminacién de las tari-
fas 2.5 y 2.6, puesto que para el Tribunal Supremo tales observaciones no demuestran que
la decisién ministerial sea irrazonable.

El Alto Tribunal también rechaza las alegaciones planteadas por la Sentencia de ins-
tancia, en el sentido de que el Informe 25/2005, de 22 de diciembre de 2005, emitido por la
Comisién Nacional de Energia, no habria ejercido correctamente las funciones de consulta
y no se habria pronunciado sobre todos los extremos contenidos en la Orden impugnada.
Seiala el Tribunal Supremo que no se formula una critica concreta sobre qué circunstan-
cias relevantes no fueron tenidas en cuenta por la Comision indicada.

Es por todo ello que, como hemos avanzado, la Sentencia del Tribunal Supremo de
31 de mayo de 2011 estima el recurso de casacidn, y casa la sentencia de instancia, pro-
cediendo asimismo a desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto ante la
Audiencia Nacional.

D) Evaluacion de impacto ambiental de instalaciones eléctricas

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
23 de mayo de 2011 (ndm. rec. 6191/2008) analiza la exigencia de evaluacion de impacto
ambiental de determinadas instalaciones eléctricas. En este sentido, recordando la argu-
mentacion mantenida en la Sentencia de 9 de febrero de 2010, la Sala estima el recurso
de casacién interpuesto por la Administracion General del Estado, considerando que la
ampliacién de una subestacion eléctrica, aunque sea un elemento indisolublemente uni-
do a la red de transporte de energia, no constituye ninguno de los supuestos previstos en
nuestra legislacién que exija una previa declaracién de impacto ambiental, pues los tnicos
elementos de la red de transporte de electricidad que el legislador ha contemplado desde
la perspectiva ambiental son las lineas de transporte de longitud superior a 15 km. Y, en
determinados supuestos, las de mas de 3 km.
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Igualmente, se afiade que, teniendo en cuenta el grado de detalle con el que se expresa
el Texto refundido de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental, no resulta posible tam-
poco pretender completar la lista de supuestos incluidos en ella mediante una interpreta-
cién que considere a las subestaciones de trasporte como elementos imprescindibles para
la conexion de lineas si sometidas a la evaluacidon de impacto ambiental y, en consecuencia,
sujetas necesariamente a dicho control.

Conviene sefialar este dltimo criterio por cuanto parece apartarse del mantenido ante-
riormente por la misma Sala, por ejemplo, en la Sentencia de fecha 1 de abril de 2002
(ntim. rec. 1244/2000), si bien el propio Tribunal Supremo aclara que se trata de supuestos
distintos porque, mientras que en aquellas Sentencias se tuvo en consideracion la coetanei-
dad de los proyectos y su estrecha relacién —entendiendo que se trataba de actuaciones
dotadas de una indudable unidad—, ahora nos encontramos en una situacion diversa en la
que s6lo entra en consideracién la ampliacion de una subestacion eléctrica.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2011 (ndm. rec.
5622/2008) se refiere a los contratos de suministro interrumpible. A pesar de que la Sala
desestima el recurso por motivos formales que condicionan la viabilidad del recurso de
casacion planteado, se insiste en la idea de que el régimen de interrumpibilidad consiste en
un sistema de optimizacién de la explotacidn unificada del sistema eléctrico nacional que
persigue el equilibrio entre el volumen de energia eléctrico puesto en la red nacional y la
demanda de los consumidores. Recordando, ademas, que la aplicacién practica de dicho
régimen no depende de la decision de las empresas eléctricas distribuidores, sino que sera
Red Eléctrica Espaiiola quien decide y comunica a dichas empresas quienes son los abona-
dos a los que debe solicitarse la interrupcidn; siendo responsabilidad del abonado adecuar
su consumo a las condiciones de interrumpibilidad contratadas.

4. GANADERIA

STC 158/2011, de 19 de octubre. Dos conflictos positivos de competencia, nim. 3899-
2000y 2621-2001, promovidos por el Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura, en
relacién con el Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo, por el que se establecen las normas
basicas de ordenacion de las explotaciones porcinas y con el Real Decreto 3483/2000, de
29 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 324/2000.

Las cuestiones examinadas en la Sentencia son cuatro: el concepto de explotacién por-
cina extensiva, la clasificacidn de las explotaciones porcinas segin su capacidad producti-
va, las distancias minimas entre explotaciones porcinas y la identificacion de los animales
a través del sistema del martillo tatuador. Para determinar el encuadramiento competencial
de estas materias, el TC pone de manifiesto que el RD 324/2000, que regula las medidas de
ordenacion sanitaria y zootécnica de las explotaciones porcinas, tiene una doble orienta-
cion (sanitaria y zootécnica o ganadera, a efectos competenciales) que conlleva el andlisis
de precepto por precepto. Antes de efectuarlo, recuerda su doctrina general sobre los requi-
sitos de orden formal y material que deben respetar les bases estatales.

En cuanto a la definicién del sistema de explotacién extensivo [art. 2.2.b)], la Sen-
tencia considera que tiene carécter basico, ya que corresponde al Estado, en virtud de sus
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competencias sobre ordenacidn general de la economia (art. 149.1.13.* CE), establecer las
directrices generales de ordenacidn y regulacion del mercado agropecuario nacional. En
concreto, los criterios de ordenacion de las explotaciones porcinas para todo el territorio
estatal, las caracteristicas que han de tener y su diferenciacion de las de régimen intensivo.
Respecto de la clasificacidn de las explotaciones porcinas segin pardmetros zootécnicos
(en este caso, la capacidad productiva de las mismas), entiende asimismo que se ampa-
ra en la misma competencia del Estado en relacién con el sector econdmico especifico
de ganaderia. Por otra parte, el TC da por cumplidos los requisitos formal y material de
estas bases, que pueden excepcionalmente recogerse en un reglamento y cuya naturaleza es
materialmente basica. Como consecuencia de lo anterior, desestima la impugnacién diri-
gida a los articulos 2.2.b) y 3.B RD 324/2000 (este ultimo segtin redaccién otorgada por el
RD 3483/2000).

En relacién a las condiciones de funcionamiento de las explotaciones porcinas y sobre
la separacidn por razones sanitarias entre ellas mismas y otros tipos de establecimientos
o instalaciones que puedan constituir fuentes de contagio, el TC alega que la competencia
mas especificamente afectada es la de sanidad, en la que el Estado dispone de la capaci-
dad para establecer normas bdsicas y la coordinacién (art. 149.1.16.* CE). Se trata de una
cuestion de gran relevancia en las actuaciones contra las enfermedades animales, tanto
en los aspectos preventivos como en los de lucha y erradicacién, maxime cuando dichas
enfermedades puedan ser transmitidas al hombre. De aqui que las distancias minimas pue-
dan afectar, como hace el precepto, no sélo a las relaciones de unas explotaciones porcinas
con otras, sino también a su incidencia respecto de nicleos de poblacién, vias férreas o de
transporte y, en general, instalaciones en que pueda producirse el contagio. Por otra parte,
las distancias minimas que con este fin establece la norma bésica pueden ser completadas
con mayor rigor de proteccion por las CC.AA., lo que la Sentencia reputa legitimo por
suponer una ordenacién que éstas deben respetar en todo caso. El hecho de que el margen
de modulacién posible de la norma bésica sea mayor para las CC.AA. insulares no obsta el
caricter basico, en este caso, aplicable a situaciones singulares que estdn justificadas. Con
estos razonamientos, desestima la impugnacién del articulo 5.Dos.A) RD 324/2000 (segun
redaccién otorgada por el RD 3483/2000).

Por tltimo, se examina la regulacion bdsica de los sistemas de identificacion de los
animales para su traslado, que distingue entre la identificacién correspondiente al traslado
dentro del territorio autonémico y la identificacién cuando dicho traslado se realice entre
CC.AA. Sobre esta materia, el TC afirma que forma parte de un conjunto de medidas
sanitarias dirigidas a la prevencién y a la lucha contra las enfermedades de los animales,
siendo mas especifica esta finalidad que otras de orden econdmico o medioambiental que,
sin duda, también estdn presentes. Mds concretamente, insiste en que ninguna duda cabe
sobre el cardcter materialmente bésico del sistema de marcaje a través del martillo tatua-
dor, pues aunque el TC reconoce efectos extraterritoriales a las normas autonémicas, ello
en absoluto enerva que el Estado, competente para dictar normas bésicas en materia de
sanidad, pueda ejercer tal competencia en garantia de la sanidad animal y de la propia salud
humana imponiendo el sistema de marcaje de los datos de identificacion de los animales en
los movimientos intercomunitarios, maxime cuando ese sistema de marcaje no es cerrado,
sino que las CC.AA. tienen abiertas las posibilidades de opcién por cualquiera de los tres
sistemas previstos en la norma estatal (sistemas entre los que no se incluye hoy el martillo
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tatuador, tras la modificacién operada por el Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo). En
consecuencia, se desestima la impugnacion del articulo 6.5 RD 324/2000.

La doctrina anterior resulta de directa aplicacién a la STC 207/2011, de 20 de diciem-
bre, que resuelve los conflictos positivos de competencia acumulados nim. 3919-2000 y
2679-2001, promovidos por el Gobierno de Aragdn, en relacidon con las mismas normas
reglamentarias.

5. SUBVENCIONES

A) Cooperacion econémica del Estado a las inversiones de las entidades locales

STC 159/2011, de 19 de octubre. Conflicto positivo de competencia nim. 6454-2003,
promovido por el Gobierno de la Generalitat de Catalunya, contra los articulos 3.3, 22 a 32
y la disposicién adicional segunda del Real Decreto 835/2003, de 27 de junio, por el que
se regula la cooperacidn econdmica del Estado a las inversiones de las entidades locales.

El objeto de la impugnacioén es el régimen de subvenciones que establece el Estado
para la financiacién de proyectos singulares de desarrollo local y urbano, que tiene como
principal caracteristica que se realiza directamente con las entidades locales solicitantes y
beneficiarios de la subvencién. El primer motivo alegado es un reproche negativo en el sen-
tido de que dicha financiacién no se remite a la Generalitat para su integracion en el plan
Unico de obras y servicios. El TC considera que se corresponde con una impugnacién por
omision de la norma, que debe rechazarse pues carece de encaje en el conflicto positivo de
competencia en la medida que éste presupone una accién positiva de invasion de la esfera
competencial de la entidad que lo plantea. Por esta razén, rechaza la impugnacién de la
disposicion adicional segunda RD 835/2003.

Por otra parte, recurriendo a una doctrina consolidada, la Sentencia llega a dos con-
clusiones: De un lado, que la financiacién que se canalice hacia el plan tGnico de obras y
servicios de Catalunya ha de guardar homogeneidad y equivalencia respecto a la que se
encauce hacia los planes provinciales de obras y servicios en el resto de Espaifia. Por tanto,
el plan tnico de obras y servicios de Catalunya no puede acoger, en términos cualitativos
o cuantitativos, m4s financiacién estatal que la que se hubiese dirigido a los planes provin-
ciales de obras y servicios en Catalunya en caso de que los mismos hubieren pervivido. De
otro, que no toda modalidad de cooperacién financiera del Estado con los entes locales de
Catalunya debe necesariamente incluirse en el plan tinico de obras y servicios, ya que nada
impide que el Estado disponga de otras fuentes de financiacién dirigidas hacia objetivos de
cooperacién econdmica con los entes locales, que no deben incorporarse al plan tnico de
obras y servicios de Catalunya.

Desde otra perspectiva, el TC analiza si la financiacion estatal impugnada respeta la
doctrina constitucional relativa a las subvenciones, sintetizada en la STC 13/1992. En este
sentido, segin la misma, dicha financiacién se inscribe en el &mbito competencial sobre
régimen local y por ello se sitda en el segundo supuesto subvencional, en el cual el Estado
puede consignar subvenciones de fomento en sus presupuestos generales, especificando
su destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde le permita
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su competencia genérica basica, pero siempre que deje un margen a las CC.AA. para con-
cretar con mayor detalle la afectacién o destino, o, al menos, para desarrollar y comple-
mentar la regulacién de las condiciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion.
Por regla general, la gestion de estos fondos corresponde a las CC.AA., de manera que no
pueden consignarse en favor de un érgano de la Administracién del Estado u organismo
intermediario de ésta. Ademads, en el caso enjuiciado no concurre la excepcionalidad de
una gestion centralizada de las subvenciones, pues el TC recuerda que no son suficientes
para justificarla determinados criterios que pudieran traerse a colacién como «la dimen-
sién, viabilidad e interés del proyecto», su «importancia o calidad» —en definitiva, su
«excelencia»— o los «indices de tecnificacién considerados competitivos», ya que con
su admisién se produciria un vaciamiento de las competencias autondmicas en la materia
afectada. Tampoco es suficiente el argumento de que podrian producirse quiebras rele-
vantes en la garantia consistente en alcanzar las mismas posibilidades de obtencién de la
subvencidn en todo el territorio nacional, ya que el legislador dispone de diferentes meca-
nismos de cooperacién y coordinacion, a través de los cuales puede garantizarse la eficacia
de las medidas que constituyen el objeto del plan. El agotamiento de los fondos tampoco
resulta determinante para una gestion centralizada de las subvenciones, puesto que pue-
den arbitrarse sistemas de cooperacién que posibiliten el desplazamiento de los mismos.
En definitiva, el TC concluye que la garantia de la eficacia de la normativa estatal ha de
cohonestarse con el respeto al principio de autonomia, no pudiendo servir de excusa para
eludir competencias que constitucionalmente correspondan a una Comunidad Auténoma.
En tal caso, bastaria que en el disefio de una legislacion estatal reguladora de una materia se
dificultara artificialmente su ejecucién autonémica para justificar la negacién o supresion
de esa competencia. Por las razones alegadas, la Sentencia dedica un fundamento juridico
a delimitar aquellos aspectos de los articulos 3.3 y 22 a 32 RD 835/2003 que considera
que vulneran las competencias de la Generalitat por referirse a aspectos centralizados de la
gestion de las subvenciones impugnadas.

B) Medio ambiente y montes

STC 38/2012, de 26 de marzo. Conflicto positivo de competencia nim. 10801-2009, pro-
movido por la Junta de Galicia, contra la resolucién de 31 de agosto de 2009, de la Direc-
cion general de medio natural y politica forestal, por la que convoca la concesion de ayudas
a entidades y organizaciones no gubernamentales de dmbito estatal para la realizacién de
actividades privadas relacionadas con los principios inspiradores de la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad, y con las finalidades de la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de montes.

El marco competencial en el que se encuadra la Orden impugnada es el de las com-
petencias en materia de medio ambiente y montes, de manera que el TC recuerda que en
estas materias corresponde al Estado la competencia sobre las bases, y a la Comunidad
Auténoma las competencias de desarrollo normativo y de ejecucién. Lo que se discute es
la concurrencia de las circunstancias excepcionales previstas en la doctrina constitucional
(en concreto, STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 8) para que se justifique una centralizacién
por el Estado de la gestion y otorgamiento de las subvenciones. En cuanto a la previsién de
la Orden, referida a la exigencia de que los beneficiarios de las ayudas sean entidades de
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ambito supraautonémico, el TC considera que el criterio territorial del radio de accién de
los solicitantes no puede resultar relevante para admitir dicha centralizacién de las ayudas,
pues el ejercicio de las competencias de desarrollo y de gestién de las mismas por parte de
la Comunidad Auténoma cabria siempre en la medida en que el programa se ejecute en su
propio territorio.

En relacién con la necesidad de garantizar las mismas posibilidades de obtencién y
disfrute de las ayudas, por parte de sus potenciales destinatarios, el TC argumenta que las
posibles dificultades previas pueden salvarse mediante diversas técnicas: mediante una pla-
nificacién que determine el tipo de proyectos que deba ser objeto de la actuacion estratégi-
ca, o mediante el establecimiento de mecanismos de cooperacién y coordinacion, a través
de los cuales pueda garantizarse la eficacia de las medidas que constituyen el objeto del
Plan. Por otra parte, el agotamiento de los fondos no resulta tampoco determinante, puesto
que pueden arbitrarse sistemas de cooperacién que posibiliten el desplazamiento de los
mismos. En definitiva, la Sentencia considera que la garantia de la eficacia de la normativa
estatal ha de cohonestarse con el respeto al principio de autonomia.

La seleccién de unos concretos proyectos dirigidos a la consecucidén de un objetivo
determinado puede conseguirse a través del sistema constitucional de distribucién de com-
petencias y no a pesar del mismo, teniendo muy en cuenta que la cooperacién y la coordi-
nacién entre el Estado y las CC.AA. constituye el elemento fundamental del Estado auto-
némico.

Respecto a la condicién de que las actividades financiadas afecten a un 4mbito geo-
gréafico supraautonémico, el TC argumenta que tampoco puede justificar, por si misma, la
excepcional asuncidén de competencias de gestidn por el Estado. La supraterritorialidad no
configura titulo competencial en esta materia [ciertos espacios naturales supracomunita-
rios]. En concreto, los espacios naturales tienden a no detenerse y mucho menos a coincidir
con los limites de las CC.AA. Pero ello no es suficiente para desplazar la competencia de
su declaracién y gestion al Estado, so pena de vaciar o reducir la competencia autonémica.

Concretando los términos de la excepcionalidad requerida, el TC declara que el tras-
lado al Estado de la titularidad de la competencia de gestién sdlo puede tener lugar cuan-
do, ademads del alcance territorial superior al de una Comunidad Auténoma, la actividad
publica que sobre €l se ejerza no sea susceptible de fraccionamiento y, aun en este caso,
cuando dicha actuacién no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperacion o
coordinacién (sean de naturaleza vertical —entre el Estado y las CC.AA.—, bien de natu-
raleza horizontal —entre CC.AA.—), sino que requiera un grado de homogeneidad que
s6lo pueda garantizar su atribucién a un solo titular, que forzosamente deba ser el Estado,
o cuando sea necesario recurrir a un ente con capacidad de integrar intereses contrapuestos
de varias CC.AA.

El Estado ha introducido en las ayudas analizadas el mds intenso instrumento partici-
pativo que cabria imaginar por parte de las CC.AA. afectadas: una especie de codecision
o resolucién compartida Estado-Comunidad. Asi, las CC.AA. cuya gestién del patrimonio
natural y de la biodiversidad se vea afectada por las actuaciones para las que se solicita
la subvencidn, de acuerdo con las bases de la convocatoria, han de prestar su conformi-
dad al mismo. Sin embargo, el TC recuerda que la autonomia y las propias competencias
son indisponibles tanto para el Estado como para las CC.AA. Por ello, la técnica utiliza-
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da, al condicionar el ejercicio por el Estado de su competencia a la conformidad de las
CC.AA., no resulta convincente, pues si corresponde a la Comunidad Auténoma de Galicia
la competencia de ejecucidn en materia de medio ambiente, la exigencia de la aceptacion
autonémica de las condiciones y modo de la subvencién no es realmente un mecanismo
colaborativo y supone colocar a la Comunidad Auténoma ante la disyuntiva de tener, bien
que aceptar las ayudas que se vayan a desarrollar en su territorio pero gestionadas por el
Estado, bien que rechazar las ayudas en la forma prevista por el Estado, con la consiguien-
te pérdida de ingresos para atender actividades en relacién con una materia sobre la que
ostenta competencias de desarrollo normativo y ejecucion.

No cuestiona el TC que pueda corresponder al Estado fijar con el detalle que considere
necesario las condiciones y requisitos basicos que han de observarse en la concesién y dis-
frute de aquellas ayudas con la finalidad de garantizar una aplicacién homogénea en todo
el territorio nacional, lo que se cuestiona es la centralizacion total y absoluta de la gestion
de las mismas. El supuesto enjuiciado coincide con el segundo de los supuestos subven-
cionales de delimitacién competencial entre el Estado y las CC.AA. (STC 13/1992, FJ 8),
correspondiendo a la Comunidad Auténoma las competencias de desarrollo normativo y
ejecucion.

Por dltimo, en relacién con la Orden ARM/1935/2009, de 8 de julio, en la que se esta-
blecen las bases de la convocatoria, y que no ha sido objeto de conflicto, se recuerda doc-
trina anterior sobre el principio de lealtad institucional, que obliga a todos, y sobre la nece-
sidad de que, para la plena realizacion del orden de competencias que se desprende de la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia, se evite la persistencia de situaciones anémalas
en las que sigan siendo ejercitadas por el Estado competencias que no le corresponden.

C) Servicios sociales

STC 178/2011, de 8 de noviembre. Conflicto positivo de competencia ndm. 5250-2005,
promovido por el Gobierno de la Generalitat de Catalunya contra la Orden TAS/893/2005,
de 17 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de sub-
venciones sometidas al régimen general de subvenciones del drea de servicios sociales,
familias y discapacidad, del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y del Instituto de
Mayores y Servicios Sociales.

El objeto de las subvenciones reguladas en la Orden impugnada es la realizacién
de programas sociales dirigidos a favorecer la inclusién social y a apoyar el movimien-
to asociativo y fundacional de las personas mayores, personas con discapacidad, fami-
lias, infancia, pueblo gitano y voluntariado (art. 1). Por su contenido, el TC considera que
deben encuadrarse en la materia competencial «asistencia social», la cual, segin doctrina
reiterada, aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas
de los grupos de poblacién a los que no alcanza el sistema de Seguridad Social y que
opera mediante técnicas distintas de las propias de ésta dltima. Asimismo, recuerda que
dicha competencia ha sido asumida por la Comunidad Auténoma con caricter exclusivo,
de acuerdo con el articulo 166 del vigente Estatuto de Autonomia de Cataluiia, lo que no
impide el ejercicio de las competencias del Estado ex articulo 149.1 CE, sea cuando éstas
concurran con las autonémicas sobre el mismo espacio fisico o sea sobre el mismo objeto
juridico (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 104).
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Para resolver el conflicto, la Sentencia invoca una consolidada doctrina constitucional,
originada a partir de la conocida STC 13/1992, sobre la naturaleza de la potestad de gasto
publico y los cuatro supuestos a los que pueden reconducirse las subvenciones en funcién
de los titulos competenciales implicados. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal considera
que las subvenciones reguladas en la Orden podrian situarse en el primer supuesto, pues
la norma no expresa su cobertura constitucional, ni invoca titulo habilitante alguno de la
competencia estatal, ni genérico ni especifico —la supraterritorialidad no es un titulo com-
petencial— y la «asistencia social» es competencia exclusiva de la Generalitat de Cata-
lunya. Por otra parte, rechaza que las subvenciones asistenciales puedan encuadrarse en el
cuarto y dltimo supuesto, en el cual se justificaria una gestion centralizada estatal por tener
cardcter imprescindible para la efectividad de las medidas, dado que el Estado no ostenta
en este caso, como se ha indicado, ningtn titulo competencial, genérico o especifico, sobre
la materia.

Dicho lo anterior, el TC afiade que el Estado puede asignar parte de sus fondos pre-
supuestarios a materias o sectores en los que no ostenta ningun titulo competencial, si
bien sélo puede hacerlo de manera genérica o global, por sectores o subsectores enteros
de actividad y consignando dichos fondos en los presupuestos generales del Estado como
transferencias corrientes o de capital a las CC.AA., de manera que la asignacién quede
territorializada, a ser posible, en los mismos presupuestos generales del Estado. Precisa-
mente, esta Ultima condicidn es la que no respeta la Orden impugnada al regular la trami-
tacion centralizada de los fondos subvencionales del Estado. Sin embargo, seguidamente,
también matiza que incluso si tales partidas aparecen directamente como transferencias a
sus destinatarios ultimos (familias, instituciones sin fines de lucro, empresas, asociaciones,
etc.), de ello no se sigue necesariamente la inconstitucionalidad de las mismas, siempre
que por normas inmediatamente posteriores o por convenio ajustado a los principios cons-
titucionales y reglas de distribucién de competencias, los fondos en cuestion se distribuyan
efectivamente entre las CC.AA. competentes para gestionarlos.

Por tltimo, se rechaza que la impugnacién de la Orden tenga cardcter preventivo o
hipotético, pues los fondos de las subvenciones deberian haberse territorializado en los
propios presupuestos generales del Estado o, en su defecto, «por normas inmediatamente
posteriores o por convenio». La Orden impugnada no sélo no lo hace sino que lo impide, al
imponer una centralizacion de todo el procedimiento de gestién sin exponer justificacion
alguna, ni en el predmbulo ni en el articulado. A todo ello se afiade la doctrina constitucio-
nal sobre el instrumento normativo en el que han de contenerse las subvenciones estatales
que se instrumenten en materias en las que el Estado ostente la competencia para dictar
normas bdsicas, doctrina que considera inadecuado que, una vez fijado el régimen sub-
vencional basico en norma de rango adecuado —ley o real decreto—, se continden refor-
mulando dichas bases a través de normas de rango inferior. Por tanto, con mayor rigor se
rechaza ahora la reformulacién de cualquiera de los aspectos nucleares de las subvenciones
—en este caso, las caracteristicas de los programas asistenciales— a través de resoluciones
de desarrollo de la orden ministerial en aquellas materias en las que el Estado carece de
titulo genérico o especifico de intervencién, como es el caso.

En consecuencia, admitida la existencia de vindicatio potestatis, el TC examina los pre-
ceptos de la Orden impugnada de acuerdo con la doctrina de 1la STC 13/1992 (FJ 8) y apli-
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cando los siguientes criterios: se considera incluida en la esfera de la competencia estatal la
regulacion de los aspectos centrales del régimen subvencional —objeto y finalidad de las
ayudas, modalidad técnica de las mismas, beneficiarios y requisitos esenciales de acceso—
mientras que se sitiia dentro de la competencia autonémica lo atinente a su gestion, esto es,
la tramitacion, resolucién y pago de las subvenciones, asi como la regulacién del procedi-
miento correspondiente a todos estos aspectos, ya que es doctrina reiterada que las normas
procedimentales ratione materiae deben ser dictadas por las CC.AA. competentes en el
correspondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo.

6. TELECOMUNICACIONES

A) Instalaciones de radiocomunicacion en Castilla-La Mancha

STC 8/2012, de 18 de enero. Recurso de inconstitucionalidad nim. 2194-2002 interpuesto
por el Presidente del Gobierno contra los articulos 2.2; 7; 12.1 parrafos primero, tercero y
cuarto, en relacién con el articulo 10; 14, y, por conexidn, los articulos 19, apartados 2, 3 y
20, apartado 1 de la Ley 8/2001, de 28 de junio, para la ordenacién de las instalaciones de
radiocomunicacién en Castilla-La Mancha.

La primera cuestion que se plantea la Sentencia es el encuadramiento competencial de
la materia objeto de litigio. En este sentido, el TC recuerda que el titulo competencial en
materia de telecomunicaciones es un titulo de caracter sectorial, que tiene un gran potencial
expansivo puesto que, con mayor o menor intensidad, incide en muchas otras materias. Por
un lado, en el desarrollo de medios de comunicacion social como la radio o la television.
Por otro lado, en la ordenacién del territorio y el urbanismo en la medida en que la faceta
de infraestructura de las telecomunicaciones hace preciso adoptar decisiones en torno a su
adecuada localizacidn, tanto en el &mbito rural como urbano. Esa localizacion puede, a su
vez, tener un impacto sobre el medio ambiente y el paisaje. Y, por ultimo, y en lo que ahora
interesa, la exposicidon a campos electromagnéticos puede tener una incidencia sobre la
salud que exige medidas de proteccion sanitaria, en especial para aquellos colectivos que se
consideran mds sensibles. Dicho lo anterior, se exponen los criterios hermenéuticos gene-
rales de la doctrina constitucional para resolver la concurrencia de titulos competenciales,
asi como se insiste en la necesidad de solucionar dicha concurrencia, en la medida de lo
posible, a partir de férmulas de coordinacién, cooperacién y de diversas vias de participa-
cion de las instancias territoriales implicadas.

A continuacidn, el TC expone el alcance de la competencia estatal en materia de tele-
comunicaciones (art. 149.1.21.% CE), recordando que en la STC 31/2010, de 28 de junio
(FJ 85), se ha aclarado que «las infraestructuras comunes de telecomunicaciones guardan
una relacién més estrecha con el “régimen general de comunicaciones” que con la materia
de telecomunicaciones en sentido estricto o que con la materia de medios de comunicacion
social» pues «en puridad, las infraestructuras de las telecomunicaciones ni constituyen un
elemento propio del espectro radioeléctrico ni son elemento vinculado a la proteccion del
derecho fundamental previsto en el art. 20 CE».

En primer lugar, se analiza la omisién en la Ley 8/2001 (art. 2.2, subapartado 1), en
la medida que no excluye explicitamente de su dmbito de aplicacién las instalaciones
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radioeléctricas necesarias para el funcionamiento de los aeropuertos de interés general o
para el control del espacio aéreo espafiol y la seguridad del transito y transporte aéreo, de
competencia exclusiva del Estado. La Sentencia considera que las normas del ordenamien-
to juridico no son elementos aislados en el mismo, sino que coexisten con las restantes
que lo integran, sin que el silencio respecto al contenido de estas otras deba llevar a la
conclusién de que excluyan su aplicacién. Por otra parte, y en coherencia con su carécter
de simple recordatorio, la Ley impugnada no establece ninguna regulacion especifica para
este tipo de instalaciones, por lo que dificilmente puede considerarse que establezca una
«regulacidn contraria» a la estatal o que pretenda alterar su régimen juridico.

El siguiente precepto impugnado (art. 7) impone, en sus diferentes apartados, ciertos
deberes a los operadores de instalaciones de radiocomunicacién. Respecto a la obligacién
del mantenimiento de las instalaciones en condiciones de seguridad, estabilidad y conser-
vacion, asi como correlativamente, de revision y subsanacién de deficiencias, la Sentencia
considera que no han de entenderse referidas a aspectos relativos a la utilizacién del espec-
tro radioeléctrico, al cumplimiento de las condiciones técnicas o a las caracteristicas de las
emisiones, aspectos todos ellos de competencia estatal, sino que se insertan en las com-
petencias autondmicas en materia de urbanismo. En atencion a las caracteristicas de las
instalaciones de telecomunicaciones, se trata de la regulacion urbanistica cldsica del deber
general de los propietarios de conservar y mantener sus construcciones e instalaciones en
condiciones adecuadas.

Por el contrario, considera inconstitucional la obligacién que se impone a los operado-
res de incorporar las mejoras tecnoldgicas que vayan apareciendo y contribuyan a reducir
los niveles de emision de los sistemas radiantes asi como minimizar el impacto ambiental
y visual de acuerdo con los fines de la ley autonémica. En este aspecto, el Estado ha ela-
borado una normativa reglamentaria bésica en ejercicio de sus competencias en materia de
sanidad y telecomunicaciones, que el TC considera ajustada a la Constitucién, al mismo
tiempo que constituye una solucién de equilibrio entre la preservacion de la proteccion de
la salud y el interés publico al que responde la ordenacién del sector de las telecomunica-
ciones.

En lo que se refiere a la obligacién de incorporar mejoras tecnoldgicas con la finalidad
de minimizar el impacto ambiental y visual de acuerdo con los fines de la ley autonémica,
tiene por finalidad preservar intereses publicos medioambientales y urbanisticos. La Sen-
tencia considera esta prevision normativa respetuosa con la legislacion estatal de teleco-
municaciones, siempre que sea acorde con el principio de proporcionalidad y no incida en
las competencias del Estado, sobre las caracteristicas técnicas de la red y las condiciones
de prestacion del servicio, de gestion del espacio radioeléctrico o de explotacion de la red.
Ello implica la instrumentacién de medidas de cooperacién entre el Estado y la Comunidad
Auténoma, de modo que la actualizacién tecnoldgica que prevé el precepto debe ser cono-
cida previamente por el Estado a fin de que pueda expresar su criterio sobre la afectacién
que dicha actualizacién pueda tener sobre sus propias competencias.

Respecto de la obligacién de recuperacion y restauracion del entorno afectado por
la instalacién de radiocomunicacién (edificio o terreno), el TC entiende que se refiere a
instalaciones o elementos de las mismas que, por cese o por desuso, han perdido su fun-
cionalidad, encuadrdndose, por tanto, en las materias de medio ambiente y urbanismo de
competencia autonémica.
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En otro orden de cosas, se analizan los planes territoriales de despliegue de red que
corresponde aprobar a la Junta de Castilla-La Mancha (parrafos 1, 3 y 4 del art. 12.1 Ley
8/2001 en relacion con su art. 10). El TC recuerda que la competencia estatal de planifi-
cacién en materia de telecomunicaciones tiene un objeto bien distinto, ya que los planes
nacionales contemplados en la Ley general de telecomunicaciones de 2003 (art. 17) orde-
nan la numeracion telefénica garantizando la disponibilidad de nimeros apropiados para
todos los servicios de telecomunicaciones y los restantes planes de utilizaciéon del dominio
publico radioeléctrico. Como establece ahora con mayor claridad la nueva legislacién de
telecomunicaciones, las competencias de telecomunicaciones, ordenacion territorial, urba-
nismo, medio ambiente y sanidad se limitan reciprocamente, imponiéndose una regula-
cién tanto estatal como autonémica —cada una de ellas en su &mbito respectivo— que
sea respetuosa con la esfera de regulacién que corresponde a cada instancia territorial.
En este sentido, la Sentencia insiste en que los instrumentos de planificacién territorial y
urbanistica deben realizarse de tal forma que concilien los diferentes intereses en juego, y
se adopten soluciones que den satisfaccion a esas necesidades de redes identificadas en el
informe estatal asegurando la no discriminacién y la competencia entre operadores. Ahora
bien, el TC indica que, por otra parte, la legislacién de telecomunicaciones vigente recono-
ce inequivocamente las competencias sectoriales de los titulares del dominio puiblico y de
las CC.AA. La informacién que las CC.AA. pueden requerir a los operadores en relacién
con sus previsiones de nuevas instalaciones es estrictamente aquella que es necesaria para
el ejercicio de sus competencias.

En cuanto a la delimitacién competencial de la coubicacién y comparticién de las
infraestructuras de telecomunicaciones, resulta especialmente compleja y delicada debido
a la diversidad de intereses afectados (intereses medioambientales, sanitarios, de seguridad
publica, de ordenacidn territorial y urbana, de prestacion de servicios de telecomunica-
ciones, de garantia de la competencia entre operadores), a la concurrencia competencial
y a la propia singularidad de la materia. El TC argumenta que su regulacién pertenece a
la esfera de competencias del Estado en materia de telecomunicaciones. En primer lugar,
porque persigue hacer efectivo el derecho de ocupacién de los operadores necesario para
el establecimiento de la red y afecta a las condiciones de prestacion de los servicios de
telecomunicaciones y al régimen juridico de los operadores. Y, en segundo lugar, porque al
tratarse de una regulacién de las infraestructuras que persigue asegurar la efectividad de las
comunicaciones y la virtualidad de las competencias estatales en materia de telecomuni-
caciones, se encuentra también dentro de la competencia estatal para establecer el régimen
general de las comunicaciones.

Por afiadidura, la Sentencia plantea que se trata de una técnica que se presenta como
un instrumento que permite conciliar los diferentes intereses en juego, correspondiendo a
las Administraciones con competencias sectoriales para la preservacion de esos intereses
publicos la decisién sobre la necesidad o conveniencia de la coubicacién y comparticién
de infraestructuras. La regulacion estatal de esta materia no puede, por tanto, eliminar la
esfera de decision y regulacidén que ostentan las Comunidades Auténomas acerca de la
localizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones. Ahora bien, el TC tiene también
incidencia en ciertos intereses publicos que corresponde preservar al Estado en el ejercicio
de sus competencias en materia de telecomunicaciones, singularmente la preservacién de
la competencia entre operadores. El estrecho entrecruzamiento competencial que se produ-
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ce, por tanto, en esta materia obliga a que, en el ejercicio de sus respectivas competencias,
Estado y CC.AA. se mantengan dentro de los limites propios y establezcan una regulacion
respetuosa de las esferas de decision que corresponden a cada instancia territorial, acudién-
dose, cuando sea preciso, a férmulas de cooperacion, esenciales para resolver las situacio-
nes de concurrencia competencial. La regulacién impugnada que prevé que la Administra-
cién autondémica negocie con todos los operadores para propiciar acuerdos dirigidos a la
comparticién de infraestructuras, asi como que la formalizacion de tales acuerdos entre la
Administracién autonémica y los operadores suponga la aprobacién de los planes territo-
riales de despliegue de red, es acorde con las competencias estatales. También lo es que, en
caso de no conseguirse el acuerdo correspondiente, la Administracién autonémica determi-
ne en la aprobacién de los planes los emplazamientos que los operadores deberdn compar-
tir, en atencion a los principios de proteccion de la salud, del medio ambiente y del paisaje,
si bien la decision de utilizacién compartida del dominio publico o de la propiedad privada
debera adoptarse respetando lo dispuesto en la legislacion estatal.

Finalmente, la Sentencia analiza la constitucionalidad de la regulacién de varias con-
ductas constitutivas de infracciones graves (ap. 2 y 3 del articulo 19 y ap. 1 del articulo 20
Ley 8/2001). Conforme una reiterada doctrina constitucional, el juicio de constitucionali-
dad sobre estos preceptos estd estrechamente conectado al de las regulaciones sustantivas
a las que estdn vinculados, ya que es una regla de deslinde competencial que la titularidad
de la potestad sancionadora va normalmente pareja, como instrumental, a la competencia
sustantiva de que se trate.

B) Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.
Motivacion y proporcionalidad del requerimiento de informacion
a operadora del mercado audiovisual

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2011 (nim. rec. 133/2009) declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado contra la Sen-
tencia dictada por la Secciéon Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2008, que habia estimado el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la entidad Sogecable, S.A. y anulado la resolucién del Pre-
sidente de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de 10 de mayo de 2007,
en la que se requeria a dicha entidad determinada informacién correspondiente al primer
trimestre de 2007.

Para llegar a tal pronunciamiento, el TS reproduce la argumentacién aducida en sen-
das sentencias anteriores que resolvieron idéntica controversia (SSTS de 17 de enero de
2011 y de 15 de febrero de 2011), manteniendo, pues, su criterio jurisprudencial al respec-
to y sus discrepancias interpretativas con la Audiencia Nacional en esta cuestion. Como
entonces, el andlisis de la Sala distingue entre el plano formal y el material de validez, de
tal modo que examina la motivacién de la resolucion y su proporcionalidad, respectiva-
mente.

De entrada, se niega que la solicitud de informacién de la CMT a la operadora audio-
visual adolezca de motivacién, como habia estimado el tribunal a guo, en tanto que se trata
de una solicitud periddica que se repite trimestralmente y que «queda de suyo justificada
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por la obligacién que la CMT tiene, ex lege, de elaborar un informe anual sobre la evolu-
cién de los mercados en los que ostenta competencias», como el audiovisual. En conse-
cuencia, para el TS, férmulas utilizadas y admitidas en otras ocasiones como motivacién
suficiente por la propia AN (tales como las necesidades de «informacién estadistica» o de
«elaborar un preceptivo informe al Gobierno», etc.) no aportan cualitativamente mucho
mas a la justificacion de obtener dicha informacién por la CMT.

Desde el punto de vista de la proporcionalidad, la Sala concluye que los datos requeri-
dos (sobre facturacién y ndmero total de empleados, importe de ingresos, tiempo dedicado
a publicidad, importe de ingresos por pago por visién y nimero de contrataciones por tal
concepto) son los necesarios para que el organismo regulador pueda conocer la situacién
de los mercados con un grado de concrecion suficiente y pueda cumplir con sus funciones
de informe, admitiendo la posibilidad que, a diferencia de lo sucedido otros afios, la CMT
haya utilizado solo «para su uso interno» los datos relativos a la publicidad en los medios
de comunicacién audiovisual.

C) Television digital local. Solicitud municipal de concesion de canal miiltiple

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2011 (nim rec. 48/2009) declara
no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Comunidad de Madrid contra la
Sentencia dictada por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 5 de noviembre de 2008, en la que se estimaba
parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por tres municipios de la
comunidad y la sociedad publica constituida por ellos para la gestion de un canal multiple
de television digital local, contra la desestimacion por silencio de su solicitud de otorga-
miento de una concesién de dicho canal miltiple.

El fondo del asunto lo constituye el régimen de otorgamiento de concesion de canales
multiples de television digital local y, en concreto, la determinacién de si existe —como
pretendia la Comunidad auténoma recurrente— una exigencia legal de que «todos» los
municipios que forman parte de la demarcacién correspondiente deban adoptar de forma
unanime la decision de gestionar directamente dicho canal, en tanto que, en el caso de
autos, de los siete que conformaban la demarcaciéon de Mdstoles, solo tres constituyeron
la sociedad conjunta para gestionar el servicio y el resto declinaron participar en ella. Tal
régimen juridico lo constituyen la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, del servicio de tele-
visién local por ondas, el Real Decreto 439/2004, de 12 de marzo, que aprueba el Plan
técnico nacional de la television digital local, asi como la correspondiente normativa auto-
némica de desarrollo.

Partiendo de que en casacién no es revisable el hecho de que unos municipios renun-
ciaran a participar en la gestién de dicho canal ni puede entrar a interpretar normas auto-
némicas, el TS desestima el recurso, concluyendo que, de ninguna de las normas estatales
mencionadas (y en concreto, los arts. 5y 9.1 de la Ley 41/1995 y la Disposicion Adicional
6.* del RD 439/2004) cabe derivar la obligacidn de que sean precisamente todos los muni-
cipios quienes deban adoptar dicha decision de forma undnime. Adicionalmente, sefiala la
Sala, primero, que solo asi cabe entender que dicha legislacién permita a los municipios
la «incorporacién posterior a proyectos ya en marcha» y, segundo, que admitir tal obliga-
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cién equivaldria a reconocer a cada uno de los integrantes de la demarcacién un «derecho
absoluto de veto o bloqueo sobre la creacidn de la television local», que en realidad no
prevé ninguna de las disposiciones estatales anteriores. Por el contrario, concluye, la par-
ticipacidn de los ayuntamientos en la sociedad gestora del servicio de television local es
una «libre decisién de cada uno de ellos (...), que no es sino la consecuencia de su propia
voluntad de no participar inicialmente en la gestién del canal solicitado».

MARIA ANGELS ARRONIZ MORERA DE LA VALL
RiCcARD GRACIA RETORTILLO

Josep MOLLEVI 1 BORTOLO

MARC VILALTA REIXACH
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1. CONSUMO

A) Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores

La STJ de 15 de marzo de 2012, en el asunto C-453/10, tiene por objeto dar respuesta
a varias cuestiones prejudiciales planteadas desde Eslovaquia, en relaciéon con el sempi-
terno problema de la nulidad de cldusulas abusivas suscritas por desconocimiento de los
consumidores. Al efecto establece como doctrina que el articulo 6, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que, al valorar
si un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor que contiene una o varias
cldusulas abusivas puede subsistir sin éstas, el juez que conoce del asunto no puede ba-
sarse Gnicamente en el cardcter eventualmente favorable para una de las partes, en el caso
de autos el consumidor, de la anulacién de dicho contrato en su conjunto. Sin embargo,
dicha Directiva no se opone a que un Estado miembro establezca, con el debido respeto del
Derecho de la Unién, que un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor que
contiene una o varias cldusulas abusivas es nulo en su conjunto cuando ello garantice una
mejor proteccion del consumidor.

Asimismo, una prictica comercial, consistente en indicar en un contrato de crédito
una tasa anual equivalente inferior a la real, debe calificarse de engafiosa en el sentido del
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (que modifica la Directiva
84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) nim. 2006/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo «Directiva sobre las pricticas comerciales desleales»), siempre que haga o
pueda hacer tomar al consumidor una decision sobre una transaccién que de otro modo no
hubiera tomado. La comprobacion del cardcter desleal de una practica comercial consti-
tuye un elemento entre otros en los que el juez competente puede fundamentar, conforme
al articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13, su apreciacion del cardcter abusivo de las
clausulas del contrato relativas al coste del crédito concedido al consumidor. Ahora bien,
dicha comprobacién no incide directamente en la apreciacion, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, de la validez del contrato de crédito celebrado.

2. DEPORTE

A) Nulidad de la denegacion de declaracion de utilidad
publica de un club deportivo de natacion

La STS de 22 de noviembre de 2011, Ar. 2392/2012, estima la utilidad ptiblica de la
sociedad deportiva recurrente, frente al criterio de la Agencia tributaria, confirmada en
primera instancia por la Audiencia Nacional, que fundamentaba la denegacién en que «la
asociacion peticionaria canaliza principalmente su actividad a través de prestaciones de
servicios onerosas... y la actividad econdmica que implica toda prestacién de servicios
onerosa es una actividad de indole estrictamente privado y particular que, aunque legitima,
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se enmarca mds dentro del principio de “libertad de empresa” y no puede calificarse como
de interés general». Por el contrario el TS pone de manifiesto que los servicios y activida-
des deportivas desarrolladas por la entidad deportiva recurrente se pueden agrupar en dos
areas: de competicidn y social. En la primera se encuadra la organizacién de competiciones
federadas, relativas a los deportes de natacion, waterpolo y triatlén, y la prestacién de ser-
vicios deportivos de formacién, entrenamiento y perfeccionamiento a los deportistas fede-
rados para la practica de los deportes citados. El area social del Club es la que retine mayor
numero de actividades y servicios, cuyos usuarios habran de abonar el precio fijado por el
Club. De ello se desprende que la actividad realizada parece centrada fundamentalmente
en la prestacion de servicios mediante contraprestacion, lo que constituye su drea social,
que va dirigida a beneficiar directamente a una colectividad genérica de personas, ya que
no debemos olvidar que nos hallamos ante una entidad que es concesionaria en la gestion
de piscinas municipales, siendo el Ayuntamiento quien fija los precios.

Si bien de la memoria de actividades se deriva que la actividad de indole econdémi-
ca que realiza la parte actora, esto es, la prestacion de servicios, genera un volumen de
ganancias que supera el millén de euros cada afio, lo cierto es que los propios Estatutos
prevén (articulo 36.2 sobre régimen econémico) que las posibles rentas de las actividades
econdmicas se deberdn aplicar a la conservacion y el desarrollo de sus objetivos sociales;
es por ello por lo que ha de entenderse que los ingresos obtenidos por la entidad recurrente
como consecuencia del cumplimiento de su objeto social se reinvierten en la consecucién
del fomento, prictica y difusién de la actividad deportiva. Dicho precepto establece que
en ninglin momento pueden repartirse beneficios entre sus asociados y directivos, tampo-
co los miembros de la Junta Directiva podrdn obtener compensacion econdmica alguna a
consecuencia del cargo que ejercen (articulo 9.8 de los Estatutos). Por consiguiente, no se
comparte con la Agencia Tributaria que la actividad que desarrolla la sociedad deportiva
responda a una explotacién econdémica de prestacion de servicios, de naturaleza privada,
y no de interés general, toda vez que lo determinante no es la obtencién de un beneficio
econdmico, sino el destino al que éste va dirigido, ya que el Club de referencia al reinvertir
los recursos econdmicos, precisamente lo que permite y facilita es el cumplimiento de
los objetivos sociales. En consecuencia, no cabe entender que la prestacion onerosa de un
servicio conduzca necesariamente a conceptuar que la asociacién que lo presta carezca
de interés general, por cuanto que para ello habrd que tener en cuenta las actividades que
realiza para el cumplimiento de su objeto social, si éstas redundan en beneficio de la co-
lectividad, y del destino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera obtener. Todo
ello conduce a entender que, de conformidad con el art. 32 de la Ley Orgénica 1/2002, de
Asociaciones, no hay razon para denegar su solicitud de utilidad ptiblica, y disfrutar de las
exenciones, beneficios fiscales y econdmicos legalmente reconocidos (art. 33 LO 1/2002).

3. EDUCACION

A) No universitaria
a) Legalidad del sistema de préstamo de libros de texto

La STS de 31 de enero de 2012, Ar. 3296, ratifica la legalidad del Decreto Foral 89/2008,
del Gobierno de Navarra, de desarrollo de la Ley Foral de financiacién del libro de texto
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para la ensefianza bdsica. Y, en continuidad con sus anteriores sentencias de 2 de junio de
2010y 17 de junio de 2011, reitera que, en definitiva, el mecanismo disefiado es un sistema
de préstamo quedando, por tanto, excluido de la necesidad de recabar autorizacién de (o
de satisfacer remuneracion a) los titulares de los derechos de propiedad intelectual (a tenor
del art. 37 LPI).

B) Universitaria
a) Becas para extranjeros no pertenecientes a la Union Europea

La STS de 8 de noviembre de 2011, Ar. 1994 de 2012, desestima el recurso contra una
Resolucién de convocatoria de becas para alumnos que fueran a iniciar estudios universi-
tarios en el curso 2008/09, en cuanto a la exigencia de que los no nacionales de un Estado
miembro de la Unién Europea debian acreditar la situacién de residencia para poder con-
currir a la convocatoria. El Tribunal Supremo, argumentando a partir de la interpretacion
del Tribunal Constitucional (en su STC 236/2007) del art. 9 de la LODyLEE, ratificara
la legalidad de dicha prevision, al no deducirse de éste el derecho de los estudiantes ex-
tranjeros no residentes a disfrutar de la gratuidad de la educacién superior en las mismas
circunstancias que los nacionales.

b) Enserianzas universitarias

La STS de 22 de noviembre de 2011, Ar. 7319, ratifica su anterior pronunciamiento de
9 de marzo de 2010, en el sentido de que la nueva denominacién del titulo «Graduado
en Ingenieria de la Edificacién» conduce a confusidn (en el sentido de que induciria a
pensar que estos Arquitectos Técnicos tienen una competencia exclusiva en materia de
edificacidn, en detrimento de otros profesionales) y, por tanto, infringe al apartado 1 de la
disposicién adicional 19.* de la Ley Orgédnica 6/2001, con lo que el Alto Tribunal lo anula.

La STS de 27 de diciembre de 2011, Ar. 3100 de 2012, desestima un recurso contra
el Real Decreto 183/2008, por el que se determinan y clasifican las especialidades en Cien-
cias de la Salud. Frente al mismo se habia opuesto la tacha de que desconocia el derecho
de los bidlogos a la creacion y acceso a las especialidades sanitarias de Genética Clinica y
Hematologia de Laboratorio. En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que se trata del
ejercicio de una potestad discrecional del Gobierno que podr4, atendidas las circunstancias
concurrentes y los criterios que busquen satisfacer el interés general, determinar cuando
procede establecer un nuevo titulo de una especialidad.

Por su parte, dos SSTS de 16 de enero de 2012, Ar. 3611 y 3612, a instancias de de
sendas universidades, anulan parcialmente el RD 1614/2009, que establece la ordenacién
de las ensefianzas artisticas superiores, por considerar que sus previsiones lesionan la au-
tonomia universitaria a la hora de establecer sus grados.

¢) Jubilacion forzosa de profesor universitario

La STS de 12 de diciembre de 2011, Ar. 2716 de 2012, declara ilegal 1a jubilacién forzosa
a los 65 afios de un profesor titular de Universidad, porque ocupaba una plaza de Medici-
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na vinculada al Instituto Cataldn de la Salud —que habia declarado su jubilacién a dicha
edad— y su Universidad habia interpretado que la falta de ejercicio en el citado Instituto
acarreaba su jubilacién también en la Universidad. Sin embargo, al Tribunal Supremo «no
parece aventurado calificar como derecho inherente a la condicién de funcionario de los
cuerpos docentes universitarios el de no jubilarse forzosamente por edad antes de cumplir
los setenta afios. Mds all4 de lo que hubiera de establecerse respecto de la legalidad de la
decision del ICS —que no se examina en este proceso— no hay norma legal que disponga
para los profesores universitarios que desempefian plazas vinculadas un régimen de jubi-
lacién diferente al de los demds. Y tampoco hay la que les imponga la carga de comba-
tir decisiones de Administraciones diferentes de la universitaria sobre su jubilacién para
conservar ese derecho». Afladiendo seguidamente: «La naturaleza de la plaza docente, su
caricter vinculado, no es 6bice a lo anterior. En primer lugar, porque ni la legislacién uni-
versitaria ni la sanitaria han previsto para quienes las desempefian un régimen de jubilacion
diferente al del resto del profesorado universitario. En segundo lugar, porque cabe desvin-
cularlas y, en tercer lugar, porque siendo cierto que se es profesor titular de Universidad
de un determinado 4rea de conocimiento, también lo es que los departamentos, llamados
a organizar la docencia, disponen de margen suficiente para aprovechar de manera satis-
factoria el personal docente adscrito a ellos sin que por ello sufra el interés general que
preocupa a la Universidad».

4. EXTRANIJEROS

A) Permisos y visados

En cuanto a los visados por reagrupacion familiar, podemos mencionar algunas senten-
cias. Asi, la STS de 20 de octubre de 2011, Ar. 1333 de 2012, hace una completa inter-
pretacién de los requisitos para otorgar un visado por reagrupacion familiar, en el caso so-
licitado a favor del ascendiente de una persona que ha adquirido la nacionalidad espafiola;
extendiéndose, en especial, en el requisito de estar «a cargo» del reagrupante o solicitante.
Bastantes similitudes de fondo con ésta tiene la posterior STS de 22 de noviembre de
2011, Ar. 3487 de 2012, que ordena retrotraer las actuaciones a fin de analizar y motivar
debidamente el requisito de la dependencia con respecto al reagrupante.

Por su parte, la STS de 26 de octubre de 2011, Ar. 1558 de 2012, en linea con lo
dispuesto en la anterior de 20 de julio de 2011, reitera que no cabe interpretar el concepto
de reagrupacion familiar en el sentido de exigir el traslado al territorio espafiol de todo
el ndcleo familiar del reagrupante (a diferencia de algunas legislaciones de otros paises
europeos).

También las SSTS de 23 de noviembre y 16 de diciembre de 2011, Ar. 2424 y 3587
de 2012, reprochan a la Administracién no haber motivado nada, al denegar el visado, so-
bre el decisivo requisito de estar «a cargo» del reagrupante.

Sin embargo, la STS de 17 de noviembre de 2011, Ar. 2271 de 2012, ratifica la de-
negacion del visado por falta de justificacion suficiente de la necesidad de vivir en Espafia
por parte de los reagrupables.
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B) Denegacion de entrada y expulsion

La STS de 22 de diciembre de 2011, Ar. 3021 de 2012, ratifica la legalidad de la denega-
cién de visado de entrada a un extranjero que tenia una prohibicién de entrada de dos afios
en Francia, estando incluido en la lista de personas no admisibles prevista en el Convenio
de aplicacién del acuerdo de Schengen.

C) Asilo y condiciéon de refugiado

Han sido diversas las sentencias denegatorias del asilo solicitado, pero que, ademds de
referirse a circunstancias muy concretas (como no puede ser de otra manera, obviamente),
reiteran conocida doctrina del Tribunal que no merece ahora pormenorizar.

Sin embargo, en cuanto al reconocimiento del estatuto de apdtrida, procede mencionar
las SSTS de 14 y 21 de octubre y de 14 de diciembre de 2011, Ar. 3443, 1411 y 2749 de
2012, respectivamente, que lo hacen, como en anteriores ocasiones, a favor de personas
saharauis (que se encuentran sin disponer de la nacionalidad marroqui, argelina o espafiola
y, por tanto, sin proteccion alguna).

D) Nacionalidad

Como hemos tenido ocasion de advertir desde hace algtin tiempo, contindan siendo muy
numerosas las sentencias que se ocupan de las solicitudes de otorgamiento de nacionalidad
(cosa que parece ser una consecuencia natural del paso del tiempo desde que comenzé el
flujo inmigratorio masivo en Espaifia). Recogeremos a continuacion las mds significativas.

Asi, entre las resoluciones que ratifican la legalidad de la denegacion de la naciona-
lidad solicitada, sobresalen las que se fundan en la falta de acreditacion del requisito de
la buena conducta civica: por la existencia de actuaciones penales seguidas por conducta
incluible en la denominada violencia de género, aunque finalizasen en sentencia penal
absolutoria (STS de 17 de octubre de 2011, Ar. 1172 de 2012); por la condena penal por
delitos de robo con fuerza en las cosas (STS de 24 de octubre de 2011, Ar. 1430 de 2012)
o por dos faltas de amenazas (STS de 31 de octubre de 2011, Ar. 1699 de 2012); por ac-
tuaciones penales seguidas por presunto delito de estafa (STS de 31 de octubre de 2011,
Ar. 1700 de 2012); por denuncia de malos tratos en el &mbito familiar (SSTS de 31 de oc-
tubre y de 14 de noviembre de 2011, Ar. 1702 y 2162 de 2012, respectivamente); por falta
consistente en circular sin seguro obligatorio (STS de 14 de noviembre de 2011, Ar. 2185
de 2012); por sancién administrativa grave por tenencia de droga en lugar publico (STS de
28 de noviembre de 2011, Ar. 2496 de 2012); por delito de conduccién bajo influencia de
bebidas alcohdlicas (STS de 5 de diciembre de 2011, Ar. 135 de 2012). Pero también las
hay que se fundan en la falta de integracion en la sociedad espariola: asi, por no saber leer
ni escribir suficientemente el idioma espafiol (SSTS de 17 de octubre, de 14 de noviem-
bre y de 19 de diciembre de 2012, Ar. 1170, 2171 y 2879 de 2012, respectivamente); por
ser miembro activo del movimiento Tabligh (STS de 28 de noviembre de 2011, Ar. 2498
de 2012); por vinculacién a la organizacion terrorista Abu Nidal (STS de 22 de diciembre
de 2011, Ar. 2997 de 2012); por optar por la poligamia (STS de 19 de diciembre de 2011,
Ar. 2876 de 2012).
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Entre las que, por el contrario, otorgan la nacionalidad, podemos citar aquéllas en las
que, a pesar de constar datos negativos (actuaciones policiales o incluso penales previas)
hay otros positivos que los contrarrestan, sobre todos si los negativos son bastante anterio-
res en el tiempo a la solicitud de nacionalidad (SSTS de 17,24 y 31 de octubre, de 7 y 21
de noviembre, y de 5y 12 de diciembre de 2012, Ar. 1171, 1173, 1183, 1429, 1434, 1435,
1701, 1966, 1967, 2320, 131, 2680 y 2681 de 2012).

5. JUEGO

A) Delimitacién de las competencias estatales y autonémicas
en materia de juego y apuestas

La STC 32/2012, de 15 de marzo, resuelve los conflictos de competencia planteados por
la Junta de Andalucia y la Generalitat de Cataluiia frente al Real Decreto 844/1999, de 21
de mayo, por el que se autoriza la explotacion de una loteria instantdnea o presorteada, asi
como el planteado en solitario por la Generalitat contra el Real Decreto 1336/2005, de 11
de noviembre, por el que se autoriza a la ONCE la explotacion de una loteria instantdnea
o presorteada.

Se parte de la doctrina de la STC 204/2002, de que corresponde a las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con sus Estatutos de Autonomia, la competencia exclusiva so-
bre los casinos, juegos y apuestas, excepto las apuestas mutuas deportivo-benéficas (STC
52/1988, FJ 4), y ello comprende la de organizar y autorizar la celebracion de juegos en el
territorio de la Comunidad Auténoma (SSTC 163/1994, FJ 3; 164/1994, FJ 4); pero no la
de cualquier juego en todo el territorio nacional, puesto que los Estatutos de Autonomia
limitan al territorio de la Comunidad el ambito en el que han de desenvolver sus compe-
tencias. No obstante, en la resolucién de los nuevos conflictos el TC atiende a lo dispuesto
en los nuevos Estatutos de Autonomia de Andalucia y Catalufia [Leyes Orgéanicas 2/2007,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAAnd) y 6/2006, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC)], habida cuenta de que el control de las normas
que incurren en un posible exceso competencial debe hacerse de acuerdo a las normas del
bloque de la constitucionalidad vigentes en el momento de dictar Sentencia. Pues bien,
ambos Estatutos, después de afirmar la competencia exclusiva autonémica en materia de
juegos, apuestas y casinos cuando la actividad se desarrolle exclusivamente en el respec-
tivo territorio (art. 81.1 EAAnd de 2007 y 141.1 EAC de 2006), reconocen sin embargo
la existencia de modalidades de juego y apuestas de ambito estatal. Lo hace, en efecto, el
art. 81.2 EAAnd cuando advierte que «la autorizacién de nuevas modalidades de juego y
apuestas de dmbito estatal, o bien la modificacién de las existentes, requiere la deliberacién
en la Comision Bilateral Junta de Andalucia-Estado prevista en el Titulo IX y el informe
previo de la Junta de Andalucia». Y en parecidos términos se pronuncia el art. 141.2 EAC,
bien que para calificar de «determinante» el correspondiente informe previo de la Gene-
ralitat. No obstante, a este tltimo propdsito, la STC 31/2010 ya advertia que esa prevision
no condiciona la actuacidn estatal en materia de juego, de modo que el Estado podra, si lo
estima conveniente, autorizar nuevos juegos o modificar los existentes de su competencia
(fundamentos juridicos 86, 115y 117).
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En cuanto al fondo del conflicto se repite la doctrina de la STC 163/1994, de 26 de
mayo, FJ 8, que determina que corresponde al Estado ex art. 149.1.14.* CE «la gestion del
monopolio de la loteria nacional, y con €l la facultad para organizar loterias de dmbito
nacional; y ademds, en cuanto suponen una derogacion de la prohibicién monopolistica es-
tablecida a favor del Estado, el otorgamiento de las concesiones o autorizaciones adminis-
trativas para la celebracion de sorteos, loterias, rifas, apuestas y combinaciones aleatorias
solamente cuando su dmbito se extienda a todo el territorio del Estado y sin perjuicio de la
competencia exclusiva [autonémica] para autorizar o celebrar aquellas actividades dentro
de su dmbito territorial», decision reiterada en las SSTC 216/1994, FJ 2,y 171/1998, FJ 7.

Respecto a la afectacién con la creacién de nuevos juegos estatales al principio de
autonomia financiera, vulnerando el principio de suficiencia financiera de las haciendas
autonémicas del art. 156.1 CE, por haber prescindido, al hacerlo, de cualquier mecanismo
de coordinacién con las haciendas autondmicas, y en relacion con la denuncia concreta de
la Generalitat de Catalufia de que echa en falta la previsiéon de un mecanismo de compen-
sacién econdmica, similar al previsto en el art. 6.4 LOFCA (actualmente art. 6.2 LOFCA)
por la disminucién de ingresos que el establecimiento de la loteria de 4mbito nacional ha
de causarle inevitablemente, al competir en concurrencia con la loteria de &mbito autoné-
mico ya existente desde 1987, el TC sefiala que «dicha suficiencia debe quedar enmarcada,
como concepto relativo que es, en el marco de las posibilidades reales del sistema finan-
ciero del Estado en su conjunto» (STC 13/2007, FJ 5), y su eventual vulneracién ha de
valorarse siempre «en atencién al conjunto de los recursos de que puedan disponer y de las
competencias que les han sido atribuidas, asi como de los servicios que gestionan, y dentro
siempre de las reales disponibilidades econémicas de un sistema globalmente presidido
por el principio de solidaridad entre todos los espafioles» [STC 87/1993, FJ 3.b)]. Lo que
a la postre significa que la suficiencia financiera es efectivamente «algo muy concreto y
dependiente de muchas variables» (STC 135/1992, FJ 8) y no, por tanto, determinable en
funcién de una singular fuente de ingresos, individualmente considerada, y su eventual
reduccidn.

Por ultimo, se desestima la invasién competencial en materia de juego que la Genera-
litat de Catalufia imputa al Real Decreto 1336/2005, de 11 de noviembre, por el que se au-
toriza a la ONCE la explotacién de una loteria instantdnea o presorteada de dmbito estatal,
ya que la disposicion adicional decimocuarta del Estatuto de Autonomia de Catalufia es
concluyente al respecto al establecer que la deliberacién y el informe previos que exige el
art. 141.2 del propio texto estatutario para los casos de autorizacién de nuevas modalidades
de juego y apuestas de ambito estatal «no resultard de aplicacién a la modificacién de las
modalidades de los juegos y apuestas atribuidos, para fines sociales, a las organizaciones
de dmbito estatal, cardcter social y sin fin de lucro, conforme a lo dispuesto en la normativa
aplicable a dichas organizaciones». Y la ONCE obviamente lo es, segin ya hemos tenido
ocasioén de advertir (STC 171/1998, de 23 de julio, FEJJ. 4 y 5) y precisa el art. 1.1 del
Real Decreto 358/1991, modificado por el Real Decreto 1359/2005, que la define como
«una Corporacién de Derecho Publico, de carécter social, con personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar, que desarrolla su actividad en todo el territorio espafiol, bajo
el Protectorado del Estado. Dicho carécter social integra los principios y valores de la so-
lidaridad, la ausencia de d4nimo de lucro y el interés general en la naturaleza y fines de la
organizacion».
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6. SANIDAD

A) Esterilizacion y consentimiento informado

En este apartado mencionaremos, y de muy destacada manera (tanto por la autoridad de
quien la dicta como por la vinculacién de su interpretacion, via art. 10.2 CE), la STEDH de
8 de noviembre de 2011, Caso V.C. contra Eslovaquia, nim. 18968/2007, Ar. TEDH/95.
Interesan del caso las valoraciones que se hacen tanto del tratamiento de esterilizacién a
que fue sometida, como de lo referido a las (insuficientes) condiciones del consentimiento
prestado. Lo que, en su conjunto constituyé para el Tribunal de Estrasburgo una lesion
efectiva de la libertad y la dignidad que subyacen al derecho a no ser sometido a un trato
inhumano o degradante, garantizado por el art. 3 CEDH. Dejando a un lado, ahora, las
(penosas) circunstancias del caso que afect6 a la demandante, a pesar de su extension,
debemos destacar aqui los siguientes apartados de esta importante Sentencia:

«106. El Tribunal sefiala que la esterilizacién constituye la mayor injerencia en el estado
de salud reproductiva de una persona. Como se trata de una de las funciones esenciales del
cuerpo de los seres humanos, influye en miltiples aspectos de la integridad personal del
individuo, incluyendo su bienestar fisico y mental y la vida familiar emocional y espiritual.
Puede ser legitimamente realizada a peticién del interesado, por ejemplo, como un método
anticonceptivo, o con fines terapéuticos, cuando la necesidad médica se ha establecido de
manera convincente.

107. Sin embargo, en linea con la jurisprudencia del Tribunal antes mencionada, la situa-
cién es diferente en el caso de imposicion de dicho tratamiento médico sin el consentimien-
to de un paciente adulto mentalmente capaz....

109. En el caso de autos, la demandante fue esterilizada en un hospital piblico inmedia-
tamente después de haber dado a luz a su segundo hijo por cesarea....

111. Ladocumentacién presentada indica que se pidi6 a la demandante el consentimiento
por escrito dos horas y media después de que acudiera al hospital, cuando estaba en pleno
proceso del parto y en posicion supina. La entrada en el registro estd documentada por
escrito y simplemente indica “paciente solicita esterilizacién”.

112.  En opinién del Tribunal, este enfoque no es compatible con los principios de respeto
a la dignidad y a la libertad humanas consagrados en el Convenio y la exigencia de con-
sentimiento informado establecida en los documentos (...) En particular, no se desprende
de los documentos presentados que la demandante estuviera plenamente informada sobre
su estado de salud, el procedimiento propuesto y las alternativas a la misma. Ademds, al
solicitar a la demandante su consentimiento para dicha intervencion, mientras ella estaba
de parto y poco antes de la realizacidn de una cesdrea, estd claro que no le permitié tomar
una decision por su propia voluntad, después de examinar todas las cuestiones pertinentes
y como hubiera querido, después de haber reflexionado sobre las implicaciones y discutido
el asunto con su pareja.

113.  En este contexto no es un peso decisivo que pueda unirse a los argumentos del Go-
bierno la historia de los embarazos de la demandante y su fracaso a someterse a revisiones
periddicas. Segtin el Gobierno, la esterilizacion de la demandante tenia como finalidad la
prevencién de un deterioro de su salud que amenazara su vida. Esa amenaza no era in-
minente, ya que era probable que se materializara s6lo en el caso de un futuro embarazo.

-297 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

También se podria haber evitado por medio de métodos alternativos, menos intrusivos. En
estas circunstancias, el consentimiento informado de la demandante no podia dispensarse
en base a una suposicion por parte del personal del hospital de que iba a actuar de manera
irresponsable con respecto a su salud en el futuro.

114. Laforma en que actud el personal del hospital fue paternalista, ya que, en la prictica,
no se ofrecid a la demandante ninguna otra opcion...

115. El principio de autonomia de los pacientes en su relacion con la atencién sanitaria
profesional se exploré en el Informe Exploratorio de la Convencién de Derechos Humanos
y Biomedicina. El requisito de respetar, inter alia, los derechos de la mujer de autonomia
y eleccién en el contexto de la atencidn sanitaria estd establecido en el punto 31 e) de
la Recomendacién General niim. 24 aprobada por la CEDAW en 1999. La Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, si bien con posterioridad a los hechos del
presente caso, confirma las consideraciones anteriores. En particular, el articulo 5 exige
respeto a la autonomia de las personas a tomar decisiones asumiendo la responsabilidad
de esas decisiones. En el informe de expertos del Ministerio de Sanidad de 28 de mayo de
2003 se reconocieron deficiencias en la legislacién nacional y la practica a este respecto,
que declar6 que el personal médico y las personas no estaban en condiciones de igualdad y
que los derechos de los individuos y las responsabilidades en materia de atencién sanitaria
han sido limitados. En este contexto, la esterilizacion de la demandante podria ser conside-
rada también a la luz del requisito del respeto a la dignidad de una persona y la integridad
consagrado en el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos Humanos y Biomedicina,
que fue ratificado por Eslovaquia a partir del 1 diciembre de 1999 y que fue publicado en
la Coleccién de Leyes el 10 de febrero de 2000.

116. El Tribunal observa que el procedimiento de esterilizacién interfiere con la integri-
dad fisica de la demandante, como privandole asi de su funcién reproductiva. En el momen-
to de la esterilizacion la demandante tenia veinte afios y por lo tanto se encontraba en una
etapa temprana de su vida reproductiva.

117. El procedimiento no suponia una necesidad inminente desde un punto de vista mé-
dico...

118. Por lo tanto, el procedimiento de esterilizacidn, asi como la manera en que se pidié
a la demandante su aceptacidn, pudo despertar en ella sentimientos de miedo, angustia e
inferioridad, y causar sufrimiento duradero. En cuanto al dltimo punto mencionado, en
particular, a causa de su infertilidad, la demandante tuvo dificultades en su relacién con su
pareja y, mds tarde marido. Indic6 la infertilidad como una de las razones de su divorcio en
2009. La demandante ha sufrido graves efectos posteriores médicos y psicolégicos debido
al procedimiento de esterilizacidn, que incluye los sintomas de un falso embarazo y requi-
rié tratamiento psiquidtrico. Debido a su incapacidad para tener més hijos la demandante
ha sido condenada al ostracismo por la comunidad romani.

119. A pesar de no haber indicaciones de que el equipo médico actué con intencién de
maltratar a la demandante, ellos, no obstante, actuaron sin tener en consideracion el dere-
cho que tiene, como paciente, a la autonomia y a la eleccion. Para el Tribunal, el trato al que
fue sometida, como se describe anteriormente, alcanzé el nivel de gravedad necesario para
entrar en el ambito del articulo 3.

120. Por tanto, ha habido una violacidn del articulo 3 del Convenio a causa de la esterili-
zacion de la demandante».
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De la jurisprudencia del Tribunal Supremo, podemos indicar ahora cuatro sentencias
de su Sala Tercera coincidentes en su conocida doctrina relativa a que la insuficiencia del
consentimiento informado implica por si misma una infraccién de la lex artis, constitutiva
de un dafio moral indemnizable y ello independientemente de que el acto médico se aco-
modara a la praxis adecuada al caso (SSTS de 25 de mayo, de 2 de noviembre, de 27 de
diciembre de 2011 y de 2 de enero de 2012, Ar. 415, 1727, 3102 y 1 de 2012, respecti-
vamente).

B) Historia clinica

La STS de 2 de enero de 2012, Ar. 3, también en recurso contencioso-administrativo
con pretensioén indemnizatoria, contiene algunas reflexiones sobre la historia clinica de la
paciente que pueden resultar de interés. Asi, sefialard que «es evidente que la carencia de
esos documentos han impedido a la parte recurrente poder conocer y por ende acreditar
la situacion del feto en los momentos previos al parto y si se estaba produciendo un sufri-
miento fetal. Tales documentos se determinan por la recurrente como fundamentales para
sustentar su tesis relativa a un supuesto de mala praxis médica que la Administracion niega,
ofreciendo una alternativa también posible, pero de la que tampoco posee certeza absoluta
puesto que no puede obviarse que en la ciencia médica por su complejidad y variedad de
circunstancias es en ocasiones muy dificil ofrecer una explicacién cierta, absoluta y com-
pleta. Como hemos reiteradamente sostenido, no estamos ante una prestacion de resultados
concretos sino ante la disposicion de los medios adecuados y existentes segin la ciencia
médica a los efectos de conseguir el mejor estado posible de los que demandan asistencia
médica (...). De esta forma hubo un quebranto de la “lex artis”, pues al no darle a los recu-
rrentes el derecho a tener una HC completa y rigurosa con el seguimiento y lo acontecido
en el parto, se les ha impedido acreditar si efectivamente se produjo o no sufrimiento fetal
del feto, con lo que es la Administracion, quien habiendo debido facilitar por su disponi-
bilidad, esta documentacién, debe correr con los perjuicios de la falta de prueba sobre que
ciertamente no fue el sufrimiento fetal lo que causé la hipoxia del feto, y, eso tampoco lo
ha hecho. Se le ha privado de la capacidad de probar y defender una hipétesis, respecto de
la que la Administracidn estaba en mejor posicion».

INAKI AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA
EDpORTA COBREROS
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XVI.

PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES

SUMARIO

INTRODUCCION.
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

A) Competencia.

1.

B)

©

D)

E)

a)

b)

c)

d)

La competencia objetiva de los Juzgados y Tribunales viene determinada por el acto
impugnado directamente y no por las normas indirectamente impugnadas.
Corresponde al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo conocer de una Resolucién
del Director de Aeropuerto por la que se imponia al recurrente —trabajador de una
compaiiia aérea— una sancién de retirada de la acreditacion personal.

Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo conocen de los recursos
contra la desestimacion presunta de una solicitud dirigida al Presidente de la Entidad
Publica Empresarial de Suelo.

El Tribunal Superior de Justicia conoce del recurso contencioso interpuesto por unos
funcionarios de la TGSS contra la desestimacién de la solicitud presentada a la Secretaria
de Estado para la Administracién Pudblica del Ministerio de Administraciones Publicas,
en la que pedian ser clasificados con un minimo de nivel de complemento de destino.

Sujetos.

a)

b)

El poder de representacion sélo pone de relieve que el representante estd facultado para
actuar vdlida y eficazmente en nombre y por cuenta del representado, no la decisién de
litigar.

Legitimacion.

Objeto: las obligaciones tributarias entre particulares no constituyen una actividad
administrativa a pesar de que la ley le anude determinadas consecuencias tributarias.

Procedimiento.

a) Prueba: la consideracién del dafio como antijuridico, error de diagndstico o que no
existié consentimiento informado pertenecen al ambito de la valoracion de la prueba.

b) El régimen de abstencion de la Ley 30/1992 rige para las Juntas de Jueces en cuanto
sea de aplicacion.

¢) Nielarticulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ni las previsiones sobre el inci-
dente de nulidad de actuaciones son aplicables al procedimiento sancionador previsto
en la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Sentencias.

a) En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no existe la exigencia de incluir

un apartado para recoger los hechos probados.
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F)

G)
H)

D

)]

b) El requisito de motivacién de la sentencia se cumple con la remisién a la doctrina ju-
risprudencial.

¢) Doctrina jurisprudencial sobre la incongruencia.
Ejecucion de sentencia.

a) No ha de existir interferencia alguna tras la colocacién de la bandera en el 4ambito que
corresponda.

b) Las partes en el proceso de ejecucion de sentencia no tienen necesariamente que ser las
mismas que las del proceso declarativo.

Extension de efectos: no procede cuando concurre la excepcion de cosa juzgada.
Procedimiento de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales.

a) No exige el agotamiento de la via administrativa.

b) Requisitos formales imprescindibles del escrito de interposicidn.

Medidas cautelares.

a) La ponderacién de los intereses en conflicto no es la ratio legal de la adopcién de la
medida, aunque ha de tenerse en cuenta al realizar la valoracion correspondiente.

b) Las medidas cautelares se basan en el peligro de la demora y su funcién es la de ase-
gurar la futura sentencia.

Error judicial: su calificacién esta reservada a supuestos especiales.

2. RECURSO DE CASACION.

A)

B)

O

Objeto: puede dirigirse contra el Auto que deniega la medida cautelar o contra la que

resuelve el recurso de siplica.

Admisién.

a) La carencia de interés casacional no viene determinada por la ausencia de pronuncia-
mientos jurisdiccionales sobre la cuestion.

b) No basta la cita de STS, sino que se deben relacionar las circunstancias concurrentes
en los precedentes citados con el caso examinado.

¢) No cabe la mera invocacién instrumental de preceptos o principios generales de la legis-
lacién estatal aplicables pero que no hayan sido relevantes ni determinantes del fallo.

d) La omisién del apartado correspondiente del art. 88.1 LICA no impide la admision del
recurso de cuyo escrito de interposicion se infiere, sin género de dudas, a qué motivo
legal se acoge.

Motivos.

a) Los defectos formales causantes de indefension son invocables frente a los autos pro-
nunciados en ejecucion de sentencia.

b) Casos en que la valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia es revisable
en casacion.

3. RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA.

A)

Requisitos del recurso: no procede cuando estemos ante un cambio de criterio moti-
vado que no puede considerarse irrazonable.
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INTRODUCCION

La presente Crénica recoge pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el 1
de agosto de 2011 al 1 de diciembre de 2011, entre los que merecen ser destacados los
relativos a la legitimacion de las partes y el objeto del recurso.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) Competencia

a) La competencia objetiva de los Juzgados y Tribunales
viene determinada por el acto impugnado directamente
y no por las normas indirectamente impugnadas

La STS de 24 de noviembre de 2011 (rec. nim. 34/2011) analiza un supuesto en el que
la actuacién administrativa impugnada es una actuaciéon material por la via de hecho de
minoracién de némina, impugndndose por via indirecta un Real Decreto-ley, por el que se
modifica y desarrolla la estructura orgédnica bésica del Ministerio de Fomento, y que resulta
de aplicacién al caso. Habiendo sido la actuacién administrativa recurrida dictada por la
Subdirectora General de Administracién y Gestion Financiera de la Inspeccién General de
Fomento, 6rgano de la Administracién General del Estado cuya competencia se extiende
a todo el territorio nacional y cuyo nivel orgénico es inferior al de Ministro o Secretario
de Estado, en materia de personal en un asunto relativo a materia de personal que es claro
que no afecta al nacimiento o a la extincién de relacién de servicio alguna, procede con-
cluir que la competencia para conocer del recurso interpuesto viene atribuida, ex articulo
10.1.1) LICA, a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia.

A lo expuesto no obsta que la recurrente manifieste en su escrito de interposicion que
el recurso se dirige contra una actuacién material por la via de hecho y que se impugna por
via indirecta el Real Decreto-ley, ya que la competencia objetiva de los Juzgados y Tri-
bunales del Orden Contencioso-Administrativo viene determinada por el acto impugnado
directamente y no por las normas impugnadas indirectamente que, no obstante, facultan a
aquéllos para plantear, en su caso, la oportuna cuestioén de ilegalidad regulada en el articulo
27 LICA.

b) Corresponde al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo conocer
de una Resolucion del Director de Aeropuerto por la que se imponia
al recurrente —trabajador de una compaiiia aérea— una sancion
de retirada de la acreditacion personal

La STS de 10 de noviembre de 2011 (rec. niim. 19/2011) ha declarado que la competen-
cia para conocer del recurso contra la Resolucion del Director del Aeropuerto por la que
se imponia al recurrente —trabajador de una compafiia aérea— una sancién de retirada
de la acreditacién personal durante un plazo de siete dias, corresponde al Juzgado de lo
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Contencioso-Administrativo, no al Juzgado Central, ya que se trata de un acto administra-
tivo dictado por un 6rgano cuya competencia no se extiende a todo el territorio nacional
perteneciente a la entidad ptiblica empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea
(AENA), en el que no consta que haya actuado en virtud de delegacion. Tampoco resultan
de aplicacion las excepciones sobre cuantia superior a 60.000 euros, al ser notoriamente
inferior a dicha cifra, o por razén de la materia (dominio publico, obras publicas, expro-
piacién forzosa y propiedades especiales) respecto de los actos de los organismos puiblicos
estatales cuya competencia no se extienda a todo el territorio nacional.

¢) Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo conocen de los recursos
contra la desestimacion presunta de una solicitud dirigida al Presidente
de la Entidad Publica Empresarial de Suelo

La STS de 3 de noviembre de 2011 (rec. nim. 23/2011) declar6 la competencia de los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo para conocer del recurso contra la
desestimacidn presunta de la solicitud dirigida al Presidente de la Entidad Pablica Empre-
sarial de Suelo, ya que se trata de un organismo publico —entidad puiblica empresarial—
adscrita al Ministerio de Fomento y con competencia en todo el territorio nacional, sin que
el acto verse sobre personal, propiedades especiales o expropiacién forzosa, sino sobre la
entrega de una cantidad en concepto de indemnizacion por la reparcelacion de una unidad
de ejecucidn, siendo la entidad mercantil recurrente la propietaria de la finca, habiéndose
producido, a juicio de aquélla, un error en la inscripcién de la parcela. No se cuestiona,
pues, la expropiacién llevada a cabo ni la cantidad acordada como indemnizacién por la
expropiacion derivada de la reparcelacion, sino que se discute exclusivamente la titularidad
de la finca y, en consecuencia, quién debe percibir la indemnizacién acordada.

d) El Tribunal Superior de Justicia conoce del recurso contencioso
interpuesto por unos funcionarios de la TGSS contra la desestimacion
de la solicitud presentada a la Secretaria de Estado para la Administracion
Piiblica del Ministerio de Administraciones Publicas, en la que pedian
ser clasificados con un minimo de nivel de complemento de destino

La STS de 3 de noviembre de 2011 (rec. nim. 22/2011) ha declarado la competencia del
Tribunal Superior de Justicia para conocer del recurso contencioso interpuesto por unos
funcionarios de la TGSS contra la desestimacién por silencio administrativo de su solicitud
ante la Secretaria de Estado para la Administracién Publica del Ministerio de Administra-
ciones Publicas, en la que pedian ser clasificados con un minimo de nivel de complemento
de destino. Al tratarse de una cuestién de personal que procede de la Direccidon General de la
Funcién Publica del Ministerio de Administraciones Publicas, 6rgano de la Administracién
General del Estado cuya competencia se extiende a todo el territorio nacional y con nivel
orgdanico inferior al de Ministro o Secretario de Estado, la competencia objetiva, ex articulo
10.1.1) LJCA, corresponde al Tribunal Superior de Justicia ante el que los recurrentes in-
terpusieron el recurso. Para ello ha de tenerse en cuenta que cuando la resolucién dictada
confirma en alzada —expresa o presuntamente y sin rectificar— el sentido de lo decidido
por el érgano administrativo ha de ser atribuida al érgano judicial competente para el cono-
cimiento de la resolucién administrativa.
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B) Sujetos

a) El poder de representacion solo pone de relieve que el representante
estd facultado para actuar vdlida y eficazmente en nombre y por cuenta
del representado, no la decision de litigar

La STS de 28 de octubre de 2011 (rec. nim. 2716/2009) acuerda la retroaccién de las
actuaciones para que por la Sala de instancia se requiera a la recurrente la subsanacion del
defecto de la falta de acuerdo corporativo para el ejercicio de acciones.

Tras la Ley de 1998, cualquiera que sea la entidad demandante, ésta debe aportar, bien
el documento independiente acreditativo de haberse adoptado el acuerdo de interponer el
recurso por el érgano a quien en cada caso competa, o bien el documento que, ademas
de ser acreditativo de la representacidén con que actiia el compareciente, incorpore o in-
serte en lo pertinente la justificacién de aquel acuerdo. Una cosa es, en efecto, el poder
de representacion, que sélo acredita y pone de relieve que el representante estd facultado
para actuar vélida y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra distinta
la decision de litigar, de ejercitar la accion, que habrd de ser tomada por el érgano de la
persona juridica a quien las normas reguladoras de ésta atribuyan tal facultad. Obvia es la
maxima trascendencia que la acreditacion de esto ultimo tiene para la vdlida constitucién
de la relacién juridico-procesal, pues siendo rogada la justicia en el &mbito de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, lo primero que ha de constatarse es que la persona juri-
dica interesada ha solicitado realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome
el correspondiente acuerdo dirigido a tal fin, y que lo tome no cualquiera, no cualquier
organo de la misma, sino aquél al que la persona juridica ha atribuido tal decision, ya que
en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo, de iniciacion de un litigio no querido, o que
juridicamente no quepa afirmar como querido, por la entidad que figure como recurrente.

b) Legitimacion

a’) Los Magistrados titulares carecen de legitimacion para impugnar el Acuerdo
que resuelve el procedimiento selectivo de Magistrados suplentes

La STS de 7 de noviembre de 2011 (rec. nim. 241/2010) desestima el recurso conten-
cioso-administrativo promovido por varios Magistrados titulares contra el Acuerdo de la
Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial que inadmitid, por falta
de legitimacion, el recurso de reposicion interpuesto por aquéllos contra el Acuerdo que
resolvid el concurso para provision de plazas de Magistrado suplente y Juez sustituto para
el afio judicial 2009/2010, en el particular relativo al nombramiento de determinados Ma-
gistrados suplentes para un concreto Tribunal Superior de Justicia. La Sala confirma dicho
Acuerdo al apreciar la falta de legitimacion de los recurrentes para impugnar un Acuerdo
que resuelve el procedimiento de evaluacion de los méritos y la aptitud para el ejercicio del
cargo de Magistrado suplente, por cuanto entiende que no existe derecho alguno de los re-
currentes que pudiera resultar afectado por el nombramiento de determinados Magistrados
suplentes para el 4&mbito del citado Tribunal Superior de Justicia, ni tampoco ventaja que
pudieran obtener para el caso en que tales nombramientos fueran anulados, ya que con ello
no se transformarian las plazas de Magistrado suplente en plazas de plantilla, tal y como
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pretenden los recurrentes, sino Unicamente que tales plazas quedaran vacantes y necesita-
das de ser cubiertas con nuevos candidatos.

La condicién de interesado en cuanto titular de intereses legitimos afectados por las
resoluciones cuya nulidad se postula viene siendo identificada por la jurisprudencia con la
persona para la que derivan beneficios o perjuicios actuales o futuros, pero ciertos del acto
impugnado, de manera que la anulacion pretendida produzca de modo inmediato un efec-
to positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero
cierto, y presupone, por tanto, que la resoluciéon administrativa pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, po-
tencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien alega su legitimacion, y, en
todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocacion abstracta
y general o la mera posibilidad de su acaecimiento.

b’) La Junta Central de Usuarios Regantes carece de legitimacion para recurrir
la disposicién que otorga a los presidentes de las Confederaciones Hidrogréficas
rango de Subdirector General

La STS de 16 de noviembre de 2011 (rec. nim. 212/2010) analiza un asunto en el que
la Junta Central de Usuarios Regantes pretende la declaracién de nulidad del nim. 2 de
la Disposicién Adicional quinta del Real Decreto 495/2010, de 30 de abril, por el que se
aprueba la estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales, a cuyo tenor:
«Los presidentes de las Confederaciones Hidrograficas del Cantabrico, del Mifio-Sil, del
Segura y del Guadalquivir tendrdn rango de Subdirector General».

Se llega a un pronunciamiento de inadmisién por falta de legitimacién activa de la re-
currente —Junta Central de Usuarios Regantes— que no acredita, ni tan siquiera de modo
indiciario, que ostente un interés legitimo para la defensa de la pretensiéon que aqui dedu-
ce, pues las funciones del presidente de la Confederacién Hidrografica, sus atribuciones
para ejercerlas y las condiciones, presupuestos y requisitos a que se sujeta la validez de
las decisiones que ahi adopte no quedan modificadas por ella, sino que siguen sujetas, al
igual que antes, a lo que dispone el especifico sector del ordenamiento juridico dedicado
a la regulacién del dominio publico hidrdulico. No le priva, limita o modifica las funcio-
nes que como tal presidente tenia conferidas. Ni le sustrae o minora las facultades que
para el ejercicio de esas funciones tenia atribuidas. Y sus actos, dentro de ese dmbito, no
quedaran por efecto de ella incursos en la causa de nulidad de pleno derecho consistente
en ser dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del
territorio.

¢’) Legitimacion de sindicatos

La STS de 21 de noviembre de 2011 (rec. nim. 6739/2009) resuelve un recurso de ca-
sacion contra una sentencia que declara la inadmisién del recurso interpuesto por la Fe-
deracién de Servicios Piblicos de un Sindicato contra el Decreto que se regula el Diario
Oficial de una Comunidad Auténoma, por falta de legitimacién activa, pues ni en el escrito
de demanda ni en el de conclusiones presentados en el recurso contencioso-administrativo
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invocé el sindicato recurrente interés especifico alguno, individual, colectivo o general,
limitdndose a ejercitar una accién en defensa genérica de la legalidad, papel que no le co-
rresponde ostentar, y no supone un titulo de legitimacién en su favor.

Por lo que se refiere a la legitimacion activa de los Sindicatos, en el orden Conten-
cioso-Administrativo, la sentencia se remite al cuerpo de doctrina jurisprudencial con-
solidada y estable del Tribunal Constitucional, ya apuntada en las sentencias 101/1996,
de 11 de junio, y 210/1994, de 11 de julio, segin la cual los Sindicatos, tanto por el re-
conocimiento expreso de la Constituciéon como por obra de los Tratados internacionales
suscritos con Espafia, tienen atribuida una funcién genérica de representacion y defensa,
no sélo de los intereses de sus afiliados, sino de los intereses colectivos de los trabajado-
res en general.

La funcidén de los sindicatos, desde la perspectiva constitucional, no es Unicamente
la de representar a sus miembros a través de los esquemas del apoderamiento y de la
representacion del Derecho privado. Cuando la Constitucién y la Ley los invisten con la
funcién de defender los intereses de los trabajadores, los legitiman para ejercer aquellos
derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de los trabajadores uti singuli,
sean de necesario ejercicio colectivo, en virtud de una funcién de representacion que el
sindicato ostenta por si mismo, sin que deba condicionar necesariamente su actividad a
la relacion de pretendido apoderamiento insita en el acto de afiliacién, que discurre en un
plano diverso del de la accién propiamente colectiva. Por esta razdn, es posible reconocer
en principio legitimado al sindicato para accionar en cualquier proceso en que estén en
juego intereses colectivos de los trabajadores. Queda asi clara la relevancia constitucional
de los sindicatos para la proteccidon y defensa, incluso jurisdiccional, de los derechos e
intereses de los trabajadores.

Esa capacidad abstracta de los sindicatos debe concretarse, en cada caso, mediante un
vinculo o conexién entre la organizacién que acciona y la pretension ejercitada, ya que
la funcién constitucionalmente atribuida a los sindicatos no les convierte en guardianes
abstractos de la legalidad. Debe existir, ademas, un vinculo especial y concreto entre dicho
sindicato (sus fines, su actividad, etc,) y el objeto del debate en el pleito de que se trate,
vinculo o nexo que habra de ponderarse en cada caso y que se plasma en la nocién de in-
terés profesional o econémico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y
especifico derivado de la eventual estimacién del recurso entablado.

Ahora bien, el dato significativo reside en que ni en el escrito de demanda, ni en el de
conclusiones presentados en el recurso contencioso-administrativo antecedente, invocé el
sindicato recurrente interés especifico alguno (maés alld de una genérica mencién a ostentar
legitimacién), fuera individual, colectivo o general —aun cuando la Administracion habia
opuesto en su escrito de contestacion a demanda la falta de legitimacién del sindicato—.
Antes bien, en sendos escritos se limité a denunciar la vulneracion de los articulos 9.3 de
la Constitucién Espaiola, 52.1 de la Ley 30/1992 y 25.2 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana. De esta forma, la parte recurrente se limité a ejercitar una accién
en defensa genérica de la legalidad. Papel que, como se ha dejado dicho, no le corresponde
ostentar, y no supone un titulo de legitimacién en su favor.

-307 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

d’) Las Asociaciones Profesionales podran intervenir con el caracter
de representante del Juez o Magistrado que actda en el proceso derivado
de su responsabilidad disciplinaria

La STS de 22 de noviembre de 2011 (rec. nim. 444/2010) desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por una Asociacién Judicial contra un Acuerdo de la Co-
misién Disciplinaria del CGPJ que deneg6 su personacién en un expediente disciplinario y
contra el posterior acuerdo del Pleno que desestimo el recurso de alzada.

El articulo 425.8 LOPJ dispone que «las asociaciones de Jueces y Magistrados estaran
también legitimadas para interponer, en nombre de sus asociados, recurso contencioso-
administrativo, siempre que se acredite la expresa autorizacion de éstos».

La verdadera cuestion que se plantea es la de si cabe reconocer a las Asociaciones
Profesionales de Jueces y Magistrados legitimacion suficiente para intervenir en la fase ad-
ministrativa de los expedientes disciplinarios de forma auténoma e independiente respecto
del concreto Juez o Magistrado contra el que se dirijan. Al ser obligada la comparecencia
directa y personal del Juez o Magistrado en el expediente administrativo que se siga en
su contra, el articulo 24 CE impone admitir su total libertad para organizar su defensa en
la forma que considere mds conveniente para sus intereses. Esto comporta que no puede
admitirse una paralela personacién de la asociacién profesional en ese mismo expediente
distinta y diferenciada de la que necesariamente ha de llevar a cabo el afectado, sin per-
juicio de que la asociacidn le pueda ofrecer toda la asistencia juridica que le solicite. No
cabe decir lo mismo del proceso jurisdiccional, porque en este la directa personacién del
afectado no resulta necesaria, al ser posible que lo haga por medio de representante; y esto
es lo que explica que el articulo 425.8 de la LOPJ limite la intervencién de las asociaciones
al proceso jurisdiccional, y permita tal intervencion no como parte directa del mismo sino
con el cardcter de representante autorizado expresamente por el concreto juez o magistrado
que accione en dicho proceso.

C) Objeto: las obligaciones tributarias entre particulares no constituyen
una actividad administrativa a pesar de que la ley le anude
determinadas consecuencias tributarias

La STS de 31 de octubre de 2011 (rec. nim. 3630/2009) al analizar si resulta procedente
suspender la ejecutividad del acto de repercusion tributaria de un particular a otro en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, con ocasién de la reclamacion econémica-administrativa
promovida contra el mismo, profundiza sobre la verdadera naturaleza juridica de las lla-
madas obligaciones tributarias entre particulares y, después, sobre qué actos o actuaciones
son susceptibles de ser suspendidos.

Las consecuencias que la relacién juridico-tributaria tiene entre los particulares ha sido
cuestién profusamente discutida en la doctrina, no incorpordndose tal debate a nuestro or-
denamiento juridico positivo hasta la publicacion de la vigente Ley General Tributaria de
2003. La anterior Ley de 1963 no abordaba frontalmente la cuestién ni, por ende, se referia
al alcance fiscal que podian tener determinadas obligaciones impuestas por las normas
reguladoras de los diferentes tributos a los administrados, obligaciones distintas de la de
ingresar la deuda tributaria en el Tesoro.
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Se ha considerado que sélo tienen naturaleza tributaria, desde la perspectiva constitu-
cional, las prestaciones patrimoniales coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente,
a los entes publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos
(STC 182/1997, FJ 15). No obstante, tal configuracién no impide que existan otras obli-
gaciones, integradas en la relacién juridico-tributaria y originadas por la aplicacién de los
tributos, como se desprende del articulo 2 de la Ley 58/2003, de las que constituyen claros
ejemplos las de retencion o de repercusion que se regulan en determinados impuestos y a
las que expresamente se refiere el apartado segundo del articulo 24 de la vigente Ley Ge-
neral Tributaria. Precisamente este tltimo precepto incorpora, bajo la ridbrica «Las obliga-
ciones entre particulares resultantes del tributo», las «que tienen por objeto una prestacion
de naturaleza tributaria exigible entre particulares». Lo primero que llama la atencién es
que el legislador no utiliza aqui, como en el resto de las tres subsecciones de la seccién 11
del capitulo I del titulo II, 1a expresidn «obligacidn tributaria». Parece poner sélo el acento
en las consecuencias fiscales que determinados actos o negocios juridicos celebrados entre
particulares tienen en la esfera de los tributos.

Aun asi, pese a las dudas que pueda suscitar la ribrica del citado articulo 24, su texto
deberia dejar zanjada la discusién en torno a su naturaleza juridica, pues del mismo se
infiere que determinados actos o negocios juridicos, ademds de los efectos, el alcance y las
obligaciones que expresamente las partes hayan podido pactar, producen otros de caracter
fiscal. Estos dltimos siempre pertenecen a la esfera o al ambito del derecho publico, puesto
que vienen impuestos por la norma reguladora de cada tributo o por las generales para la
aplicacion de los mismos. Son, en definitiva, una manifestaciéon mas del deber general
de contribuir consagrado en el articulo 31.1 CE como uno de los pilares de nuestro siste-
ma impositivo y, aunque no se corresponden con la obligacién tributaria principal en los
términos del articulo 19 de la Ley 58/2003, por no estar enderezadas al pago de la cuota
tributaria, tienen el cardcter de una obligacién tributaria.

Pese a que se trata de actuaciones entre particulares, por su trascendencia tributaria,
el legislador, ahora y antes, ha reservado la resolucion de las eventuales discrepancias que
surjan a los 6rganos de revision de la Administracidon. Ahora bien, la circunstancia de que
estas actuaciones u omisiones entre particulares con transcendencia tributaria se sometan a
la previa reclamacién econémico-administrativa no significa, ni muchos menos, que sean
actos o actuaciones administrativas, ni tan siquiera que se las pueda equiparar.

Es decir, aunque las obligaciones entre particulares resultantes del tributo pertenezcan
a la esfera o al dambito del derecho ptiblico, puesto que vienen impuestos por la norma regu-
ladora de cada tributo o por las generales para la aplicacion de los mismos, ello no significa
que sean actos o actuaciones administrativas, ni tan siquiera que se las pueda equiparar. En
consecuencia, resulta inviable hablar de suspensién de la ejecutividad de una actuacién que
no goza de la misma, como ocurre en el caso de las actuaciones entre particulares. Senci-
llamente, no son ni tienen caricter ejecutivo, nunca han gozado de esta prerrogativa. La
circunstancia de que la ley les anude determinadas consecuencias tributarias no convierte
la repercusion o la retencion tributarias realizadas por un particular en un acto o actividad
administrativa, del mismo modo que las autoliquidaciones, mdxima expresion de la obliga-
cién material y formal que tiene el obligado tributario de colaborar con la Administracién,
tampoco retinen tal condicién. En definitiva, las actuaciones de los sujetos pasivos carecen
de la naturaleza de actos administrativos.
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D) Procedimiento

a) Prueba: la consideracion del daiio como antijuridico, error de diagnostico
0 que no existio consentimiento informado pertenecen al dmbito
de la valoracion de la prueba

La STS de 29 de noviembre de 2011 (rec. nim. 2694/2010) ha sefialado que la conside-
racién del dafio como antijuridico, error de diagndstico o que no existié consentimiento
informado pertenecen al &mbito de la valoracion de la prueba pericial y documental, ya que
derivan de la consideracién por el Tribunal de instancia de todo el material probatorio y
de los especificos caracteres del instituto de la responsabilidad en el d&mbito sanitario para
determinar como se produjo la misma, si se produjo atendiendo a los protocolos médicos,
estandar del funcionamiento del servicio, si se actud acorde a la lex artis respecto a las
posibles sospechas clinicas en atencién a la sintomatologia que se presenta, si se utilizaron
los medios de los que la técnica médica permiten, si se informo al paciente, como se realizé
la misma en cuanto a la extensién y alcance e incluso si la misma fue comprendida.

Ciertamente, la casacién no estd para revalorar nuevamente toda la prueba, ya que no
es su funcion, sino depurar que el procedimiento y la decision se han producido dentro de
los pardmetros legales y que la decisién se encuentra fundamentada en derecho.

b) El régimen de abstencion de la Ley 30/1992 rige para las Juntas de Jueces
en cuanto sea de aplicacion

Es evidente que las causas de abstencién de la LOPJ (arts. 219 y ss.) no son de aplicacion
a los miembros que integran las Juntas de Jueces, pues se refieren a los asuntos judiciales.
Las Juntas de Jueces como 6rganos de gobierno interno de los Juzgados tienen un régimen
especifico adecuado a su peculiar naturaleza tanto en la LOPJ (arts 166 y ss.) como en el
Reglamento 1/2000 con vocacién de regular exhaustivamente su funcionamiento.

El articulo 69.3 del Reglamento 1/2000, de los érganos de gobierno de los Tribunales,
se inserta dentro del capitulo relativo al Régimen Juridico de las Juntas de Jueces y dispone
que «el deber de abstencion de los asistentes se regira por el articulo 28 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, en cuanto sea de aplicacion».

La STS de 1 de diciembre de 2011 (rec. nim. 317/2010) ha sefialado que la remision
que hace el Reglamento a la normativa contenida en la Ley 30/1992 no es automdtica
sino en la medida en que dicha regulacién sea aplicable, atendida la especial naturaleza y
funciones de las Juntas de Jueces. Ademads, el Reglamento 1/2000 contempla la aplicacién
supletoria de la Ley 30/1992 para la abstencién pero, sin embargo, no dice nada respecto
de la recusacion, por ello la supletoriedad de dicha Ley, que carece de toda duda en el caso
de la abstencién, no presenta la misma claridad respecto de la recusacidn. El instituto de
la recusacidn estd pensado para las relaciones juridico-administrativas ad extra, es decir,
aquellas que tienen como destinatario final de la resolucién de un procedimiento a un
interesado al que, como garantia de imparcialidad de las autoridades y funcionarios que
han de intervenir en la tramitacién de aquel, se le ofrece la posibilidad de apartar en quien
concurra alguna de las causas que determinarian su obligacién de haberse abstenido. Sin
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embargo, también en las relaciones ad intra, como sucede en el caso analizado —a pesar
de que el Reglamento 1/2000, de los érganos judiciales, contempla la posibilidad en lo
que sea de aplicacion a las Juntas de Jueces las causas de abstencién del art. 28 de la Ley
30/1992 pero excluye, por omisidn, el régimen de la recusacion—, ha de asegurarse el de-
recho a la recusacion. El deber de abstencion y el derecho a la recusacién son inseparables
porque la aplicabilidad de las causas de abstencién a los miembros de las Juntas de Jueces
no tendria eficacia alguna en el caso de que el Juez en el que concurriera alguna de ellas
decidiera no abstenerse, de tal forma que el derecho a la recusacién es una garantia que
no puede suprimirse, precisamente para mantener la virtualidad del deber de abstencién y
en aras de la efectividad del principio de imparcialidad como cualidad del 6rgano actuante
en la esfera administrativa.

¢) Nielarticulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ni las previsiones
sobre el incidente de nulidad de actuaciones son aplicables al procedimiento
sancionador previsto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial

La STS de 6 de septiembre de 2011 (rec. nim. 367/2010) ha sefialado, sobre la apli-
cabilidad al procedimiento disciplinario del articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que el citado articulo no se aplica al procedimiento sancionador previsto en la Ley
Organica del Poder Judicial. Tampoco juegan en el procedimiento administrativo las pre-
visiones de este ultimo texto legal sobre el incidente de nulidad de actuaciones. Tampoco
estd previsto en la regulacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial del procedimiento
disciplinario ni en la establecida con caricter general para el procedimiento administrativo
el incidente de nulidad de actuaciones. Lo que lleva a rechazar el recurso en lo que tiene de
impugnacién de actos de tramite.

E) Sentencias

a) En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no existe la exigencia
de incluir un apartado para recoger los hechos probados

La STS de 18 de noviembre de 2011 (rec. nim. 6249/2007) ha sefialado que, a diferencia
de lo que sucede en otros érdenes jurisdiccionales, no existe en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo la exigencia de incluir un apartado para recoger los hechos
probados.

La ausencia de hechos probados en la sentencia no constituye una infraccién procesal,
es decir, no integra una lesion de las normas que rigen las garantias procesales, sino que
seria, a lo sumo, una infraccién de las normas reguladoras de la sentencia. Repérese que
son dos motivos diferentes regulados ambos en el articulo 88.1.c) LCJA. Pero, en cual-
quier caso, el Alto Tribunal ha declarado, por todas STS de 4 de febrero de 2011 (recurso
de casacién nim. 194/2007), que no existe en este orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo la exigencia de incluir un apartado para recoger los hechos probados, a diferen-
cia de lo que puede acontecer en otros érdenes jurisdiccionales como el penal. Téngase en
cuenta que la redaccion del articulo 248.3 de la LOPJ es, por su propia naturaleza, general
y comprensiva de cualquier orden jurisdiccional. En este sentido, la introduccién de la
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expresion «en su caso» revela que efectivamente en algtn supuesto, y no en todos, ha de
seguirse esta exigencia, como acontece en el orden contencioso-administrativo. Y esto es
asi como revelan los articulos 208 y 209 de la LEC, pues en ellos no se hace mencién a
los «hechos probados» cuando se regula la estructura de la sentencia, y recordemos que
dicha Ley de tramites es de aplicacién supletoria a esta jurisdiccidn, ex disposicion final
primera de la LICA. En este sentido, la Sala viene declarando, por todas Sentencia de 22
de febrero de 2005 (recurso de casacién nim. 693/2002), que dichos articulos no impo-
ne tal exigencia al recoger los requisitos de la sentencia, pues al referirse a «los hechos
probados» se cuida de afiadir, algo que omite o pretende ignorar el inicial motivo, «en
su caso». Como se ha sefialado en la STS de 29 de enero de 2003, «mientras las demas
exigencias recogidas en tal articulo respecto a la sentencia, son generales a toda clase de
resoluciones de esta clase, penales, civiles, etc. con relacién a los hechos probados, se
afade tal exigencia “en su caso”. Ello es asi, porque si bien en el art. 142.2.* de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se recoge expresamente: “Se consignaran en Resultandos nume-
rados los hechos que estuvieren enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse en
el fallo, haciendo declaracién expresa y terminante de los que se estimen probados”, con
relacidn a las sentencias civiles, en vano se pretenderd encontrar tal requisito en el articulo
372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

b) El requisito de motivacion de la sentencia se cumple con la remision
a la doctrina jurisprudencial

La STS de 23 de noviembre de 2011 (rec. nim. 6379/2008) ha sefialado que una sentencia
que no dé un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos que
las partes puedan cuestionar no incurre en falta de motivacion, ya que puede bastar con una
remision a la doctrina jurisprudencial.

c) Doctrina jurisprudencial sobre la incongruencia

La doctrina de este Tribunal en relacién con la vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva que supone el dictado de una resolucién judicial incongruente es tan pro-
lija como lineal en su significacién. Para evitar una exposicion exhaustiva de la misma,
la STS de 17 de noviembre de 2011 (rec. nim. 2830/2008) reproducimos la sintesis
efectuada en la STC 40/2006, de 13 de febrero, en la cual se reconoce que «La con-
gruencia viene referida desde un punto de vista procesal al deber de decidir por parte de
los 6rganos judiciales resolviendo los litigios que a su consideracién se sometan, a su
potestad en definitiva, exigiendo que el 6rgano judicial ofrezca respuesta a las distintas
pretensiones formuladas por las partes a lo largo del proceso, a todas ellas, pero sélo a
ellas, evitando que se produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que
las partes formularon sus pretensiones, concediendo mds o menos o cosa distinta de lo
pedido (SSTC 124/2000, de 16 de mayo, F. 3; 114/2003, de 16 de junio, F. 3; 0 174/2004,
de 18 de octubre, F. 3; entre muchas otras). Recordaba en ese sentido la STC 130/2004,
de 19 de julio, que desde pronunciamientos aun iniciales, como la STC 20/1982, de 5 de
mayo (FF. 1 a 3), hemos definido en una constante y consolidada jurisprudencia el vicio
de incongruencia como aquel desajuste entre el fallo judicial y los términos en los que las
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partes han formulado su pretensién o pretensiones que constituyen el objeto del proceso
en los escritos esenciales del mismo. Al conceder mds, menos o cosa distinta a lo pedido,
el 6rgano judicial incurre en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita,
citra petita o extra petita partium».

Son muy numerosas las decisiones en las que este Tribunal ha abordado la relevancia

constitucional del vicio de incongruencia de las resoluciones judiciales, precisando cémo
y en qué casos una resolucion incongruente puede lesionar el derecho fundamental recono-
cido en el art. 24.1 CE y se ha elaborado asi un cuerpo de doctrina consolidado que puede
sistematizarse en los siguientes puntos:

a)

b)

c)

El vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y los tér-
minos en que las partes han formulado sus pretensiones, concediendo mas o menos o
cosa distinta de lo pedido, puede entraiar una vulneracion del principio de contradic-
cién constitutiva de una efectiva denegacién del derecho a la tutela judicial siempre
y cuando la desviacién sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacion
de los términos en los que discurrié la controversia procesal. El juicio sobre la con-
gruencia de la resolucidn judicial precisa de la confrontacién entre su parte dispositiva
y el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos —partes— y objetivos
—causa de pedir y petitum—. Cifiéndonos a estos ultimos, la adecuacién debe ex-
tenderse tanto al resultado que el litigante pretende obtener como a los hechos que
sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin que las resoluciones
judiciales puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la accidn ejercitada,
pues se habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las nuevas po-
siciones en que el 6érgano judicial sitda el thema decidendi.

Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de un lado, la incongruencia
omisiva o ex silentio, que se produce cuando el 6rgano judicial deja sin contestar al-
guna de las pretensiones sometidas a su consideracién por las partes, siempre que no
quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una desestimacion ticita
cuya motivacién pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la
resolucion, y sin que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alega-
ciones que se aducen por las partes como fundamento de su pretension, pudiendo bas-
tar, en atencion a las circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global
o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales. De otro
lado, la denominada incongruencia por exceso o extra petitum, que se produce cuando
el 6rgano judicial concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretensiéon que no
fue oportunamente deducida por los litigantes, e implica un desajuste o inadecuacion
entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los términos en que las
partes formularon sus pretensiones.

En este sentido ha de recordarse que el principio iura novit curia permite al Juez
fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean de pertinente apli-
cacidn al caso, aunque los litigantes no las hubieren invocado, y que el juzgador sélo
estd vinculado por la esencia y sustancia de lo pedido y discutido en el pleito, no por
la literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido formu-
ladas por los litigantes, de forma que no existird incongruencia extra petitum cuando
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d

F)
a)

el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una de ellas que, aun cuando no fuera
formal y expresamente ejercitada, estuviera implicita o fuera consecuencia inescindi-
ble o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestién principal debatida en el
proceso.

Mais concretamente, desde la perspectiva constitucional, para que la incongruencia
por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva de una lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se requiere que la desviacion o
desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes hayan formulado sus
pretensiones, por conceder mas de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pe-
dido (extra petitum), suponga una modificacién sustancial del objeto procesal, con la
consiguiente indefensién y sustraccion a las partes del verdadero debate contradicto-
rio, produciéndose un fallo extrafio a las respectivas pretensiones de las partes, de for-
ma que la decisién judicial se haya pronunciado sobre temas o materias no debatidas
oportunamente en el proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no
tuvieron la oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho de defensa, formulando
o exponiendo las alegaciones que tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas
posiciones procesales.

En algunas ocasiones, tiene declarado este Tribunal y la jurisprudencia constitucional
que ambos tipos de incongruencia pueden presentarse unidas, dandose la llamada in-
congruencia por error, que es aquella en la que concurren al unisono las dos anterio-
res clases de incongruencia. En efecto, se trata de supuestos en los que, por error de
cualquier género sufrido por el 6rgano judicial, no se resuelve sobre la pretension o
pretensiones formuladas por las partes en la demanda o sobre los motivos del recur-
s0, sino que equivocadamente se razona sobre otra pretension absolutamente ajena al
debate procesal planteado, dejando al mismo tiempo aquélla sin respuesta (por todas,
SSTC 15/1999, de 22 de febrero, F. 2; 124/2000, de 16 de mayo, F. 3; 182/2000, de 10
de julio, F. 3; 213/2000, de 18 de septiembre, F. 3; 211/2003, de 1 de diciembre, F. 4;
8/2004, de 9 de febrero, F. 4).

Ejecucion de sentencia

No ha de existir interferencia alguna tras la colocacion de la bandera
en el ambito que corresponda

La STS de 17 de noviembre de 2011 (rec. nim. 5638/2010) estima el recurso de casa-
cién contra auto que tuvo por ejecutada la sentencia dictada en recurso deducido por la
Administracién del Estado para al cumplimiento de la Ley de Banderas. El auto recurrido
entendi6 que el pronunciamiento de la ejecutoria se habia llevado a cabo, pues la bandera
ondea, en efecto, en el lugar legalmente asignado. El recurso se estima, pues la sentencia
mando ondear la bandera, tratindose de que ondee tal cual dispone la normativa vigente.
Ello implica que no ha de existir interferencia alguna tras su colocacion en el ambito que
corresponda. Por ello la colocacién de la placa que, entre otras cosas, recogia: «He ahi la
bandera, simbolo de esta situacion, puesta; por quien no desea hacerlo, a la que el viento
ondea con ironia», implica un cumplimiento simulado de la Sentencia.
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b) Las partes en el proceso de ejecucion de sentencia no tienen necesariamente
que ser las mismas que las del proceso declarativo

La STS de 22 de noviembre de 2011 (rec. niim. 4985/2010) ha sefialado que las partes en
el proceso de ejecucion definitiva de una sentencia no tienen necesariamente que ser las
mismas que las del proceso declarativo, sino que es suficiente que se trate de personas afec-
tadas por la sentencia por haber recurrido en la via judicial o haber formulado alegaciones
durante la tramitacién administrativa, por lo que tienen legitimacién para comparecer en
concepto distinto al de parte.

G) Extension de efectos: no procede cuando concurre
la excepcion de cosa juzgada

La STS de 15 de septiembre de 2011 (rec. nim. 2095/2011) desestima la solicitud de
extension de efectos de sentencia de la Sala por la que, en relacién con el proceso selectivo
para ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la Administracién de Justicia, declar6 el derecho
de los recurrentes a que se les tuviera por superado dicho proceso y se les incluyera en la
relacion definitiva de aspirantes.

La razén de la desestimacion radica en que concurre la excepcidn de cosa juzgada en
la medida en que el recurrente obtuvo un previo pronunciamiento favorable firme —no
recurrido en casacién— recaido en el recurso contencioso-administrativo que interpuso
contra la desestimacion por silencio de su solicitud de revisiéon de oficio promovida en
relacion con las listas definitivas de aspirantes aprobados en relacién con dichas pruebas.
Pronunciamiento previo cuyo fallo es coincidente con lo finalmente resuelto en la senten-
cia cuya extension de efectos se pretende. Por ello, apreciando la identidad de sujetos, de
objeto (inclusion con el nimero bis en la relacién de aprobados del proceso selectivo) y de
fundamento (vulneracion del derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 CE), la
Sala concluye entendiendo que no cabe la extension de efectos por concurrir la excepciéon
de cosa juzgada.

H) Procedimiento de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales
a) No exige el agotamiento de la via administrativa

La STS de 24 de octubre de 2011 (rec. niim. 6830/2009) desestima el recurso de casacién
interpuesto contra sentencia de TSJ que desestim6 el recurso contencioso-administrativo,
tramitado por el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales,
rechazando, en primer lugar, la causa de inadmisibilidad propuesta por el Ministerio Fiscal
con base en la falta de agotamiento de la via administrativa previa, por cuanto, ademas
de tratarse de una cuestion nueva no suscitada en la instancia, desconoce que es doctrina
consolidada de este Tribunal, de la que son exponente, entre otras, las sentencias de 23
de mayo de 2008 (recurso de casacién ndm. 3016/2006) y de 20 de septiembre de 2004
(recurso de casacién nim. 5621/2001), que el procedimiento de proteccidn jurisdiccional
de derechos fundamentales no exige el agotamiento de la via administrativa, por lo que no
concurre la causa de inadmisibilidad alegada.
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b) Requisitos formales imprescindibles del escrito de interposicion

La STS de 25 de noviembre de 2011 (rec. nim. 4913/2010) estima el recurso de casacion
interpuesto contra los Autos que acordaron declarar la inadmisibilidad, por inadecuacién
del procedimiento, del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el tramite de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona. En relacidn a los requisitos forma-
les que han de ser cumplidos para que pueda ser utilizado el procedimiento especial para
la proteccidn jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la persona y a los poderes
de que dispone el correspondiente 6rgano jurisdiccional para decidir si la eleccion de tal
procedimiento especial se ha realizado o no de manera correcta, sostiene una doctrina
cuyo nucleo se puede sintetizar en la necesidad de que, ya en el escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo, y a los efectos de una primera constatacion de la via-
bilidad del cauce procesal especial utilizado, se han de definir los elementos que permitan
comprobar que la pretension procesal es ejercitada en relacion a actos que se considera in-
fringen el derecho fundamental cuya tutela se postula a través del proceso. Y esa exigencia
formal habr4 de considerarse cumplida cuando la fundamentacién de la pretensién incluya
estos elementos: la indicacién del derecho fundamental (de uno o varios) cuya tutela se
reclama; la identificacidn del acto que se considere causante de la infracciéon de aquel
derecho; y, aunque sea minimamente, una exposicion de las razones y circunstancias por
las que se entiende que el concreto acto que se impugna tiene virtualidad para lesionar de
manera directa uno o varios derechos fundamentales. Por lo que hace a este tltimo elemen-
to, debe afiadirse que habra de considerarse que concurre debidamente cuando el escrito
de interposicién incluya lo siguiente: una interpretacién sobre el alcance de los concretos
derechos fundamentales invocados que, en principio, no resulte claramente desacertada o
abiertamente contraria a la doctrina jurisprudencial existente sobre ellos; y una descripcién
factica sobre las concretas circunstancias y datos de hecho que la parte recurrente haya
tomado en consideracién para considerar que se ha producido individualmente para ella la
violacién de esos singulares derechos fundamentales cuya proteccidn reclama.

Y debe sefialarse, por ultimo, que el examen que a estos efectos ha de realizar el tri-
bunal habrd de limitarse a constatar si la fundamentacién de la pretension incluye esos
elementos que antes han sido apuntados, pero no deberd prejuzgar su correccion juridica ni
su certeza, salvo cuando la interpretacion juridica avanzada en el escrito de interposicién
sea abiertamente contraria a lo que sea ya una linea jurisprudencial consolidada o, también,
cuando los hechos aducidos sean absurdos o claramente inverosimiles.

Se sefiala, ademds, que en el caso de las personas juridicas tienen la consideracién de
domicilio a efectos de la proteccidn constitucional otorgada por el articulo 18.2 CE los
espacios que requieren reserva y no intromision de terceros en razén a la actividad que en
los mismos se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona
juridica para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual
direccién y administracion de la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos
u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento, exigiéndose en
estos casos la autorizacién judicial o el consentimiento del interesado. Y que la validez del
consentimiento exige, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS
(sentencias, entre otras, de 1 de abril de 1996, 4 de marzo de 1999 y 18 de febrero de 2005),
que esté absolutamente desprovisto de toda médcula que enturbie el exacto conocimiento de
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lo que se hace y la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo
elemento susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacidén o engaifio, por
lo que el interesado debe ser enterado de que puede negarse a autorizar la entrada y registro
que se le requiere.

I) Medidas cautelares

a) La ponderacion de los intereses en conflicto no es la ratio legal de la adopcion de
la medida, aunque ha de tenerse en cuenta al realizar la valoracion correspondiente

La STS de 20 de septiembre de 2011 (rec. nim. 2739/2010) ha sefialado que la razén
determinante en la adopcién de la medida cautelar contencioso-administrativa reside en
la pérdida de la finalidad legitima del recurso. Por ello, la ponderacién de los intereses en
conflicto no es la ratio legal de su adopcidn, sino que lo que la Ley prevé es que la misma
solo puede adoptarse cuando la ejecucién del acto impugnado puede hacer perder su fina-
lidad legitima al recurso. Asi pues, siendo esa la razén que debe determinar la decision, la
Ley impone que, para resolver sobre si se produce tal pérdida de finalidad del recurso, el
6rgano judicial tenga en cuenta los intereses en conflicto.

En el mismo sentido debe entenderse suficiente la referencia efectuada por la Sala a
los perjuicios alegados por la parte en el caso de ejecutarse la intimacién contenida en la
resolucién sancionadora, sin que resulte imprescindible un examen detenido de los mis-
mos para entender correctamente efectuada la ponderacién de intereses requerida por el
articulo 130.1 LICA. De la lectura de ambos Autos se deduce sin género de dudas que
la Sala ha considerado tales alegaciones y ha entendido prevalente el interés publico del
mantenimiento de un mercado competitivo sobre los perjuicios aducidos por la sociedad
recurrente.

No es posible aplicar al presente supuesto el criterio de la apariencia de buen derecho,
hoy dia jurisprudencial y sumamente restrictivo, pues aunque nos encontremos ante casos
relativos a una misma problematica, presentan la suficiente complejidad como para no po-
der dilucidar en sede cautelar el grado de semejanza que puedan tener. Asi, las citas juris-
prudenciales y las alegaciones de la parte no pueden bastar para afirmar en este momento
una hipotética identidad de supuestos hasta el punto de predeterminar una segura o muy
probable estimacion de su recurso que avalase la aplicacion del criterio de fumus boni iuris
en sede cautelar. Se trata, por el contrario, de cuestiones complejas que se refieren al fondo
del asunto y que habran de ser examinadas detenidamente y resueltas necesariamente en
sentencia.

b) Las medidas cautelares se basan en el peligro de la demora
y su funcion es la de asegurar la futura sentencia

La STS de 11 de noviembre de 2011 (rec. nim. 361/2011), al pronunciarse sobre un
Auto que deniega la medida cautelar solicitada consistente en la suspensién de la apro-
bacidén del Plan Parcial, el Programa de Actuacién Integrada y la designacién de Agente
Urbanizador, viene a reiterar la consolidada doctrina sobre los diferentes criterios legales
de aplicacién en materia de medidas cautelares. Concretamente se refiere a la pondera-
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cién de los intereses en conflicto, a la aplicacién del periculum in mora y a la doctrina del
SJumus boni iuris.

Ciertamente las medidas cautelares estdn concebidas para asegurar la eficacia de la
resolucion que ponga fin al proceso, evitando que el transcurso del tiempo ponga en peligro
el cumplimiento de la resolucién de terminacion del mismo. Dicho en términos legales, las
medidas pretenden «asegurar la efectividad de la sentencia» (articulo 129 LICA). Con tal
proposito, el riesgo derivado de la duracién del proceso, el periculum in mora, se erige, en
el articulo 130 de la citada norma, como uno de los presupuestos esenciales para la adop-
cién de la medida cautelar, al tener que tomar en consideracion, en la decision cautelar, que
«la ejecucidn del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso». La medida cautelar, por tanto, intenta salvaguardar que la futura sen-
tencia pueda ser cumplida, y que su pronunciamiento tenga un efecto util, soslayando que
se produzcan situaciones irreversibles.

El criterio de la valoracion circunstanciada de los intereses en conflicto, por su parte,
es, en este sentido, complementario del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso.
Debe subrayarse, a estos efectos, que la decisién cautelar ha de ponderar la medida en que
el interés publico demanda la ejecucion, para adoptar la suspensién en funcién de la inten-
sidad de los intereses publicos concurrentes. Esta operacion juridica en virtud de la cual
se valoran, sopesan y ponderan los intereses en juego comprende tanto los interés puiblicos
como los de cardcter privado, asi como el contraste entre los diversos intereses publicos
concurrentes. Por tanto, la medida cautelar ha de asentarse en el resultado de dicha valo-
racion de los intereses en conflicto, como dispone el articulo 130.1 de la LJCA, que exige
para su adopcidn la «previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto»;
y en lo que se insiste en el apartado segundo del mismo articulo 130 cuando declara que la
valoracion ha de hacerse «en forma circunstanciada».

J) Error judicial: su calificacion esta reservada a supuestos especiales

La STS de 10 de noviembre de 2011 (rec. nim. 3/2010) nos recuerda que «no toda posible
equivocacion es susceptible de conceptuarse como error judicial, sino que esta calificacion
ha de reservarse a supuestos especiales cualificados en los que se advierta en la resolucién
judicial un error craso, patente, indubitado, incontestable, flagrante, que haya provoca-
do conclusiones facticas o juridicas ildgicas, irracionales, esperpénticas o absurdas. Y, en
relacién con el error judicial en la interpretacion o aplicacién de la Ley, hemos sefialado
que s6lo cabe su apreciacion cuando el érgano judicial ha actuado abiertamente fuera de
los cauces legales, realizando una aplicacién del derecho basada en normas inexistentes o
entendidas fuera de todo sentido». En el caso presente, no cabe hablar de error cualificado
para la aplicacién del recurso. Aunque el asunto es competencia de los Juzgados de lo
Contencioso, las razones esgrimidas por el Tribunal Superior de Justicia no pueden repu-
tarse ilogicas, irrazonables o absurdas, sino que, por el contrario, constituyen claramente el
resultado de un proceso razonado y acorde con las reglas del razonamiento comun.

En todo caso, la Sala ha dejado claro que no existe error judicial cuando el Tribunal
mantiene un criterio racional y explicable dentro de las normas de la hermenéutica juri-
dica, ni cuando se trate de interpretaciones de la norma que, acertada o equivocadamente,
obedezcan a un proceso l6gico, o, dicho de otro modo, que no cabe atacar por este proce-
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dimiento excepcional conclusiones que no resulten ildgicas o irracionales, dado que no es
el desacierto lo que trata de corregir la declaracién de error judicial, sino la desatencidn,
la desidia o la falta de interés juridico, conceptos introductores de un factor de desorden,
originador del deber, a cargo del Estado, de indemnizar los dafios causados directamente,
sin necesidad de declarar la culpabilidad del juzgador.

2. RECURSO DE CASACION

A) Objeto: puede dirigirse contra el Auto que deniega la medida cautelar
o contra la que resuelve el recurso de siplica

La STS de 11 de noviembre de 2011 (rec. nim. 361/2011), al pronunciarse sobre un
Auto que deniega la medida cautelar, ha sefialado, a la vista del articulo 87.1.b) LICA,
que el auto que pone fin a la pieza separada es el que deniega la medida cautelar, siendo el
posterior un mero requisito de procedibilidad ex articulo 87.3 del mismo texto. Afiadiendo
que, dejando al margen algin pronunciamiento antiguo y singular al respecto, la Sala viene
declarando que puede dirigirse la casacién o bien contra ambas resoluciones, como sucede
en este caso que es el habitual, o bien inicamente contra la primera que acuerda o deniega
la medida cautelar o, en fin, contra la segunda cuando estima en todo o en parte la suplica,
pero también cuando desestima tal recurso, pues en ella se halla implicitamente la anterior
resolucion que se pronuncia sobre la medida cautelar.

El recurso de stplica, a que se refiere el articulo 87.3 LIJCA, opera como requisito
de procedibilidad cuando se pretende recurrir alguno de los autos que taxativamente se
relacionan en el propio articulo 87, pero de ello no puede seguirse que sea inadmisible el
recurso de casacidn cuando se ha preparado contra el auto que resuelve el previo recurso
de stplica. En rigor el recurso de casacion debe prepararse, y posteriormente interponerse,
contra los autos que contemplan los apartados 1 y 2 del articulo 87, salvo, claro es, que el
auto resolutorio del recurso de stplica revoque o modifique el impugnado. Mas cuando,
como aqui ocurre, es confirmatorio de éste, el recurso de casacidn no es inadmisible porque
formalmente se haya dirigido contra el auto que resuelve el recurso de suplica, pues en €l
estd presente el auto primeramente dictado.

Es cierto que el Alto Tribunal en algunas resoluciones ha propugnado una solucién
distinta, pero no lo es menos que en la Sentencia de 21 de marzo de 2002 (Seccién 6.?) se
mantuvo una doctrina que se separa de los citados precedentes, mostrandose la Sala con-
traria a la inadmisién de un recurso de casacion invocada por el Abogado del Estado por
estar dirigido contra el auto que resolvia el recurso de suplica y no contra el que deneg6 la
suspension cautelar solicitada, doctrina en la que se vuelve a insistir ahora, por ser la que
mejor se ajusta a la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial reconocido en
el articulo 24.1 de la Constitucidn.

B) Admision

a) La carencia de interés casacional no viene determinada por la ausencia
de pronunciamientos jurisdiccionales sobre la cuestion

La STS de 19 de septiembre de 2011 (rec. nim. 454/2009) analiza un supuesto en el que
aduce la carencia de interés casacional porque la sentencia recurrida no se opone a la juris-
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prudencia, ya que es inexistente sobre la materia en cuestion. Considera que la carencia de
interés casacional no la determina, sino todo lo contrario, la ausencia de pronunciamientos
jurisdiccionales sobre la cuestién. Precisamente, por no haberlos en un extremo controver-
tido de relevancia, ese interés comparece con toda claridad.

b) No basta la cita de STS, sino que se deben relacionar las circunstancias
concurrentes en los precedentes citados con el caso examinado

La STS de 15 de noviembre de 2011 (rec. nim. 6520/2009) ha declarado la carencia
manifiesta de fundamento del recurso extraordinario, pues no se ponen en relacién las
circunstancias concurrentes, la jurisprudencia conculcada y la sentencia de instancia, esto
es, por no efectuar la necesaria critica de la sentencia recurrida. En este sentido, para la
viabilidad del recurso se han de cumplir los rigurosos requisitos formales exigidos por el
articulo 92.1 LJCA que obligan a concretar en qué motivo se ampara aquél, a citar las nor-
mas o la Jurisprudencia que el recurrente considere infringidas y a realizar el razonamiento
adecuado. Es decir, el juicio critico de la sentencia recurrida en funcidn de las concretas
infracciones del ordenamiento que respecto de la misma hayan sido detectadas. Por eso,
para que el motivo hubiera podido ser tomado en consideracidn no bastaba la cita de varias
sentencias del Tribunal Supremo, sino que se relacionen las circunstancias concurrentes en
los precedentes citados con el caso examinado, lo que aqui no ha sucedido.

¢) No cabe la mera invocacion instrumental de preceptos o principios generales
de la legislacion estatal aplicables pero que no hayan sido relevantes
ni determinantes del fallo

La STS de 15 de noviembre de 2011 (rec. nim. 1417/2009) ha sefialado que no cabe sos-
layar la regla establecida en el articulo 86.4 LICA con la simple invocacién instrumental
de preceptos o principios generales de la legislacion estatal aplicables que no hayan sido
relevantes ni determinantes del fallo que se basa solo en normas autondémicas. La viabili-
dad del examen del fondo del asunto tiene lugar en los casos de Derecho autonémico que
reproduce Derecho estatal de cardcter basico y cuando se invoca como fundamento del
recurso de casacion la infraccidn de jurisprudencia recaida en la interpretacién de Derecho
estatal que es reproducido por el Derecho autonémico, lo que aqui no ocurre, puesto que la
norma que se invoca como infringida ni responde a la aplicacién del Derecho realizada por
la Sentencia recurrida, ni siquiera desde la perspectiva de su infraccién por inaplicacién, ni
al contenido de los escritos de demanda y contestaciéon. Aunque los preceptos de la Orden
que eventualmente pudieran haber sido eludidos u omitidos por la Sala reproducen pre-
ceptos estatales, no se dan las condiciones que permitirian el examen del fondo del asunto.

d) La omision del apartado correspondiente del art. 88.1 LICA no impide la admision
del recurso de cuyo escrito de interposicion se infiere, sin género de dudas,
a qué motivo legal se acoge

Es jurisprudencia reiterada la necesidad de sefialar a cudl de los apartados comprendidos
en el art. 88.1 LJCA se acogen los motivos en que se basa el recurso de casacion, en apli-
cacioén de lo establecido en el art. 92.1 de la citada Ley procesal.
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La STS de 1 de diciembre de 2011 (rec. nim. 3197/2007) reitera lo sefialado en
la STS de 10 de noviembre de 2004 (rec. cas. nim. 6149/2001), al decir que «sin duda
el cumplimiento natural y légico de las previsiones legales requiere la cita expresa del
apartado correspondiente del articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdiccién (del articulo 88.1
en el texto de 1998). Sin embargo, entiende la Sala que el escrito de interposicién estd
correctamente formulado y respeta la exigencia legal de expresar razonadamente el motivo
de casacién en aquellos supuestos en los que, pese a omitirse la cita literal del apartado
correspondiente del articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdiccion (o del articulo 88.1 en el
texto actualmente en vigor), del tenor de la redaccién del escrito de interposicién se de-
duzca de forma evidente y sin género de dudas a qué motivo o motivos legales se acoge el
recurrente para articular el recurso de casacion. En tales casos la Sala ha aplicado hasta el
momento el criterio més rigorista de considerar que se habia incumplido la obligacién le-
gal de «expresar razonadamente» el motivo al que se acoge el recurso. Entendemos ahora,
sin embargo, en una interpretacion mds préxima al sentido del derecho a la tutela judicial
efectiva, que tal obligacion legal ha quedado cumplida puesto que, pese a la omisién de la
cita del apartado en cuestidn, el motivo en que se basa el recurso se comprende prima facie
e inequivocamente, sin suscitar dudas sobre cudl de los cuatro motivos enumerados por la
Ley es el que se encuentra «expresado razonadamente» en el escrito de interposicion.

Serd la Sala la que, en el obligado examen que realiza del cumplimiento de los requisi-
tos legales a que estd sometido el escrito de interposicidn, determinara cudndo, en los casos
en los que se haya omitido la mencién expresa del apartado correspondiente del articulo
95.1 de la Ley de la Jurisdiccién (o del 88.1 en el texto de la Ley de 1998), deba entenderse
que se ha cumplido la exigencia legal de expresar razonadamente el motivo o motivos a
los que acoge el recurrente, atendiendo al tenor del escrito de interposicidn del recurso de
casacidén y, en concreto, de cémo se formula el motivo casacional.

C) Motivos

a) Los defectos formales causantes de indefension son invocables
frente a los autos pronunciados en ejecucion de sentencia

La STS de 22 de noviembre de 2011 (rec. nim. 4985/2010) ha reiterado que los defectos
formales causantes de indefensidn, a pesar de no venir contemplados en el articulo 87.1
LJCA, son invocables frente a los autos dictados en ejecucion de sentencia cuando vulne-
ran derechos constitucionales, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5.4 LOPJ.

b) Casos en que la valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia
es revisable en casacion

Sélo en muy limitados casos, declarados taxativamente por la jurisprudencia, de la que es
buena muestra la STS de 17 de noviembre de 2011 (rec. nim. 2830/2008), puede plan-
tearse en casacion la valoracion prueba. Tales casos son:

a) Lainfraccién del articulo 1214 del Cédigo civil (en la actualidad derogado por la Ley
de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, que puede traducirse en una vul-
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neracién de las reglas que rigen el reparto de la carga de la prueba en el articulo 217
de dicha Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley
29/98.

b) EI quebrantamiento de las formas esenciales del juicio con indefensién de la parte
cuando, indebidamente, no se ha recibido el proceso a prueba o se ha inadmitido o
declarado impertinente o dejado de practicar algiin medio probatorio en concreto que
tenga relevancia para la resolucién definitiva del proceso, invocable al amparo del ar-
ticulo 88.1.c) de la Ley 29/98.

¢) La infraccién o vulneracién de las normas del ordenamiento juridico relativas a la
prueba tasada o a la llamada prueba de presunciones, al amparo del articulo 88.1.d) de
la Ley 29/98.

d) Lainfraccién de las reglas de la sana critica cuando la apreciacion de la prueba se haya
realizado de modo arbitrario o irrazonable o conduzca a resultados inverosimiles, que
puede hacerse valer por el mismo cauce de infraccién del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia, pues el principio de tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos que consagra el articulo 24 de la Constitucién comporta que estos errores
constituyan vulneraciones del citado derecho y por ende infracciones del ordenamien-
to juridico susceptibles de fiscalizacién por el Tribunal Supremo.

e) Lainfraccién cometida cuando, al «socaire» de la valoracién de la prueba, se realizan
valoraciones o apreciaciones erréneas de tipo juridico, como puede ser la aplicacién
a los hechos que se consideran probados de conceptos juridicos indeterminados que
incorporan las normas aplicables.

f) Los errores de tipo juridico cometidos en las valoraciones llevadas a cabo en los dict4-
menes periciales, documentos o informes, que, al ser aceptados por la sentencia recu-
rrida, se convierten en infracciones del ordenamiento juridico imputables directamente
a ésta.

3. RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA

A) Requisitos del recurso: no procede cuando estemos ante un cambio de criterio
motivado que no puede considerarse irrazonable

La STS de 19 de septiembre de 2011 (rec. nim. 384/2010) ha precisado los requisitos
del recurso de casacidén para unificacién de doctrina, consolidando la jurisprudencia que
dispone que no procede la interposicién de un recurso de casacidn para unificacion de la
doctrina cuando estamos ante un cambio de criterio motivado y que no puede conside-
rarse irrazonable, siendo jurisprudencia del Alto Tribunal la que establece que el recurso
de casacién para la unificacién de doctrina no es un medio de impugnacién idéneo para
combatir los cambios de criterio motivados que, sobre cuestiones de hecho o de derecho,
pueden realizar los 6rganos judiciales de instancia.

El recurso de casacién para la unificacién de doctrina no tiene por objeto aquellas sen-
tencias en las que el distinto pronunciamiento responde a un cambio de criterio razonado
por el Tribunal, pues con ello se justifica el diferente juicio valorativo de la situacién con-
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trovertida, que no responde a una inadvertida contradiccién en la aplicacién de la ley sino
a una reconsideracion de la interpretacion de la norma, debidamente fundada, que sustituye
el criterio anterior, por lo que carece de objeto la unificacién de doctrina que constituye la
razon de ser de esta modalidad de recurso de casacion. Es preciso recordar que la razén de
ser del recurso de casacién para la unificacién de doctrina no es uniformar la interpretacién
normativa en general ni controlar la observancia de la jurisprudencia establecida, sino mas
modestamente evitar que supuestos sustancialmente idénticos sean resueltos de modo dis-
tinto. Y esto dltimo no puede hacerse cuando el tribunal a quo ha cambiado legitimamente
de criterio. Asi las cosas, dado que el recurso de casacidn para la unificaciéon de doctrina no
cumple una funcién nomofilactica no cabe controlar en esta sede si la interpretacién de la
ley llevada a cabo en la instancia es correcta.

Y es que hablar de contradiccién supone poner en relacién distintas proposiciones que
se sostienen o mantienen enfrentadas, situacién que no se produce cuando, como conse-
cuencia del cambio de criterio, se abandona un determinado planteamiento que se sustitu-
ye, en las condiciones indicadas por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por el
nuevo pronunciamiento.

De lo expuesto hasta ahora, y aunque no siempre ha sido entendido asi por la Sala
Tercera —por todas, Sentencias de 6 de septiembre de 2009 y 14 de julio de 2010, dictadas
en los recursos nimeros 192/08 y 282/09—, s6lo cuando la sentencia recurrida se aparte
del criterio seguido anteriormente por el mismo érgano judicial en anteriores sentencias sin
motivar el cambio de criterio cabrd interponer contra la misma recurso de casacion para la
unificacién de doctrina fundado en la contradiccién existente entre dichas sentencias, no
asi cuando el cambio de criterio ha sido motivado y dicha motivacién no es irrazonable,
pues en este caso no hay doctrina alguna que unificar.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS
(Libros y Revistas)

Bancarrota del Estado y Europa
como contexto

SosA WAGNER, F. y FUERTES LOPEZ, M.
Marcial Pons, Madrid, 2011, 176 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Oviedo]

Una vez mas, los Profesores Francisco Sosa
Wagner y Mercedes Fuertes Lopez nos ilus-
tran, con su conocido magisterio y su pluma
incansable, sobre aspectos, no sélo juridicos,
sino también sociales, histéricos y econémicos,
que nos ayudan a comprender mejor el contexto
actual en que vivimos y, particularmente, la si-
tuacion de crisis actual, que, sin duda, preocupa
a todos.

Partiendo de que, en estos momentos, el déficit
presupuestario y la deuda piblica han puesto a
nuestro Estado en una situacidn cuanto menos de-
licada, los autores analizan los sectores en que esta
realidad se hace mds visible, asi como su expan-
sién a las Comunidades auténomas y a las Cor-
poraciones locales.

Para ello, los autores comienzan en el capitulo
primero, titulado «L.o que no es tradicion es pla-
gio», por ofrecer un repaso de la historia de la
deuda publica como historia misma de un Esta-
do que, al endeudarse progresivamente, conduce
a la sociedad al descrédito y a la ruina.

Asi, se explica que desde los Reyes Catdlicos
a los Austrias y Borbones, se declararon suce-
sivas bancarrotas ante el endeudamiento del
Estado con banqueros nacionales, pero también
flamencos, genoveses y alemanes. Lo que, sin
embargo, era insuficiente para contener la san-
gria de gastos de los esfuerzos bélicos, primero
en la Reconquista, y luego en Flandes, Népoles
o Sicilia.

Se ensayaria la devaluacién de la moneda, las
suspensiones de pagos, las inflaciones salvajes
y las reformas de la Administracién a partir de
la venta de cargos civiles y militares y la privati-
zacion de los servicios. En esta situacion, como
es sabido, las Cortes de Cadiz ensayan la pri-
mera desamortizacion, que luego seria necesario
reiterar con Mendizdbal, pero siempre con éxito
discutido.

Durante todo el siglo xix el «arreglo de la deu-
da» se convierte en cuestién primordial, aun-
que la alternancia entre absolutistas y liberales
no fuese el contexto mds adecuado para el en-
tendimiento. La primera emisién de deuda del
Tesoro, diferenciada de la deuda del Estado, se
produjo en 1842, sin que consiguiera frenarse el
desastre. Con la pérdida de las colonias se redu-
cian los ingresos, pero los gastos segufan siendo
altos, como sefialan los autores, apuntando, por
ejemplo, a las guerras carlistas, lo que hacia fra-
casar reformas bienintencionadas como las de
Mon y Bravo Murillo.

A comienzos del siglo xx el déficit es ya un vie-
jo conocido, y ni las reformas de Camacho o Vi-
llaverde conseguirian frenarlo. Y en este punto
se detienen los autores para pasar en el capitulo
siguiente, titulado «El Estado en almoneda», a
ver como el mismo caos de endeudamiento se
produce a principios del siglo XXI.

En este segundo capitulo se afronta la situacién
actual, bien conocida para todos y con unas cau-
sas que los autores no obvian, denunciando los
riesgos de haber optado por el déficit ptiblico en
lugar de por los impuestos para la financiacién
de una «fiesta» que parece ya muy lejana, pero
cuya resaca estamos adn padeciendo.

Destapada ya la crisis econdmica, se adoptarian
en 2007 una bateria de medidas extraordinarias
que buscaban inyectar liquidez al sistema finan-
ciero hasta que las propias cuentas publicas re-
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sultaron estar consumidas, explotando el merca-
do de deuda en 2010.

Entre las causas de esta consuncién, dedican
especial atencién los autores al ya clasico fené-
meno de la huida del Derecho Administrativo y
denuncian como las medidas reactivas se han
centrado en «culpables evidentes», como las
Agencias Estatales, olvidando, sin embargo, en
apariencia, a otros como las Autoridades inde-
pendientes o las sociedades mercantiles.

Los demads recortes para contener el gasto pu-
blico son analizados de forma minuciosa en las
paginas siguientes. Asi, se desgranan medidas
de «venta» como la privatizaciéon de AENA y
de Loterias y Apuestas del Estado o la enaje-
nacion de patrimonio inmobiliario publico, que
en ocasiones ha llevado incluso a coquetear con
las posibilidades que ofrece la desafectacion del
subsuelo. Con espiritu critico se revisa también
el galimatias de la tarifa eléctrica, los cambios
en el régimen juridico del sector de las teleco-
municaciones, el espectro electromagnético y
las Cajas de Ahorro.

Se traen a primer plano ademas las cuestiones re-
lativas al insuficiente control de las cuentas auto-
ndémicas y a la dificil situacion de las Haciendas
Locales, donde la crisis se acentiia a causa de la
politica seguida en materia de personal, de or-
ganizacion o de publicidad institucional y acaba
redundando en una morosidad que trasciende al
sector privado y hace que se resientan los servi-
cios publicos. Se exploran las posibilidades de las
eventuales lineas de actuacion, siempre llamando
al rigor y a la reflexién mads all4 de los grandes
titulares ligados, sin ir mas lejos, a la reorganiza-
cién del mapa municipal o de la estructura de los
6rganos de control contable y tributario.

En este panorama, es la existencia de las Insti-
tuciones Europeas lo que diferencia la situacién
actual de las experiencias histdricas antes des-
critas. Por eso el tercer capitulo se dedica preci-
samente a reflexionar sobre «Un nuevo escena-
rio: Europa». Se analizan las medidas de abier-
to o velado rescate de estas instituciones a los
Estados Miembros y se deja testimonio de los
debates enconados que suscita, por ejemplo, la
emision de eurobonos, siempre bajo la alargada
sombra de un Pacto de estabilidad y crecimien-
to cuyos claroscuros también son analizados

por los autores, al igual que su transposicién en
nuestro texto constitucional.

Dada la importancia de esta dimension euro-
pea, los autores son especialmente criticos con
la «miopia nacionalista» que se opone a la con-
solidacién de un verdadero gobierno econdmico
europeo, «imprescindible para hacer frente a la
realidad en un mundo globalizado», aunque no
renuncian tampoco a criticar la debilidad de las
instituciones politicas actuales de la Unién.

Se proponen a este fin reformas que pasan por
fortalecer la Comisién con miembros de mayor
empaque, reforzar el Parlamento, crear un or-
gano gestor del Presupuesto y una Agencia de
la deuda, por ejemplo. Se subraya, finalmen-
te, la necesidad de reinterpretar la concepcién
mas tradicional de la soberania para ajustarse a
la nueva arquitectura juridica, que precisa mas
bien de lo que los autores denominan «sobera-
nia diluida» pues el horizonte, afirman, ha de
ser como el federal, que permite, en caso de in-
disciplina, medidas de coaccién, como recurso
extremo pero inevitable. Y todo ello, mas alld
de debates estériles sobre la concepcion de la
Unién como nacién o no.

Concluyen, los autores volviendo sobre la Histo-
ria, en un cuarto capitulo oportunamente titulado
«Deuda con la Historia: el juicio de residencia
o la purga de taula». Alli reflexionan, a modo
de corolario, sobre la oportunidad de revisar los
mecanismos de responsabilidad de los gestores
publicos, proponiendo retomar su sumision al
juicio de los ciudadanos al fin de su actividad
con herramientas que ya estuvieron vigentes en
nuestro ordenamiento en el pasado.

Por todo ello, ante esta realidad, los Profesores
Sosa Wagner y Fuertes Lopez entienden que
s6lo desde una Europa que acabe de construir su
gobierno econémico e impulse instituciones po-
liticas comunes y fuertes pueden corregirse las
précticas perversas que nos han conducido a la
penosa situacion que nos aflige.

De tal forma que esta monografia resulta, sin
duda, imprescindible no sélo para los juristas,
sino para una amplisima panoplia de potenciales
lectores, ya que se abordan asuntos de innegable
actualidad, tratados con rigor y una sugestiva na-
rrativa, a la que, por otro, lado, nos tienen acos-
tumbrados sus autores.
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La Administracion promotora
de la igualdad de género

MENENDEZ SEBASTIAN, E.M.? (Dir.)
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, 453 péaginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Oviedo]

Se trata de una obra colectiva, realizada por ex-
pertos de distintas ramas del Derecho, sobre los
diferentes papeles que la Administracién ha de
adoptar en cuanto al objetivo de la igualdad real
y efectiva entre hombres y mujeres, principal-
mente como promotora de esa igualdad, pero
también desde la perspectiva de empleadora.

En el afio 2010 se cumpli6 el primer centena-
rio del acceso de la mujer a la Universidad o,
mds bien, podria decirse que en 1910 se inicid
un lento despegue mediante la Real Orden dada
por Alfonso XIII, que significé un acceso mds
amplio de las mujeres, y por la que quedaban
concedidas «sin necesidad de consultar a la su-
perioridad, las inscripciones de matriculas en
ensefianza oficial y no oficial solicitadas por
mujeres», ya que si bien es cierto que con an-
terioridad y de forma muy excepcional alguna
mujer habia accedido a la Universidad, valién-
dose del vacio legal existente, requeria para ello
de autorizacién ministerial, siendo incluso hasta
1888 necesario el permiso previo del padre o del
marido.

Este centenario hace necesario reflexionar res-
pecto de la evolucién experimentada, y en el
caso de los juristas debe llevarnos a analizar la
situacion actual desde la normativa aplicable a la
misma. Particularmente desde el plano del De-
recho Administrativo puede darse un enfoque ya
no sélo del acceso y presencia de la mujer en las
Universidades, sino del papel que, en general,
las Administraciones Publicas deben desarrollar
en la consecucién de una igualdad real y efecti-
va, y en el marco de un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Y a ello se dedica en gran
medida este libro.

En efecto, las Administraciones, junto al le-
gislador, tienen un papel preponderante en la
consecucion de la igualdad real y efectiva entre
mujeres y hombres, no en vano son muy diver-
sas las medidas que la propia Ley Organica de

Igualdad 3/2007, de 22 de marzo (LOI) dirige a
la Administracién, y a través de las cuales debe
dar cumplimiento al mandato constitucional
que le impone la consecucion de esa igualdad
material.

Pues, bien, partiendo de una primera aproxima-
cién a las formas de actuacién de la Administra-
cion, se trata de examinar cémo se plasman en
las politicas de igualdad y cémo a través de las
mismas puede la Administracién intervenir en
esta materia de la forma mas adecuada y eficaz
posible en la consecucion de ese logro social que
es la igualdad de género, destacando el papel de
las llamadas acciones positivas.

Muchos son los dmbitos en que esa intervencion
puede y debe tener lugar, dado el cardcter trans-
versal de este principio de igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres, tal y como se
recoge expresamente en el art. 15 de la LOIL. La
intervencion de la Administracion en la préctica
totalidad de los dmbitos de la vida de los ciu-
dadanos es una evidencia, aunque las formas de
hacerlo, segtin se explica en esta obra, son muy
diversas, y los efectos también.

El art. 15 de la LOI no sélo exige que la actua-
cion de los poderes publicos en general esté in-
formada por el citado principio, sino que par-
ticularmente se refiere a las Administraciones
Pdblicas, a las que impone que lo integren de
forma activa en la adopcion y ejecucioén de sus
disposiciones normativas, en la definicién y pre-
supuestacion de politicas publicas en todos los
ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas
sus actividades.

Se trata, al fin y al cabo, de exponer el papel
de la Administracién y del Derecho Adminis-
trativo en la consecucion del objetivo de que la
igualdad de género sea real y efectiva, papel que
aunque en muchas ocasiones no ha sido atendi-
do por la doctrina, més centrada en los aspectos
sociolégicos o en cuanto a los juridicos, princi-
palmente referidos a las cuestiones laborales, es
fundamental, pues, como se explica en el libro,
es uno de los poderes publicos a los que el art.
9.2 de la CE dirige el mandato de promover las
condiciones de igualdad del individuo y grupos,
y, teniendo en cuenta la activa intervencién de
la Administracién en la esfera de los ciudada-
nos, es obligado analizar el tema de la igualdad
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de género desde la perspectiva expuesta en esta
obra colectiva.

De otro lado, es evidente que esa intervencion
activa de la Administracién, en particular, y de
los poderes publicos, en general, es necesaria,
pues, como se ha puesto de manifiesto en la
propia Exposicion de motivos de la LOI, que
la igualdad real, plena y efectiva, de mujeres y
hombres es todavia hoy una tarea pendiente que
precisa de nuevos instrumentos juridicos lo evi-
dencia a diario la contemplacion de situaciones
arraigadas en la sociedad de especial vulnerabili-
dad para las mujeres, como la violencia de géne-
ro, el mayor desempleo femenino, los problemas
de conciliacién entre la vida personal, laboral y
familiar de las trabajadoras, y por supuesto los
casos agravados de doble discriminacién, como
las mujeres inmigrantes, las discapacitadas o las
pertenecientes a otras minorias; por lo que resul-
ta imprescindible una accién normativa dirigida
a neutralizar todas las manifestaciones atin sub-
sistentes de discriminacion directa e indirecta,
por razén de sexo, y a promover la igualdad real
entre mujeres y hombres, con remocién de los
obstaculos y estereotipos sociales que impidan
alcanzarla.

Y si bien es cierto que se han experimentado
avances en la materia, es de esperar que el pano-
rama actual, particularmente de crisis, suponga
un importante retroceso en esos logros.

Si bien, persiguiendo alcanzar una visién global
del tema, a ese punto de vista del Derecho Ad-
ministrativo se unen otros, como el propio del
Derecho del Trabajo.

A tales efectos se estructura en tres partes que
responden, respectivamente, a un estudio preli-
minar en que se analiza el papel de la Adminis-
tracion y el Derecho Administrativo en materia
de igualdad de género, dado que el tema ha ve-
nido siendo tradicionalmente objeto de atencion,
principalmente, desde la perspectiva laboralista
y en cuanto a las repercusiones en los trabajado-
res de la empresa privada.

La segunda parte se dedica a la Administracién
como empleadora, y comprende tres capitulos
en que se analizan respectivamente: la igualdad
de género en el empleo publico por lo que al per-
sonal funcionarial se refiere, la igualdad de gé-

nero en el empleo publico en cuanto al personal
laboral de la misma, y finalmente la proteccion
frente a la violencia de género del personal de
las Administraciones Publicas.

En la tercera parte se da un giro importante en
la perspectiva adoptada, analizando a través de
cuatro capitulos la participacién de la Admi-
nistraciéon en la consecucién del principio de
igualdad de género a través de acciones positi-
vas y politicas publicas, donde en primer lugar
se analizan las posibles medidas de fomento vy,
en particular, la introduccién de la perspectiva
de género en la contratacion publica, las subven-
ciones y el distintivo de igualdad en la empresa,
como ejemplos.

En los capitulos siguientes se estudian esas po-
sibilidades en concretos 4mbitos, tan relevantes
como la educacién, tanto universitaria como no
universitaria, y el sanitario.

Para ello se ha contado con especialistas en
diversas ramas del Derecho, expertos en cada
una de las materias tratadas, como la sanidad,
la educacidn, el empleo publico, la contratacién
administrativa, la conciliacion o la violencia de
género, entre otras.

Régimen juridico del sector postal.
Comentario a la Ley 43/2010, de 30

de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado
postal

PETIT LAVALL, M.?* VIcTORIA (Dir.)
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 540 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Oviedo]

Entre los muy diversos sectores que han vivido
o alin experimentan una progresiva liberaliza-
cién por efecto del mercado Unico europeo, el
postal ofrece particularidades dignas de un estu-
dio pormenorizado; valga de ejemplo su menor
rentabilidad econémica frente a otros, como las
telecomunicaciones o la telefonfa mévil.

Esto, junto al paso decisivo que en esa linea se
ha dado con la aprobacién de 1a Ley 43/2010, de
30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado
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postal, hacia necesario volver sobre un tema
que, por otra parte, aunque si ha sido tratado
por algtin autor, particularmente administrativis-
tas, sin duda no lo ha sidocon la intensidad, al
menos, cuantitativa, que se ha prestado a otros
sectores.

Por ello y muchas otras razones, el estudio que
se incardina en este libro resulta muy interesan-
te. Entre esos otros argumentos, baste indicar
que se trata de una obra colectiva, fruto del es-
fuerzo de muy diversos expertos en la materia y
desde especialidades diferentes, particularmente
del Derecho Mercantil y el Derecho Administra-
tivo, que contribuyen a un resultado completo y,
sobre todo, a una panordmica global y exhausti-
va de la materia.

La visién omnicomprensiva se aprecia de un
simple vistazo a la estructura y contenidos de la
obra. Asi, se comprueba en sus veintitn capitu-
los, dedicados, respectivamente, a las siguientes
materias basicas en el tratamiento de este sector:
la liberalizacién del sector postal en Espaiia; el
régimen juridico de la prestacién de servicios
postales: el contrato de servicio postal universal;
la Ley del Servicio Postal Universal y el régimen
de los servicios excluidos; la confidencialidad
de las comunicaciones postales (secreto y pro-
teccion de datos en el servicio postal); derecho
a la propiedad de los envios postales; el derecho
a la identificacion del operador y el derecho a la
prueba de depésito y entrega de los envios certi-
ficados; el derecho de reexpedicidn, de rehtise de
los envios postales y el derecho a la proteccién
de los envios no entregados; el servicio postal
universal, sobre el concepto de calidad en la Ley
Postal 43/2011, de 30 de diciembre; la financia-
cién del servicio postal universal; precios y otras
condiciones tarifarias de los servicios postales;
el servicio postal y precios predatorios; régimen
general de prestacion de los servicios postales.
Declaraciones responsables; las autorizaciones
administrativas singulares en la nueva Ley so-
bre el sector postal; el acceso a la red postal y a
otras infraestructuras postales; el acceso a la red
postal y conflictos entre operadores; la Comi-
sién Nacional del Sector Postal en la Ley Postal
43/2011 y en la Ley 2/2011, de economia soste-
nible; la responsabilidad de los operadores pos-
tales y los procedimientos para su reclamacion;

el régimen de inspeccion y sancion en el orden
postal; el giro postal; y la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimiento de contratacién en
los servicios postales.

En conclusién, una obra bien estructurada y
multidisciplinar en la que se analizan una pano-
plia de temas presentes en el sector postal, desde
diversas perspectivas y por especialistas en esas
diferentes materias, ofreciendo un estudio glo-
bal de un sector poco tratado por la doctrina por
comparacién con otros dmbitos econémicos.

XVIII Jornadas Internacionales de
Investigacion Interdisciplinar. Feminismo
y desequilibrios en el mundo actual:
Demografia, Trabajo y Ciudadania

GUERRERO NAVARRETE, Y., VARA MIRANDA,
M.?J., Garcia SAINZ, C. y MONTERO LOPEZ, P.

Universidad Auténoma de Madrid, Madrid,
2011, 818 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Oviedo]

Si con anterioridad se ha puesto de manifiesto
la necesidad de seguir afrontando el tema de la
igualdad de género desde la perspectiva juridica,
esta obra responde a una visién atin mds comple-
ta y multidisciplinar, fruto de las XVIII Jornadas
Internacionales de Investigacion Interdiscipli-
nar, organizadas por el Instituto Universitario
de Estudios de la Mujer de la Universidad Au-
tonoma de Madrid, y sin duda sobre ello habra
que volver cuando sean apreciables y puedan
evaluarse las consecuencias que la crisis econ6-
mica acarreard en este tema.

Las citadas Jornadas de las que trae causa la obra
que se presenta tuvieron lugar en la mencionada
Universidad madrilefia los dias 26 a 28 de abril
de 2010. Y en ellas se trataron temas variados
que en el libro se han reconducido a seis gru-
pos o tipologias: feminismo en el mundo actual;
crisis econémica, mercado de trabajo y género;
la igualdad en las empresas, trabajo, género y
desarrollo; tecnologias, ingenieria y arquitectu-
ra: rompiendo fronteras en los estudios de gé-
nero; y, finalmente, organizacién social de los
ciudadanos. Migracién y género. Poniendo de
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manifiesto nuevamente la transversalidad como
caracteristica bésica del principio de igualdad de
género.

Diversidad de género e igualdad de derechos.
Manual para una asignatura interdisciplinar

CARMONA CUENCA, E. (Coord.)
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, 203 p4ginas

[IGNACIO GARCIA VITORIA]

Como se pone de manifiesto en la presentacion
de esta obra, tanto la LO 4/2007, de 12 de abril,
por la que se modifica la Ley Orgénica de Uni-
versidades (LOU) como la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, establecen la obligatoriedad de incor-
porar en los planes de estudio de grado y post-
grado asignaturas y programas sobre igualdad
entre mujeres y hombres. Y, aunque esta disposi-
cién no ha recibido atn un adecuado desarrollo
en muchas de nuestras Universidades, el grupo
de profesoras y profesores que escriben este ma-
nual ha puesto en marcha una asignatura trans-
versal en los estudios de grado de la Universidad
de Alcald, asignatura que lleva impartiéndose
desde el curso 2009-2010.

El caricter novedoso de esta obra es, precisa-
mente, que se trata de un manual. En los dltimos
afios estan apareciendo numerosos trabajos so-
bre igualdad entre mujeres y hombres o igualdad
de género, siguiendo la estela de la normativa
elaborada tanto en el ambito internacional (es
especialmente importante la actividad en esta
materia del Consejo de Europa) como de la
Unién Europea y nacional (particularmente a
partir de la Ley Organica 3/2007 o Ley de Igual-
dad). Lo que aporta este libro es el intento de
sistematizacién de conocimientos sobre igual-
dad de género dirigidos a estudiantes de grado
de diversas titulaciones.

Como también se dice en la presentacidn, cual-
quier intento de aproximacion al tema debe ser
interdisciplinar, pues el objetivo de la igual-
dad entre mujeres y hombres impregna todas
las dreas de conocimiento. Pero no pueden ser
abordadas todas las cuestiones que afectan a la
materia. El hilo conductor del libro es la igual-
dad en el acceso al mundo laboral y profesional,

dejdndose de lado otras cuestiones no menos
importantes como la violencia de género o los
temas relativos a la salud, las ciencias naturales
o la tecnologia. El libro, como la asignatura del
mismo nombre, estd dirigido especialmente a
estudiantes de ciencias sociales y juridicas.

Comienza con unas lecciones de psicologia so-
cial y de sociologia que indagan sobre los orige-
nes familiares de la desigualdad y los estereoti-
pos de género. La leccidn tercera versa sobre el
sexismo en el lenguaje y el lenguaje no sexista.
La leccién cuarta aborda la historia de los mo-
vimientos feministas y su lucha por la igualdad.

El andlisis juridico comienza con la leccién quin-
ta, que estudia conceptos como igualdad de trato,
igualdad de oportunidades, discriminacién (di-
recta e indirecta) y Derecho antidiscriminatorio,
ademds de acercarse a los preceptos de la Cons-
titucién espaiiola sobre el tema y su desarrollo
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
La leccidén sexta traza una panordmica general
del importantisimo Derecho antidiscriminatorio
de género de la Unién Europea, con especial
referencia al concepto de accién positiva en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

A partir de la leccion séptima comienza el estu-
dio de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Se analizan los presupuestos y principios bdasi-
cos de esta Ley, basados en buena medida en
convenios internacionales y en directivas euro-
peas. Se estudian también los principales instru-
mentos que configura la Ley en la lucha por la
igualdad (tutela judicial, accién positiva, planes
de igualdad e informes de impacto de género) y
la organizacién administrativa para la igualdad.
La leccién octava se dedica a las politicas de
igualdad en el dmbito administrativo. Ademads
de estudiar las medidas a adoptar en cuanto al
acceso al empleo publico, se hace referencia a
otros campos como la educacién, la cultura, la
salud, la sociedad de la informacién, el deporte,
el mundo rural o el urbanismo.

Las politicas de igualdad de género en el ambito
laboral son tratadas en la leccién novena. Alli se
hace referencia a diversas disposiciones en ma-
teria de acceso al empleo, clasificacién y promo-
cién profesional, igualdad salarial y conciliacién
de la vida laboral y familiar. También establece
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la LO 3/2007 diferentes medidas de proteccidon
para luchar contra los actos discriminatorios en
el ambito del trabajo remunerado.

Las lecciones décima y undécima abordan las
cuestiones de igualdad de género en el mundo
del mercado y la empresa. Los temas tratados
son la publicidad y los medios de comunicacién,
la composicién equilibrada en los consejos de
administracion de las sociedades mercantiles,
la responsabilidad social corporativa y la con-
tratacion en el mercado de bienes y servicios.
Se hace referencia, asimismo, a un instrumento
innovador para conseguir la igualdad en la em-
presa: el distintivo empresarial en igualdad.

La leccién duodécima se dedica a las medidas
fiscales que tienden a lograr la igualdad de géne-

ro. Se analizan las politicas fiscales tanto en lo
referente a los ingresos publicos como desde la
perspectiva de los gastos publicos.

El equipo de profesores y profesoras de la Uni-
versidad de Alcald que colaboran en el libro in-
cluye algunas personas bastante conocidas en el
ambito juridico, pero también en el de la socio-
logfa, la psicologia social o la lingiiistica. Mer-
cedes Bengoechea, Encarna Carmona, Eva Des-
dentado, Ricardo Escudero, Isabel Garrido, Ali-
cia Kaufmann, Manuel Lucas, Adoracién Pérez
y José Juan Vazquez nos presentan un manual en
un campo nuevo que serd, sin duda, seguido por
otros en los afios venideros, como viene siendo
normal en paises europeos con una trayectoria
mas larga en el campo de la igualdad de género.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista Justicia Administrativa publica, con una periodicidad trimestral, trabajos origi-
nales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las tl-
timas aportaciones en materia de Derecho Publico. Los trabajos en ella recogidos reflejan
los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones
responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier responsabilidad de-
rivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacién expresa de las siguientes condiciones:

1

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista Justicia Administrativa (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrd-
nico: redac@lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informatico (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacion al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: 1.a recepcién de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacién.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacion publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista sometera el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidén, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacion o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superardn los 100.000 carac-
teres contando los espacios. Preferiblemente el interlineado serd a doble espacio y las
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7.

péginas se numeraran correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado, igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacion deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracion tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a) LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacién, editor, afo, pigina.
b) ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
¢) RECURSO DE INTERNET: <URL>.

Emision de certificados: La Revista cample con los requisitos de valoracion estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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