
Lex Nova, S.A.U.
Edificio Lex Nova. 
General Solchaga, 3
47008 Valladolid
Tel. 983 457038
Fax 983 457224
E–mail: clientes@lexnova.es

Depósito Legal: VA. 777–1998
ISSN 1139–4951
Printed in Spain — Impreso en España

Dirección General:
Daniel Tejada Benavides

Esta revista ha sido coordinada por  
Miguel Sánchez Morón,  
con la colaboración de Henar del Olmo y  
Jaime Barbero del Departamento de 
Producción Editorial de Lex Nova.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra 
sólo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la ley. Diríjase 
a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear 
algún fragmento de esta obra.

Esta revista no podrá ser reproducida total o parcialmente, ni transmitirse por procedimientos electróni-
cos, mecánicos, magnéticos o por sistemas de almacenamiento y recuperación informáticos o cualquier 
otro medio, ni prestarse, alquilarse o cederse su uso de cualquier otra forma, sin el permiso previo, por 
escrito, del titular o titulares del copyright.

Lex Nova no asume responsabilidad alguna consecuente de la utilización o no invocación de la informa-
ción contenida en esta publicación.

Lex Nova no se identifica necesariamente con las opiniones expresadas en las colaboraciones que se re-
producen, dejando a la responsabilidad de sus autores los criterios emitidos.

Esta revista cumple con los requisitos de valoración establecidos por el Instituto de Estudios Documen-
tales sobre Ciencia y Tecnología, por ello, se encuentra integrada en los catálogos de publicaciones cien-
tíficas.

El texto de las resoluciones jurisprudenciales citadas o reproducidas en esta obra tiene como fuente los 
documentos oficiales distribuidos por el CENDOJ. Esta publicación se limita a transcribirlos total o par-
cialmente, respetando la literalidad y sentido de los documentos originales.

La edición digital de esta colección, que ha sido seleccionada por 
el CGPJ para su utilización por los miembros de la carrera judicial, 
puede consultarse en portaljuridico.lexnova.es

DIRECTOR: MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Alcalá

Revista de Derecho Administrativo
nº 55 Justicia

Administrativa
© Lex Nova 2012



SECRETARÍA TÉCNICA
MARGARITA BELADIEZ ROJO
Universidad Complutense de Madrid 

CONSEJO DE REDACCIÓN

IñAkI AGIRREAZkUENAGA ZIGORRAGA 
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad del País Vasco

JAvIER BARNéS vÁZqUEZ 
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Huelva

ANTONIO EMBID IRUJO
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza

GERMÁN FERNÁNDEZ FARRERES
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad Complutense de 
Madrid

JAvIER GARCíA ROCA
Catedrático de Derecho Constitucional. Universidad Complutense de 
Madrid

FRANCISCO LÓpEZ MENUDO
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla

ÁNGEL MENéNDEZ RExACH
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad Autónoma de Madrid

LUIS ORTEGA ÁLvAREZ
Magistrado del Tribunal Constitucional
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Castilla-La Mancha

MANUEL REBOLLO pUIG
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Córdoba

JOAqUíN TORNOS MAS
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Barcelona

COMITÉ DE EVALUACIÓN EXTERNO
(de los artículos enviados)
ESTANISLAO ARANA
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Granada

LUIS ARROYO
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Castilla-La Mancha

xABIER AROZ
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad del País Vasco

RAFAEL BUSTOS
Profesor Titular de Derecho Público. Universidad de Salamanca

MIGUEL CASINO
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad Carlos III de Madrid

FEDERICO CASTILLO BLANCO
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Granada

EDORTA COBREROS
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad del País Vasco

ELOY COLOM pIAZUELO
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza

ALFREDO GALÁN
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Barcelona

ROBERTO GALÁN vIOqUE
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla

AGUSTíN GARCíA URETA
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad del País Vasco

FELIpE IGLESIAS
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad Autónoma de Madrid

MANUEL IZqUIERDO CARRASCO
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Córdoba

IñAkI LASAGABASTER
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad del País Vasco

MARIANO LÓpEZ BENíTEZ
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Córdoba

ORIOL MIR
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Barcelona

ENCARNACIÓN MONTOYA
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla

OCTAvIO SALAZAR
Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Córdoba

BEATRIZ SETUÁIN
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza

DIRECTOR

MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Alcalá



– 3 –

ÍNDICE GENERAL

ARTÍCULOS DOCTRINALES

sobre el régimen jurídico de la cuestión prejudicial tras el trata-
do de lisboa y el atc 86/2011, de 9 de junio.

Luis F. Maeso Seco ................................................................................................................. 7

consecuencias imprevistas de la presunción de inocencia: la revi-
sión de la doctrina del tribunal supremo sobre la responsabili-
dad por error judicial por efecto de la sentencia tendaM del tri-
bunal europeo de derechos humanos.

Miguel Sánchez Morón  .......................................................................................................... 49

CRÓNICAS DE JURISPRUDENCIA

i.  derecho de la unión europea.

Ortega Álvarez, L. (coord.).; Moreno Molina, J.a.; Maeso Seco, L.F.; Sánchez Rodrí-
guez, F.; Morcillo Moreno, J.; Punzón Moraleda, J.; Magán Perales, J.M.; Gallego 
Córcoles, I.  ................................................................................................................... 67

ii. justicia constitucional: procesos y competencias.

García Roca, J. (coord.); Santolaya Machetti, P.; Canosa Usera, R.; Bustos Gisbert, 
R.; Carmona Cuenca, e.; Perelló domenech, I.; Brage Camazano, J.; díaz Crego, M.; 
García Vitoria, I.; Hernández Ramos, M.; Pérez-Moneo agapito, M.; arenas Ramiro, 
M.; Fernández Vivas, Y.; Queralt, a.; González Pascual, M.I.; Rosino Calle, R.; alonso 
Sanz, L.  ............................................................................................................................ 81

iii.  derechos fundamentales y libertades pÚblicas.

García Roca, J. (coord.); Santolaya Machetti, P.; Canosa Usera, R.; Bustos Gisbert, 
R.; Carmona Cuenca, e.; Perelló domenech, I.; Brage Camazano, J.; García Vitoria, 
I.; díaz Crego, M.; Pérez-Moneo agapito, M.; arenas Ramiro, M.; Fernández Vivas, 
Y.; Hernández Ramos, M.; Queralt, a.; alonso Sanz, L.; Rosino Calle, R.; González 
Pascual, M.I.  ................................................................................................................. 97

iv.  fuentes del derecho.

Menéndez Rexach, a. (coord.); de Marcos Fernández, a.; díez Sastre, S.  ................. 123

v.  actos administrativos, procedimiento y contratos de las ad-
ministraciones pÚblicas.

Menéndez Rexach, a. (coord.); domínguez Martín, M.; López de Castro García-Mo-
rato, L.; Rodríguez-Chaves Mimbrero, B.; Chinchilla Peinado, J.a.  ........................... 137

página



– 4 –

Revista Justicia Administrativa

página

vi.  organiZación administrativa.

Sánchez Morón, M. (coord.); del Olmo alonso, J.; Rodríguez ayala, V.; Casino Rubio, M.  155

vii.  derecho administrativo sancionador.

Rebollo Puig, M. (coord.); alarcón Sotomayor, L.; Bueno armijo, a.; Rodríguez Por-
tugués, M.a.  .................................................................................................................. 167

viii. eXpropiación forZosa.

López Menudo, F. (coord.); Carrillo donaire; J.a.; Guichot Reina, e.  ....................... 191

iX.  responsabilidad administrativa.

López Menudo, F. (coord.); Guichot Reina; e.; Carrillo donaire, J.a.  ....................... 199

X.  función pÚblica.

Sánchez Morón, M. (coord.); Marina Jalvo, B.; Cantero Martínez, J.; Fuentetaja Pas-
tor, J. Á.  ......................................................................................................................... 205

Xi.  urbanismo.

Ortega Álvarez, L. (coord.); alonso García, C.; delgado Piqueras, F.; Serrano Loza-
no, R.; Villanueva Cuevas, a.  ....................................................................................... 217

Xii.  bienes pÚblicos y patrimonio cultural.

embid Irujo, a. (coord.); Colom Piazuelo, e.; Jiménez Compaired, I.; Setuáin Men-
día, B.; Valcárcel, P.  ..................................................................................................... 225

Xiii. medio ambiente.

embid Irujo, a. (coord.); domper Ferrando, J.; embid tello, a.e.; Jiménez Compai-
red, I.; Salinas alcega, S.; Setuáin Mendía, B.; Valcárcel, P.  ...................................... 247

Xiv. derecho administrativo económico.

tornos Mas, J. (coord.); Mollevi i Bortolo, J.; Vilalta Reixach, M.  ................................. 269

Xv.  bienestar, deporte, consumo, educación, eXtranjería y sanidad.

agirreazkuenaga Zigorraga, I. (coord.); Cobreros, e.  ................................................. 277

Xvi. procedimiento contencioso-administrativo y conflictos ju-
risdiccionales.

Fernández Farreres, G. (coord.); alcantarilla Hidalgo, F.J. ........................................ 287

NOTAS BIBLIOGRÁFICAS

libros y revistas.

Menéndez Sebastián, e.M. (coord.); Ramírez Ortega, S.  ...................................................... 311



ARTÍCULOS DOCTRINALES

Revista de Derecho Administrativo

Justicia
Administrativa





– 7 –

SOBRE EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA CUESTIÓN 
PREJUDICIAL TRAS EL TRATADO DE LISBOA  

Y EL ATC 86/2011, DE 9 DE JUNIO

luis f. maeso seco
doctor en derecho administrativo 

Profesor asociado de la UCLM

resumen

Sobre el régimen jurídico de la cuestión 
prejudicial tras el Tratado de Lisboa 

y el ATC 86/2011, de 9 de junio

la cuestión prejudicial constituye una de las piezas 
centrales del sistema jurisdiccional comunitario, tanto 
para el tribunal de justicia de la unión como para los 
«jueces nacionales». de hecho, cualitativa, pero so-
bre todo cuantitativamente, ocupa la mayor parte del 
tiempo y del trabajo de la curia comunitaria. esta cir-
cunstancia, incuestionable en los últimos años, se ha 
visto reforzada por la aprobación del tratado de lis-
boa. porque este tratado ha modificado el régimen ju-
rídico prejudicial ampliando su ámbito de aplicación. 
ello, sin duda, merece nuestra atención y nuestro co-
mentario. como también lo merece el hecho de que el 
tribunal constitucional español se haya servido por 
vez primera del mecanismo prejudicial a través de su 
atc 86/2011, de 9 de junio.

abstract

On the legal question of the preliminary  
ruling of the Lisbon Treaty  

and the ATC 86/2011, on the 9th of June

the preliminary ruling is one of the most important 
pieces of the union’s judicial system; to the euro-
pean court of justice and to the «national judges». 
in fact, quantitatively, occupies most of the time and 
the work of the european curia. this circumstance, 
unquestionable in recent years, has been reinforced 
with the adoption of the lisbon treaty. because that 
treaty have changed minimally the preliminary le-
gal regime with the purpose to broadening its sco-
pe. this fact certainly deserves our attention and our 
comments. as well as the fact that the constitutional 
court spanish has used, for the first time, the preli-
minary ruling mechanism in its atc 86/2011, on the 
9th of june.

Palabras clave: sistema jurisdiccional comunitario, 
cuestión prejudicial, tratado de lisboa, atc 86/2011, 
de 9 de junio, tribunal constitucional español.

Key words: union’s judicial system, preliminary ru-
ling, lisbon treaty, atc 86/2011, on the 9th of june, 
constitucional court spanish.

Sumario

i.  introducción.

ii.  concepto, caracteres y clases de cuestiones prejudiciales.

iii.  regímenes jurídicos prejudiciales.

1.  El régimen jurídico general o común.

a)  sobre la competencia prejudicial y el reparto de atribuciones entre el tribunal de jus-
ticia y el tribunal general.

b)  legitimación activa: juez comunitario-juez interno y deber o facultad de plantear la 
cuestión prejudicial.
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c)  el concepto de órgano jurisdiccional interno.
d)  legitimación «pasiva» y régimen de notificaciones y alegaciones.
e)  el objeto material de las cuestiones prejudiciales.
f)  el plazo de planteamiento de la cuestión prejudicial.
g)  reglas procedimentales «mínimas» a respetar.
h)  los motivos de inadmisión.
i)  alcance y efectos de la sentencia prejudicial.

2.  El procedimiento prejudicial urgente (PPU) y acelerado.

3.  El régimen excepcional de la PESC

iv.  el tribunal constitucional espaÑol y el mecanismo prejudicial al 
hilo del auto 86/2011, de 9 de junio.

1.  Sobre la posibilidad de que los Tribunales Constitucionales planteen la cuestión pre-
judicial.

2.  La explicación (interna y jurisprudencial) a la tardanza del Tribunal Constitucional 
español en utilizar la «vía» prejudicial.

3.  El porqué del uso del mecanismo prejudicial en este caso concreto.

v.  recapitulación y conclusiones.

bibliografía.

i.  introducción

el sistema jurisdiccional de la unión europea posee un carácter descentralizado y, en 
cuanto tal, no es al tribunal de justicia al único, ni al primero, que le incumbe velar por la 
correcta aplicación del derecho de la unión. de hecho y en realidad, puede decirse que es 
a los miles de jueces y tribunales que integran el poder judicial en los veintisiete estados 
de la unión a los que, en primera instancia, les atañe desempeñar aquella función en el 
despacho de los millones de pleitos de los que llegan a conocer anualmente; y donde, de 
una forma u otra, aparece involucrado el derecho comunitario.

pues bien, sucede que estos jueces y tribunales internos necesitan del auxilio «externo» 
en el ejercicio de esta tarea y que, asimismo, una aplicación jurisdiccional interna del dere-
cho de la unión (en exceso descentralizada o errática) podría provocar serios problemas de 
seguridad jurídica al entero sistema. precisamente por ello, los tratados (art. 19.3 del tue 
y art. 267 del tfue) han optado por establecer un instrumento (en principio voluntario y 
colaborativo) que permite reconducir a la unidad la interpretación y el examen de validez 
de las normas de la unión (incluidos los propios tratados) de un modo armónico y apaci-
ble, a saber: la cuestión prejudicial. una cuestión o técnica que, en esencia, permite al juez 
nacional (si lo estima pertinente y necesario) preguntar al tribunal de justicia comunitario 
acerca de la interpretación y/o la validez de una norma (originaria o derivada) del derecho 
de la unión.
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esta técnica, con el paso del tiempo y si atendemos a los varios cientos de cuestiones 
prejudiciales que el tribunal de justicia resuelve cada año, se ha convertido en uno de 
los pilares fundamentales del sistema jurisdiccional europeo (1). y esta es una afirmación 
en modo alguno gratuita, sino extraída de las palabras del propio tribunal de justicia, 
que ha declarado (punto primero de su nota informativa sobre el planteamiento de cues-
tiones prejudiciales) (2) que «el sistema de remisión prejudicial es un mecanismo funda-
mental del derecho de la unión europea…». la doctrina, además, tampoco ha dudado en 
calificarlo como: «… la pieza más importante del sistema de control jurisdiccional…» 
(mangas martín) (3); o como: «… uno de los mecanismos procesales más interesan-
tes y originales existentes en el ordenamiento jurídico comunitario…» (estella de 
noriega) (4); o, incluso, como: «… “la perla” del sistema judicial comunitario…» (sto-
ffel valoton) (5).

subrayada esta idea, y todavía dentro de esta introducción, tan sólo nos queda apuntar 
qué podemos esperar de las páginas que siguen. y podemos esperar, básicamente, dos 
cosas. la primera, un estudio detallado y pormenorizado del régimen jurídico prejudicial 
y de cómo éste se ha visto influido por la aprobación del tratado de Lisboa. así, y para 
conseguirlo, describiremos qué es y en qué consiste este mecanismo; cuáles son los carac-
teres que lo singularizan; cuáles las clases de cuestiones prejudiciales (de interpretación y 
de validez); cuáles los distintos regímenes jurídicos prejudiciales existentes hasta la fecha 
(ordinario, urgente y excepcional pesc); y, desde luego, cuáles son elementos más seña-
lados que configuran cada uno de estos regímenes. todo ello lo «aderezaremos» con una 
generosa dosis de jurisprudencia y con puntuales alusiones a los cambios operados por el 
tratado de lisboa en la materia.

porque sucede —y sirva como anticipo de lo que luego se dirá— que «tras lisboa» se 
ha extendido considerablemente el ámbito de aplicación de la técnica prejudicial. tanto 
es así que puede afirmarse que en la actualidad comprende: a) la práctica totalidad de los 
tratados y normas de derecho originario (inclusión hecha de la carta de los derechos fun-
damentales de la unión europea); b) las normas y actos de derecho derivado adoptados 
por instituciones, órganos y organismos de la unión; y c) el espacio de libertad seguridad 
y justicia (elsj), con contadas —aunque significativas— excepciones. de hecho, tan sólo 
la política exterior y de seguridad común (pesc) parece haber escapado indemne —y 
no del todo— a la «onda expansiva» que ha seguido a la aprobación del tratado de lisboa 
en lo que a la materia prejudicial se refiere. una «onda expansiva» que, no obstante, tiene 

 (1) baste apuntar como dato que, según el Informe anual 2010 del propio tjue, del total de 547 asuntos termi-
nados durante ese año, 339 han sido cuestiones prejudiciales. en otras palabras: más del 61,9% del montante total de 
los casos resueltos.

 (2) doue de 5 de diciembre de 2009, serie c 297.

 (3) vid. mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d.j., Instituciones y derecho de la Unión europea, 
5.ª ed., edit. tecnos, madrid, 2006, p. 476.

 (4) vid. estella de noriega, a., «los controles de la administración pública comunitaria», en parejo 
alfonso, l. et al., Manual de derecho administrativo Comunitario, edit. centro de estudios ramón areces (ceura), 
madrid, 2000, p. 294.

 (5) vid. stoffel valloton, n., «la garantía judicial del derecho comunitario», en escobar hernández, c. 
(dir.), Instituciones de derecho Comunitario, edit. tirant lo blanch, valencia, 2006, p. 233.
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carácter transitorio y tal vez, y paradójicamente, no desplegará todos sus efectos hasta 
pasado un tiempo (vid. art. 10.1 y 3 del protocolo núm. 36 al tfue).

de otra parte, el lector también podrá encontrar en este trabajo una breve serie de 
reflexiones acerca de la posición mantenida por el tribunal Constitucional sobre la téc-
nica prejudicial, así como de las posibles lecturas y consecuencias que cabe extraer de la 
primera vez que este tribunal ha decidido valerse de esta técnica. nos estamos refiriendo al 
atc 86/2011, de 9 de junio. un auto que constituye un hito en la todavía corta historia de 
nuestra corte constitucional, y del que aquí interesa no tanto la incógnita de fondo que lo 
motiva (si se ha vulnerado o no, indirectamente, el derecho fundamental del art. 24.2 de la 
ce por parte de la audiencia nacional al haber ejecutado una orden de detención europea 
contra un ciudadano italiano dictada por un tribunal de aquel país), sino otros aspectos 
«colaterales» del mismo, tales como: a) si los tribunales constitucionales de los estados 
miembros pueden servirse de la técnica prejudicial; b) cuál había sido la postura mante-
nida hasta la llegada de este caso por el tribunal constitucional español a este respecto; y  
c) qué motivos le han llevado a hacer uso de la «vía prejudicial» justamente en este con-
creto supuesto. pero a ello nos referiremos después.

ahora debemos centrarnos en la exposición y análisis del régimen jurídico de la técni-
ca prejudicial, y del modo en el que éste se ha visto alterado por la aprobación del tratado 
de lisboa.

ii.  concepto, caracteres y clases de cuestiones prejudiciales

la cuestión prejudicial puede definirse como: un mecanismo procesal, de naturaleza coo-
perativa y en cuya virtud un órgano jurisdiccional nacional o interno interroga al juez 
comunitario (léase tribunal de Justicia y excepcionalmente tribunal General) acerca de 
la interpretación o el juicio de validez que a éste le merece una norma o acto de derecho 
de la Unión europea; entendido éste en un sentido amplio.

esta definición, extraída del artículo 267 del tfue (pero que no se halla contenida en 
él), aglutina, a nuestro entender, los caracteres básicos que adornan al mecanismo prejudi-
cial y que, en apretada síntesis, serían los siguientes:

1) Su naturaleza procesal y cooperativa. porque es lo cierto que estamos en presencia 
de un verdadero proceso, de una controversia real en torno a la validez y/o la inter-
pretación de una norma o acto de derecho de la unión europea que se sustancia ante 
y entre órganos jurisdiccionales (nacionales y europeo respectivamente). una contro-
versia procesal en definitiva que, según reiterada jurisprudencia del propio tribunal 
de justicia (6), tiene sentido y se resuelve sobre la base de la imprescindible coopera-
ción-colaboración que debe existir entre ambos niveles jurisdiccionales. por tanto, el 
mecanismo prejudicial no es, ni ha de entenderse, como un recurso sensu stricto que 

 (6) baste citar, para no resultar agotadores ni retrotraernos demasiado en el tiempo, las sentencias del ahora tri-
bunal de justicia de 7 de enero de 2003, biao, as. c-306/99; la de 14 de diciembre de 2006, Confederación española 
de empresarios de estaciones de Servicio, as. c-217/05; la de 2 de abril de 2009, Pedro IV Servicios, as. c 260-07; o la 
más reciente de 15 de octubre de 2009, Hochtief y Linde-Kca-dresden, as. c-138/08, entre muchas otras.
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presenta un órgano jurisdiccional inferior y nacional ante una ins-
tancia superior y europea para que ésta sea quien finalmente decida 
(estella de noriega) (7).

2) «nace» del juez nacional. en efecto, corresponde al órgano juris-
diccional interno, y sólo a éste (no al tribunal de justicia ni tam-
poco a las partes), activar el sistema de remisión prejudicial a tra-
vés del planteamiento de la correspondiente cuestión o petición de 
reenvío. el reenvío prejudicial —como más adelante se explicará— 
se conceptúa pues, como un procedimiento «… de juez a juez…» 
(mangas martín) (8); de carácter potestativo; y en el que las 
partes —eso sí— pueden solicitar al órgano jurisdiccional interno 
que plantee la cuestión prejudicial, aunque sin llegar a exigírselo.

3) duplicidad de objetivo. la cuestión prejudicial, en efecto y ya 
hemos adelantado, puede tener un doble objetivo (art. 267 del 
tfue): la interpretación y/o la validez de una norma o acto de 
derecho de la unión considerado. empleamos aquí las conjuncio-
nes «y/o» conscientemente, y de un modo alternativo, porque suce-
de que el instrumento prejudicial puede, en efecto, servir al juez 
interno para conocer, de «boca» del juez comunitario, tanto la con-
creta interpretación que éste hace de una norma o acto de derecho 
originario (o derivado) de la unión como también su eventual grado 
de validez o invalidez; o de ambas a un tiempo.

este último dato, además, nos pone sobre la pista de la existencia de 
dos clases básicas de cuestiones prejudiciales: a) las cuestiones preju-
diciales de interpretación y b) las cuestiones prejudiciales de validez; 
siendo las primeras, por cierto, mucho más habituales y cuantitativa-
mente más trascendentes que las segundas.

ahora bien, a estas dos categorías o clases de cuestiones prejudi-
ciales llamemos «puras» cabría añadir una tercera: la de las cuestiones 
prejudiciales «mixtas», esto es, la de aquellos reenvíos de carácter pre-
judicial —no muy numerosos— en los que, a un tiempo, se interroga al 
tribunal de justicia (o al tribunal general) acerca de la interpretación, 
pero también de la validez, de uno o varios preceptos de derecho de la 
unión europea.

en cualquier caso, el régimen jurídico de unas y otras es muy simi-
lar. ello significa que cualquiera que sea la categoría o clase de cues-
tión prejudicial considerada (de interpretación, de validez y/o mixta) su 
régimen procedimental será esencialmente el mismo.

 (7) a este respecto, el mencionado autor, manifiesta que: «… la cuestión prejudicial no constituye un recurso que 
las partes pueden interponer ante el tj, sino que se trata de un mecanismo, insistimos, de cooperación interjudicial, en 
el que los «protagonistas» (no se puede hablar de partes, estrictamente) son el tribunal de justicia, por un lado, y el tri-
bunal nacional, por otro». véase estella de noriega, a., «los controles de la administración…», ob. cit., p. 294.

 (8) vid. mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d.j., Instituciones y derecho…, ob. cit., p. 481.
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no obstante, esta identidad procedimental «esencial» no debe conducirnos a enga-
ño, ni a pensar que existe un único y exclusivo régimen jurídico prejudicial; en absoluto. 
como veremos de inmediato, es posible distinguir cuando menos dos diferentes regímenes 
jurídicos prejudiciales (el «ordinario» o común y el urgente o acelerado); a los que cabría 
añadir un tercero: el derivado de las especialidades que presenta la política exterior y de 
seguridad común (excluida en principio del ámbito de aplicación de la competencia del 
tribunal de justicia).

iii. regímenes jurídicos prejudiciales

en los manuales de derecho de la unión europea al uso resulta harto frecuente exponer 
y referirse al mecanismo prejudicial (así como a su régimen jurídico) como si de un todo 
único se tratase. sin embargo, nosotros opinamos que, atendido no sólo el doble objeto de 
las cuestiones prejudiciales, sino también su heterogéneo ámbito material de aplicación, 
es posible distinguir, cuando menos, dos diferentes regímenes prejudiciales: a) el que aquí 
hemos denominado régimen o procedimiento común; y b) el procedimiento prejudicial 
acelerado y/o urgente (también conocido como ppu). dos regímenes que coinciden tan 
solo parcialmente y a los que cabría sumar un tercero, como hipotética letra c), el excepcio-
nal o derivado de la exclusión prejudicial de la pesc.

con todo, y antes de entrar en el estudio de cada uno de estos regímenes, conviene dar 
noticia de su marco regulador. así, y comenzando por el régimen prejudicial «común», se 
deduce o se halla contenido fundamentalmente: en el art. 19.3, letra b) del tue (donde 
se reconoce y atribuye aquella competencia prejudicial y general a favor del tribunal de 
justicia); en el art. 267 del tfue (en el que se fija y establecen los caracteres elementales 
del mecanismo prejudicial); en el art. 23 del estatuto del tribunal de justicia de la unión 
europea (oficialmente, protocolo núm. 3 al tfue y en lo que sigue etj); en el art. 10 de 
las disposiciones transitorias relativas a los actos adoptados en virtud de los títulos v y 
vi del tratado de la unión europea antes de la entrada en vigor del tratado de lisboa 
(más exactamente, en el título ii sobre las disposiciones transitorias al tue y el tfue o 
protocolo núm. 36 del tratado de lisboa); en los arts. 103 y 104 del reglamento de proce-
dimiento del tribunal de justicia (en adelante rptj) (9); y, aunque carezca de fuerza jurídica 
vinculante, en la nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por 
los órganos jurisdiccionales nacionales (10), así como en los apdos. a.2 y b.2, 7, 9 y 12 de la 
Guía para los abogados y Representantes de las Partes (de febrero de 2009) (11), elaboradas 
ambas por el propio tribunal de justicia.

por su parte, el marco jurídico regulador del procedimiento prejudicial acelerado y 
urgente-PPU (que hay que poner en relación con el espacio de libertad seguridad y jus-
ticia) se extrae (además del art. 19.3 del tue, arts. 267 y 276 del tfue y art. 10 del pro-

 (9) doue de 2 de julio de 2010, serie c 177.

 (10) doue de 5 de diciembre de 2009, serie c 297.

 (11) documento en línea. disponible desde internet en: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_8022/procedure> 
[con acceso el 22-10-2010].
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tocolo núm. 3 al tfue sobre disposiciones transitorias, ya citados) de lo prescrito en los 
artículos 23 bis del etj; 104 bis y ter del rptj; y, por supuesto, de lo explicitado en la 
nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales, a la que también nos 
hemos referido con anterioridad.

finalmente, y como ya antes se ha indicado, existen algunas señaladas especialida-
des y excepciones al procedimiento prejudicial «común», así como al ppu, relativas a la 
competencia prejudicial del tribunal de justicia en lo que concierne a la política exterior 
y de seguridad común. especialidades y excepciones que, en lo fundamental, se hallan 
contenidas en el art. 275 del tfue; que redundan en una importante limitación del ámbito 
de actuación del mecanismo prejudicial en este ámbito; y a las que también alude, mínima-
mente, la nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de 
los órganos jurisdiccionales internos. sobre ellas ya volveremos en otro lugar.

esto sentado, y antes de estudiar el régimen jurídico común o general, nos quedan aún 
por realizar dos últimas precisiones. la primera, que en lo que a los órganos jurisdiccio-
nales internos se refiere, el anterior marco normativo prejudicial (derivado del derecho 
de la unión) debe completarse con lo dispuesto en las leyes procesales nacionales (pues 
no debe olvidarse que la cuestión prejudicial constituye un incidente de esta naturaleza 
a nivel interno); y b) que el tratado de Lisboa ha derogado el art. 150 del tratado de la 
Comunidad europea de la energía atómica (tceea). o lo que lo mismo: las singula-
res previsiones que sobre el mecanismo prejudicial contenía aquel tratado. previsiones 
que, nuevamente y en lo fundamental, no diferían mucho de las comunes o generales que 
expondremos a continuación.

1.  El régimen jurídico general o común

el régimen jurídico prejudicial que aquí hemos dado en llamar general o común se halla 
contenido en sus aspectos básicos (además de en lo establecido en el art. 19.3 del tue) 
en los tres primeros apartados del art. 267 del tFUe. estos apartados (que integran la 
que podríamos llamar regulación «básica» del mecanismo prejudicial) deben completarse 
asimismo con lo establecido en la «normativa de desarrollo» del art. 267 del tfue. esto 
es, con lo determinado en el art. 23 del etj; el art. 10 del protocolo núm. 36 al tfue; los 
arts. 103 y 104 del rptj; y, aunque carezcan de fuerza vinculante alguna, con lo prevenido 
en la nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los órganos 
jurisdiccionales nacionales y lo fijado en la guía para los abogados y representantes de 
las partes elaboradas por la corte comunitaria. por último, y a todo ello, cabría añadir la 
propia jurisprudencia del tribunal de Justicia, que, en esta materia y dicho sea de paso, 
ha sido prolija (12). de hecho, y como de inmediato se comprobará, ha sido la propia corte 
europea la que en numerosas ocasiones ha perfilado buena parte de los elementos que inte-
gran el régimen jurídico prejudicial.

sea como fuere, de los anteriores preceptos, de la jurisprudencia y en apretada sínte-
sis, se infieren los elementos principales del régimen común o general prejudicial, y que 

 (12) baste recordar aquí que, como media, el tj resuelve y responde anualmente a más de doscientas cuestiones 
prejudiciales formuladas por los órganos jurisdiccionales internos; y que, en no pocas de ellas, el tribunal de la unión 
se ve obligado a enfrentar, de un modo u otro, alguno de los elementos que integran el régimen jurídico prejudicial.
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son: a) el reparto de la competencia prejudicial entre el tribunal de justicia y el tribunal 
general; b) la legitimación activa (de los órganos jurisdiccionales internos); c) el concepto, 
justamente, de órgano jurisdiccional interno (a los solos efectos del planteamiento de la 
cuestión prejudicial); d) la legitimación «pasiva»; e) el objeto material y ámbito de aplica-
ción del mecanismo prejudicial; f) el plazo de interposición de la cuestión; g) los requisitos 
y reglas procedimentales básicas que hay que observar en esta materia; h) las condiciones y 
motivos de admisión-inadmisión; e i) los efectos de la sentencia prejudicial. veamos todos 
y cada uno de ellos en las páginas que siguen.

a)  Sobre la competencia prejudicial y el reparto de atribuciones 
entre el tribunal de Justicia y el tribunal General

por lo pronto, y con independencia ahora de ulteriores matices, establezcamos que, en 
virtud del art. 19.3, letra b), del tue, al tribunal de justicia se le reconoce y atribuye 
una amplia competencia general para conocer cuantas cuestiones prejudiciales (de inter-
pretación y de validez) suscite la aplicación del derecho de la unión europea; salvedad 
hecha del ámbito de la pesc; y, con un alcance distinto, del elsj. asimismo, digamos 
que la referencia al tribunal de justicia (en aplicación del art. 267 y 256.3 del tfue) debe 
entenderse realizada a favor tanto del tribunal de justicia stricto sensu como del tribunal 
general (antes de primera instancia).

pues bien, habida cuenta de lo anterior, podemos extraer ya dos derivadas. de un lado, 
que el tribunal de justicia posee una competencia muy amplia en lo que al conocimiento 
y resolución de las cuestiones prejudiciales se refiere (con las salvedades, eso sí, que más 
adelante se señalarán). y de otro, que el concepto de tribunal de justicia (al menos a los 
solos efectos de la sustanciación del mecanismo prejudicial) comprende tanto al tribunal 
de Justicia (en sentido estricto) como al tribunal de justicia en sentido lato; esto es, inclu-
sión hecha del tribunal General, siempre y cuando así se contemple en el etj.

ocurre, sin embargo, que esta segunda derivada no ha llegado aún a verificarse, dado 
que el etj no ha desarrollado la previsión contenida en el art. 256.3 in fine del tfue. en 
efecto, una lectura atenta del etj nos revela que el tribunal general, pese a su carácter 
de órgano jurisdiccional europeo supletorio (vid. art. 256.1 del tfue), esto es, de sujeto 
encargado de resolver todos aquellos asuntos que no sean atribuidos al tribunal de justicia 
o a otras formaciones (p. ej., los tribunales especializados), carece de competencia preju-
dicial para conocer de las cuestiones de interpretación y de validez que susciten los trata-
dos y los actos-normas de derecho derivado. y es que, intencionadamente o no, el etj se 
ha olvidado de desarrollar esta previsión contenida en el art. 256.3 del tfue.

B)  Legitimación activa: juez comunitario-juez interno y deber o facultad  
de plantear la cuestión prejudicial

establece el art. 267 del tfue y concordantes del etj, y del rptj, que cuando se plantee 
una cuestión prejudicial (de interpretación, de validez, o ambas) ante un órgano jurisdiccio-
nal de uno de los estados miembros dicho órgano podrá pedir al tribunal que se pronuncie 
sobre la misma, si estima necesaria una decisión al respecto para poder emitir su fallo en el 
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litigio principal. de ello se deduce, por lo pronto, que existe un reparto 
de atribuciones más o menos claro entre el órgano jurisdiccional inter-
no y el órgano jurisdiccional europeo. al primero, en efecto, le sería 
reconocida una suerte de «legitimación activa» o, lo que es lo mismo, 
la facultad para plantear (o no) la cuestión prejudicial a la luz de los 
hechos y los fundamentos de derecho que se discuten y barajan en el 
litigio principal. por su parte, y al segundo (léase tribunal de justicia en 
sentido stricto), le incumbiría dar respuesta cabal a la cuestión o cues-
tiones prejudiciales planteadas (de interpretación, de validez o mixta) 
por el primero.

por lo demás, y a tenor de estas circunstancias, puede afirmarse 
que este reparto aparentemente sencillo de cometidos entre los órganos 
jurisdiccionales internos y el tribunal de justicia es, sin duda, fruto 
de la distribución de funciones que en el seno de un sistema procesal 
descentralizado, como lo es el europeo, ha de operar entre sus piezas. 
porque, como por todos es sabido, el juez nacional es el primero de 
los jueces comunitarios y, por tanto, es también el primero en encar-
garse de resolver los eventuales conflictos a los que pueda dar lugar 
su aplicación (también descentralizada). al juez comunitario, por su 
parte y dentro de este reparto de atribuciones en el seno del sistema 
jurisdiccional europeo, le incumbe distintamente velar por la unidad 
del entero modelo y, en lo que ahora nos interesa, garantizar la inter-
pretación y la aplicación uniforme del ordenamiento de la unión por 
el juez nacional.

este reparto de atribuciones (entre juez interno y tribunal de jus-
ticia), por lo demás, ha sido confirmado una y otra vez por la jurispru-
dencia comunitaria. de hecho, en la práctica totalidad de sus respuestas 
a los miles de reenvíos jurisprudenciales que el tribunal de justicia ha 
recibido en los últimos años, no se ha cansado de remarcar, justamen-
te, que a los órganos jurisdiccionales les compete presentar la cuestión 
prejudicial y a él ofrecer una respuesta útil. así, en la última década 
y con el fin de no resultar agotadores, baste citar como ejemplos de 
lo que se acaba de decir: la stj de 29 de junio de 1999, dM trans-
port, as. c-256/97; la stj de 17 de junio de 1999, Rinaldo Piaggio, as. 
c-295/97; la stj de 15 de junio de 1999, tarantik, as. c-421/97; la stj 
de 15 de junio de 2000, Sehrer, as. c- 302/98; la stj de 20 de mayo de 
2010, Zanotti, as. c-56/09; y, en particular, la stj de 18 de mayo de 
2000, Rombi, as. c- 107/97  (vid. apdo. 22 de la misma).

ahora bien, como ya antes hemos sugerido, este aparentemente 
sencillo reparto de atribuciones entre juez nacional y juez europeo ha 
sido objeto en alguna ocasión de ciertas precisiones y puntualizaciones 
por parte del propio tribunal de justicia. a este respecto, por ejemplo, 
cabe citar la StJ de 21 de enero de 2003, Bacardi-Martini y Cellier des 
dauphins, as. c-318/00, donde el tribunal de justicia (vid. apdos. 47 a 
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49, y consideraciones preliminares de la misma) nos sugiere que puede llegar a admitir que 
un órgano jurisdiccional de un estado miembro pueda formular una petición prejudicial 
relativa a una norma de otro estado.

hecha esta salvedad, y respecto del reparto de tareas y cometidos que se verifica entre 
el juez nacional y el juez europeo en el seno del mecanismo prejudicial, todavía quedaría 
alguna que otra dificultad por resolver en algún caso concreto, y que merece ser comenta-
da. así, por ejemplo, el tribunal de justicia se ha visto obligado a solventar una importante 
y segunda incógnita relacionada con el art. 267 del tfue, a saber: ¿presentar la cuestión 
prejudicial constituye para el juez interno una facultad o un deber? a primera vista, esto 
es, a la luz del antedicho art. 267 del tfue y de la jurisprudencia del tribunal de justicia 
en la materia, presentar o no una cuestión prejudicial (de interpretación, de validez o mixta) 
por parte de un órgano jurisdiccional interno es algo que, como regla general, incumbe a 
este último en exclusiva y a título meramente potestativo (baste recordar a este respecto 
que el art. 267 utiliza la expresión «… podrá…» y no «… deberá…», cuando reconoce a 
favor del juez interno la competencia para hacer uso del reenvío prejudicial).

ahora bien, como toda regla general, ésta también admite excepciones y matices. en 
cuanto a las excepciones, la primera de ellas la encontramos nuevamente en el propio art. 
267 del tfue (y concordantes del etj y del rptj), en cuyo apartado tercero se especi-
fica que, cuando a un órgano jurisdiccional nacional se le plantee una cuestión atinente a 
la interpretación o la validez (o ambas) de una norma de derecho originario o derivado 
de la unión y sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial en derecho 
interno, aquél «… estará obligado…» (y no meramente facultado) a someter la cuestión 
al tribunal de justicia. una excepción, por cierto, que no sólo afecta a los jueces y tribu-
nales situados en el «vértice» del sistema interno, pues conviene no olvidar (mangas 
martín) (13) que existen decisiones y fallos de los órganos jurisdiccionales «inferiores» 
de los estados (en el caso de españa, de los juzgados de primera instancia e instrucción, 
de lo social, etc.) que pueden no ser objeto de recurso ante instancia superior y que, por 
consiguiente, estarían también obligados (y no sólo autorizados) a presentar la cuestión 
prejudicial si ese fuera el caso.

una segunda excepción (de imperatividad) a la regla general (de la voluntariedad) en 
lo que concierne al uso del mecanismo prejudicial por parte de los órganos jurisdiccionales 
internos la constituyen las cuestiones prejudiciales de validez. en efecto, si bien el art. 267 
del tfue no se refiere a ellas, ni las nombra expresamente (como tampoco lo hace el etj 
ni el rptj), se deduce de la propia lógica del sistema jurisdiccional europeo en su conjunto 
que, si el juez nacional alberga alguna duda acerca de la validez de un precepto de derecho 
originario (o de un acto o norma de derecho derivado de la unión) deberá —y no sólo 
podrá— presentar la cuestión prejudicial. de lo contrario, ello pondría en serio peligro la 
aplicación e interpretación uniforme de aquel derecho, y por la que debe velar el tribunal 
de justicia.

estas dos excepciones, a las que acabamos de referirnos, han sido corroboradas (e 
incluso precisadas) por la jurisprudencia de la propia curia europea. así, y sin retrotraer-

 (13) vid. mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d. j., Instituciones y derecho…, ob. cit., 2006, p. 
480.
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nos demasiado en el tiempo, baste citar la stj de 26 de marzo de 1998, Odette n. Petridi, 
as. c-324/ 96; o la stj de 4 de junio de 2002, Lyckeskog, as. c-99/00.

dicho esto, y en cuanto a lo que aquí hemos llamado «legitimación activa», tan sólo 
nos resta establecer que el rol que incumbe a las partes en el proceso principal, desde este 
punto de vista, resulta muy limitado. en efecto, nótese que en ningún caso el artículo 267 
del tfue (como tampoco los preceptos concordantes del etj, ni del rptj) reconoce dere-
cho alguno a las partes para exigir —y aún menos para plantear— directamente la petición 
de remisión prejudicial. y ello con independencia de que esta circunstancia haya dado 
lugar a interesantes debates en distintos estados miembros —entre ellos españa—, acerca 
de si el no-planteamiento de la cuestión prejudicial por el juez interno a solicitud de parte 
puede dar lugar a indefensión desde un distinto punto de vista constitucional (14).

C)  el concepto de órgano jurisdiccional interno

hasta ahora hemos venido hablando de «órgano jurisdiccional» interno, o juez nacional, 
dando por sentado que esta sea una noción clara, pacíficamente admitida y compartida por 
todos los estados miembros. sin embargo, ello no es cierto. en efecto, de un lado, ocurre 
que en cada estado miembro existen una pléyade de entes, unos claramente jurisdicciona-
les (p. ej., los jueces y tribunales del orden civil, penal, social, contencioso-administrativo, 
etc.) y otros no tanto (los tribunales económico-administrativos, los consejos consul-
tivos, los tribunales de cuentas, etc.), cuya naturaleza a efectos del planteamiento de la 
cuestión prejudicial resulta aún una incógnita. de otra parte, a ello se añade además que, 
sobre este particular (qué es o quiénes sean «órgano jurisdiccional nacional» a los solos 
efectos del planteamiento de la cuestión prejudicial), no encontramos referencias válidas, 
ni ciertas, en el art. 267 del tfue o en el etj; como tampoco en el rptj.

en este estado de cosas, no es de extrañar que haya sido el tribunal de Justicia de la 
Unión quien, a través de su reiterada jurisprudencia, haya intentado poner algo de orden 
al respecto y, finalmente, haya optado por configurar un concepto de órgano jurisdiccional 
propio y autónomo (a los solos efectos de la utilización del mecanismo prejudicial), aten-
diendo a si dicho órgano posee (o no) una serie de requisitos y cualidades.

dado que reproducir la totalidad de las sentencias del tribunal de justicia a este propó-
sito resulta imposible, hemos optado por seleccionar en lo que sigue aquellos pronuncia-
mientos de la corte de justicia que nos han parecido más ilustrativos, como puede serlo, sin 

 (14) para saber más acerca de este debate, véase, en el caso concreto de españa y entre otras, la stc 58/2004, de 
19 de abril de 2004; así como los comentarios en cuanto a este tema y a la misma sentencia realizados entre nosotros 
por baÑo león, j.m., «el tribunal constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestión 
prejudicial (stc 58/2004)», en Revista de derecho Comunitario europeo, núm. 18, mayo-agosto, 2004, pp. 465 a 
481; martín rodrígueZ, p.j., «la cuestión prejudicial como garantía constitucional: a vueltas con la relevancia 
constitucional del derecho comunitario (a propósito de la stc 58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal sobre el jue-
go)», en Revista española de derecho Constitucional, núm. 72, septiembre-diciembre, 2004, pp. 315 a 346; alonso 
garcía, r. y baÑo león, j.m., «el recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestión prejudicial ante el 
tribunal de justicia de la comunidad europea», en Revista española de derecho Constitucional, mayo-agosto, 1990, 
pp. 193 a 222; alonso garcía, r., «cuestión prejudicial comunitaria y autonomía procesal nacional: a propósito 
del asunto cartesio, stjce de 16 de diciembre de 2008 (c-210/06)», en Revista española de derecho europeo, núm. 
30, 2009, pp. 197 a 222.
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duda, la stj de 30 de junio, Göbbels, as. c-61/65. así es, en esta temprana sentencia del 
tribunal de justicia, se explicita ya con meridiana claridad qué condiciones y qué requisi-
tos debe reunir un órgano interno para ser considerado «órgano jurisdiccional nacional» 
a los solos efectos del planteamiento de la cuestión prejudicial; partiendo de la premisa  
—desde luego— de que dicho concepto es propio y autónomo del derecho de la unión; 
y de que, en su consecuencia, un órgano considerado jurisdiccional desde la perspectiva 
de un ordenamiento interno bien puede no serlo desde el punto de vista del derecho de la 
unión, y viceversa (como luego veremos en relación con los tribunales constitucionales).

pero volvamos sobre la stj de 30 de junio, Göbbels, as. c-61/65, para señalar que 
los requisitos y condiciones que un ente interno debe reunir para ser considerado «órgano 
jurisdiccional» a los efectos del empleo y uso de la cuestión prejudicial son los siguien-
tes (15): a) tener un origen legal; b) estar dotado de la nota de permanencia; c) poseer una 
jurisdicción obligatoria; d) respetar el principio de contradictorio en la resolución de sus 
procedimientos; e) aplicar normas jurídicas en la resolución de los litigios y pleitos de los 
que conoce; y f) actuar de forma y manera independientes.

estos requisitos, apuntados en la sentencia Göbbels, han sido posteriormente corrobo-
rados y precisados por el propio tribunal de justicia en algunos de sus pronunciamientos 
más recientes. en este sentido, y limitándonos a la última década, no podemos dejar de 
señalar la stj, de 4 de febrero de 1999, Josef Köllensperger, as. c- 103/ 97; la stj de 29 de 
diciembre de 2001, de Coster, as. c-17/00; la stj de 15 de enero de 2002, Lutz y otros, as. 
c-182/00; stj de 10 de diciembre de 2009, Umweltanwalt von Kärnten, as. c-205/08; y 
la stj de 23 de diciembre de 2009, ConISMa, as. c-305/08; que, en lo fundamental, nada 
nuevo añaden a lo ya establecido en la sentencia Göbbels.

en cambio, la stj de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa, as. c- 110/98, resulta parti-
cularmente interesante en relación con el tema que ahora nos ocupa. y ello porque sucede 
que estamos en presencia de un pronunciamiento prejudicial que determina y puntualiza: 
que los tribunales económico-administrativos regionales españoles (léase en el caso de 
autos el tribunal económico-administrativo regional de cataluña) están incluidos en el 
concepto de órgano jurisdiccional interno a los efectos del planteamiento de la cuestión 
prejudicial (apdos. 33 a 41 de la sentencia). asimismo, y aunque en un sentido diferente, 
no podemos obviar la stj de 1 de junio de 1999, eco Swiss China time, as. c-126/97, 
dado que, si bien de manera más solapada, el tribunal de justicia parece ampliar aquí la 
noción de órgano jurisdiccional interno hasta llegar a conocer de un laudo arbitral (16).

 (15) en cuanto a las condiciones y requisitos que debe reunir un órgano jurisdiccional interno para ser con-
siderado órgano jurisdiccional prejudicial, bacigalupo saggese manifiesta sus dudas en cuanto a si aquéllos 
(requisitos y condiciones) deben concurrir todos y de manera simultánea; o si, por el contrario, bastaría con la mera 
constatación de uno o algunos de ellos. en cualquier caso, lo que sí parece claro, a tenor de la jurisprudencia del tri-
bunal de justicia, es que el concepto de órgano jurisdiccional se ha interpretado y se interpreta de manera ciertamente 
laxa. véase bacigalupo saggese, m., «el sistema jurisdiccional de la unión europea», en linde paniagua, e. 
et. al., Principios de derecho de la Unión europea, edit. colex, madrid, 2000, p. 451.

 (16) en efecto, por extraño que resulte, y pese a que en un principio —tal y como se deduce de la sentencia 
Göbbels— la corte comunitaria declara (apdo. 40 de la sentencia) que los árbitros no pueden solicitar al tribunal de 
justicia que se pronuncie prejudicialmente (pues no son órgano jurisdiccional a los efectos del sistema de reenvío co-
munitario), continúa diciendo (vid. mismo apdo. 40 de la sentencia) que el tribunal de justicia podrá examinar el con-
tenido de un laudo arbitral, siempre y cuando: a) un interés manifiesto lo aconseje; b) la finalidad del mismo sea evitar 
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en esta misma línea (de ampliación del concepto de órgano juris-
diccional interno) cabe situar también la stj de 14 de junio de 2001, 
Salzmam (née Greif), as. c- 178/99. en efecto, en este caso el tribunal 
de justicia admite, parcialmente al menos, que un tribunal encarga-
do de la llevanza de un Registro de la Propiedad (en austria) pueda 
ser considerado órgano jurisdiccional a los solos efectos del plantea-
miento de la cuestión prejudicial. ahora bien, y en este caso, el juez 
comunitario indica que lo importante para atribuir o no la condición de 
órgano jurisdiccional a este «tribunal» austriaco es distinguir cuándo 
dicho tribunal actúa en calidad de órgano jurisdiccional y cuándo, por 
el contrario, lo hace en calidad de simple autoridad administrativa de 
llevanza de un registro. y ello porque, a juicio de la corte de justicia, 
en el primer caso cabrá otorgarle la condición de órgano jurisdiccional, 
pero no en el segundo (17).

en fin, y como se deduce de las precedentes sentencias, puede afir-
marse que el tribunal de justicia no sólo ha establecido —con mayor 
o menor fortuna— qué es o quiénes pueden ser considerados órganos 
jurisdiccionales a los efectos del reenvío prejudicial, sino que dicha 
interpretación lo ha sido en términos cada vez más generosos y exten-
sos. algo que ha contribuido al éxito del mecanismo prejudicial, pero 
también y paradójicamente a una suerte de parálisis por sobrecarga de 
trabajo del mismo (chiti) (18).

d)  Legitimación «pasiva» y régimen de notificaciones y alegaciones

en puridad, y en lo que a este tópico se refiere, debemos comenzar 
diciendo que no cabe hablar de legitimación pasiva stricto sensu en lo 
que a las cuestiones prejudiciales se refiere (sean éstas de interpreta-
ción, de validez o mixtas). y ello porque, como ya antes hemos apun-

interpretaciones divergentes del derecho de la unión; c) un órgano jurisdiccional interno deba resolver un litigio prin-
cipal en el que se discuta dicho laudo arbitral; y d) siempre que, formalmente, sea dicho órgano el que eleve la petición 
prejudicial. no se trata, pues, de una sentencia que suponga una quiebra o ruptura de la reiterada jurisprudencial del 
tribunal en esta materia (inadmisión de las peticiones formuladas por árbitros), pero sí de una matización ciertamente 
llamativa, pues, en esencia y siempre y cuando la petición de reenvío prejudicial venga formulada por un órgano «ver-
daderamente jurisdiccional», lo que en realidad examinará el tribunal de justicia será el contenido de un laudo arbitral.

 (17) véase, a este respecto, el tenor literal del apartado 15 de la referida sentencia, en el que se determina: «(…) 
cuando actúa en calidad de autoridad administrativa, sin que deba al mismo tiempo resolver un litigio, no se puede 
considerar que el órgano remitente ejerce una función jurisdiccional, aunque cumpla los demás requisitos citados en el 
apartado 13 de la presente sentencia.».

 (18) véase, chiti, m.p., derecho administrativo europeo, en ortega Álvarez, l. (traducido por), edit. civitas, 
madrid, 2002, pp. 328 a 332. en estas páginas, señala este autor —como después han corroborado los hechos— que el 
mecanismo prejudicial ha sido «víctima» de su propio éxito, pues el número de cuestiones prejudiciales a las que debe 
dar respuesta el tribunal de justicia es tal, que está provocando la sobrecarga de trabajo de la institución y, consecuen-
temente: 1) un incremento de los tiempos de respuesta prejudicial, que obligan a dilatar en exceso la solución de los 
litigios principales; y 2) una minoración de la calidad de las decisiones, lo que colisiona con la pretendida finalidad de 
la cuestión prejudicial de ofrecer respuestas útiles a los órganos jurisdiccionales internos.
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tado, al tratarse este de un instrumento procesal cooperativo e inter-jueces adolece, por 
definición, del carácter contradictorio que permitiría hablar en rigor de legitimados pasivos 
(o activos). no hay, pues, demandantes y demandados, recurrentes ni «recurridos» en el 
procedimiento prejudicial, pues la técnica del reenvío de este tipo de cuestiones no es ni 
una demanda ni un recurso; todo lo más, un incidente procesal.

no obstante, y dada su proximidad terminológica con la temática de la «legitimación 
pasiva», hemos creído oportuno incluir en este apartado algunas notas sobre el régimen de 
notificaciones y de eventuales alegaciones en el seno del procedimiento prejudicial. un 
régimen que se encuentra contenido, tanto en el etj (en su art. 23, párrafos 2, 3 y 4) como 
en el rptj (art. 103.2) y que, en síntesis, determina: a) que la decisión del órgano jurisdic-
cional nacional de suspender el procedimiento y someter el asunto al tribunal de justicia 
será notificada a este último por dicho órgano jurisdiccional; b) que, una vez hecho esto, el 
secretario del tribunal de justicia notificará tal decisión a las partes (litigantes, a los esta-
dos miembros y a la comisión, así como a la institución, órgano u organismo de la unión 
que haya adoptado el acto cuya validez o interpretación se cuestiona); c) que, en el plazo de 
dos meses desde esta última notificación, las partes, los estados miembros, la comisión y, 
cuando proceda, la institución, órgano u organismo de la unión que haya adoptado el acto 
tendrán derecho a presentar al tribunal de justicia alegaciones u observaciones escritas; 
d) que, cuando la petición de pronunciamiento prejudicial se refiera a alguna norma o acto 
derivado del específico acuerdo sobre el espacio económico europeo, el secretario del 
tribunal de justicia también notificará la decisión del órgano jurisdiccional nacional que 
plantea la cuestión a los estados parte en dicho acuerdo (distintos de los estados miem-
bros) y al órgano de vigilancia de la aelc (previsto expresamente por dicho acuerdo); 
e) que, en este tipo concreto de supuestos, estos mismos sujetos, en el plazo de dos meses 
desde la notificación y siempre que resulte afectado uno de los ámbitos de aplicación de tal 
acuerdo, podrán presentar al tribunal de justicia alegaciones u observaciones escritas; y  
f) que, finalmente y en relación con la firma de un acuerdo referente a un ámbito determina-
do celebrado por el Consejo y uno o varios terceros estados (cuando este acuerdo atribuya 
a éstos la facultad de presentar alegaciones u observaciones escritas y si un órgano jurisdic-
cional de dichos estados somete al tribunal de justicia una cuestión prejudicial que afecte 
al ámbito de aplicación del mencionado acuerdo), la decisión del órgano jurisdiccional 
nacional que plantee dicha cuestión se notificará también a los correspondientes terceros 
estados, los cuales —como es lógico— también podrán presentar al tribunal de justicia 
alegaciones u observaciones escritas en el plazo de dos meses a partir de dicha notificación.

en suma, según parece deducirse de lo anterior, y aun no existiendo legitimados pasi-
vos en cuanto tales, no cabe duda de que el etj, así como el rptj, se ha preocupado de 
establecer un régimen de alegaciones y notificaciones muy generoso y completo. un régi-
men que tiene como objetivo (no expresamente declarado) garantizar que todos los sujetos 
eventualmente interesados por el sentido de final de una eventual decisión prejudicial ten-
gan la ocasión de conocer y de manifestar su opinión al respecto.

e)  el objeto material de las cuestiones prejudiciales

ya hemos indicado en precedencia que el objeto del reenvío prejudicial —entendido este 
como la finalidad última de la sentencia del tribunal de justicia— es o puede ser doble: 
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pronunciarse acerca de la interpretación y/o la validez de una norma o acto comunitario. 
ahora bien, ¿cuál es el objeto material de las cuestiones prejudiciales? esto es, ¿sobre qué 
concretas normas o actos comunitarios puede recaer el examen prejudicial del tribunal de 
justicia? pues, si atendemos a lo que con carácter básico determina el art. 267 del tfue, la 
respuesta a este interrogante no puede ser otra que: las normas y actos susceptibles de ser 
examinados en vía prejudicial por el tribunal de Justicia. es decir: a) los tratados (inclui-
da, por cierto, la carta de los derechos fundamentales de la unión europea); y b) los actos 
adoptados por las instituciones, órganos u organismos pertenecientes a aquélla.

a primera vista, este escueto listado del art. 267 del tfue bien puede llevarnos a pen-
sar, erradamente, que el ámbito de aplicación material del mecanismo prejudicial resulta 
muy limitado (tan sólo tratados y otros actos adoptados por las instituciones). de hecho, y 
en su actual redacción, el art. 267 del tFUe constituye un importante avance en este punto 
derivado de la aprobación y entrada en vigor del tratado de Lisboa.

porque ocurre, en efecto, que al aludir el art. 267 del tfue a los «… actos de derecho 
derivado…» de las instituciones, órganos y organismos de la unión de un modo tan abierto 
y genérico (y no de un modo cerrado y tasado, como antes lo hacía el art. 234 del tce), 
la totalidad de estos actos han pasado a formar parte del ámbito de aplicación material 
del mecanismo prejudicial. dicho de otro modo: con la actual redacción del art. 267 del 
tfue, puede decirse que el objeto material de una eventual cuestión prejudicial se amplía 
considerablemente, y pueden constituirlo: a) la práctica totalidad del derecho originario 
de la unión europea (inclusión hecha de su Carta de los derechos Fundamentales) (19);  
b) los actos que integran el derecho derivado de la unión (legislativos y no-legislativos), 
con independencia ahora de su naturaleza vinculante o no; c) el derecho no escrito (es 
decir, los principios generales de la unión); d) los tratados internacionales vinculantes 
para la comunidad (entre ellos, el complejo acuerdo sobre espacio económico europeo, el 
convenio sobre el reconocimiento mutuo de las sociedades y personas jurídicas y, en fin, el 
convenio sobre la competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
civil y mercantil); y e) finalmente, la propia jurisprudencia del tribunal de justicia.

de hecho, y dicho sea entre paréntesis, todo lo anterior no es sino una consecuencia 
querida y directa de lo contenido en esta última. es decir, la verdadera artífice del salto 
cuantitativo que ha experimentado el objeto material del procedimiento prejudicial no ha 
sido el tratado de Lisboa y sí la propia jurisprudencia del tribunal de Justicia. porque es 
lo cierto, en efecto, que el actual art. 267 del tfue (que es fruto formal de la aprobación 
y entrada en vigor del art. 2 apdo. 218 del tratado de lisboa) es heredero material de los 
logros y avances conseguidos en este ámbito por el tribunal de justicia sentencia a senten-
cia, pronunciamiento prejudicial a pronunciamiento prejudicial.

así, sin ánimo de exhaustividad y sin retrotraernos demasiado en el tiempo, baste 
citar como ejemplo algunas sentencias del tribunal de Justicia de la Unión, tales como:  

 (19) este dato, por cierto, reabre interesantes debates sobre la posición que podría ocupar el tribunal de justicia 
como una suerte de tribunal constitucional de la unión; y, por lo mismo, acerca del hipotético empleo de la cuestión 
prejudicial por parte de los tribunales constitucionales internos, algo inconcebible hasta ahora. vid., a este respecto, 
alonso garcía, r., Sistema jurídico de la Unión europea, 2.ª ed., edit. civitas-thomson reuters, cizur menor 
(navarra), 2010, pp. 214 y 215.
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a) la de 15 de junio de 1999, andersson, as. c-321/97, en la que, si bien la curia comu-
nitaria inadmite la cuestión prejudicial de fondo (apdo. 33 de la misma), en lo que aho-
ra importa y sobre la base de la condición de no-miembro del estado implicado en ese 
momento (suecia), la curia comunitaria viene a confirmar su competencia general para 
conocer prejudicialmente de las disposiciones del acuerdo eee (apdo. 27 de la senten-
cia); b) asimismo, la Sentencia de 13 de septiembre de 2001, Schieving-nijstad y otros, 
as. c-98/99, resuelve una cuestión prejudicial de interpretación referida al art. 50.6 del 
acuerdo sobre aspectos de los derechos de propiedad relacionados con el comercio; y  
c), en fin, las sentencias de 19 de febrero de 2002, Besix, as. c-256/00, y la de 27 de febrero 
de 2002, Weber, as. c-37/00, que abordan tangencialmente este tópico del objeto material 
«internacional» de los pronunciamientos prejudiciales, confirman que el tribunal de justi-
cia tiene competencia para interpretar (con aquel carácter prejudicial) el Convenio de 27 de 
septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales 
en materia civil y mercantil (mucho antes, por cierto, de que lo estableciera de un modo 
implícito el art. 267 del tfue).

F)  el plazo de planteamiento de la cuestión prejudicial

como ya ocurriera en cuanto a la legitimación «pasiva», este epígrafe dedicado al plazo en 
el que puede hacerse uso de la técnica prejudicial debe ser forzosamente breve y conciso, 
ya que, en puridad, no existe. en efecto, si acudimos al ordenamiento jurídico comunitario, 
y más concretamente al art. 267 del tfue y concordantes del etj y del rptj, descubrire-
mos que ni el primero ni los segundos fijan plazo alguno para que el órgano jurisdiccional 
interno formule el reenvío prejudicial. lo cual, por cierto, no ha de sorprendernos, pues 
resulta del todo coherente con el espíritu antiformalista que preside la ordenación del ente-
ro procedimiento prejudicial.

no obstante, la inexistencia de un plazo de tiempo normativamente tasado para formu-
lar la petición de pronunciamiento prejudicial no debe llevarnos a pensar que ésta pueda 
formularse en cualquier momento. en efecto, con independencia de la antedicha orfandad 
regulatoria en los tratados y como bien puntualiza el apdo. núm. 19 de la nota informativa 
del tribunal de justicia (sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de los 
órganos jurisdiccionales nacionales), no debe descuidarse:

a) Que el tribunal de justicia «prefiere» que la decisión de plantear la cuestión pre-
judicial se tome en una fase del procedimiento nacional en la que el juez remitente 
esté en condiciones de definir el marco fáctico y jurídico del problema. de este 
modo, el tribunal de justicia dispondrá de todos los elementos necesarios para 
comprobar, en su caso, que el derecho de la unión es aplicable al litigio principal.

b) Que resulta aconsejable, y desde luego más útil, para la recta administración de la 
justicia comunitaria, que la cuestión prejudicial se plantee después de que, a nivel 
de proceso interno, se haya producido ya un debate contradictorio.

para terminar, y en cuanto al plazo, conviene recordar que el planteamiento de una 
cuestión prejudicial a efectos internos se ordena y regula también por las leyes procesales 
de cada estado miembro; y que, por lo general, estas leyes establecen que la formulación 
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de cuestiones prejudiciales sólo tiene sentido y ha de admitirse si el 
litigio principal está aún «vivo» o pendiente. de lo que se deduce, en 
fin, que las normas procesales internas, amén de la propia duración 
del proceso primario, actúan como límite —en algún caso infranquea-
ble— a la formulación de una petición prejudicial por parte de un órga-
no jurisdiccional interno en el caso concreto.

G)  Reglas procedimentales «mínimas» a respetar

el procedimiento prejudicial, como se colige de lo dicho hasta el 
momento, se halla sometido a una doble regulación: a) la interna o 
nacional (en tanto que su origen se encuentra en un proceso «vivo» o 
pendiente ante un órgano jurisdiccional de un estado miembro); y b) la 
comunitaria o, por mejor decir, la de derecho de la unión europea (en 
su calidad de procedimiento que garantiza una aplicación-interpreta-
ción uniforme de este derecho por parte de los órganos jurisdicciona-
les nacionales). así pues, las «reglas procedimentales» prejudiciales se 
infieren de dos grupos básicos de normas, a saber: a) las leyes procesa-
les internas y b) la normativa procedimental comunitaria.

no obstante, y dado que es éste un estudio realizado desde y para 
el derecho de la unión, obviaremos aquí el examen de las leyes proce-
sales internas —que a nosotros no nos atañe—, y centraremos nuestra 
atención en la exposición de las reglas procedimentales estrictamente 
comunitarias por las que se rige el mecanismo prejudicial. unas reglas 
que, por lo demás, resultan ser mínimas y que no encontramos ni en el 
art. 267 del tfue (donde tan sólo se determina la existencia de una 
serie de requisitos elementales cuya concurrencia en el caso concre-
to debe verificar el órgano jurisdiccional nacional antes de plantear la 
cuestión prejudicial) (20), ni en el etj. por el contrario, se hallan conteni-
das en el RPtJ, así como en la nota Informativa sobre el planteamiento 
de cuestiones prejudiciales por los órganos jurisdiccionales naciona-
les, que —conviene no olvidarlo— carece de carácter vinculante.

sea como fuere, y de un lado, el RPtJ, en su artículo 104, se centra 
en establecer ciertas reglas sobre el régimen lingüístico de ciertas y con-
cretas actuaciones procedimentales, tales como: a) que las notificacio-
nes y alegaciones a las que se refiere el 103 del propio rptj se comu-
nicarán a los estados miembros en versión original, (acompañadas de 
una traducción a la lengua oficial del estado destinatario); b) que, cuan-
do la extensión de la decisión del órgano jurisdiccional nacional así lo 

 (20) estos requisitos son: a) que la cuestión se suscite ante un órgano jurisdiccional nacional de un estado miem-
bro; b) que aquélla nazca de un litigo principal «vivo» o pendiente ante dicho órgano jurisdiccional interno; y c) que el 
juez interno, en el ejercicio de un amplio margen de discrecionalidad, considere pertinente o necesaria una respuesta a 
la misma para poder emitir su fallo.
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aconseje, dicha traducción será reemplazada por un resumen de la decisión; c) que, en 
el resumen, se incluirá el texto íntegro de la cuestión o las cuestiones planteadas; d) que 
dicho resumen recogerá también, y en particular, el objeto del procedimiento principal, las 
alegaciones esenciales de las partes, una presentación escueta de la motivación de la remi-
sión, así como de la jurisprudencia y de las disposiciones de la unión europea y nacionales 
invocadas; e) que, en los casos previstos en el artículo 23, párrafo tercero, del estatuto (esto 
es, cuando estemos en presencia de asuntos relativos al acuerdo sobre el eee), las decisio-
nes de los órganos jurisdiccionales nacionales se comunicarán, justamente, a los estados 
partes de este acuerdo (distintos de los estados miembros) y al órgano de vigilancia de 
la aelc; f) que, cuando un tercer estado tenga derecho a participar en un procedimiento 
prejudicial (de conformidad con el artículo 23, párrafo cuarto, del estatuto, referido a los 
tratados y acuerdos internacionales que la unión puede firmar con terceros), se le comu-
nicará la decisión del órgano jurisdiccional nacional que solicita el pronunciamiento sobre 
la interpretación (o la validez) de la norma en versión original, acompañada de una traduc-
ción de la decisión o, en su caso, de un resumen de la misma a una de las veintitrés lenguas 
de la unión que elija dicho estado.

en segundo término, el art. 104 del rptj también se ocupa de precisar: a) que en las 
cuestiones prejudiciales el tribunal de justicia tendrá en cuenta las normas de procedi-
miento sobre representación y comparecencia de las partes del litigio principal; y b) que se 
puede prescindir de la fase oral del procedimiento prejudicial (incluso en el procedimiento 
común u ordinario), una vez presentadas las alegaciones u observaciones a que se refiere el 
artículo 23 del estatuto, siempre y cuando se verifiquen una serie de circunstancias (p. ej., 
que exista previo informe del juez ponente, que sea oído el abogado general y que, tras 
haber sido informado los interesados que tengan derecho a presentar alegaciones u obser-
vaciones, ninguno de ellos presente una solicitud indicando los motivos por los que desea 
formular observaciones orales).

en tercer lugar, el art. 104 del rptj regula dos últimos extremos concernientes a las 
reglas de procedimiento prejudicial, a saber: a) que el tribunal de justicia, oído el abogado 
general, podrá pedir aclaraciones al órgano jurisdiccional nacional; y b) que corresponde-
rá al órgano jurisdiccional nacional decidir sobre las costas del procedimiento prejudicial 
(si bien, en circunstancias especiales, el tribunal de justicia podrá conceder, a título de 
beneficio de justicia gratuita, una ayuda).

por lo demás, estas previsiones del art. 104 del rptj (que tienen carácter vinculan-
te) han sido desarrolladas y completadas por aquella nota Informativa sobre el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales a la que antes aludíamos. una nota, por cierto, que a 
diferencia del anterior carece de fuerza vinculante, pero que, no obstante, no puede ser 
desconocida para nosotros. y ello porque: a) nos comunica el modo de hacer y obrar del 
tribunal de justicia; y b) en su consecuencia, posee un indiscutible valor operativo, dado 
que de facto «avisa» a los órganos jurisdiccionales internos acerca de cómo tienen que pre-
sentar sus peticiones de pronunciamiento prejudicial si no quieren correr el riesgo de que 
sean inadmitidas. a estos efectos, resultan especialmente destacados los puntos 20 a 29 de 
dicha nota, que nos informan:

—— en cuanto a la forma, que con carácter general puede revestir cualquiera de las 
admitidas en su derecho interno para los incidentes procesales. y que, sin embar-
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go, aquel juez debe tener muy presente: a) que este documento servirá de base al 
procedimiento que se siga ante el tribunal de justicia; b) que, por consiguiente, éste 
debe disponer de los elementos que le permitan proporcionar una respuesta útil al 
órgano jurisdiccional nacional; c) que, además, la petición de decisión prejudicial 
es el único documento que se notifica a las partes interesadas (siendo el único que 
se traduce); d) que esta necesidad de traducir la petición aconseja una redacción 
sencilla, clara y precisa, sin elementos superfluos; e) que «… una decena de pági-
nas…» puede bastar para exponer de modo adecuado el contexto de una petición 
prejudicial (21); f) que, no obstante lo anterior y sin dejar de ser sucinta, la decisión 
debe ser suficientemente completa y contener «… toda la información pertinen-
te…»; g) que, más en concreto, la resolución de remisión deberá incluir una breve 
exposición del objeto del litigio (así como de los hechos pertinentes), reproducir 
el tenor de las disposiciones nacionales que puedan ser aplicables, indicar —en 
su caso— la jurisprudencia nacional pertinente (proporcionando las referencias 
precisas) (22), identificar las disposiciones del derecho de la Unión pertinentes en 
el litigio principal, explicar las razones que han llevado al órgano jurisdiccional 
remitente a preguntarse sobre la interpretación o la validez de las disposiciones 
del derecho de la unión (así como la relación que a su juicio existe entre dichas 
disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal) e incluir, 
finalmente, un resumen de los argumentos esenciales de las partes del procedi-
miento principal que resulten pertinentes; h) que conviene numerar los apartados 
o párrafos de la resolución de remisión; i) que, asimismo, el órgano jurisdiccional 
remitente puede, llegado el momento, indicar de modo sucinto su punto de vista 
sobre la respuesta que deben recibir las cuestiones planteadas con carácter prejudi-
cial (lo cual, como veremos más adelante, adquiere pleno sentido en relación con 
el ppu y la necesidad de acortar los plazos de respuesta del tribunal de justicia); y 
j) que, en la resolución de remisión, la cuestión o cuestiones prejudiciales deberán 
figurar en una parte separada que se pueda identificar con claridad.

—— por lo que respecta a los efectos de la remisión prejudicial en el procedimiento 
nacional, los puntos 25 y 26 de la antedicha nota informativa se ocupan de preci-
sar: a) que el planteamiento de una cuestión prejudicial ante el tribunal de justicia 
lleva consigo la suspensión del proceso nacional; y b) que, sin embargo, el juez 
nacional seguirá siendo competente para adoptar medidas cautelares, especial-
mente en el caso de haberse planteado una cuestión de validez.

—— en lo que concierne a las costas y al beneficio de justicia gratuita (a los que tam-
bién se refería el art. 104 del rptj), los puntos 27 y 28 de la nota informativa 
especifican: a) que, de base, el procedimiento prejudicial es gratuito (con inde-
pendencia de que, como de todos es sabido, las actuaciones que las partes han 
de desarrollar en su seno no lo sean); b) que el tribunal de justicia no se pronun-

 (21) véase el nivel de concreción al que llega esta nota informativa del tribunal de justicia sobre el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales por parte de los órganos jurisdiccionales de los estados miembros; en concreto, su 
apdo. 22, párrafo primero.

 (22) por ejemplo, la página del diario oficial o recopilación correspondiente; eventualmente, acompañada de una 
referencia de internet (v. apdo. 22, segundo guión de la nota informativa del tribunal de justicia).
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cia sobre las costas del litigio principal, correspondiendo al órgano jurisdiccional 
nacional decidir este extremo; c) que, en el caso de que alguna de las partes carezca 
de recursos suficientes y en la medida en que las normas nacionales lo consien-
tan, el órgano jurisdiccional nacional puede (que no debe) conceder una ayuda 
en su favor; d) que, a su vez, este último puede conceder también una ayuda en el 
supuesto de que la parte de que se trate no disfrute ya de ella en el ámbito nacional, 
o en la medida en que dicha ayuda no cubra (o cubra sólo parcialmente) los gastos 
ocasionados por su intervención ante el tribunal de justicia de la unión.

—— finalmente, y en el punto 29 de la nota informativa, el tribunal de justicia nos 
indica cómo y en qué términos debe producirse la correspondencia entre el órgano 
jurisdiccional y el tribunal de justicia, especificando: a) que la resolución de remi-
sión y los documentos pertinentes deben ser enviados directamente al tribunal de 
justicia por el órgano jurisdiccional nacional mediante correo certificado; b) que, 
hasta que se dicte la decisión, la secretaría del tribunal de justicia se mantendrá 
en contacto con el órgano jurisdiccional nacional, al que transmitirá copia de los 
escritos procesales; y c) que el tribunal de justicia también transmitirá su deci-
sión al órgano jurisdiccional remitente, encareciéndole que le informe acerca de 
la aplicación que haga de ella en el litigio principal y que le envíe, llegado el caso, 
su decisión definitiva.

en suma, e insistimos una vez más en ello, son el RPtJ y muy especialmente este 
extenso cúmulo de precisiones, especificaciones, recomendaciones, etc., contenido en la 
nota Informativa del tribunal de Justicia sobre el planteamiento de las cuestiones preju-
diciales, lo que en verdad nos indica cuáles son las reglas procedimentales comunitarias 
y básicas en esta materia; con independencia a estos efectos de que tan sólo el primero (el 
rptj) posea carácter y fuerza vinculante.

H) Los motivos de inadmisión

como es de sobra conocido por todos, y hemos recordado en la introducción a este estu-
dio, el número de peticiones prejudiciales de las que conoce el tribunal de Justicia no ha 
dejado de crecer en los últimos años, fruto de la concurrencia de varios y distintos factores  
(p. ej., la generosa interpretación que del concepto de órgano jurisdiccional ha hecho el 
propio tribunal de justicia, la continua ampliación del objeto y alcance material del meca-
nismo prejudicial, etc.).

pues bien, si a todo ello añadimos que, en virtud del reparto de competencias operado 
entre juez nacional y juez comunitario, este último está obligado en principio a contestar a 
cualquier cuestión prejudicial que se le plantee, el único resultado al que cabe llegar y que 
cabía esperar es al irremediable y paulatino colapso prejudicial del tribunal de Justicia. 
o, como mejor lo ha expresado el profesor chiti, a que el tribunal sea: «… “víctima” de 
la sagacidad con la que se ha gestionado esta forma de diálogo permanente con los jueces 
nacionales…» (23); algo que, en última instancia, ha traído consigo una inaceptable dilación 
en las pronunciación de los fallos prejudiciales, así como una mengua evidente en la cali-
dad de los mismos.

 (23) chiti, m. p., derecho administrativo…, ob. cit., p. 329.
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en este escenario, el tribunal de Justicia ha buscado alternativas 
viables que, de un modo u otro, le permitan descargarse de «trabajo 
prejudicial» a la espera de una siempre pendiente reforma del etj y del 
rptj (en el sentido, tal vez, de repartir efectivamente los asuntos pre-
judiciales entre el tribunal de justicia y el tribunal general e, incluso, 
entre los tribunales y/o salas especializados).

sea como fuere, y mientras aguardamos esta hipotética reforma, el 
tribunal de justicia ha articulado su propia solución transitoria, a saber: 
fijar una serie de motivos o condiciones de admisión de las cuestiones 
prejudiciales. unos motivos o condiciones que consienten a la curia 
comunitaria no pronunciarse sobre una cuestión prejudicial planteada, 
y que serían:

1) Incompetencia manifiesta del propio tribunal de Justicia por 
inexistencia de relación alguna entre la cuestión prejudicial 
planteada y el derecho Comunitario. así es, la corte comu-
nitaria ha declarado en multitud de ocasiones que en aquellos 
casos en los que no existe «nexo de conexión» apreciable entre 
el litigio principal y el derecho comunitario, el tribunal carece 
de competencia para pronunciarse sobre la cuestión suscitada. 
algo que ocurre, según la propia jurisprudencia del tribunal, 
cuando se dan ciertas situaciones, tales como: a) que la cuestión 
prejudicial se refiera a una norma ajena al derecho comunita-
rio; b) que la petición de remisión aluda a una situación pura-
mente interna; o c) que la norma comunitaria discutida resulte 
manifiestamente inaplicable al litigio principal.

2) La «cuestión hipotética», así como la «cuestión idéntica». en 
el primer supuesto (cuestión hipotética), ocurre que la petición 
prejudicial remitida, en realidad, pretende obtener del tribu-
nal de justicia una suerte de dictamen consultivo, por lo que 
desaparece la necesidad de la respuesta prejudicial y, en con-
secuencia, la obligación del tribunal comunitario de admitirla. 
esta noción, por cierto, debemos diferenciarla de la que podría-
mos llamar «cuestión idéntica» o teoría del acto claro, que se 
constata cuando se reenvía al tribunal de justicia una petición 
de pronunciamiento prejudicial que, en lo sustancial, coincide 
con otra ya anterior y resuelta por el tribunal de justicia (o 
cuando la respuesta a la misma puede deducirse claramente de 
la propia jurisprudencia de la corte de justicia), siendo así que, 
como más tarde se verá y preceptúa el art. 104 del rptj: a) la 
curia europea podrá resolver en cualquier momento mediante 
auto motivado, remitiéndose, justamente, a la sentencia anterior 
o a la jurisprudencia aplicable; y b) podrá asimismo resolver 
mediante auto motivado aquellas cuestiones prejudiciales que 
no susciten ninguna duda razonable.
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3) Que la motivación del escrito-petición de remisión prejudicial resulte insuficiente. 
conviene recordar, en efecto, que según hemos explicado al hablar de las reglas 
comunitarias básicas de procedimiento, el tribunal de justicia exige (vía art. 104 
del rptj) y aconseja (vía nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones 
prejudiciales) que el acto o escrito de remisión elaborado por el órgano jurisdiccio-
nal interno (y donde se contiene la petición de pronunciamiento prejudicial) reúna 
una serie de requisitos. entre estos requisitos figura el de ofrecer al tribunal de 
justicia una descripción de los elementos de hecho y de derecho «… suficiente…» 
(aunque enunciados de manera sucinta pero completa), que permita a éste ofrecer 
una respuesta útil al órgano jurisdiccional interno.

esto sentado, no nos resistimos en lo que sigue a citar algunas sentencias —de las 
muchas dictadas en los últimos diez años—, y que constituyen buenos ejemplos de todo 
lo expuesto hasta aquí. sentencias que vamos a dividir en dos grupos, a saber: a) el de 
aquéllas que casi con un afán didáctico compendian los motivos de inadmisión a los que 
acabamos de referirnos; y b) aquellos fallos del tribunal de justicia que, en cierto sentido, 
precisan el alcance y significado de dichos motivos de inadmisión.

al primer grupo pertenece, sin duda, la StJ de 1 de junio de 1999, Konle, as. c-302/97, 
en la que el tribunal de justicia (apartado 33 de la sentencia) repasa todas y cada una de 
las causas de inadmisión prejudicial. pero también, y en términos casi idénticos: la stj de 
9 de marzo de 2000, evangelisher KranKeshausverein Wien y Ikera, as. c- 437/ 97; la stj 
de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y national Farmers Union, as. c-137/00; y, más 
recientemente, la stj de 20 de mayo de 2010, Zanotti, as. c-56/09; o la stj de 20 de mayo 
de 2010, todaro nunziatina & C, as. c-138/09.

por el contrario, y al segundo grupo de sentencias (aquéllas donde el tribunal de jus-
ticia precisa el alcance y significado de los motivos de inadmisión), pertenecen sin duda:  
a) las sstj de 11 de octubre de 2001, adam (épouse urbing), as. c-267/99, así como la de 
15 de enero de 2002, andersen og Jensen, as. 43/00, a través de las cuales (apdos. 21 a 32 
de la primera y 14 a 19 de la segunda) el tribunal de justicia establece cuál es el sentido 
concreto y cómo debe ser entendida la falta de competencia manifiesta como motivo de 
inadmisión; b) la stj de 13 de abril de 2000, Lehtonen, as. c-176/96, donde la corte comu-
nitaria (en lo que concierne a la inadmisión de la «cuestión hipotética») precisa (apdo. 19) 
que debe declararse la inadmisibilidad de todas aquellas cuestiones prejudiciales que son 
resultado de un procedimiento ya concluido; c) la stj de 21 de noviembre de 2002, X e Y, 
as. c-436/00, en la que el juez comunitario matiza el alcance de la inadmisión por «cuestión 
hipotética» (apdo. 27 de la misma), estableciendo que una actuación futura no acreditada 
no forma parte, necesariamente, de este motivo de inadmisión (apdo. 28); d) la sentencia 
de 11 de abril de 2000, deliège, as. ac. c-51/96 y c-191/97, donde la corte comunitaria 
explicita que, cuando una cuestión prejudicial verse sobre normas o actos comunes sobre 
competencia, el órgano jurisdiccional interno que plantea la cuestión deberá determinar 
(con  mayor precisión si cabe) el contexto fáctico y jurídico que rodea al litigio principal (24); 

 (24) en opinión del tribunal de justicia (apdo. 30 de la sentencia), este aumento de las exigencias que debe 
poseer la petición de reenvío prejudicial está justificado por la mayor complejidad de esta concreta política comunitaria 
(normas sobre competencia).
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y e), finalmente, la sentencia de 12 de julio de 2001, Vanbraekel, as. c-368/98, en la que el 
tribunal de justicia insiste —como ya lo hace en su nota informativa— en que la exigencia 
de determinar el contexto fáctico y jurídico que rodea al litigio principal no implica, siempre 
y en todo caso, que la petición de remisión deba ser larga o extensa.

I)  alcance y efectos de la sentencia prejudicial

de nuevo, y en cuanto a este último elemento del régimen prejudicial común o general, 
nada dice el art. 267 del tfue, ni el etj, ni el rptj, ni la tantas veces citada nota infor-
mativa. ello ha obligado —también por enésima vez— a que sea el propio tribunal de 
justicia a través de su jurisprudencia el que nos señale el camino, y nos comunique que 
los pronunciamientos y/o sentencias prejudiciales tienen efectos erga omnes; ya lo sean 
interpretativos o de validez.

de lo anterior se infiere, a su vez, que la respuesta (prejudicial) dada por el tribunal de 
justicia vincula: a) al órgano jurisdiccional nacional que la planteó; b) al resto de órganos 
jurisdiccionales del estado miembro al que aquél pertenece; y c), de idéntica manera, a la 
totalidad de órganos jurisdiccionales del resto de estados de la unión. si bien es cierto que 
estas inferencias son susceptibles, a su vez, de puntualización y precisión.

así, y en primer término, conviene matizar que la existencia de un pronunciamiento 
previo del tribunal de justicia acerca de la interpretación y/o la validez de una norma o 
acto de derecho comunitario no excluye la eventual formulación de una nueva petición 
prejudicial sobre esa misma norma o acto (siempre y cuando no se incurra en una situación 
de cuestión prejudicial idéntica). asimismo, y en segundo término, conviene puntualizar 
que la declaración de invalidez de una norma o acto comunitario —como consecuencia de 
un pronunciamiento prejudicial— no conlleva la desaparición inmediata y automática de 
la norma o acto declarado inválido (a diferencia, por cierto, de lo que ocurre con el recurso 
de anulación) (25). por último, y en tercer lugar, resulta del todo necesario indicar que, junto 
a su carácter erga omnes, las sentencias prejudiciales (ya sean interpretativas o de validez) 
poseen también efectos ex tunc o retroactivos, sin perjuicio de que en ciertos casos muy 
concretos el tribunal de justicia puede limitar la retroactividad de sus pronunciamientos 
prejudiciales si aprecia la concurrencia de una serie de causas tasadas (de seguridad jurídi-
ca y de confianza legítima) que lo hacen aconsejable.

sirva como ejemplo de esto último la stj de 3 de octubre de 2002, Barreira Pérez, 
as. c-347/00. una sentencia en la que, entre otras cosas, se aborda el argumento de la 
retroactividad de los pronunciamientos prejudiciales; que tiene su origen en una petición 
prejudicial «española» (formulada por el Juzgado de lo Social núm. 3 de Orense); y que, en 
lo que ahora importa, nos sitúa frente a un caso de alegación realizada por un gobierno de 
un estado miembro (el español), para que sea cual sea el sentido final de la sentencia ésta 
no tenga efectos retroactivos, dados los graves desequilibrios que de ello se podrían derivar 
para el sistema (español) de seguridad social (apdo. 43 de la sentencia).

 (25) vid., principalmente, art. 264 del tfue, a tenor del cual, si el recurso de anulación se considera fundado, 
el tribunal de justicia declarará, imperativamente, nulo y sin efecto alguno el acto impugnado. si bien es cierto que, 
respecto de los reglamentos, el tribunal de justicia podrá, facultativamente y si lo estima necesario, precisar los efectos 
del mismo que deben ser considerados como definitivos.
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pues bien, el tribunal de justicia, en el asunto de autos y acertadamente a nuestro 
entender, recuerda al gobierno de nuestro país que las sentencias prejudiciales tienen, en 
general, efectos retroactivos (apdo. 44); y que, por tanto y sólo para salvaguardar el prin-
cipio de seguridad jurídica (apdo. 45), aquéllos pueden limitarse. algo que, en este caso 
y a juicio del tribunal de justicia, no sucedía, pues no aprecia razón alguna para limitar 
el efecto retroactivo de su pronunciamiento a la vista de que (más allá de la lesión estric-
tamente económica que puede sufrir el sistema español de seguridad social), no concurre 
motivo alguno relacionado o que afecte a la seguridad jurídica. en consecuencia, declara 
la curia comunitaria (apdo. 47) en este asunto que «… no procede limitar en el tiempo los 
efectos de la presente sentencia…» (26). sirva como aviso a navegantes.

2.  El procedimiento prejudicial urgente (PPU) y acelerado

una vez expuesto el régimen jurídico del procedimiento prejudicial común, resulta obliga-
do iniciar este epígrafe y este procedimiento estableciendo que, en lo sustancial e incluso 
en buena parte de su régimen normativo, el régimen prejudicial acelerado y/o urgente (en 
lo que sigue ppu) no difiere apenas del primero o común. en ambos casos, en efecto, nos 
encontramos ante un mecanismo procesal de cooperación entre juez nacional y juez comu-
nitario donde aquél interroga a éste acerca de la interpretación o la validez de una norma o 
acto de derecho originario o derivado europeo.

¿dónde radica, entonces, la diferencia entre el ppu y el procedimiento prejudicial 
común o general? pues, básicamente, en que el PPU queda reservado (vía art. 267 últi-
mo párrafo del tFUe) al planteamiento y resolución de aquellas cuestiones prejudiciales 
relacionadas con una persona privada de libertad. algo que, por otra parte, no es sino 
consecuencia mediata y lógica de la extensión que ha experimentado la competencia preju-
dicial del tribunal de justicia en el específico ámbito del espacio de libertad, seguridad y 
justicia (elsj) tras la entrada en vigor del tratado de lisboa.

así es, con carácter inmediato, no cabe duda de que el ppu es fruto del art. 267 del 
tfue que, en su último párrafo, preceptúa: «… cuando se plantee una cuestión de este 
tipo [prejudicial] en un asunto pendiente ante un órgano jurisdiccional nacional en relación 
con una persona privada de libertad, el tribunal de justicia de la unión europea se pronun-
ciará con la mayor brevedad…».

distintamente, y con un carácter mediato, este precepto no es sino el resultado natural 
y razonable de la ampliación de la competencia prejudicial del tribunal de Justicia en lo 
que atañe al ámbito de la «Política interior». es decir, de la comunitarización operada por 
el tratado de lisboa de lo que antes (tue en su versión de 2006) era el segundo de los 
pilares sobre los que se asentaba la unión: el pilar de cooperación policial y judicial en 
materia penal (cpjmp) o pilar de justicia y asuntos de interior (jai); y, en su seno, del 
espacio de libertad, seguridad y justicia (elsj).

 (26) en términos similares y a idéntica solución llega el tribunal de justicia en otros casos, tales como: la stj 
de 6 de octubre de 2005, Mytravel, as. c-291/03, y en la stj de 30 de marzo de 2006, Uuden Kaupurgin Kaupunti, as. 
c-184/04, por citar tan sólo algunas.
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antes de que entrasen en vigor las modificaciones que en este 
ámbito (y en aquel pilar) ha introducido el tratado de lisboa (que en 
su mayoría consisten en que ambos pasan a integrar la tercera parte 
del tfue, en particular, vid. arts. 45 a 89), el conocimiento prejudicial 
de asuntos relacionados con el uno y con el otro se ordenaba por lo 
establecido en el art. 35 del tue (en su versión de 29 de diciembre de 
2006) (27).

ello significa que estaba sometido a una serie de límites y condi-
ciones de los que, en apretada síntesis y en lo que ahora importa, se 
derivaba lo siguiente: a) que el tribunal de justicia de la unión era 
competente para pronunciarse con carácter prejudicial sobre la validez 
e interpretación de las decisiones marco y de las decisiones jai, así 
como sobre la interpretación de los convenios celebrados en el elsj y 
sobre la validez e interpretación de sus medidas de aplicación; b) que, 
sin embargo, para ello era necesario, con carácter previo, que el/los 
estados miembros singularmente realizasen una declaración de acep-
tación de la anterior competencia prejudicial del tribunal de justicia; 
c) que, asimismo, los estados miembros que formulasen esta declara-
ción podrían especificar si la posibilidad de que el tribunal de justicia 
conociese de cuestiones prejudiciales relacionadas con la jai y el elsj 
lo era para todos los órganos jurisdiccionales de su estado, o sólo para 
aquéllos cuyas decisiones no fueran susceptibles de ulterior recurso 
judicial en derecho interno; d) que, además, cualquier estado miem-
bro (hubiere realizado o no aquella declaración) estaba facultado para 
presentar memorias u observaciones por escrito ante el tribunal de jus-
ticia en asuntos de carácter prejudicial; y e) finalmente, que el tribu-
nal de justicia, con todo, no era competente para controlar la validez 
o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policía (u otros 
servicios con funciones coercitivas de un estado miembro), ni sobre el 
ejercicio de las responsabilidades que incumben a los estados respecto 
al mantenimiento del orden público y la seguridad interior.

pues bien, este escenario apenas descrito cambia considerablemen-
te en nuestros días con la entrada en vigor del tratado de Lisboa, aun-
que con los matices derivados de lo dispuesto en el art. 10 del protocolo 

 (27) en estas versión de 2006, y además de las previsiones que se explican más arriba, el art. 35 del tue esta-
blecía (apdo. 6) que el tribunal de justicia era competente para controlar la legalidad de las decisiones marco y de las 
decisiones en relación con los recursos interpuestos por un estado miembro o la comisión por incompetencia, vicios 
sustanciales de forma, violación del presente tratado o de cualquier norma jurídica relativa a su ejecución, o desviación 
de poder; recursos que debían interponerse en el plazo de dos meses a partir de la publicación de la medida. así tam-
bién (apdo. 7), el art. 35 del tue en su versión de 2006 precisaba: a) que el tribunal de justicia era competente para 
pronunciarse sobre cualquier litigio entre estados miembros relativo a la interpretación o aplicación de actos adoptados 
de conformidad con el apartado 2 del artículo 34 (siempre que dicho litigio no pueda ser resuelto por el consejo en el 
plazo de seis meses a partir de su remisión al consejo por uno de sus miembros); y b) que el tribunal era también com-
petente para pronunciarse sobre cualquier litigio entre los estados miembros y la comisión relativo a la interpretación 
o la aplicación de convenios celebrados con arreglo a la letra d) del apartado 2 del artículo 34.
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núm. 36 al tfue (sobre las disposiciones transitorias) (28). en efecto, de una parte y como 
ya antes hemos expuesto, el «pilar» jai (y en su seno el elsj) se ha comunitarizado, 
pasando a conformar el «núcleo duro» de la parte iii del tfue (vid., en particular, capítu-
los 4 y 5, arts. 45 a 89). de otra, el art. 35 del tue ha sido derogado (e, igualmente y dicho 
sea entre paréntesis, también el art. 68 del tce). y, por último, se puede decir que ambos 
preceptos han sido sustituidos por un nuevo párrafo final en el consabido art. 276 del tfue 
que determina que:

«… en el ejercicio de sus atribuciones respecto de las disposiciones de los capítulos 4 y 
5 del título v de la tercera parte relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia, el 
tribunal de justicia de la unión europea no será competente para comprobar la validez o 
proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policía u otros servicios con funciones 
coercitivas de un estado miembro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las respon-
sabilidades que incumben a los estados miembros respecto del mantenimiento del orden 
público y de la salvaguardia de la seguridad interior…».

el resultado final de todo ello es que, al contrario de lo que ocurría antes del tratado de 
lisboa, cabe interpretar que el tribunal de justicia ostenta ahora una suerte de competencia 
general, prejudicial y casi plena para conocer de todos aquellos asuntos relacionados con 
el eLSJ; salvedad hecha —eso sí y como ya antes sucediera— del control de la validez 
y/o la proporcionalidad de las operaciones efectuadas por la policía (u otros servicios aná-
logos) de los estados; o de la posibilidad de pronunciarse sobre las acciones internas de 
mantenimiento del orden público o la salvaguardia de la seguridad interior llevadas a cabo 
por los mismos. este cambio, para mejor, es a todas luces evidente y amplía el ámbito de 
competencia prejudicial del tribunal de justicia.

ahora bien, esta mejora implica también una mayor responsabilidad. en efecto, que 
el tribunal de justicia pueda conocer prejudicialmente de casi cualesquiera asuntos rela-
cionados con el elsj significa, de suyo, que también deberá responder a peticiones de 
pronunciamiento prejudicial formuladas en situaciones muy sensibles (p. ej., de personas 
privadas de libertad), para las cuales los amplios plazos —por inespecíficos— con los que 
de ordinario trabaja el tribunal resultan claramente inapropiados. de ahí que, con buen 
criterio, el tratado de lisboa (art. 2, apdo. 218) haya introducido un nuevo apartado cuarto 
y último en el art. 267 del tfue en los términos antes expuestos. un apartado que pre-
ceptúa, expresamente, que ante peticiones de pronunciamiento prejudicial en relación con 
una persona privada de libertad, el tribunal de justicia se pronunciará «… con la mayor 
brevedad…», lo que constituye la base y fundamento jurídico primero y primario del ppu.

 (28) así es, buena parte de lo que aquí se diga no adquirirá plena vigencia hasta pasados cincos años de la entrada 
en vigor del tratado de lisboa, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.3 de este Protocolo núm. 36 al tFUe 
(sobre las disposiciones transitorias). hasta entonces, según establece el apdo. 1 del antedicho art. 10, con carácter 
transitorio y respecto de los actos de la unión en el ámbito de la cooperación policial y judicial en materia penal que 
hayan sido adoptados antes de la entrada en vigor del tratado de lisboa, las atribuciones de las instituciones en la fecha 
de entrada en vigor de dicho tratado serán las siguientes: a) las atribuciones de la comisión en virtud del artículo 258 
del tratado de funcionamiento de la unión europea no serán aplicables; y b) las atribuciones del tribunal de Justicia 
de la Unión europea en virtud del título VI del tratado de la Unión europea, en su versión vigente antes de la entrada 
en vigor del tratado de Lisboa, seguirán siendo las mismas, aun cuando hayan sido aceptadas con arreglo al apartado 
2 del artículo 35 del mencionado tratado de la Unión europea.
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pero seamos rigurosos: en realidad, el PPU se instauró con anterioridad a la aproba-
ción y entrada en vigor del tratado de Lisboa. fue en concreto la decisión 2008/79/ce, 
del consejo de 20 de diciembre de 2007 (por la que se modifica el protocolo del estatuto 
del tribunal de justicia) (29) la que en verdad introdujo en este texto legal un nuevo art. 
23 bis que autorizaba, precisamente, a establecer un procedimiento acelerado y, para las 
peticiones de decisión prejudicial relativas al elsj, un procedimiento urgente en el rptj. 
de esta autorización, cabalmente, son resultado el art. 104 bis y ter del actual rpt que, 
junto con los anteriores, conforman el marco regulador de los procedimientos prejudicial 
acelerado y urgente.

en cuanto al procedimiento acelerado del art. 23 bis del etj y art. 104 bis del rptj, 
hay poco que decir. en lo fundamental —y como ya señalábamos al inicio de este epígra-
fe— los elementos integradores de su régimen jurídico coinciden con los del procedimien-
to ordinario o común, por lo que, en general, lo señalado a lo largo del epígrafe i.1 vale 
también ahora.

no obstante, ello no nos exime de precisar aquí: a) que en el procedimiento acelerado 
los plazos para la presentación de las alegaciones u observaciones escritas es más breve que 
el fijado con carácter general en los arts. 23 del etj y 103 del rptj (esto es, menor que 
dos meses); b) que, con el mismo fin de acortar los tiempos del procedimiento, se podrá 
prescindir de las conclusiones del abogado general; c) que las circunstancias que tienen 
que concurrir para que se aplique este procedimiento han de acreditar una «… urgencia 
extraordinaria…» (art. 14 bis del rptj); d) que el plazo para la vista, en estos casos, será 
el que fije el presidente del tribunal; e) que dicho plazo no será inferior a quince días 
y que durante el mismo las partes y demás interesados presentarán sus observaciones y 
alegaciones escritas; y f) que, en cuanto a estas alegaciones y observaciones, el presidente 
del tribunal también podrá instar a las partes y a dichos interesados a que las limiten a los 
aspectos de derecho esenciales suscitados por la cuestión prejudicial.

en suma, de todo lo anterior se infiere que el acortamiento de plazos, así como la eli-
minación de fases que pudieran resultar superfluas, constituyen los dos ejes básicos del 
procedimiento prejudicial acelerado. como también lo son, por cierto, del procedimiento 
prejudicial de urgencia.

así es, el procedimiento prejudicial de urgencia o ppu, inclusión hecha de su régimen 
jurídico (ordenado conforme al art. 267 último párrafo del tfue y los arts. 23 bis del etj 
y 104 ter del rptj, fundamentalmente), se caracteriza por la reducción de los términos del 
procedimiento y la eliminación, en la medida de lo posible, de actuaciones consideradas 
redundantes. tanto es así, que la posible aplicación del ppu se suma o añade a la facultad 
de solicitar la aplicación del procedimiento acelerado por parte del órgano jurisdiccional 
interno (mangas martín) (30).

ahora bien, a diferencia de aquél, las reducciones y minoraciones de plazos que con-
templa el ppu, por lógica, son más acusadas e intensas; además de que en el ppu se con-

 (29) vid. doue de 29 de enero de 2008, serie l 24.

 (30) vid. mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d.j., Instituciones y derecho de la Unión…, ob. cit., 
2010, p. 462.
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templa y admite expresamente la posibilidad de usar medios telemáticos e informáticos 
con el mismo propósito de acortar los tiempos del procedimiento.

3.  El régimen excepcional de la PESC

desde el punto de vista de la técnica prejudicial (incluso tras las modificaciones operadas 
por el tratado de lisboa), el estado evolutivo en el que ahora se encuentra la Política 
exterior y de Seguridad Común (PeSC) poco o nada tiene que ver con aquél en el que se 
halla el espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. esto se explica porque, a diferencia del 
segundo, aquella primera política todavía hoy se encuentra en un estadio embrionario de 
comunitarización (31). dicho de otro modo: se ubica, en su mayor parte, en la órbita de los 
estados y responde a las reglas y lógicas del derecho internacional público.

así las cosas, no es de extrañar que la PeSC siga constituyendo en nuestros días no 
ya un régimen especial prejudicial, sino un verdadero régimen prejudicial excepcional. 
porque, en efecto, de esta política ha derivado no ya la articulación de un procedimiento 
prejudicial específico o singular respecto del general o común, sino la instauración de un 
reducto vedado a la competencia prejudicial del tribunal de justicia (salvedad hecha de 
algunos aspectos tasados de la misma), conforme a lo preceptuado en el art. 24.1 del tue 
y, sobre todo, en el art. 275 del tfue.

así es, el primero señala clara y contundentemente: a) que la política exterior y de 
seguridad común se regirá por sus reglas y procedimientos específicos; b) que será definida 
y aplicada por el Consejo europeo y el Consejo (que, dicho sea entre paréntesis, deberán 
pronunciarse por unanimidad salvo cuando los tratados dispongan otra cosa); c) que en 
la pesc queda excluida la adopción de actos legislativos; d) que aquélla y ésos serán 
ejecutados por el alto Representante de la unión para asuntos exteriores y política de 
seguridad, así como por los estados miembros (de conformidad con los tratados); y e), en 
lo que ahora más nos interesa, que el tribunal de Justicia de la Unión europea no tendrá 
competencia respecto de estas disposiciones, salvedad hecha de su competencia para con-
trolar el respeto del artículo 40 del presente tratado (ejecución de la política exterior), así 
como para controlar la legalidad de determinadas decisiones contempladas en el párrafo 
segundo del artículo 275 del tratado de funcionamiento de la unión europea.

pues bien, este párrafo segundo del art. 275 del tfue determina, de una parte, que 
el tribunal de justicia de la unión europea no será competente para pronunciarse sobre 
las disposiciones relativas a la política exterior y de seguridad común ni sobre los actos 
adoptados sobre la base de éstas. y de otra que, no obstante lo anterior, el tribunal de 
justicia sí será competente: a) para controlar el respeto del artículo 40 del tratado de la 
unión europea (al que acabamos de referirnos); y b) también lo será para pronunciarse 

 (31) en efecto, nadie discute que al igual que aquél una parte importante de la pesc (la comercial) ha pasado a 
integrar la parte quinta del tfue (arts. 205 a 222) y, por consiguiente, se ha comunitarizado formalmente. sin embar-
go, en lo esencial y sustancial, la pesc continúa siendo una subcategoría o sub-política en el seno de los asuntos de 
exterior; es decir, dentro del título v del tue (disposiciones relativas a la acción exterior de la unión y disposiciones 
específicas relativas a la política exterior y de seguridad común). título, por lo demás, en el que la internalización 
puede aún y prevalece sobre la comunitarización y donde los estados (bien por sí mismos, bien a través del consejo 
europeo y el consejo de la unión) son quienes establecen las reglas del juego.
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sobre los recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el 
párrafo cuarto del artículo 263 del presente tratado (relativos al control 
de la legalidad de las decisiones adoptadas por el consejo en virtud del 
capítulo 2 del título v del tratado de la unión europea), por las que se 
establezcan medidas restrictivas frente a personas físicas o jurídicas.

en suma: del art. 24 del tue y del 275.2 del tfue se infiere una 
suerte de regla de la incompetencia general del tribunal de Justicia 
para entrar a conocer (ya sea prejudicialmente, ya sea de cualquier otro 
modo) la práctica totalidad de aquellos asuntos que guarden relación 
con la pesc.

ahora bien, esta regla de la incompetencia admite algunas excep-
ciones —no demasiadas—, como lo son: a) el control del respeto al art. 
40 del tUe (esto es, a la pauta de que la ejecución de la política exterior 
de la unión no debe alterar el status quo de la aplicación de los proce-
dimientos comunitarios, así como de las respectivas atribuciones de las 
instituciones de la unión); y b) las situaciones en las que el tribunal de 
justicia se pronuncie sobre los recursos de anulación interpuestos por 
una persona física frente a un acto o reglamento de derecho derivado de 
la unión de los que resulte destinataria, o que le afecten directa e indi-
vidualmente (siempre y cuando, además, con dicho pronunciamiento 
se contribuya a controlar la legalidad de las decisiones pesc por las 
que se establecen medidas restrictivas frente a estas personas físicas). 
en fin, hoy (como antes del tratado de Lisboa) la PeSC escapa a la 
competencia prejudicial del tribunal de justicia.

iv. el tribunal constitucional espaÑol 
y el mecanismo prejudicial al hilo 
del auto 86/2011, de 9 de junio

vaya por delante que, tratándose este de un estudio dedicado al régimen 
jurídico de la cuestión prejudicial tras el tratado de lisboa, no figuraba 
entre nuestros propósitos iniciales dar cuenta detallada de ningún caso 
concreto, ni de ningún país en particular.

sin embargo, y mientras se redactaban estas páginas, ha ocurrido 
que el tribunal constitucional español ha utilizado, por primera vez en 
su historia, el mecanismo prejudicial a través de su atc 86/2011, de 
9 de junio. un auto en el que nuestro tribunal constitucional plantea 
no una, sino hasta tres cuestiones prejudiciales (de interpretación, de 
validez y de interpretación-validez) ante la curia comunitaria (32). cues-

 (32) el tenor literal de estas cuestiones es el siguiente: «1.ª) el art. 4 bis, apartado 1, de la decisión marco 
2002/584/jai, en su redacción vigente dada por decisión marco 2009/299/jai, ¿debe interpretarse en el sentido de 
que impide a las autoridades judiciales nacionales, en los supuestos precisados en esa misma disposición, someter la 
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tiones, todas ellas, relacionadas con la decisión marco 2002/584/jai, del consejo, de 13 
de junio (en su redacción vigente dada por decisión marco 2009/299/jai, del consejo, de 
26 de febrero), y que tienen su origen en la interposición de un recurso de amparo por parte 
de un ciudadano italiano (don stefano melloni) contra un auto de la sala de lo penal de 
la audiencia nacional (sección primera), de 12 de septiembre de 2008. un auto que, en 
lo que ahora importa, autoriza la entrega del antedicho demandante de amparo a las auto-
ridades italianas para el cumplimiento de una condena impuesta (en rebeldía) por un órga-
no jurisdiccional de aquel país (el tribunal de ferrara). tribunal que había dictado orden 
europea de detención y entrega europea; y cuya sentencia condenatoria no es susceptible 
de revisión conforme al derecho italiano.

en suma, y pese a que nuestra intención inicial era otra, el planteamiento por parte del 
tribunal constitucional español de sus (tres) primeras cuestiones prejudiciales ante el tri-
bunal de justicia de la unión nos ha obligado a que, siquiera en la parte final de este estu-
dio, nos apartemos mínimamente de aquel propósito y le dediquemos un breve comentario.

comentario que, por lo demás y a diferencia de los que ya nos han brindado otros auto-
res (33), no puede (siendo coherentes con el objeto principal de este estudio) girar en torno al 
debate de fondo o sustantivo que se esconde tras estas cuestiones prejudiciales; a saber: si 
el auto de la audiencia nacional dictado en ejecución de una orden de detención europea 
(cursada por un tribunal italiano) vulnera indirectamente, o no, el derecho a un proceso 
con las debidas garantías amparado por el art. 24.2 de la constitución española.

porque nuestra perspectiva tiene que ser por fuerza distinta. aquí nos importa el insti-
tuto prejudicial y, por tanto y en lo que concierne al atc 86/2011, de 9 de junio, «otros» 
aspectos del mismo (y no el sustantivo), que bien pudieran considerarse «colaterales». así, 
y a modo de pregunta, nos interesa conocer: a) ¿por qué ha tardado tanto el tribunal cons-
titucional español en hacer uso del mecanismo prejudicial?; y b) ¿por qué sí lo ha utilizado 
precisamente en este caso concreto?

para ello, y con carácter todavía previo, conviene reflexionar y dejar establecido que 
los tribunales constitucionales de los estados miembros están plenamente habilitados 

ejecución de una orden europea de detención y entrega a la condición de que la condena en cuestión pueda ser revisada 
para garantizar los derechos de defensa del reclamado? 2.ª) en caso de que la primera cuestión se responda afirmativa-
mente, ¿es compatible el art. 4 bis, apartado 1, de la decisión marco 2002/584/jai, con las exigencias que se derivan 
del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo previsto en el art. 47, así como de los derechos de la 
defensa garantizados en el art. 48.2 de la carta de los derechos fundamentales de la unión europea? 3.ª) en el caso 
de que la segunda cuestión se responda afirmativamente, ¿permite el art. 53, interpretado sistemáticamente en relación 
con los derechos reconocidos en los arts. 47 y 48 de la carta, a un estado miembro condicionar la entrega de una per-
sona condenada en ausencia a que la condena pueda ser sometida a revisión en el estado requirente, otorgando así a 
esos derechos un mayor nivel de protección que el que se deriva del derecho de la unión europea, a fin de evitar una 
interpretación limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la constitución de ese estado miembro?».

 (33) vid. arroyo jiméneZ, l., «sobre la primera cuestión prejudicial planteada por el tribunal constitucio-
nal», en Indret, núm. 4, 2011, pp. 1 a 25 [documento en línea, disponible desde internet en <http://www.indret.com/
es/>, con acceso el 23 de diciembre de 2011]; tenorio sÁncheZ, p., «tribunal constitucional y cuestión prejudi-
cial ante el tribunal de justicia de la unión europea», en diario La Ley, núm. 7520, sección tribuna, año XXXi, pp. 1 
a 12 [en su versión electrónica]; arias rodrígueZ, j.m., «sobre las cuestiones prejudiciales planteadas en el auto 
del tribunal constitucional de 9 de junio de 2011 sobre la orden de detención europea», en diario La Ley, núm. 7726, 
sección doctrina, de 31 de octubre de 2011, año XXXii, pp. 1 a 11 [de su versión electrónica].
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para presentar una cuestión o cuestiones prejudiciales ante el tribunal de justicia de la 
unión; siempre y cuando —eso sí— se verifiquen los tres requisitos básicos u objetivos de 
los que ya hemos dado noticia en páginas anteriores.

1.  Sobre la posibilidad de que los Tribunales Constitucionales 
planteen la cuestión prejudicial

la excepcionalidad del caso español no debe hacernos olvidar que, de ordinario, nada 
impide a los tribunales constitucionales de los estados miembros (o a otros órganos de 
análoga naturaleza) plantear una o varias cuestiones prejudiciales ante la curia comunita-
ria; siempre y cuando, como ya hemos dicho, se verifiquen los requisitos objetivos acos-
tumbrados. requisitos que, siguiendo a mangas martín y liÑÁn nogueras en 
este punto (34), serían los siguientes: a) que ante el «órgano jurisdiccional» interno y remi-
tente se plantee una duda acerca de la interpretación, la validez o ambas, de una norma o 
acto del derecho de la unión; b) que dicha duda se suscite en el seno de un asunto todavía 
pendiente (o «vivo») a nivel interno; y c) que la respuesta del tribunal de justicia a dicha 
duda o dudas sea necesaria para resolver el asunto concreto. por tanto, y si estos requisitos 
se satisfacen, no parece existir razón alguna —al menos desde el derecho comunitario y 
desde un prisma subjetivo— para que un tribunal constitucional (incluido el español) no 
puede emplear el mecanismo prejudicial.

de otra parte, y abundando en lo anterior, tal vez convenga recordar que a los solos 
efectos de poder plantear una cuestión prejudicial los tribunales constitucionales de los 
estados miembros forman parte o están incluidos dentro del concepto autónomo de «órga-
no jurisdiccional» comunitario. un concepto que, según hemos apuntado también antes y 
conforme a la reiterada jurisprudencia del tribunal de justicia de la unión en esta materia, 
se aplica y se predica de todo aquel órgano de un estado miembro que reúna los siguientes 
caracteres: a) origen legal; b) permanencia; c) naturaleza obligatoria de su jurisdicción;  
d) respeto al principio de contradicción; e) aplicación de normas jurídicas en la resolución 
de los litigios y pleitos de los que conozca; y f) independencia.

y ocurre, precisamente, que el tribunal constitucional español satisface todos y cada 
uno de estos criterios. en efecto, si nos atenemos al diseño que del mismo realiza la pro-
pia constitución (arts. 159 y ss.), así como a la ley orgánica del tribunal constitucional 
2/1979, de 3 de octubre (o lotc, recientemente modificada), podemos afirmar sin temor 
a equivocarnos que el alto tribunal español: a) tiene un origen legal (el que le otorgan, 
justamente, la constitución y su ley orgánica; b) posee un carácter permanente; c) su 
jurisdicción resulta obligatoria; d) respeta el principio de contradicción; e) aplica normas 
jurídicas en la resolución de los litigios y pleitos de los que conoce; y f), a pesar de los 
reproches que de tanto en tanto recibe a este respecto, sus miembros y el propio tribunal 
están llamados a ser y a actuar de manera independiente (vid. art. 159.5 de la constitución 
española y art. 1.1 de la lotc).

 (34) cfr., mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d.j., Instituciones y derecho de la Unión euro-
pea…, ob. cit., p. 460.
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así pues, y a la luz de todas estas consideraciones, tan sólo cabe insistir en lo dicho 
en un principio, y llegar a una única conclusión: que el tribunal Constitucional español 
(como el resto de sus homónimos y homólogos europeos) posee los rasgos y caracteres 
que permiten cualificarlo como «órgano jurisdiccional» (aunque no lo sea stricto sensu en 
derecho interno) a los solos efectos de poder hacer uso del mecanismo prejudicial. dicho 
de otro modo (tenorio sÁncheZ): que «… en todo caso, desde el punto de vista del 
ordenamiento comunitario, no cabe duda de que los tribunales constitucionales como el 
español quedan incluidos en la noción de órgano judicial elaborada con los criterios del 
tjue…» a los efectos de poder plantear una o varias cuestiones prejudiciales.

así lo ha confirmado, en fin, la práctica forense. porque es lo cierto que existen varios 
ejemplos de tribunales constitucionales de otros países miembros de la unión que han 
elevado cuestiones prejudiciales al tribunal de justicia comunitario. un tribunal que no 
ha objetado, ni apreciado, en estos casos razón alguna de inadmisibilidad por motivo de la 
naturaleza constitucional del órgano remitente. a estos efectos, baste señalar a los tribuna-
les constitucionales de austria, bélgica, lituania e italia (35); habiéndose mostrado también 
favorable a esta posibilidad (de vía prejudicial) el tribunal constitucional portugués (36).

esto sentado, la pregunta que de inmediato nos asalta y cabe formularse es: ¿por qué, 
entonces, el «retraso» del tribunal constitucional español en hacer uso del mecanismo 
prejudicial?

2.  La explicación (interna y jurisprudencial) a la tardanza del Tribunal 
Constitucional español en utilizar la «vía» prejudicial

a la pregunta con la que terminábamos el epígrafe anterior, a saber, el porqué del retraso 
o tardanza de nuestro tribunal constitucional en hacer uso del instrumento prejudicial, se 
responde desde el escalón interno o nacional, y más concretamente desde su propia juris-
prudencia, y no desde el derecho de la unión. en efecto, como acabamos de comprobar, 
no parece existir ningún obstáculo (subjetivo u objetivo) en el derecho de la unión que, a 
priori, impida a los tribunales constitucionales de los estados miembros valerse del meca-
nismo prejudicial; lo que incluye, evidentemente, al tribunal constitucional español.

sin embargo, nuestro alto tribunal, con base en una concepción del derecho de la 
unión un tanto estrecha (como si entre éste y el derecho constitucional interno no existiese 
relación alguna), viene rechazando la posibilidad de emplear la «vía prejudicial» ante las 
peticiones (potestativas) que en varios asuntos ya se le han formulado por alguna de las 
partes.

 (35) vid. en el caso austriaco y entre otras, las sstj de 8 de noviembre de 2001, adria-Wien Pipeline GmbH, as. 
c-143/99; la de 8 de mayo de 2003, Wählergruppe, as. c-171/01; la de 20 mayo de 2003, Österreichischer Rundfunk 
y otros, as. ac. c-465/00, c-38/01 y c-39/01. en lo que concierne al tribunal constitucional belga, véanse las sstj 
de 16 de julio de 1998, Fédération belge des chambres syndicales de médecins/Gouvernement flamand y otros, as. 
c-93/97; la de 24 de mayo de 2008, Gouvernement de la Communauté française y Gouvernement wallon, as. c-212/06; 
la de 3 de mayo de 2007, advocaten voor de Wereld, as. c-303/05; la de 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux 
francophones y germanophone y otros, as. c-305/05. por lo que respecta al tribunal constitucional lituano, téngase en 
cuenta la stj de 9 de octubre de 2007, Julius Sabatauskas y otros, de 2007, as. c-239/07. y, en fin y en lo que atañe a 
la corte constitucional italiana, véase la stj de 17 de noviembre de 2009, Flos, as. c-169/08.

 (36) vid. sstcp núms. 654/99, de 7 de diciembre; 240/00, de 11 de abril; y la 278/00, de 16 de mayo.
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esta concepción trae su causa y quedó establecida en la stc 
28/1991, de 14 de febrero, donde, frente a una solicitud de una de las 
partes en el proceso para que el tribunal plantease una cuestión preju-
dicial, éste razonó (fj 7.º de la sentencia) en los siguientes términos:

«… es obligado que rechacemos tal pretensión con sólo pensar que la 
ratio decidendi de nuestro pronunciamiento desestimatorio no guar-
da relación alguna con la norma comunitaria europea que el órgano 
parlamentario recurrente ha invocado para que enjuiciemos la validez 
constitucional del precepto legal impugnado. nada hemos dicho ni 
nada es menester declarar en este proceso constitucional acerca de la 
acomodación o no del art. 211.2 d) loreg a lo dispuesto en el art. 
5 del acta electoral europea, pues el problema de esa acomodación 
no es un problema constitucional [la cursiva ha sido añadida por el 
autor]. como adviene el abogado del estado, el derecho comunitario 
europeo tiene sus propios órganos de garantía, entre los cuales no se 
cuenta este tribunal constitucional. por consiguiente, ninguna solici-
tud de interpretación sobre el alcance de la norma comunitaria citada 
cabe que le sea dirigida al tribunal de luxemburgo, dado que el art. 
177 del tratado cee únicamente resulta operativo en los procesos en 
que deba hacerse aplicación del derecho comunitario y precisamente 
para garantizar una interpretación uniforme del mismo…».

este razonamiento, por cierto, encontró después continuación, entre 
otras, en las sstc 143/1994, de 9 de mayo (fj 8.º) y 265/1994, de 3 de 
octubre.

sea como fuere, la razón que parece subyacer al comportamiento 
casi «autista» de nuestro tribunal constitucional en este punto (según 
lo califica torres péreZ) (37) no es otro que su percepción del dere-
cho comunitario como una suerte de ordenamiento ajeno. como un 
sistema jurídico que se sitúa en paralelo respecto a la norma consti-
tucional; y que, por consiguiente, no forma parte de los parámetros de 
enjuiciamiento (de la constitucionalidad) que utiliza dicho tribunal. y 
en cierto modo, ello puede entenderse.

porque sucede, en efecto y como es de sobra conocido por todos, 
que entre el derecho de la unión y las constituciones de los estados 
(incluida la española) se establece un frágil y delicado equilibrio. un 
equilibrio que no resulta del todo claro ni satisfactorio en la práctica 
(particularmente en lo que concierne a los derechos fundamentales), 
aunque sí en la teoría. y es que, aunque no sea este ni el momento ni el 
lugar oportuno para llevar a cabo una exposición detallada de esta cues-
tión, sí lo es para al menos apuntar:

 (37) cfr. torres péreZ, a., Conflicts of Rights. a theory of Supranational adjudication, oxford university 
press, oxford, 2009.

Los Tribunales 
Constitucionales 

de los Estados 
miembros forman 

parte o están 
incluidos dentro 

del concepto 
autónomo 
de «órgano 

jurisdiccional» 
comunitario.



Revista Justicia Administrativa

– 40 –

1) Que desde un estricto punto de vista teórico, el equilibrio o la relación que se esta-
blece entre el derecho de la unión y las constituciones de los estados miembros 
está presidido por el principio de primacía (tal y como ha venido sosteniendo el 
propio tribunal de justicia de la unión en su jurisprudencia más temprana) (38).

2) Que, no obstante lo anterior y cuando de los derechos fundamentales se trata, algu-
nos tribunales constitucionales internos (léase el alemán, el consejo constitucio-
nal francés o, en su momento, la corte constitucional italiana) han mostrado cier-
tos reparos a este principio y a esta lógica, hasta el punto de sugerir que, en algunos 
supuestos, se podría excusar el cumplimiento estricto del principio de primacía 
—y del derecho— de la unión con el fin de asegurar el estricto respeto y garantía 
de los derechos fundamentales nacionales.

3) Que este complejo sistema de relaciones derecho de la unión-derechos internos-
constituciones en materia de derechos fundamentales se ha enmarañado aún más 
con la entrada en vigor (1 de diciembre de 2009 y de la mano del tratado de lis-
boa) de la carta de derechos fundamentales de la unión (cdfue). una carta 
que, desde ese instante, ha adquirido «… el mismo valor jurídico que los trata-
dos…» y que, en cierto modo, puede decirse que «constitucionaliza» una serie de 
derechos fundamentales para la unión y sus estados, así como para sus constitu-
ciones (los comprendidos en sus artículos 1 a 50 de la misma).

4) Que, no obstante lo anterior, estos derechos fundamentales comunitarios (como la 
propia carta indica en sus arts. 52 y 53): a) habrán de interpretarse conforme a las 
«… tradiciones constitucionales…» de dichos estados; b) no ampliarán el catálogo 
de competencias de la unión (ni de su tribunal de justicia) en esta materia; y c) se 
aplicarán de manera condicionada y limitada, respectivamente, al reino unido, a 
polonia y a la república checa (39).

así pues, y como se puede apreciar, si bien la teoría nos indica que no puede verifi-
carse un conflicto stricto sensu entre el derecho de la unión y las constituciones de los 
estados y que, aun en el supuesto de que así fuera, cabría resolverlo acudiendo al principio 
de primacía (y a la lógica de que el derecho de la unión opera en un espacio distinto al 
nacional), lo cierto es que en la práctica ocurre que: a) dicho conflicto puede llegar a exis-
tir; y b) que, en tal caso, el recurso al principio de primacía (y a la teoría de la separación 
ideal de derechos) presenta algunos inconvenientes. porque el problema de base es que las 
líneas rojas que en teoría deberían separar ambos espacios (el comunitario y el nacional-
constitucional), no están claras ni definidas en la práctica. de ahí que —como antes se ha 
dicho— pueda comprenderse que el tribunal constitucional español se haya negado hasta 
ahora a hacer uso del mecanismo prejudicial europeo.

 (38) vid. entre otras, la stj de 17 de mayo de 1972, Leonesio, as. c-93/71; la stj de 13 de julio de 1972, Comi-
sión vs. Italia, as. c-48/71; la stj de 13 de junio de 1976, Watson y Belman, as. c-118/75.

 (39) vid. protocolo sobre la aplicación de la carta de los derechos fundamentales de la unión europea a po-
lonia y al reino unido (protocolo núm. 30, añadido por el tratado de lisboa); así como declaración de la república 
checa relativa a la carta de los derechos fundamentales de la unión europea (declaración núm. 53 aneja al tratado 
de lisboa).
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sin embargo, que desde aquí podamos entender esta postura no significa que sea la más 
correcta ni la compartamos. a nuestro modesto entender, la falta de un marco jurídico firme 
y asentado de referencia a nivel comunitario no es excusa ni puede justificar —al menos sin 
matices— la sistemática posición de rechazo a abrir la «vía prejudicial comunitaria» que 
ha mantenido hasta el momento el tribunal constitucional español. porque, se quiera o no 
—y es este uno de los grandes logros del derecho de la unión—, el ordenamiento comuni-
tario impregna los derechos nacionales, creando así facultades y obligaciones a favor o en 
contra de sus destinatarios. destinatarios que son los estados, pero también y en no menor 
medida los particulares-ciudadanos, como viene reiterando incansablemente el tribunal de 
justicia de la unión desde su ya famosa sentencia Van Gend en Loos (40). y si esto es cierto 
—y a nuestro juicio lo es—, ocurrirá que aquel ordenamiento comunitario (en particular 
con la entrada en vigor de la cdfue y teniendo en cuenta el principio de cooperación leal) 
terminará incidiendo, o cuando menos habrá de ser tenido en cuenta, como parámetro de 
referencia e interpretativo de los derechos fundamentales internos de los estados y por sus 
tribunales constitucionales. una posibilidad que tendría perfecta cabida en la constitución 
española, si nos atenemos a lo dispuesto en el art. 10.2 de la misma.

de hecho, y en esta línea, nuestro tribunal constitucional ha reconocido en alguno de 
sus pronunciamientos (vid. stc 91/2000, de 30 de marzo) que en el proceso de determi-
nación del alcance y significado que poseen los derechos fundamentales de nuestra carta 
magna «… revisten especial relevancia los tratados y acuerdos internacionales sobre protec-
ción de los derechos fundamentales y las libertades públicas ratificados por españa…» (41). 
tratados entre los que se encuentra y figura la carta de derechos fundamentales de la 
unión.

sin embargo, y como ya antes hemos señalado, no ha sido este el entendimiento ni la 
línea mayoritaria de nuestro tribunal constitucional. lo que nos lleva a plantearnos una 
segunda pregunta: ¿por qué, a la vista de lo anterior, el tribunal constitucional español sí 
ha hecho uso del mecanismo prejudicial en el caso de autos?

3.  El porqué del uso del mecanismo prejudicial en este caso concreto

como bien ha evidenciado arroyo jiméneZ (42), la razón explicativa del cambio de 
jurisprudencia del tribunal constitucional español —siendo coherente en el fondo con su 
línea argumental anterior— es que, en el caso de autos, sí nos encontramos ante un proble-
ma de relevancia constitucional.

en efecto, ocurre que, a diferencia de este caso concreto, los asuntos que hasta la 
fecha se habían presentado ante el tribunal constitucional español y respecto de los cuales 
habían solicitado las partes el planteamiento de una o varias cuestiones prejudiciales lo 
eran de naturaleza infra o para-constitucional. dicho de otro modo: se interpelaba al alto 
tribunal acerca de si una norma o acto interno se acomodaba, o no, al derecho de la unión. 

 (40) stj de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, as. 26/62.

 (41) ver. fj 7 de esta sentencia.

 (42) vid. arroyo jiméneZ, l., «sobre la primera cuestión prejudicial…», ob. cit., p. 18.
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y es ésta, desde luego, una materia que no incumbe a nuestro tribunal constitucional, pues 
su ámbito material —y constitucional (art. 161)— de jurisdicción es otro muy distinto.

sin embargo, y precisamente en el caso que da lugar al atc 86/2011, de 9 de junio, 
sí estamos ante un problema de carácter constitucional. un problema que, como ya antes 
hemos apuntado, se reduce en esencia a dilucidar si un órgano jurisdiccional español (la 
audiencia nacional), al dar cumplimiento y ejecutar una orden de detención europea dic-
tada por un órgano jurisdiccional de italia (el tribunal de ferrara), podría haber vulnerado 
(indirectamente), o no, el derecho a un proceso justo y con todas las garantías de un ciuda-
dano italiano; amparado por el art. 24.2 de la constitución española.

así pues, el «rango constitucional» del asunto que ahora se plantea ante nuestro alto 
tribunal parece indiscutible. de suerte que la respuesta a la pregunta con la que hemos 
comenzado este epígrafe también parece clara: el tribunal constitucional español, en el 
caso de autos (ante la posible vulneración indirecta de un derecho fundamental interno), y 
a diferencia de otras ocasiones, sí aprecia que las dudas sobre el significado y la validez 
de las disposiciones de derecho europeo (incluida ahora la cdfue) «… adquieren una 
relevancia constitucional mediata, en tanto contribuyen a delimitar el alcance del derecho 
reconocido en el art. 24.2 de la ce…» (43).

es más, a nuestro juicio hay una segunda razón (de índole estrictamente comunitaria) 
que conviene no olvidar y que también explicaría que el tribunal constitucional español 
se haya visto «forzado» en este caso a servirse del mecanismo prejudicial. porque ocurre 
que, al menos en parte y conforme a la segunda de las cuestiones prejudiciales planteadas 
al tribunal de justicia de la unión, el tribunal constitucional de nuestro país duda de la 
validez de un precepto de derecho comunitario. así es, si nos atenemos al tenor literal de 
la segunda de las cuestiones prejudiciales planteadas por nuestro tribunal constitucional 
al tribunal de justicia de la unión, descubrimos que aquél duda acerca de la compatibili-
dad del apartado 1 del art. 4 bis de la decisión marco 2002/584/jai, del consejo, de 13 de 
junio, con el art. 47 y 48.2 de la cdfue. es decir, de un precepto de una norma de dere-
cho derivado de la unión con lo establecido en una norma de derecho originario.

pues bien, es de todos sabido y en este trabajo se recordado, que cuando un órgano 
jurisdiccional interno (y el tribunal constitucional lo es a estos solos efectos) duda acerca 
de la validez de una norma, acto o previsión de derecho de la unión, está obligado —y 
no sólo facultado— a plantear la cuestión o cuestiones prejudiciales ante el tribunal de 
justicia comunitario. por tanto, el tribunal constitucional español, en este caso concreto, 
no sólo podía hacer uso del mecanismo prejudicial con base en motivos y argumentos de 
orden interno, sino que también y conforme al derecho comunitario estaba obligado a 
plantear, cuando menos, la duda atinente a la validez del apdo. 1, del art. 4 bis de la deci-
sión marco 2002/584/jai, del consejo, de 13 de junio.

asunto del todo distinto y que aquí no nos concierne analizar, es el de si el plantea-
miento de la cuestión prejudicial (precisamente en este caso concreto) resulta «extempo-
ráneo» (según alega en su oposición a la misma el ministerio fiscal) (44); o si, desde un 

 (43) vid. supra, p. 19.

 (44) vid. antecedente 5 del atc 86/2011, de 9 de junio.
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punto de vista procesal y como sostiene arias rodrígueZ, las 
cuestiones prejudiciales planteadas resultan obvias, no menos forzadas 
y evidencian que el atc 86/2011, de 9 de junio «… desconoce cómo 
ha de operar el principio de reconocimiento mutuo [de resoluciones 
judiciales], cuya efectividad no sólo requiere consolidar la confianza en 
los ordenamientos jurídicos de los estados miembros, sino el estableci-
miento de normas mínimas de derecho procesal…» (45).

lo que aquí importa, por el contrario, y confiamos en haberlo 
subrayado, es que el tribunal constitucional español, por vez primera 
en su historia, haya sido capaz de superar sus propias barreras juris-
prudenciales (y una lógica cuando menos cuestionable) para hacer uso 
del mecanismo prejudicial en un caso —cierto es— muy particular (en 
el que se discute acerca de la posible vulneración indirecta, o no, de 
un derecho fundamental interno). y así también, que con ello se abre 
una interesante vía (prejudicial) de colaboración —hasta ahora inédi-
ta— entre el tribunal constitucional español y el tribunal de justicia 
comunitario. una vía que, como bien han señalado algunos autores (por 
todos arroyo jiméneZ) (46), bien puede servir para fortalecer, ya sea 
al propio tribunal constitucional español, ya sea al instrumento preju-
dicial, en el seno del sistema jurisdiccional de la unión.

v.  recapitulación y conclusiones

como hemos tenido ocasión de comprobar, la cuestión o el mecanismo 
prejudicial constituye una pieza clave del sistema jurisdiccional de la 
unión europea. a su través, en efecto y conforme al régimen del proce-
dimiento prejudicial ordinario, al procedimiento prejudicial acelerado 
o al procedimiento prejudicial de urgencia (ppu), el tribunal de justi-
cia, previa petición (en principio voluntaria) de un órgano jurisdiccional 
interno, puede interpretar la práctica totalidad del derecho originario y 
derivado de la unión, así como evaluar el grado de adecuación del mis-
mo a la legalidad comunitaria (validez); salvedad hecha de las normas 
y actos atinentes a la pesc que, en su mayor parte, esquivan el control 
prejudicial del tribunal de justicia.

pues bien, este carácter de pieza clave del sistema judicial europeo 
se ha visto reforzado con la aprobación y entrada en vigor del tratado 
de Lisboa. así es, consecuencia directa o indirecta del mismo, lo cierto 
es que el ámbito de aplicación de la competencia prejudicial de la corte 
de justicia no ha hecho sino crecer, y ello debido a dos innovaciones 
principales. la primera es que se ha dotado a la Carta de los derechos 

 (45) vid. arias rodrígueZ, j.m., «sobre las cuestiones prejudiciales en el auto del tribunal constitucio-
nal…», ob. cit., p. 11.

 (46) cfr., arroyo jiméneZ, l., «sobre la primera cuestión prejudicial planteada…», ob. cit., pp. 22 y ss.
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Fundamentales de la Unión europea de carácter vinculante (excepción hecha del reino 
unido, polonia y, en un futuro, la república checa), por aquélla ha pasado a formar parte 
del derecho originario y, a su través, de las normas o actos de los que el tribunal de justi-
cia puede conocer prejudicialmente.

de hecho, y como también hemos tenido ocasión de comprobar, esta ampliación 
ha traído como consecuencia inesperada que tribunales constitucionales de los estados 
miembros que hasta ahora se habían mostrado reticentes a utilizar la técnica prejudicial 
se hayan atrevido a hacerlo. es el caso del tribunal constitucional español que, a través 
de su auto 86/2011, de 9 de junio, ha planteado al tribunal de justicia de la unión tres 
cuestiones prejudiciales relativas a la interpretación del art. 4 bis, apdo. 1, de la decisión 
marco 2002/584/jai, del consejo, de 13 de junio, en relación con los arts. 47 y 48.2 de la 
cdfue. lo cual, con independencia ahora de otras lecturas de fondo o procesales, consti-
tuye todo un hito en la historia de nuestro tribunal constitucional.

de otra parte, y junto a esta primera innovación, hay que señalar una segunda, como lo 
es la «comunitarización» del espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. es decir, su inclu-
sión en virtud del tratado de lisboa como una política más en el seno de la unión (aun con-
servando ciertas especialidades). lo que significa, a su vez, que las decisiones que se adop-
ten en este ámbito podrán ser conocidas prejudicialmente por la corte de justicia (dejando a 
un lado aquellos actos y normas relacionados con las operaciones de estricta policía, orden 
público y seguridad interior, cuyo control y responsabilidad atañe a los estados).

en todo caso, y a nuestro juicio, existen dos cuestiones pendientes relacionadas con 
el mecanismo prejudicial y con el tratado de lisboa que, lejos de verse resueltas, no han 
hecho sino enturbiarse. nos estamos refiriendo, en primer lugar, al riesgo aún mayor de 
parálisis por acumulación de trabajo que va a padecer (y está padeciendo ya) el tribu-
nal de Justicia. pues es lo cierto que la ampliación de la competencia del tribunal de 
justicia de la que venimos de dar noticia no ha venido acompañada de la instauración de 
mecanismos de flexibilidad que permitan que dicho tribunal pueda delegar parte de sus 
atribuciones como «juzgador prejudicial» en otros niveles de la estructura judicial europea 
(paradigmáticamente, a favor del tribunal general). y ello, justo es decirlo, a pesar de que 
el art. 256.3 del tfue contempla esta posibilidad cuando así lo disponga el estatuto del 
tribunal de justicia.

por último, existe una segunda cuestión que, a nuestro entender, tampoco ha sido feliz-
mente zanjada por el tratado de lisboa: el fortalecimiento de las atribuciones «constitucio-
nales» del tribunal de Justicia, inclusión hecha del mecanismo prejudicial, y su encaje con 
respecto a la tradicional labor desempeñada en este campo por los órganos constitucionales 
internos y sus propios procedimientos interpretativos. porque sucede que la atribución de 
carácter jurídico vinculante a la carta de derechos fundamentales de la unión europea ha 
reabierto —como hemos visto en el caso español— el debate acerca de si el tribunal puede 
ser considerado (o no) un órgano constitucional o cuasi-constitucional; y, en caso afirma-
tivo, cómo podría encajar esta pieza (la corte de justicia) y sus atribuciones (incluidas las 
prejudiciales) en el marco de la interpretación de los derechos fundamentales, junto a otras 
piezas (los tribunales constitucionales) y otras atribuciones (recursos de amparo, cuestiones 
de constitucionalidad, etc.) características de los estados miembros y con una larga tradi-
ción a sus espaldas como exegetas únicos y principales de aquellos derechos.



Cuestión prejudicial tras el Tratado de Lisboa

– 45 –

bibliografía

acosta estéveZ, j.b., «cuestión prejudicial comunitaria», en Iuris: actualidad y práctica del 
derecho, núm. 21, 1998, pp. 39 a 43.

alonso garcía, r., «cuestión prejudicial comunitaria y autonomía procesal nacional: a propó-
sito del asunto cartesio, stjce de 16 de diciembre de 2008 (c-210/06)», en Revista española 
de derecho europeo, núm. 30, 2009, pp. 197 a 222.

—  derecho Comunitario. Sistema institucional y administrativo de la Comunidad europea, edit. 
centro de estudios ramón areces (ceura), madrid, 1994.

—  el juez español y el derecho comunitario: jurisdicciones constitucional y ordinaria frente a su 
primacía y eficacia, edit. consejo general del poder judicial (centro de documentación judi-
cial), madrid, 2003.

—  Sistema jurídico de la Unión europea, 2.ª ed., edit. civitas-thomson reuters, cizur menor 
(navarra), 2010.

alonso garcía, r. y baÑo león, j.m., «el recurso de amparo frente a la negativa a plantear 
la cuestión prejudicial ante el tribunal de justicia de la comunidad europea», en Revista espa-
ñola de derecho Constitucional, núm. 29, mayo-agosto, 1990, pp. 193 a 222.

arias rodrígueZ, j.m., «sobre las cuestiones prejudiciales planteadas en el auto del tribunal 
constitucional de 9 de junio de 2011 sobre la orden de detención europea», en diario La Ley, 
núm. 7726, sección doctrina, de 31 de octubre de 2011, año XXXii, pp. 1 a 11 [en su versión 
electrónica].

arroyo jiméneZ, l., «sobre la primera cuestión prejudicial planteada por el tribunal constitu-
cional», en Indret, núm. 4, 2011, pp. 1 a 25 [documento en línea, disponible desde internet en 
<http://www.indret.com/es/>, con acceso el 23 de diciembre de 2011].

bacigalupo saggese, m., «el sistema jurisdiccional de la unión europea», en linde pania-
gua, e. et. al., Principios de derecho de la Unión europea, edit. colex, madrid, 2000, pp. 433 
a 539.

bacigalupo saggese, m. y fuentetaja pastor, j.a., «Fumus boni iuris, periculum in 
mora y equilibrio de intereses como presupuestos de la tutela cautelar comunitaria», en Revista 
española de derecho administrativo, núm. 94, 1997, pp. 287 a 306.

baÑo león, j.m., «el tribunal constitucional, juez comunitario: amparo frente al no plantea-
miento de cuestión prejudicial (stc 58/2004)», en Revista de derecho Comunitario europeo, 
núm. 18, mayo-agosto, 2004, pp. 465 a 481.

barona vilar, s., «la cuestión prejudicial comunitaria», en La Ley: Revista jurídica española 
de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, núm. 4, 1997, pp. 1238 a 1248.

carrasco durÁn, m., «la obligación de los órganos judiciales de presentar la cuestión preju-
dicial antes de decidir no aplicar una ley por su contradicción con las normas de derecho comu-
nitario», en Revista Vasca de administración Pública, núm. 72, 2005, pp. 379 a 402.

carrera hernÁndeZ, j., «la indefensión de los particulares en españa ante el incumplimien-
to del derecho comunitario», en Revista Internacional europea, 1994-i, pp. 171 a 192.

chiti, m.p., derecho administrativo europeo, en ortega Álvarez, l. (traducido por), edit. civitas, 
madrid, 2002.

cobos orihuel, f.p. de los, «la primera cuestión prejudicial española», en Revista de derecho 
Procesal, núm. 1, 1991, pp. 71 a 80.



Revista Justicia Administrativa

– 46 –

díeZ moreno, f., Manual de derecho de la Unión europea, 3.ª ed., edit. thomson-aranzadi, 
madrid, 2005.

estella de noriega, a., «los controles de la administración pública comunitaria», en parejo 
alfonso, l. et al., Manual de derecho administrativo Comunitario, edit. centro de estudios 
ramón areces (ceura), madrid, 2000.

faramiÑÁn gilbert, j.m. de y muÑoZ rodrígueZ, m.c., «las cuestiones prejudiciales 
españolas durante 2005 y 2006. análisis y valoraciones de la práctica judicial», en Revista de 
derecho Comunitario europeo, núm. 13, 32, 2009, pp. 179 a 238.

fraile ortiZ, m., «negativa del juez nacional a plantear una cuestión prejudicial ante el tribunal 
de justicia de las comunidades europeas», en Revista española de derecho europeo, núm. 7, 
2003, pp. 433 a 466.

garcía de enterría, e., «la ampliación de competencias de las jurisdicciones contencioso-
administrativas nacionales por obra del derecho comunitario. sentencia Borelli de 3 de diciem-
bre de 1992 del tribunal de justicia y el artículo 5 cee», en Revista española de derecho 
administrativo, núm. 78, 1993, pp. 297 a 314.

garcía de enterría, e., «la sentencia factortame del tribunal de justicia de las comunida-
des europeas», en Revista española de derecho administrativo, núm. 67, 1990, pp. 401 a 422.

jimeno bulneZ, j.m., La cuestión prejudicial del artículo 177 tCe, edit. bosch, barcelona, 
1996.

lópeZ-medel bascones, j.l., «arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestión prejudicial», 
en Boletín de información del Ministerio de Justicia, núm. 1849, 1999, pp. 2177 a 2193.

maeso seco, l.f., «cuestiones prejudiciales», en ortega Álvarez, l. (dir.), derecho Comunita-
rio europeo, edit. lex nova, valladolid, 2007, pp. 197 a 232.

—  «la ejecución administrativa del derecho comunitario: ejecución indirecta y procedimientos 
compuestos», en ortega Álvarez, l. (dir.), La seguridad integral europea, edit. lex nova, 
valladolid, 2005, pp. 41 a 114.

mangas martín, a. y liÑÁn nogueras, d.j., Instituciones y derecho de la Unión euro-
pea, 6.ª ed., edit. tecnos, madrid, 2010.

morcillo moreno, j., «la cuestión prejudicial comunitaria: la obligación de remisión preju-
dicial», en noticias de la Unión europea, núm. 201, 2001, pp. 9 a 29.

— «prejudicialidad comunitaria y proceso administrativo: ¿un supuesto más de devolutividad pre-
judicial? especificidades de la cuestión prejudicial comunitaria y consecuencias de su no plan-
teamiento por el juez español (stc 58/2004, de 19 de abril)», en noticias de la Unión europea, 
núm. 247-248, 2005, pp. 91 a 96.

— teoría y práctica de las cuestiones prejudiciales en el ámbito del derecho administrativo, edit. 
la ley, madrid, 2007.

ruiZ-jarabo colomer, d., el juez nacional como juez comunitario, edit. civitas, madrid, 
1993.

ruiZ-jarabo colomer, d. y lópeZ escudero, m., «la jurisprudencia del tribunal de 
justicia de las comunidades europeas sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales», 
en Revista del Poder Judicial, núm. 47, 1997, pp. 83 a 114.

sÁncheZ de la parra y septién, p.f., Las cuestiones prejudiciales en el orden jurisdiccio-
nal penal, civil, contencioso y social, edit. comares, granada, 1996.



Cuestión prejudicial tras el Tratado de Lisboa

– 47 –

senés motilla, m.c., Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal español, edit. 
mcgraw-hill, madrid, 1996.

stoffel valloton, n., «la garantía judicial del derecho comunitario», en escobar hernán-
dez, c. (dir.), Instituciones de derecho Comunitario, edit. tirant lo blanch, valencia, 2006, pp. 
223 a 238.

tenorio sÁncheZ, p., «tribunal constitucional y cuestión prejudicial ante el tribunal de jus-
ticia de la unión europea», en diario La Ley, núm. 7520, sección tribuna, año XXXi, pp. 1 a 
12 [en su versión electrónica].

teso gamella, p., «la cuestión prejudicial prevista en el art. 177 del tratado de la cee (especial 
referencia a la modalidad de interpretación)», en actualidad administrativa, núm. 23, 1992, pp. 
243 a 253.

vidal prado, c., «tribunal constitucional español y tribunal de justicia de las comunida-
des europeas. el planteamiento de la cuestión prejudicial», en miguel Ángel garcía herrera 
(coord.), Constitución y democracia: 25 años de Constitución democrática en españa (actas 
del congreso celebrado en Bilbao los días 19 a 21 de noviembre de 2003), vol. 1, edit. univer-
sidad del país vasco, 2005, pp. 705 a 717.

villagómeZ cebriÁn, m.a., La cuestión prejudicial en el derecho comunitario europeo: 
artículo 177 del tratado de la Comunidad europea, edit. tecnos, madrid, 1994.





– 49 –

CONSECUENCIAS IMPREVISTAS DE LA PRESUNCIÓN  
DE INOCENCIA: LA REVISIÓN DE LA DOCTRINA  

DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA RESPONSABILIDAD 
POR ERROR JUDICIAL POR EFECTO DE LA SENTENCIA 

TENDAM DEL TRIBUNAL EUROPEO  
DE DERECHOS HUMANOS

miguel sánchez morón
Catedrático de derecho administrativo 

Universidad de alcalá

resumen

Consecuencias imprevistas de la presunción  
de inocencia: la revisión de la doctrina del 

Tribunal Supremo sobre la responsabilidad por 
error judicial por efecto de la Sentencia Tendam 

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

el presente trabajo analiza críticamente la nueva 
doctrina del tribunal supremo sobre responsabili-
dad patrimonial por error judicial en caso de prisión 
preventiva seguida de absolución o sobreseimiento 
libre por la llamada inexistencia subjetiva del hecho 
delictivo. esta nueva doctrina supone en la práctica 
una reducción de las garantías de los interesados, que 
deberán instar ahora previamente la acción de reco-
nocimiento del error judicial para reclamar la indem-
nización. paradójicamente, la nueva doctrina es una 
consecuencia de la doctrina establecida en la senten-
cia tendam contra españa del tribunal europeo de 
derechos humanos, cuya única finalidad es tutelar el 
derecho a la presunción de inocencia. en el artículo se 
explican las causas del cambio de doctrina y se expo-
ne una propuesta alternativa.

la dogmática jurídica depara a veces resultados para-
dójicos en su aplicación práctica. sucede así que algu-
nas decisiones jurídicas adoptadas con una finalidad 
determinada tienen efectos inesperados en el conjunto 
del ordenamiento, que pueden ser contradictorios con 
aquella finalidad. estas paradojas del derecho son 
relativamente frecuentes cuando se deben a la apro-
bación de nuevas normas, legislativas o reglamenta-
rias, ya que por inadvertencia, desconocimiento o por 
un planteamiento equivocado de sus autores, algunas 
normas consiguen algo muy distinto e incluso lo con-

abstract

Unforseen consequences of the presumption 
of innocence: revision of the High Court 
doctrine about the responsibility due to 

judicial error because of the Tendam Sentence 
of the European Human Rights Court

the current work critically analyzes the new high 
court doctrine about the net worth responsibility due 
to judicial error in case of preventive imprisonment 
followed by acquittal or final dismissal for the so ca-
lled subjective non-existence of criminal act. this new 
doctrine implies a reduction of guarantees for those 
concerned, as now they must demand in advance the 
acknowledgement of the judicial error in order to 
claim the compensation. paradoxically, the new doc-
trine is a consequence of the doctrine established in 
the tendam sentence against spain of the european 
human rights court, whose unique intend is to regu-
late the right of presumption of innocence. the article 
explains the causes of the doctrine change and puts 
forward an alternative proposal.

the legal dogmatism sometimes brings about parado-
xical results when taken into practice. it happens that 
some legal decissions taken with a certain aim have 
unforseen effects in the legal system as a whole and 
can even be contradictory with its original purpose. 
these paradoxes of the law are relatively frequent 
when their origin is in the approval of new norms, 
legislative or statutory, and certain regulations get so-
mething very different or even the opposite of what 
they were intended for due to inadvertence, ignorance 
or because of a wrong approach from their authors. 
but it does not happen that often in the case in which
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trario de lo que se proponen. pero no es tan normal 
el caso en que la doctrina de un tribunal, dictada con 
el propósito de elevar el nivel de garantías de los de-
rechos de los ciudadanos, tenga como consecuencia 
indirecta reducir esas garantías. si esto ocurre es que 
la propia doctrina falla, aunque sea en sus matices o 
precisamente por la ausencia de éstos, o bien que la 
interpretación y aplicación deductiva de la misma no 
es adecuada.

me suscita estas reflexiones el giro radical que ha ex-
perimentado la doctrina de nuestro tribunal supremo 
sobre la responsabilidad patrimonial del estado por 
error judicial en los casos en que se decreta prisión 
preventiva y posteriormente se declara en sentencia o 
resolución judicial firme la libre absolución del afec-
tado, por inexistencia subjetiva del supuesto delito, 
es decir, porque se establece con claridad la falta de 
participación del mismo en los hechos sancionables 
penalmente.

pues dicho giro jurisprudencial, que, como se verá, 
puede dificultar en mayor medida que hasta ahora el 
reconocimiento del derecho a la reparación del daño, 
dice tener su raíz en la doctrina contenida en la sen-
tencia del tribunal europeo de derechos humanos de 
13 de julio de 2010, dictada en el caso tendam contra 
españa. cuando lo cierto es que esta última sentencia 
se pronuncia tan solo sobre el derecho a la presunción 
de inocencia, con la intención de tutelarlo con poste-
rioridad incluso al proceso penal.

para entender cómo y por qué ha tenido lugar ese 
cambio de doctrina y para analizar críticamente la 
causa que explica ese resultado paradójico, conviene 
recordar brevemente la legislación y la jurisprudencia 
española sobre la responsabilidad por error judicial en 
tales supuestos, que muchos de los lectores conocen 
sin duda. a continuación veremos cuál es el contenido 
de la citada sentencia tendam, en función de sus an-
tecedentes y de su propio texto. y finalmente expon-
dremos los fundamentos de la nueva jurisprudencia de 
nuestro tribunal supremo.

the doctrine of a court, sentenced with the aim of 
improving the level of guarantees of rights of the ci-
tizens, has as a direct consequence the reduction of 
these guarantees. if this happens it means that it is the 
doctrine itself that fails, although it is in its nuances 
or for the lack of them, or the interpretation and its 
deductive application is not the right one.

these thoughts come to me further to the drastic 
change experienced by the doctrine of our high court 
about the state’s patrimonial liability due to judicial 
error in the cases of remand to preventive prison and 
subsecuently it is found, in a sentence or in a final 
juditial resolution, the final acquitall of the person 
affected, by subjective nonexistance of the alleged 
crime, that is to say, because it is clear they did not 
participate in the punishable fact. such legal turn that, 
as it will be seen later on, can bring difficulties to 
a higher extent that up to now had the acknowled-
gement of the right to damage recovery, is said to 
come from the doctrine included in the sentence of 
the european court of humant rights of 13rd july 
2010, passed in the case tendam against spain. When 
the truth is that this later sentence only deals with the 
right of presumption of innocence, with the intent of 
guiding it with posteriority even to the penal process.

to understand how and why this doctrine change has 
taken place and to analyze the cause that explains such 
a paradoxical result, we should remember the spanish 
legislation and jurisprudence about the liability due 
to judicial error in such supositions, and which with 
no doubt is well known by our readers. next we will 
see the content is of the afore mentioned tendam sen-
tence, analyzing its antecedents and its own text. and 
finally we will expose the basics of the new jurispru-
dence of our high court.

Palabras clave: presunción de inocencia, responsabi-
lidad patrimonial por error judicial, prisión preventi-
va, tribunal supremo, garantías, libre absolución.

Key words: presumption of innocence, patrimonial 
liability due to judicial error, preventive detention, 
high court, guarantees, acquittal.
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1.  el régimen jurídico de la responsabilidad patrimonial 
por error judicial en caso de prisión preventiva

como es sabido, el artículo 121 de la constitución dispone que «los daños causados por 
error judicial, así como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la ad-
ministración de justicia, darán derecho a una indemnización a cargo del estado, conforme 
a la ley». este precepto constitucional ha sido desarrollado por el título v del libro iii de 
la ley orgánica del poder judicial (arts. 292 a 297).

por lo que se refiere a la responsabilidad por error judicial, que es lo que aquí nos inte-
resa, es decir, la imputable a una resolución judicial supuestamente equivocada, el artículo 
293 lopj establece el régimen general. en su virtud, la reclamación de indemnización por 
este concepto debe ir precedida de una decisión judicial que expresamente reconozca la 
existencia de tal error. esa decisión puede resultar de una sentencia dictada en virtud de un 
recurso de revisión o bien, como es más frecuente, en virtud de una acción judicial espe-
cífica, que debe instarse en el plazo inexcusable de tres meses desde que puede ejercitarse 
—y en todo caso una vez agotados los recursos previstos en el ordenamiento jurídico— 
ante la sala el tribunal supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional del órgano 
al que se imputa el error (o a la sala del artículo 61, si el error se imputa al propio tribunal 
supremo).

la citada acción judicial de reconocimiento del error judicial es, sin embargo, un cau-
ce limitado y difícil. no ya sólo por los términos con que se configura en la ley, dada la 
limitación del plazo de ejercicio y la condena en costas al peticionario en caso de sentencia 
desestimatoria, sino sobre todo por la restrictiva jurisprudencia que mantiene el tribunal 
supremo acerca de lo que debe entenderse por error judicial a estos efectos.

el error judicial no es el que deriva sin más de una resolución que se revela contraria a 
derecho. por eso dispone el artículo 292.3 lopj que «la mera revocación o anulación de 
las resoluciones judiciales no presupone por sí sola el derecho a indemnización». confor-
me a la doctrina del tribunal supremo, el error judicial que da origen a la responsabilidad 
del estado es solo un error manifiesto, totalmente injustificado, grosero, flagrante, carente 
de lógica o de explicación, ya afecte a la declaración de hechos probados o a su valoración 
o al razonamiento aplicativo del derecho (ssts de 21 de mayo y 3 de diciembre de 1998, 
14 de noviembre de 2000, 13 de octubre de 2001 y tantas otras) (1). es, por tanto, un tipo de 

 (1) sobre el contenido de esta jurisprudencia me remito, por todos, al excelente libro de f. lópeZ menudo, 
e. guichot reina y j.a. carrillo donaire, La responsabilidad patrimonial de los poderes públicos, lex 
nova, valladolid, 2005, pp. 339 y siguientes.
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error cualificado por su evidencia, que demuestra una actuación del juzgador incomprensi-
ble e injustificable. algo que excede del ejercicio normal de la función jurisdiccional, que 
sí incluye en cambio que se dicten decisiones aparentemente fundadas en derecho, aunque 
sean posteriormente revocadas.

este tipo de error judicial indemnizable es, por lo demás, el que se reconoce como 
tal en otros ordenamientos e inclusive hoy por el tribunal de justicia de la ue, cuando se 
produce por la infracción del derecho comunitario europeo imputable a una resolución ju-
dicial. la jurisprudencia del tribunal de justicia, que se recoge en las sentencias de 30 de 
septiembre de 2003, Köbler, y 13 de junio de 2006, traghetti del Mediterraneo, se refiere 
al concepto de infracción «manifiesta y caracterizada», que, con independencia del modo 
en que se aplique, es equivalente al concepto de error palmario o injustificable que exige 
nuestro tribunal supremo. bien entendido que el error judicial no es solo el que dimana 
de una actuación dolosa o gravemente culposa de los jueces o magistrados, como deja 
claro la reciente sentencia de 24 de noviembre de 2011, Comisión contra Italia, del propio 
tribunal de justicia. aun sin la concurrencia de este elemento de culpabilidad subjetiva, 
una decisión judicial puede ser manifiestamente errónea. dicho sea sin perjuicio de que, 
en la realidad, la cualificación del error revela por lo general algún tipo de negligencia o de 
incompetencia (profesional) de su autor.

Que la responsabilidad del estado quede limitada a este tipo de errores es perfecta-
mente lógico. si cualquier decisión judicial que causa directamente daños o perjuicios 
evaluables y es posteriormente revocada confiriera a los afectados un derecho a indemni-
zación, no habría recursos públicos suficientes para reparar todos esos daños. el derecho a 
la tutela judicial efectiva conlleva el de obtener una resolución fundada en derecho que dé 
respuesta a las pretensiones de las partes. pero una decisión judicial fundada en derecho 
no significa una decisión correcta en todo caso e insusceptible de ser revocada por su con-
tenido. en la esencia del sistema jurisdiccional está que los jueces y magistrados pueden 
equivocarse, pues no siempre es fácil deducir y valorar los hechos y aplicar las normas 
conforme a la interpretación procedente —algo tantas veces opinable—. por eso se prevén 
los recursos contra las resoluciones judiciales. y por eso también sería injusto imputar al 
estado —o sea, a los contribuyentes— las consecuencias lesivas de toda decisión judicial 
que, en virtud de los mismos, se revela errónea.

ahora bien, sin duda por la especial gravedad del error, el artículo 294 lopj singula-
riza un supuesto en el que no hace falta obtener una decisión judicial previa que confirme 
la existencia de error judicial para reclamar la indemnización correspondiente. es aquel en 
que el interesado ha sufrido prisión preventiva, pero después es absuelto por sentencia o se 
dicta auto de sobreseimiento libre «por inexistencia del hecho imputado». en tales casos la 
ley presume iuris et de iure que se ha producido un error judicial al decretarse la prisión 
preventiva. presunción esta que no implica en absoluto atribuir negligencia o culpabilidad 
al juez autor de tal medida provisional ni que la resolución que ordena carezca de funda-
mento jurídico o sea de por sí irrazonable o ilógica. se admite el derecho a indemnización 
porque el legislador entiende que el interesado no tiene el deber de soportar el perjuicio 
causado en ninguno de esos casos, lo que aproxima este supuesto al de responsabilidad ob-
jetiva por el funcionamiento, incluso normal, de los servicios públicos, previsto por nuestra 
legislación administrativa.
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en consecuencia, se aplica en estos casos una regla especial, que 
permite reclamar directamente la indemnización al ministerio de justi-
cia, al objeto de que se determine no ya la procedencia sino exclusiva-
mente la cuantía de la indemnización. para lo cual el interesado cuenta 
con el plazo de prescripción de la acción de responsabilidad de un año, 
a partir de la resolución judicial que declara la inexistencia del hecho 
imputado.

conviene precisar que la responsabilidad patrimonial a que se re-
fiere el artículo 294 lopj deriva de la prisión preventiva sufrida y no 
de otro tipo de situaciones. pues, en el vigente derecho europeo y, en 
concreto, en el artículo 3 del protocolo número 7 al convenio europeo 
para la protección de los derechos humanos, existe una regla similar 
de responsabilidad, pero se refiere a los supuestos de prisión definitiva 
en virtud de una sentencia firme de condena que resulta anulada con 
posterioridad —o se concede un indulto— porque un hecho nuevo o 
no conocido en el momento de la condena demuestre que se ha produ-
cido un error judicial, salvo que el desconocimiento de tal hecho en su 
momento fuera imputable al condenado. naturalmente este supuesto de 
responsabilidad por error judicial se aplica en nuestro derecho, no solo 
en virtud de la ratificación del citado protocolo número 7, sino también 
porque el que describe es uno de los casos en que el error judicial puede 
resultar directamente de una sentencia dictada en recurso de revisión, 
conforme al artículo 293 lopj. dicho lo cual, lo que aquí nos interesa 
es la responsabilidad por prisión preventiva en caso de posterior abso-
lución o sobreseimiento libre.

2.  la ampliación de la responsabilidad 
directa al supuesto de ineXistencia 
subjetiva del hecho imputado

poco tiempo después de la entrada en vigor de la lopj, la jurispru-
dencia del tribunal supremo (sala de lo contencioso-administrativo) 
amplió el ámbito de aplicación del artículo 294 al supuesto denominado 
de inexistencia subjetiva del hecho imputado, es decir, aquel en que 
se declara por resolución judicial que el afectado no participó en tales 
hechos delictivos. la diferencia estriba en que en estos casos no se de-
clara judicialmente que no existieran tales hechos delictivos, sino que 
el inculpado que ha sufrido por tal causa prisión preventiva no participó 
o no pudo participar en ellos.

bien entendido que se trata de aquellos casos en que esa no partici-
pación del imputado se considera acreditada o se deduce con toda cla-
ridad de la sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento, pero no de 
otros en que se declara la absolución por falta de pruebas —o por cual-

La reclamación 
de indemnización 
por error judicial 

basada en la 
prisión preventiva 

seguida de 
absolución puede 

presentarse sin 
más ante  

el Ministerio  
de Justicia.
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quier otra circunstancia o razón de derecho— pero no consta la consideración o manifes-
tación expresa por la que el órgano judicial competente afirme la falta de participación del 
interesado en la comisión del hecho delictivo. en la práctica, sin embargo, no siempre es 
fácil deducir del texto y fundamentos de la sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento 
si se considera acreditada la no participación o si se absuelve o sobresee simplemente por 
falta de pruebas. de ahí que la aplicación de esta doctrina jurisprudencial no esté exenta de 
matices en la práctica (2).

esta doctrina jurisprudencial se elaboró y se consolidó desde finales de los años ochen-
ta, es decir desde el mismo momento en que empezó a aplicarse la regulación de la lopj 
sobre la materia. salvo error u omisión por mi parte, la primera sentencia que la enuncia 
es la sts de 27 de enero de 1989 (num. 78; ponente delgado barrio), que se basa en una 
interpretación finalista y extensiva de lo dispuesto en el artículo 294:

«prueba de la inexistencia del hecho y prueba de la falta de participación del sujeto —ar-
gumenta esa sentencia— son, pues, dos supuestos equiparables y subsumibles ambos en 
la regulación del art. 294. no resulta en cambio viable extender su virtualidad a los casos 
de falta de prueba de la participación en el hecho, en los que la reclamación de una posible 
indemnización derivada de la prisión preventiva habrá de discurrir por el cauce general del 
art. 293.1».

curiosamente, la sts de 27 de enero de 1989 desestimó la pretensión de indemniza-
ción, porque se trataba de un supuesto de absolución por falta de pruebas y no de inexisten-
cia subjetiva del hecho delictivo. pero la doctrina se recogió en otras sentencias posteriores 
(ssts 30 de junio de 1989 y de 30 de abril y 4 de diciembre de 1990, entre otras) y se ha 
mantenido en vigor durante más de dos décadas.

es más, el tribunal constitucional, en la stc 98/1992, de 22 de junio, ratificó dicha 
doctrina jurisprudencial en tanto que adecuada a la constitución, al resolver un recurso de 
amparo contra una de las citadas sentencias del tribunal supremo, la sts de 30 de junio 
de 1989:

«tal doctrina es plenamente conforme con el principio de igualdad en la aplicación de la 
ley, puesto que, siendo indudable que, desde la finalidad de la norma, la inexistencia obje-
tiva y la subjetiva del hecho imputado son esencialmente iguales y deben, por ello, recibir 
el tratamiento unitario que les reconoce la sentencia recurrida; mientras que el supuesto de 
absolución por falta de pruebas es esencialmente diferente de los anteriores, en cuanto que 
en los primeros está probada la inocencia del acusado y, por consiguiente, que la prisión 
preventiva fue acordada con error judicial y esto no ocurre cuando la participación del acu-
sado en el hecho perseguido no pudo probarse de manera convincente.

y es que una cosa es que exista prueba positiva de un hecho negativo —no existencia del 
hecho o no participación del acusado— y cosa bien distinta la ausencia de prueba de un 
hecho positivo —existencia del hecho o participación del acusado—, pues esta última no 
es acreditativa del error judicial que contempla el art. 294.1 de la lopj y, por lo tanto, es 
una situación sustancialmente diferente de aquélla, lo cual justifica la diferencia de trato 

 (2) véase lópeZ menudo y otros, op.cit., pp. 352-357.
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normativo que le confiere dicho precepto legal, según la interpretación de la sentencia re-
currida que resulta, por ello, plenamente conforme con el principio de igualdad reconocido 
en el art. 14 de la constitución».

en definitiva, según la doctrina asentada hasta hace poco la reclamación de indem-
nización por error judicial basada en la prisión preventiva seguida de absolución puede 
presentarse sin más ante el ministerio de justicia, conforme al artículo 294 lopj, siem-
pre que haya quedado acreditada por la resolución judicial absolutoria sea la inexistencia 
objetiva del hecho delictivo imputado sea la falta de participación en el mismo del recla-
mante (inexistencia subjetiva). no solo eso sino que, según el tribunal constitucional, la 
interpretación extensiva del artículo 294 a los supuestos de inexistencia subjetiva sería 
constitucionalmente necesaria, en virtud del principio de igualdad jurídica, ya que una y 
otra situación son sustancialmente iguales.

por el contrario, no es extensible el cauce del artículo 294 lopj a aquellos supuestos 
en que la absolución se decreta por falta de prueba de la existencia de delito o de la parti-
cipación en el hecho delictivo de quien ha sufrido la prisión preventiva. en estos casos, el 
error judicial no se presume ex lege. eso no significa que no haya responsabilidad patri-
monial del estado. pero el interesado deberá instar primero la declaración de error judicial 
por el cauce previsto en el artículo 293.1 lopj y solo si se comprueba que ha habido tal 
error —palmario, injustificable, ilógico…, como el tribunal supremo lo entiende— podrá 
formularse la reclamación indemnizatoria.

en reiteradas ocasiones, nuestra jurisprudencia, tanto del tribunal supremo como del 
tribunal constitucional, ha declarado la autonomía de los presupuestos de la responsa-
bilidad patrimonial en caso de error judicial por relación a la presunción de inocencia (3). 
de donde se infiere que, si la absolución basada exclusivamente en esa presunción no 
confiere automáticamente derecho a indemnización por error judicial cuando se ha de-
cretado prisión preventiva, la denegación de tal indemnización no prejuzga en absoluto la 
culpabilidad del afectado. una cosa es la presunción de inocencia y otra cosa es que, en 
la fase inicial del procedimiento, se entienda cometido un error judicial por el mero hecho 
de dictar prisión preventiva contra quien, posteriormente no resulta condenado por falta de 
pruebas. tal error judicial, en el sentido que aquí interesa, puede no haber existido, ya que 
en esa fase inicial de las diligencias penales, la simple existencia de indicios delictivos uni-
da a otras causas, como el riesgo de fuga del sospechoso o el de destrucción de pruebas o la 
alarma social generada, puede justificar razonablemente la adopción de una medida caute-
lar tan grave (arts. 503 y 504 de la ley de enjuiciamiento criminal). y, no existiendo error 
judicial, no hay título de imputación de responsabilidad patrimonial al estado. el imputado 
tiene en tales casos el deber jurídico de soportar el daño causado por la situación de prisión 
preventiva, pues de lo contrario la diligencia de los jueces en la adopción de las medidas 
que a priori se estiman apropiadas para la persecución de los delitos y la salvaguarda de la 
seguridad ciudadana y los derechos de terceros podría quedar seriamente comprometida.

 (3) así, por ejemplo, en sts de 28 de septiembre 1999 y atc de 22 de junio de 1998. véase lópeZ menu-
do y otros, op. cit., pp. 350-351.
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3.  la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos 
humanos: en particular la sentencia tendaM  
de 13 de julio de 2010

la construcción jurisprudencial que, fundada en una interpretación extensiva de nuestra 
legislación, había sido adoptada por nuestros tribunales ha quedado desvirtuada a raíz de 
la doctrina establecida por el tribunal europeo de derechos humanos sobre el alcance 
del derecho a la presunción de inocencia. de hecho, el tribunal supremo ha modificado 
radicalmente su posición favorable a extender la regulación del artículo 294 lopj a los 
supuestos de prisión preventiva en que se declara la inexistencia subjetiva de actividad 
delictiva, y ese cambio de doctrina tiene su causa directa en la sentencia del tribunal de 
estrasburgo de 13 de julio de 2010 en el caso tendam (asunto 25720/2005).

el supuesto de hecho que resuelve esa sentencia es un caso típico de denegación de 
indemnización por prisión preventiva seguida de absolución del interesado por falta de 
pruebas. el sr. tendam, ciudadano alemán residente en tenerife, fue imputado en su día 
por un presunto delito de robo (de colmenas) y absuelto por falta de pruebas en la segunda 
instancia, después de haber sido condenado en la primera. durante la tramitación de las 
diligencias penales sufrió varios meses de prisión preventiva. conocida la sentencia abso-
lutoria de la audiencia provincial de tenerife, reclamó indemnización del ministerio de 
justicia por error judicial, al amparo del artículo 294 lopj, que le fue denegada porque 
no se trataba de un supuesto de inexistencia objetiva o subjetiva del delito, ya que según 
la sentencia absolutoria «la no participación del reclamante en los hechos delictivos no 
había quedado suficientemente establecida». la resolución denegatoria de la responsabi-
lidad patrimonial fue confirmada en vía judicial por la audiencia nacional y, en casación, 
por el tribunal supremo, en aplicación de la doctrina que hemos expuesto más arriba, 
pese a que el recurrente alegaba que se vulneraba con ello su presunción de inocencia. 
posteriormente el tribunal constitucional inadmitió un recurso de amparo fundado en 
ese mismo argumento, por entender que el derecho a la presunción de inocencia no estaba 
cuestionado, ya que las resoluciones objeto del recurso no tenían carácter sancionador. en 
el caso resuelto por el tribunal de estrasburgo, por cierto, se plantea también otro motivo, 
relativo a la responsabilidad patrimonial del estado por desaparición de ciertos bienes del 
recurrente incautados y el deterioro de otros que habían quedado en depósito judicial. pero 
esta cuestión no nos interesa ahora.

pues bien, el tribunal europeo de derechos humanos considera que en este caso se ha 
infringido el derecho a la presunción de inocencia del sr. tendam, protegido por el artículo 
6.2 del convenio europeo, en virtud de los fundamentos que a continuación resumimos.

para empezar, se entiende que se vulnera la presunción de inocencia si una decisión 
judicial referida a un inculpado revela la «sensación» de que es culpable, cuando su culpa-
bilidad no ha sido previamente declarada. basta para ello una motivación que haga pensar 
que el juez considera al interesado culpable. por otra parte, la protección de la presunción 
de inocencia no sólo alcanza a los procedimientos penales pendientes sino a cualquier otro 
procedimiento judicial posterior a la absolución, en la medida en que sean un complemen-
to o corolario del proceso penal en que aquél tenía la condición de acusado. por tanto, la 
expresión de sospechas o dudas de culpabilidad en el contenido de decisiones judiciales 
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o de cualquier otra autoridad pública posteriores a la absolución son 
incompatibles con la presunción de inocencia. además y aunque del 
convenio europeo no se deriva el derecho a una indemnización por 
prisión preventiva regular en caso de absolución posterior, en virtud del 
principio in dubio pro reo no debe existir ninguna diferencia entre la 
absolución por falta de pruebas y la absolución por la acreditación de la 
inocencia de una persona. dado que el fallo absolutorio no diferencia 
en función de los motivos por los que se pronuncia, dicho fallo debe 
ser igualmente respetado por cualquier autoridad que haga referencia 
directa o incidental a la responsabilidad penal del interesado. por otra 
parte, es contrario a la presunción de inocencia exigir a una persona que 
pruebe su falta de culpabilidad en un procedimiento de reclamación 
de indemnización por prisión preventiva. en consecuencia, el tribunal 
debe examinar «si por su manera de actuar, por los motivos de sus de-
cisiones o por el lenguaje utilizado en su razonamiento», el ministerio 
de justicia o los órganos judiciales españoles «han arrojado sospechas 
sobre la inocencia del demandante», lo que constituiría una violación 
del artículo 6.2 del convenio.

el tribunal europeo constata en tal sentido que el ministerio de 
justicia rechazó la indemnización solicitada por el recurrente, cierta-
mente con apoyo en el artículo 294 lopj, porque había sido absuelto 
por falta de pruebas —porque «la no participación del demandante en 
los hechos delictivos no había sido suficientemente demostrada»— y no 
por inexistencia objetiva o subjetiva del hecho delictivo. una motiva-
ción semejante, «sin matiz ni reserva» deja planeando una duda sobre 
la culpabilidad del interesado. por ello, dicho razonamiento «que opera 
una distinción entre la absolución por falta de pruebas y la absolución 
por la constatación de la inexistencia del hecho delictivo, desconoce 
el fallo de absolución previa del acusado, que debe ser respetado por 
cualquier autoridad judicial, cualquiera que fueran los motivos en que 
se fundara el juez penal». el tribunal europeo constata también que los 
órganos judiciales competentes confirmaron el razonamiento del minis-
terio de justicia, pues no hicieron otra cosa que aplicar la jurisprudencia 
sobre el artículo 294 lopj, en función del criterio de la inexistencia 
subjetiva. y de todo ello deduce la violación en el caso del derecho a 
la presunción de inocencia amparado por el artículo 6.2 del convenio.

hasta aquí el resumen de los fundamentos jurídicos de la sentencia 
tendam, de la que se han entrecomillado algunas frases o expresiones 
significativas. para entender mejor su sentido —y poder valorarla— con-
viene hacer una breve referencia a los antecedentes jurisprudenciales.

el tribunal europeo de derechos humanos había ya tratado una 
cuestión semejante, esto es, si la desestimación de una pretensión de 
indemnización por prisión preventiva infringe la presunción de inocen-
cia de quien fue absuelto, en la sentencia de 25 de agosto de 1987, 

La protección  
de la presunción  

de inocencia  
no sólo alcanza a 

los procedimientos 
penales pendientes 

sino a cualquier 
otro procedimiento 
judicial posterior a 

la absolución,  
en la medida en 

que sean  
un complemento 

o corolario del 
proceso penal en 
que aquél tenía  

la condición  
de acusado. 



Revista Justicia Administrativa

– 58 –

caso englert contra alemania. en dicha sentencia, el órgano judicial competente acordó 
poner fin al procedimiento penal que se instruía contra el recurrente por considerar que, 
en función de las diligencias practicadas, la pena que podría corresponderle sería en todo 
caso inferior al período de prisión preventiva que había purgado ya. pero rechazó al mismo 
tiempo concederle una indemnización por ese tiempo de pérdida de libertad en razón de las 
sospechas de culpabilidad existentes, que predominaban sobre la presunción de inocencia. 
el tribunal establece entonces que ningún precepto del convenio europeo otorga a un acu-
sado el derecho a ser indemnizado por haber sufrido prisión preventiva regular, matizando 
no obstante que la negativa a la indemnización «puede plantear un problema desde el punto 
de vista del art. 6.2», es decir, de la presunción de inocencia, si la motivación del fallo 
por el que se deniega equivale en sustancia a una apreciación de culpabilidad sin que ésta 
haya sido previamente declarada. a pesar de ello, en esta sentencia el tribunal entiende 
que dicha constatación de culpabilidad no se había producido en el caso. además, ninguna 
decisión judicial previa había declarado la absolución del acusado, sino que las diligencias 
penales finalizaron sin pronunciamiento al respecto.

solución distinta es la que el tribunal acuerda en los casos Sekanina, Rushiti y La-
manna contra austria (sentencias de 25 de agosto de 1993, 21 de marzo de 2000 y 10 de 
julio de 2001, respectivamente). en el primero de estos casos, el recurrente fue acusado 
del asesinato de su esposa, pero fue absuelto definitivamente en razón del veredicto de un 
jurado, que estimó que no existía ninguna prueba concluyente contra él. sin embargo, el 
tribunal austriaco competente denegó la indemnización por la prisión preventiva sufrida 
en virtud de las graves sospechas que seguían recayendo sobre el recurrente, enunciando 
en su resolución un conjunto de hechos y circunstancias que hacían imposible disipar tales 
sospechas. la sentencia del tribunal europeo de derechos humanos entiende que, en 
virtud de tal motivación, el órgano judicial competente estaría apreciando la culpabilidad 
del interesado, lo que es incompatible con el derecho a la presunción de inocencia garan-
tizado por el artículo 6.2 del convenio. en los casos Rushiti y Lamanna los hechos son 
muy similares, pues se denegó la indemnización por prisión preventiva de otros acusados 
de tentativa de asesinato y absueltos por el jurado por falta de pruebas suficientes, sobre 
la base de que en uno y otro caso el veredicto no había disipado las sospechas de culpa-
bilidad. es decir, lo que el tribunal de estrasburgo considera contrario a la presunción de 
inocencia no es la negativa a indemnizar al preso preventivo en caso de absolución, sino 
que el razonamiento judicial en que se funda tal negativa destila de manera expresa una 
sospecha de culpabilidad, posterior a la absolución.

no obstante, hay otro directo precedente de la sentencia tendam, que aquí interesa 
señalar, constituido por la sentencia de 25 de abril de 2006, dictada en el caso Puig Pane-
lla contra españa. los hechos enjuiciados en él se remontan al asalto al cuartel militar de 
berga (barcelona) por un grupo de personas en el año 1980, que dio lugar a un proceso 
penal ante la jurisdicción militar. tras múltiples vicisitudes —entre ellas varias sentencias 
anuladas en casación o en amparo, con retroacción de las actuaciones—, el proceso penal 
terminó por sentencia firme de condena del acusado por delitos de robo, utilización ilegal 
de vehículos y detención ilegal. no obstante, en virtud de un recurso de amparo, el tri-
bunal constitucional anuló en 1992 la sentencia definitiva de la sala Quinta del tribunal 
supremo por infracción del derecho a la presunción de inocencia del acusado. entretanto, 
el sr. puig panella había permanecido en prisión durante más de tres años, primero en con-
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dición de preso preventivo, pero sobre todo en ejecución de la sentencia de condena. con 
posterioridad a la sentencia de amparo reclamó del ministerio de justicia indemnización 
por el período transcurrido en prisión, reclamación que le fue denegada en aplicación del 
criterio establecido en el artículo 294 lopj y de la jurisprudencia que lo interpretaba y 
que antes hemos expuesto. el ministerio de justicia destacaba que la anulación de su con-
dena se fundó en la falta de pruebas suficientes para desvirtuar la presunción de inocencia, 
pero que no se había demostrado realmente que el acusado no hubiera participado en la 
comisión de las infracciones que le fueron imputadas, es decir, la inexistencia subjetiva del 
delito. la audiencia nacional y el tribunal supremo confirmaron la resolución adminis-
trativa que denegaba la indemnización por similares razones y el tribunal constitucional 
inadmitió por auto un nuevo recurso de amparo contra el rechazo de la reclamación de 
responsabilidad patrimonial, fundado en la violación de la presunción de inocencia.

aunque en este caso se reclamaba indemnización no por prisión preventiva seguida de 
absolución sino por prisión firme acordada por una sentencia posteriormente anulada —de 
manera que el artículo 294 lopj se había aplicado (implícitamente) por analogía— la 
sentencia del tribunal europeo contiene el razonamiento general que después va a recoger 
la sentencia tendam. partiendo de la base de que la negativa a conceder una indemniza-
ción por la prisión sufrida no puede suponer poner en cuestión la inocencia del interesado 
ni arrojar una duda de culpabilidad, el tribunal europeo considera que las autoridades 
españolas habrían actuado con una «severidad excesiva» en este caso y que, el hecho de 
aplicar el criterio del artículo 294 lopj, en vez de los más genéricos del artículo 292 lopj 
—error judicial y funcionamiento anormal de la administración de justicia— es lo que 
llevó al ministerio de justicia primero y a los órganos jurisdiccionales después a «examinar 
si la ausencia de participación del reclamante [en los hechos delictivos imputados] había 
sido suficientemente constatada». en la medida en que, según el tribunal, ello supone 
mantener una sospecha de culpabilidad en contra de una persona definitivamente absuelta 
con anterioridad, se habría infringido el derecho a la presunción de inocencia. en fin, la 
sentencia de estrasburgo en este caso «atribuye su peso» al hecho de que el recurrente fue 
condenado tras trece años (sic) de actuaciones procesales penales antes de que el tribunal 
constitucional le otorgara el amparo.

es posible que las circunstancias concretas de este último caso, como las del caso 
tendam, hayan inclinado la balanza del tribunal europeo de derechos humanos hacia 
una sentencia estimatoria. pero, en cualquier caso, de una y otra sentencia, a la luz de los 
demás precedentes, se deduce con claridad que el tribunal muestra un juicio negativo so-
bre el criterio de aplicación del artículo 294 lopj, tal como se ha venido practicando por 
nuestros tribunales.

4.  la nueva doctrina del tribunal supremo

publicada la sentencia tendam, el tribunal supremo modificó inmediatamente el criterio 
hasta entonces seguido en dos sentencias de 23 de noviembre de 2010 (sección 6.ª, núms. 
de recurso 1908 y 4288/2006, ponentes trillo alonso y herrero pina, respectivamente), 
cuya doctrina se recoge después en muchas otras (ssts de 24 de mayo de 2011, 20 de 
junio de 2011, 21 de julio de 2011 y 8 de noviembre de 2011, por ejemplo) y hoy también, 
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como es natural, por la audiencia nacional (ssan de 1, 7 y 15 de diciembre de 2011, 
entre otras). el fundamento de este cambio de doctrina parte de recordar la interpretación 
extensiva que el propio tribunal supremo venía haciendo del artículo 294 lopj para aña-
dir los supuestos de inexistencia subjetiva del hecho delictivo imputado, y continúa con el 
razonamiento siguiente:

«este planteamiento, en la medida en que trata de justificar la inexistencia subjetiva en la 
distinción entre la absolución por falta de pruebas en aplicación de los principios rectores 
del proceso penal (presunción de inocencia) y la absolución derivada de una constatación 
o prueba de la no participación en los hechos, identificándose esta última con tal inexisten-
cia subjetiva, se ha puesto en cuestión por el tribunal europeo de derechos humanos, ya 
en su sentencia de 25 de abril de 2006, asunto puig panella c. españa, n.º 1483/02, y más 
claramente en la reciente de 13 de julio de 2010, asunto tendam c. españa, n.º 25720/05, 
que entiende que la desestimación de la pretensión indemnizatoria con el argumento de que 
la no participación del demandante en los hechos delictivos no había sido suficientemente 
establecida, sin matizaciones y reservas, deja planear una duda sobre la inocencia del de-
mandante, y que el razonamiento, operando una distinción entre una absolución por falta 
de pruebas y una absolución resultante de una constatación de la inexistencia de hechos 
delictivos, desconoce la absolución previa del acusado, cuya declaración debe ser respe-
tada por toda autoridad judicial, cuales sean los motivos referidos por el juez penal, todo 
ello teniendo en cuenta que ninguna diferencia cualitativa debe existir entre una sentencia 
absolutoria por falta de pruebas y una sentencia absolutoria resultante de una constatación 
de la inocencia de una persona no ofreciendo ninguna duda. concluye dicho tedh que con 
tal planteamiento se ha producido una violación del art. 6.2 del convenio, que establece el 
derecho de toda persona a la presunción de inocencia hasta que la culpabilidad haya sido 
legalmente declarada.

pues bien, en estas circunstancias (…) se hace preciso revisar ese criterio jurisprudencial 
sobre la inexistencia subjetiva del hecho y su inclusión entre los supuestos amparados por 
el art. 294 de la lopj, a cuyo efecto no puede perderse de vista que la interpretación y 
aplicación del indicado precepto ha de mantenerse, en todo caso, dentro de los límites y 
con el alcance previstos por el legislador, que en modo alguno contempla la indemnización 
de todos los casos de prisión preventiva que no vaya seguida de sentencia condenatoria, 
como se ha indicado antes, ni siquiera de todos los casos en que el proceso termina por 
sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre, planteamiento que, por lo demás y 
según se desprende de las referidas sentencias del tedh, no supone infracción del art. 6.2 
del convenio, pues como se indica en las mismas, ni el art. 6.2 ni ninguna otra cláusula del 
convenio dan lugar a reparación por una detención provisional en caso de absolución y no 
exigen a los estados signatarios contemplar en sus legislaciones el derecho a indemniza-
ción por prisión preventiva no seguida de condena.

no cabe, por lo tanto, entender que, atendiendo al criterio sentado por el tedh en dichas 
sentencias, basta prescindir de la argumentación acerca de la falta de participación del 
imputado en los hechos objeto de enjuiciamiento civil (sic), que se refleje en la sentencia 
absolutoria o auto de sobreseimiento libre, y considerar que al margen de ello y producidas 
tales resoluciones penales surge el derecho a la indemnización al amparo del art. 294 de la 
lopj, pues es claro que no es esa la voluntad del legislador plasmada en el precepto, como 
se ha puesto de manifiesto en todo momento por la jurisprudencia de esta sala, ni viene 
impuesta por otro precepto de derecho interno o del convenio para la protección de los 
derechos humanos y de las libertades fundamentales.
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no ha de perderse de vista que, como ya hemos indicado al principio, 
el art. 294 de la lopj contempla un supuesto específico de error ju-
dicial, que no está sujeto a la previa declaración judicial del mismo 
exigida con carácter general en el art. 293 de la lopj, configurando 
un título de imputación de responsabilidad por el funcionamiento de 
la administración de justicia, consistente en la apreciación de error 
judicial en la adopción de la medida cautelar de prisión provisional, 
que el legislador entiende que se revela cuando la resolución penal de 
absolución o sobreseimiento libre se produce “por inexistencia del he-
cho imputado” y no de manera genérica o en todo caso de absolución 
o sobreseimiento libre.

pues bien, siendo clara la improcedencia de una interpretación del 
precepto como título de imputación de responsabilidad patrimonial 
en todo supuesto de prisión preventiva seguida de una sentencia ab-
solutoria o auto de sobreseimiento libre y descartada la posibilidad 
de argumentar sobre la inexistencia subjetiva, en cuanto ello supone 
atender a la participación del imputado en la realización del hecho 
delictivo, poniendo en cuestión, en los términos que indica el tedh 
en las citadas sentencias, el derecho a la presunción de inocencia y el 
respeto debido a la previa declaración absolutoria, que debe ser res-
petada por toda autoridad judicial, cuales sean los motivos referidos 
por el juez penal, en esta situación decimos, no se ofrece a la sala 
otra solución que abandonar aquella interpretación extensiva del art. 
294 de la lopj y acudir a una interpretación estricta del mismo, en el 
sentido literal de sus términos, limitando su ámbito a los supuestos de 
reclamación de responsabilidad patrimonial con apoyo en sentencia 
absolutoria o auto de sobreseimiento libre “por inexistencia del hecho 
imputado”, es decir, cuando tal pronunciamiento se produzca porque 
objetivamente el hecho delictivo ha resultado inexistente, entendida 
tal inexistencia objetiva en los términos que se han indicado por la 
jurisprudencia de esta sala (…), que supone la ausencia del presu-
puesto de toda imputación, cualesquiera que sean las razones a las que 
atienda el juez penal.

es evidente que con dicho cambio de doctrina quedan fuera del ám-
bito de responsabilidad patrimonial amparado por el art. 294 de la 
lopj aquellos supuestos de inexistencia subjetiva que hasta aho-
ra venía reconociendo la jurisprudencia anterior, pero ello resulta 
impuesto por el respeto a la doctrina del tedh que venimos exa-
minando junto a la mencionada imposibilidad legal de indemnizar 
siempre que haya absolución. por otra parte, ello no resulta extraño 
a los criterios de interpretación normativa si tenemos en cuenta que, 
como hemos indicado al principio, el tantas veces citado art. 294 
lopj contiene un supuesto específico de error judicial, que queda 
excepcionado del régimen general de previa declaración judicial del 
error establecida en el art. 293 de dicha lopj y aparece objetivado 
por el legislador, frente a la idea de culpa que late en la regulación de 
la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la adminis-
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tración de justicia en cuanto viene referida al funcionamiento anormal de la misma, por 
lo que una interpretación estricta de sus previsiones se justifica por ese carácter singular 
del precepto.

ha de añadirse que ello no supone dejar desprotegidas las situaciones de prisión preventiva 
seguida de sentencia absolutoria o sobreseimiento libre, que venían siendo indemnizadas 
como inexistencia subjetiva al amparo de dicho precepto, sino que con la modificación del 
criterio jurisprudencial tales reclamaciones han de remitirse a la vía general prevista en el 
art. 293 de la lopj.

finalmente no podemos dejar de significar que tal interpretación no es sino una conse-
cuencia de los términos en los que el legislador ha establecido el título de imputación de 
responsabilidad patrimonial en dicho precepto, que viniendo referido a la existencia de 
error judicial en la adopción de la medida cautelar de prisión provisional, no se condiciona 
a la apreciación directa de dicho error atendiendo a las circunstancias en que se adoptó la 
prisión preventiva ni se extiende a todos los supuestos de posterior absolución o sobresei-
miento libre sino que se presume o se entiende puesta de manifiesto cuando la resolución 
que pone fin al proceso supone una declaración de inexistencia del hecho, pero sin que 
ello implique identificar el error con esta declaración, de manera que sería a través de una 
modificación legislativa como podría clarificarse y dar otro contenido y alcance a este títu-
lo de responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la administración de justicia 
previsto en el art. 294 de la lopj».

5.  observaciones críticas

hasta aquí la descripción de la situación, que sin duda es lo que más importa desde la 
vertiente práctica del derecho. pero podemos —y debemos— también analizar la correc-
ción jurídica de las decisiones que se han adoptado para llegar hasta ella. pues, como se 
dijo al inicio, del encadenamiento de las mismas ha venido a resultar una restricción de 
derechos —al menos de orden procedimental, que no es poco— para quienes sufrieron 
prisión preventiva y después piden una indemnización porque se declaró su inocencia por 
no participación en los hechos.

es comprensible, para empezar, que el tribunal supremo no deduzca de la sentencia 
tendam una mayor ampliación del ámbito de aplicación del artículo 294 lopj, para incluir 
en él todos los supuestos de prisión preventiva seguida de absolución o sobreseimiento, 
incluidos aquellos, tan frecuentes, en que estas últimas decisiones se basan en la falta de 
pruebas. si lo hubiera hecho no solo habría dado lugar a un sinfín de reclamaciones de res-
ponsabilidad directas por error judicial, con riesgo de colapso del sistema, sino que además 
estaría confundiendo sin más la salvaguarda del derecho a la presunción de inocencia con 
la responsabilidad patrimonial por los daños y perjuicios que derivan de la situación de 
prisión preventiva. pero ya se ha dicho que, en términos de lógica jurídica, esa confusión 
no cabe, por la sencilla razón de que no toda absolución posterior revela que la decisión de 
imponer o mantener la prisión preventiva a un inculpado fuera un error judicial.

es comprensible, pues, que el tribunal supremo, dado el rigor de la sentencia tendam, 
adopte la solución contraria: ante el riesgo de que se pueda entender de nuevo o en general 
que el rechazo de la vía indemnizatoria del artículo 294 lopj por no tratarse de un caso de 
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inexistencia subjetiva lesiona la presunción de inocencia, porque significa poner en duda la 
inocencia del reclamante, y es contraria a lo dispuesto en el artículo 6.2 del convenio eu-
ropeo, mejor no hacer ningún tipo de distingos. interpóngase por cualquier imputado ab-
suelto en tal situación la acción para que se reconozca el error judicial que abre el artículo 
293 lopj y, solo si se reconoce, tramítese la correspondiente reclamación indemnizatoria. 
comprensible es esta solución. pero otra cosa es que sea justa. a mi modo de ver, cabe 
oponer algunos reparos que, de ser atendidos, podrían restablecer las garantías hasta ahora 
existentes en nuestro ordenamiento.

conviene primero hacer una referencia a la sentencia tendam. esta resolución es re-
veladora del activismo judicial en el que se inspira tan a menudo el tribunal europeo de 
derechos humanos. nada tengo que oponer, en términos doctrinales, a ese criterio, que ha 
servido al tribunal para extender el nivel europeo de protección de los derechos humanos, 
sobre la base de los escuetos y, en teoría, clásicos enunciados de los artículos del convenio. 
pero el activismo sin matices puede llevar a establecer una doctrina errónea, máxime si 
los mismos razonamientos se aplican a situaciones que guardan entre sí claras diferencias, 
creadas al amparo de ordenamientos jurídicos nacionales regidos por lógicas parcialmente 
diversas.

puede entenderse que se vulnera el derecho a la presunción de inocencia si, para negar 
la indemnización por prisión preventiva, un órgano administrativo o judicial pone en duda 
realmente la inocencia del reclamante. esto es lo que sucede en los casos Sekanina, Rushiti 
y Lamanna contra austria, pues en todos ellos la decisión denegatoria de la indemnización 
se basa en que existían fundadas sospechas de culpabilidad de los interesados, pese a que 
habían sido absueltos por un jurado por falta de pruebas. en cuanto al caso Puig Panella, 
que no es de indemnización por prisión preventiva sino firme, la decisión del tribunal de 
estrasburgo se funda en un conjunto de circunstancias concurrentes, entre ellas la larga 
duración de la causa y las vicisitudes que el imputado hubo de atravesar hasta obtener una 
sentencia definitiva absolutoria en recurso de amparo. es obvio que en esa sentencia laten 
razones de equidad, que el tribunal europeo expresa al aludir a la excesiva severidad con 
que las autoridades españolas habrían resuelto el asunto.

en el caso tendam, en cambio, el tribunal va más allá, pues aplica de manera un tanto 
mecánica y sin matices la misma doctrina, cuando lo cierto es que los órganos adminis-
trativos y judiciales que negaron la indemnización por prisión preventiva al sr. tendam 
no cuestionaron nunca la inocencia del reclamante, sino que se limitaron a aplicar, de 
manera prácticamente automática, una regla jurisprudencial establecida, la que asimila 
la inexistencia subjetiva de delito al supuesto contemplado en el artículo 294 de la lopj. 
si, según su jurisprudencia anterior, se infringe el derecho a la presunción de inocencia al 
denegarse la indemnización por prisión preventiva cuando «por su manera de actuar, por 
los motivos de sus decisiones o por el lenguaje utilizado en su razonamiento», los órganos 
competentes «arrojan sospechas sobre la inocencia del demandante», bien podría haber 
entendido el tribunal europeo que en este caso no hay tal manifestación de sospecha ni, 
por tanto, vulneración de la presunción de inocencia. por otra parte, la aplicación del ar-
tículo 294 lopj a los casos de inexistencia subjetiva supone tan solo un atajo en el proce-
dimiento para solicitar la indemnización, basado en una presunción de error judicial, pero 
no excluye que el error judicial se declare también en otros supuestos, como los de prisión 
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preventiva seguida de la absolución por falta de pruebas, por la vía del artículo 293 lopj. 
la sentencia tendam omite por completo esta circunstancia. en otros términos, es claro, a 
mi modo de ver, que el rechazo de la indemnización por error judicial a través de las vías 
del artículo 294 lopj a quienes resultaron absueltos por falta de pruebas no supone arrojar 
sobre el reclamante sospecha alguna de culpabilidad después de la absolución, a no ser 
que en la resolución administrativa o judicial que deniega la indemnización se expliciten 
tales sospechas. la decisión del tribunal europeo en el caso tendam no es acertada, pues 
supone una aplicación extrema y nada matizada de su propia doctrina sobre la cuestión.

Quizá por esa misma razón, la respuesta de nuestro tribunal supremo, es decir las 
consecuencias a extraer de la sentencia tendam, podría haber sido otra. en vez de eliminar 
la ventaja reconocida en el procedimiento de reclamación de responsabilidad por error 
judicial a quienes se encuentran en la situación de absolución por inexistencia subjeti-
va del hecho delictivo, podría haber distinguido aquellos casos en que las resoluciones 
administrativas que deniegan la indemnización por la vía del artículo 294 lopj en caso 
de absolución por falta de pruebas arrojan o no, en su motivación, razonamientos o fun-
damentos, algún tipo de sospecha de culpabilidad. pues —podría haber aclarado nuestra 
jurisprudencia sin desconocer por ello la doctrina del tribunal europeo— el mero hecho 
de que se deniegue la indemnización por esta vía en todos los casos de absolución por 
falta de prueba no significa en absoluto, en nuestro ordenamiento jurídico, que se ponga en 
cuestión la inocencia de los interesados.

sobre estas bases, sería deseable que se recuperara la doctrina tradicional de nuestro 
tribunal supremo de aplicación del artículo 294 lopj a los casos de inexistencia sub-
jetiva del delito. pero por el momento está claro que, salvo en los casos de inexistencia 
objetiva a los que se refiere literalmente el precepto, cualquier persona que haya sufrido 
prisión provisional y haya sido posteriormente absuelta por cualquier motivo tendrá que 
instar la declaración de error judicial por la vía del artículo 293, para poder reclamar 
después y en su caso la indemnización que corresponda. claro está que, para declarar o 
no la existencia de error judicial al decretar o mantener la prisión preventiva, el tribunal 
supremo no deberá basarse en si la absolución tuvo lugar por falta de pruebas o por otra 
causa. no vaya a ser que el tribunal de estrasburgo vuelva a cuestionar la conformidad 
a derecho de resoluciones que, en principio, nada tienen que ver en sí mismas con la 
presunción de inocencia.
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1.  introducción

la jurisprudencia del tjue seleccionada en la presente crónica 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 reflexión durante el período que comprende esta crónica.

2.  principios generales

la stjue de 21 de diciembre de 2011, en el asunto c-465/10, que tiene por objeto una 
petición de decisión prejudicial presentada por el conseil d’état (francia) en virtud del 
artículo 267 tfue, en el procedimiento entre ministre de l’intérieur, de l’outre-mer, des 
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collectivités territoriales et de l’immigration y chambre de commerce et d’industrie de 
l’indre, aplica el principio de proporcionalidad.

el tribunal remitente preguntó al tribunal europeo diendo al principio de proporcio-
nalidad, un estado miembro puede aplicar a la recuperación de una ventaja indebidamente 
percibida a cargo del presupuesto de la unión un plazo de prescripción de treinta años, 
como plazo de prescripción más largo en el sentido del artículo 3, apartado 3, del regla-
mento núm. 2988/95.

dentro de la posibilidad prevista por esa disposición, los estados miembros conservan 
una amplia facultad de apreciación para aplicar plazos de prescripción más largos a las 
irregularidades que causen perjuicios a los intereses financieros de la unión (sentencia 
corman, asunto c-131/10, apartado 54).

pues bien, para el tjue, atendiendo al objetivo de protección de los intereses finan-
cieros de la unión, para el cual el legislador de la unión consideró que una prescripción 
de duración cuatrienal, incluso trienal, era ya de por sí de duración suficiente para que las 
autoridades nacionales puedan ejercitar acciones contra las irregularidades que causen per-
juicios a tales intereses financieros y que puedan llevar a la adopción de una medida como 
la de recuperación de una ventaja percibida indebidamente, «parece que conceder a dichas 
autoridades un plazo de treinta años de duración va más allá de lo necesario para una admi-
nistración diligente (véase la sentencia Ze fu fleischhandel y vion trading, apartado 43)».

por tanto, el tjue respondió a la cuestión planteada señalando que el principio de 
proporcionalidad se opone, en relación con el ejercicio por los estados miembros de la 
facultad que les reconoce el artículo 3, apartado 3, del reglamento núm. 2988/95, a la 
aplicación de un plazo de prescripción de treinta años a la recuperación de una ventaja 
indebidamente percibida con cargo al presupuesto de la unión.

3.  fuentes

en el período al que se circunscribe esta crónica pueden destacarse las siguientes resolu-
ciones por orden cronológico.

en primer lugar, la stjue de 4 de octubre de 2011, as. acum. c-403/08 y c-429/08, 
football association premier league y otros, recuerda una disposición interpretativa sobre 
las directivas al señalar que la determinación de su sentido y alcance se llevará a cabo a la 
luz de los objetivos perseguidos por las mismas y a la luz del contexto en el que se incluya 
la disposición interpretada (fundamento 185). así lo dice también, en su fundamento 54, 
la stjue de 25 de octubre de 2011, as. acum. c-509/09 y c-161/10, edate advertising.

otra regla conocida regla hermenéutica se recoge en la stjue de 13 de octubre de 
2011, as. c-431/09, airfield y canal digitaal, a partir de las exigencias derivadas de la 
unidad y de la coherencia del ordenamiento jurídico de la unión. en este sentido, los con-
ceptos empleados en una directiva sobre propiedad intelectual deben interpretarse a la 
luz de las normas y principios establecidos en las demás directivas en materia de propie-
dad intelectual (fundamento 44). análogamente, la stjue de 18 de octubre de 2011, as. 
c-34/10, brüstle, destaca que la determinación del significado y del alcance de los térmi-
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nos no definidos por el derecho de la unión debe efectuarse teniendo en cuenta el contexto 
en el que se utilizan y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forman parte 
(fundamento 31). además, cuando la disposición comunitaria no contenga una remisión 
expresa al derecho de los estados miembros, su sentido y alcance habrán de ser objeto en 
toda la unión europea de una interpretación autónoma y uniforme (fundamento 25). esto 
último también se señala en el fundamento 42 de la stjue de 24 de noviembre de 2011, 
c-281/09, comisión contra españa.

por su parte, la stjue de 18 de octubre de 2011, as. c-406/09, realchemie neder-
land, dispone que si un reglamento sustituye a partir de su entrada en vigor a un convenio 
en las relaciones entre los estados miembros, la interpretación dada por el tribunal de 
justicia a las disposiciones de dicho convenio es igualmente válida para ese reglamento 
cuando las disposiciones de éste y las del convenio puedan calificarse de equivalentes 
(fundamento 38). idéntica previsión aparece en la stjue de 25 de octubre de 2011, as. 
acum. c-509/09 y c-161/10, edate advertising (fundamento 39).

acerca de la función del tribunal de justicia a la hora de emitir un pronunciamiento 
prejudicial, la stjue de 10 de noviembre de 2011, as. c-126/10, foggia-sgps, dispone 
que

«cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situación interna, a las solu-
ciones aplicadas en derecho de la unión con objeto, especialmente, de evitar la aparición 
de discriminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la 
competencia, existe un interés manifiesto de la unión en que, con el fin de evitar futuras 
divergencias de interpretación, las disposiciones o los conceptos tomados del derecho de 
la unión reciban una interpretación uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que 
tengan que aplicarse» (fundamento 21).

eso sí, corresponde sólo al órgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance exacto 
de esa remisión al derecho de la unión, puesto que la competencia del tribunal de justicia 
se limita únicamente al examen y a la interpretación de las disposiciones de este derecho 
(fundamento 22). ahora bien, aunque no corresponda al tribunal de justicia, en un pro-
cedimiento promovido en virtud del artículo 267 tfue, pronunciarse sobre la compatibi-
lidad de normas de derecho interno con el derecho de la unión ni interpretar disposicio-
nes legislativas o reglamentarias nacionales, sí es competente para proporcionar al órgano 
jurisdiccional nacional todos los elementos de interpretación de derecho de la unión que 
puedan permitirle apreciar dicha compatibilidad para dirimir el asunto del que esté cono-
ciendo (fundamento 29).

en un litigio referido a hechos acontecidos en rumanía entre mayo de 2004 y septiem-
bre de 2007, teniendo en cuenta que rumanía se adhirió a la unión europea el 1 de enero 
de 2007, la stjue de 24 de noviembre de 2011, c-283/10, circul globus bucureşti, admi-
te la competencia del tribunal de justicia para interpretar las disposiciones del derecho 
de la unión únicamente a partir de la fecha de adhesión de este país a la unión europea 
(fundamento 28). por ello, al ser los hechos del litigio principal parcialmente posteriores a 
la fecha de adhesión de rumanía a la unión europea, el tribunal de justicia es competente 
para responder a las cuestiones planteadas (fundamento 29).
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en cuanto al efecto directo de las directivas, la stjue de 24 de noviembre de 2011, 
as. acum. c-468/10 y c-469/10, asnef, recuerda que si las disposiciones de una directi-
va son, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, 
los particulares podrán invocarlas frente al estado, en particular cuando éste no haya adap-
tado el derecho nacional a la directiva dentro del plazo señalado o cuando haya procedido 
a una adaptación incorrecta (fundamento 51). al efecto útil de las directivas se refiere la 
stjue de 21 de diciembre de 2011, as. c-495/10, dutrueux y caisse primaire d’assurance 
maladie du jura, indicando que la aplicación de normas nacionales no puede mermar dicho 
efecto (fundamento 30).

por último, la stjue de 9 de febrero de 2012, c-277/10, luksan, contiene una intere-
sante aclaración acerca del sentido del artículo 351 tfue. según este precepto, las disposi-
ciones de los tratados no afectarán a los derechos y obligaciones que resulten de convenios 
celebrados, con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los estados que se hayan adhe-
rido, con anterioridad a la fecha de su adhesión, entre uno o varios estados miembros, por 
una parte, y uno o varios terceros estados, por otra. así, la sentencia referida señala que

«la disposición del artículo 351 tfue, párrafo primero, tiene por objeto precisar, confor-
me a los principios del derecho internacional, que la aplicación del tratado no afecta al 
compromiso del estado miembro de que se trate de respetar los derechos de los terceros 
estados que resultan de un convenio anterior a su adhesión y de cumplir sus obligaciones 
correspondientes» (fundamento 61).

ahora bien, si un convenio internacional permite a un estado miembro adoptar una 
medida que resulta contraria al derecho de la unión, pero sin obligarle a ello, el estado 
miembro debe abstenerse de adoptar tal medida (fundamento 62). dicha jurisprudencia 
debe aplicarse también, mutatis mutandis, cuando, a raíz de la evolución del derecho de la 
unión, una medida legislativa adoptada por un estado miembro conforme a una facultad 
ofrecida por un convenio internacional anterior deviene contraria al derecho de la unión. 
en tal situación el estado miembro interesado no puede invocar dicho convenio para libe-
rarse de las obligaciones nacidas posteriormente del derecho de la unión (fundamento 63).

4.  recursos

A) Recurso por omisión (inactividad) y recurso de anulación

durante el tiempo al cual se suscribe la presente crónica de jurisprudencia no se observan 
grandes modificaciones en la doctrina de los tribunales de la unión europea respecto los 
recursos de anulación y de omisión. y, es más, apenas se encuentran sentencias y autos 
sobre estos recursos.

no obstante, respecto el recurso de anulación, podemos recordar algunas sentencias. 
entre éstas la sentencia del tribunal de justicia (gran sala), de 21 de diciembre de 2011, 
francia/people’s mojahedin organization of iran, asunto c-27/09 c, en la que el tribunal 
de justicia recordó que los actos de las instituciones de la unión producen efectos mientras 
no hayan sido revocados, en su caso anulados en el marco de un recurso de anulación o 
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bien declarados inválidos a raíz de una cuestión prejudicial o de una excepción de ilegali-
dad. es interesante recordar cómo el tribunal general (sala cuarta) en su sentencia de 7 
de diciembre de 2011, htts, asunto t-562/10, si bien anuló el reglamento núm. 961/2010 
del consejo, de 25 de octubre de 2010, relativo a medidas restrictivas contra irán, en cuanto 
afectaba a htts (htts, hanseatic trade trust & shipping gmbh) por no estar suficien-
temente motivada su inclusión en la lista de entidades a las que se tenían que inmovilizar 
todos sus fondos y recursos económicos por prestar cobertura a las actividades nucleares 
de irán. no obstante, defendió que se mantuvieran sus efectos durante dos meses, aunque 
se anulara este reglamento, pues «la anulación del reglamento núm. 961/2010, en cuanto 
afecta a la demandante, con efecto inmediato, puede menoscabar grave e irreversiblemen-
te la eficacia de las medidas restrictivas que impone dicho reglamento, en la medida en 
que, en el intervalo que preceda a su posible sustitución por un nuevo acto, la demandante 
podría seguir comportamientos cuyo objetivo fuera neutralizar el efecto de ulteriores medi-
das restrictivas» (apartado 42).

respecto el recurso de omisión podemos recordar el auto del tribunal general (sala 
Quinta), de 9 de enero de 2012, neubrandenburger Wohnungsgesellschaft/comisión, asun-
to t-407/09, en el que se declaró que no debía prosperar el recurso por omisión pues «una 
carence prend fin à la date de réception de la prise de position de l’institution par l’auteur de 
la mise en demeure (arrêt du tribunal du 27 janvier 2000, branco/commission, t-194/97 
et t-83/98, rec. p.ii-69, point 55). en l’espèce, à supposer même qu’il ait eu carence de 
la part de la commission, cette carence a pris fin avec la réception par la requérante de la 
lettre attaqué. le recurs est donc irrecevable».

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

en el período comentado en la presente crónica no existe jurisprudencia novedosa sobre la 
responsabilidad extracontractual y la responsabilidad del estado por incumplimiento del 
derecho comunitario.

D)  Cuestiones prejudiciales

vaya por delante que, en lo concerniente a este tópico del sistema jurisdiccional comunita-
rio, no se han verificado grandes novedades en la que viene siendo la «reiterada jurispru-
dencia del tribunal de justicia». ahora bien, ello no quiere decir: a) que la curia comunita-
ria no haya vuelto a aludir —en respuesta a las alegaciones de las partes y como uno de sus 
argumentos principales— a la temática de los motivos de (in)admisión prejudicial (lo que 
nos obliga a ocuparnos de ella una vez más); ni b) que el tribunal de justicia de la unión 
no haya aprovechado la ocasión para perfilar otros extremos de este peculiar mecanismo 
procesal comunitario, como más adelante se comprobará.

pero refirámonos ahora a los motivos de inadmisión. unos motivos que han sido objeto 
de atención preferente en las sstj de 16 de febrero de 2012, varzim sol, as. c-25/11; de 21 
de diciembre de 2011, evroetil ad contra direktor na agentsia «mitnitsi», as. c-503/10; 
de 16 de febrero de 2012, costa, as. c-72/10; y, sobre todo y por encima del resto, en la 
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stj 1 de diciembre de 2011, eva-maria painer contra standard verlagsgmbh y otros, as. 
c-145/10. una sentencia que hemos distinguido del resto dado que se trata de un pronun-
ciamiento donde se resumen, como en ningún otro durante los últimos tres meses, cinco de 
los motivos clásicos de inadmisión prejudicial. además, esta sentencia nos permite obser-
var —al menos en este caso— cómo el tribunal de justicia, partiendo de la regla general de 
la admisión prejudicial, suele desmontar una tras otras las alegaciones de inadmisión de las 
partes (demandadas) en el proceso, hasta llegar a rechazarlas todas; y, en su consecuencia, 
declarar la admisión de la totalidad de las cuestiones planteadas por el órgano jurisdiccio-
nal remitente.

así es, en sus apdos. 44 a 71, la stj de 1 de diciembre de 2011, painer, as. c-145/10, 
disecciona y compendia cinco de los motivos tradicionales de inadmisión prejudicial, como 
lo son: a) la falta de elementos de hecho y de derecho en el escrito de remisión (v. apdo. 45 
de la sentencia); b) el tratarse —al menos en parte— de un conjunto de cuestiones preju-
diciales formuladas por un juez de primera instancia relacionadas con el ya derogado art. 
68 del tce (v. apdo. 51 de la misma); c) que esta petición (así como las cuestiones que la 
integran) no guardan relación alguna con el derecho de la unión, esto es, resulta hipotética 
(v. apdo. 57); d) la circunstancia de que los preceptos por cuya interpretación se interroga 
al tribunal de justicia resultarían del todo claros (v. apdo. 63); y e) que varias de las cues-
tiones planteadas resultan «… demasiado genéricas…» (apdo. 67). siendo así que, en opi-
nión siempre de las demandadas, las cuestiones prejudiciales (todas) deberían inadmitirse.

sin embargo, el parecer del tribunal de justicia de la unión es otro muy distinto. de 
hecho, y como acabamos de apuntar, la curia comunitaria desmonta uno tras otro estos 
motivos de inadmisión, hasta concluir (apdos. 50, 56, 66 y 71 de la sentencia) que las 
cuestiones planteadas por el órgano jurisdiccional interno resultan (todas) admisibles. así 
es, en primer lugar y frente a la primera objeción de las partes demandadas (en el sentido 
de falta de elementos de hecho y de derecho en el escrito de remisión), la curia comu-
nitaria considera (apdo. 48 de la sentencia): «… que la resolución de remisión define el 
contexto fáctico y normativo nacional en el que se inscriben las cuestiones planteadas…»; 
y que, además, «… el órgano jurisdiccional remitente indica las razones por las que estimó 
necesario plantear las cuestiones prejudiciales al tribunal de justicia, en la medida en que 
constata puntos de vista opuestos de las partes en el procedimiento principal respecto de 
la compatibilidad, con las disposiciones del derecho de la unión contempladas por dichas 
cuestiones…».

en cuanto al segundo de los motivos de inadmisión invocado por las partes deman-
dadas (que la cuestión prejudicial se ha planteado por un órgano de primera instancia en 
relación con un precepto relativo a la política de visado, asilo e inmigración del antiguo 
art. 68 del tce, lo cual resulta imposible), la corte comunitaria nos recuerda (apdo. 54 de 
la sentencia): «… que la petición de decisión prejudicial fue presentada el 22 de marzo de 
2010, esto es, después de la entrada en vigor del tratado de lisboa…»; y que, precisamen-
te «… desde el 1 de diciembre de 2009, fecha de entrada en vigor de éste, el artículo 68 ce 
está derogado…»; resultando de todo ello que: «… desde entonces se aplican a las peti-
ciones prejudiciales sobre interpretación de los actos adoptados en el ámbito de la coope-
ración judicial en materia civil, en virtud del artículo 267 tfue, las normas generales que 
regulan la petición de decisión prejudicial…»; lo que a su vez implica que «… los órganos 
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jurisdiccionales [de instrucción], como el órgano jurisdiccional remitente, están facultados 
para plantear al tribunal de justicia cuestiones prejudiciales sobre la interpretación…» de 
normas y preceptos relacionados con aquella política (apdo. 55 de la sentencia).

en tercer lugar, y frente al también tercero de los motivos de inadmisión invocados 
por las partes demandadas (el referido al carácter hipotético de la remisión prejudicial), el 
tribunal de justicia contra-argumenta (apdo. 60 de la sentencia): «… que el mero hecho 
de que la resolución de remisión no contenga una declaración formal según la cual los 
artículos de prensa de que se trata en el asunto principal no están protegidos por derechos 
de autor, no evidencia que la cuestión prejudicial segunda, letra a), sea hipotética o que no 
tenga relación alguna con la realidad o con el objeto del litigio…».

por lo demás, y en lo que atañe al cuarto de los eventuales motivos de inadmisión 
prejudicial aducidos por las partes demandadas (la inexistencia de duda razonable alguna 
que tenga que ver con el derecho de la unión), la curia comunitaria considera, simple 
y llanamente (apdo. 64 de la sentencia), que «… nada impide a un órgano jurisdiccional 
nacional plantear al tribunal de justicia una cuestión prejudicial cuya respuesta, según las 
demandadas en el procedimiento principal, no deja lugar a duda razonable alguna…».

por último, y en lo que concierne al quinto de los motivos de inadmisión prejudicial 
invocado por las demandadas (el carácter demasiado genérico de alguna de las cuestiones 
prejudiciales planteadas), el tribunal de justicia de la unión evidencia (apdo. 69 de la 
sentencia) que en el proceso principal se está discutiendo acerca de la distinción entre:  
«… libre utilización y reproducción de un retrato fotográfico…»; distinción a la que cabal-
mente se refiere «… la cuarta cuestión planteada…». de modo y manera tales que, al 
menos esta cuestión (apdo. 70 de la sentencia), «… no puede considerarse sin relación 
alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal ni de naturaleza hipotética…».

en suma, tanto este quinto motivo de inadmisión como los cuatro anteriores son recha-
zados por el tribunal de justicia de la unión y, en su virtud, resultan declaradas admisibles 
todas las cuestiones planteadas por el órgano jurisdiccional interno.

en todo caso, y como ya antes se ha dicho, no sólo de los motivos de inadmisión se 
ha ocupado este tribunal durante el período que comprende esta crónica. es más, la curia 
comunitaria ha tenido ocasión de precisar otros aspectos de este particular proceso coope-
rativo entre juez nacional y juez comunitario al hilo del dictado de sus sentencias en los 
últimos tres meses.

así, por ejemplo, la corte de justicia de la unión se ha encargado de establecer qué 
ocurre en aquellos casos en los que una o varias de las partes en un proceso prejudicial le 
solicitan que replantee (ampliando o precisando su alcance) la cuestión planteada por el 
órgano jurisdiccional remitente. a este respecto, y en la stj de 21 de diciembre de 2011, 
danske svineproducenter contra justitsministeriet, as. c-316/10, la curia comunitaria nos 
ha aclarado que no puede acceder a este tipo de solicitudes (apdo. 34 de la sentencia), 
debido a que:

a) en el marco de la cooperación entre el tribunal de justicia y los órganos jurisdic-
cionales nacionales del artículo 267 del tfue: «… corresponde exclusivamente 
al juez nacional, que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la 
decisión jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades 
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del asunto pendiente ante él, tanto la necesidad de una decisión prejudicial para 
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al tribunal 
de justicia…» (apdo. 32 de la sentencia). por tanto: «… la facultad de determinar 
las cuestiones que deben someterse a éste corresponde (…) exclusivamente al juez 
nacional y las partes en el litigio principal no pueden modificar su contenido…».

b) a ello cabe sumar que: «… la modificación material de las cuestiones prejudicia-
les o la respuesta a las cuestiones complementarias formuladas por la demandante 
del litigio principal en sus observaciones sería incompatible con la obligación del 
tribunal de justicia de garantizar que los gobiernos de los estados miembros y las 
partes interesadas tengan la posibilidad de presentar observaciones…» (v. apdo. 33 
de la sentencia).

en su consecuencia, puede afirmarse que las partes en un proceso prejudicial no tie-
nen derecho a solicitar —salvo con carácter graciable— que se modifique el alcance o 
extensión material de la cuestión o cuestiones planteadas por el órgano jurisdiccional de 
remisión.

así también, y en la stj de 14 de febrero de 2012, toshiba corporation e.a., as. 
c-17/10, la curia comunitaria ha tenido ocasión de esclarecer si son admisibles, o no, las 
cuestiones prejudiciales planteadas por un órgano jurisdiccional de un estado miembro de 
la unión que lo es con carácter sobrevenido. dicho de otro modo: qué sucede en aquellos 
supuestos en los que un órgano jurisdiccional de un estado presenta un escrito de remisión 
prejudicial relativo a un asunto del que ahora conoce, pero que se inició antes de que dicho 
órgano y estado adquiriesen la cualidad de órgano y estado de la unión.

pues bien, a este respeto y en opinión del tribunal de justicia de la unión, este solo 
dato no es motivo suficiente para inadmitir la cuestión o cuestiones prejudiciales suscitadas 
por el juez interno; aunque sí lo es para poder limitar su alcance y contenido. y es que, a 
juicio de la curia comunitaria y en este caso concreto (v. apdos. 38, 39, 40, 41 y 42 de la 
sentencia) hay que tener presente: a) «… el órgano jurisdiccional remitente estima nece-
sario considerar que el asunto sobre el que versa el litigio principal implica una conducta 
única y continuada cuya finalización sólo se produjo con posterioridad…» a la adhesión a 
la unión del estado considerado (la república checa); b) que la conducta sobre la que se 
interroga al tribunal de justicia en la cuestión prejudicial resulta contraria a la competen-
cia «… globalmente…», pero también en relación con la normativa vigente el día en que 
finalizó (a saber, el artículo 81 del tce y el reglamento núm. 1/2003, del consejo, de 16 
de diciembre de 2002); y c) que, por último y de las propias indicaciones del órgano juris-
diccional remitente, se desprende que la resolución discutida en el litigio principal tiene en 
cuenta «… exclusivamente los efectos contrarios a la competencia producidos, en territorio 
checo, por la actuación del cártel entre las empresas implicadas, antes del 1 de mayo de 
2004…»; esto es, únicamente comprende el período anterior a la adhesión de la república 
checa a la unión. por todo ello (apdo. 43 de la sentencia), la curia comunitaria entiende 
que: «… procede examinar las cuestiones prejudiciales…».

finalmente, no querríamos concluir este epígrafe (prejudicial) sin dar cuenta, siquiera 
somera, de la única sentencia que en los últimos tres meses ha tenido su origen en un órga-
no jurisdiccional español. se trata de la stj de 16 de febrero de 2012, celaya emparanza y 
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galdos international, as. c-488/10, y de la que, en lo que aquí importa, tan sólo cabe rese-
ñar: a) que procesalmente ha sido planteada por el juzgado de lo mercantil núm. 1 de ali-
cante y núm. 1 de marca comunitaria (mediante auto de 15 de septiembre de 2010, reci-
bido en el tribunal de justicia el 11 de octubre de 2010, en el procedimiento entre celaya 
emparanza y galdós internacional, s.a., y proyectos integrales de balizamiento, s.l.);  
b) que, en lo sustantivo o material tiene por objeto la interpretación del artículo 19, aparta-
do 1, del reglamento (ce) núm. 6/2002 del consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los 
dibujos y modelos comunitarios; y c) que ha sido resuelta por el tribunal de justicia decla-
rando que este artículo 19, apartado 1, del reglamento (ce) núm. 6/2002 del consejo, de 
12 de diciembre de 2001 (sobre los dibujos y modelos comunitarios), debe interpretarse en 
el sentido de que «… en un litigio por infracción del derecho de exclusiva otorgado por un 
dibujo o modelo comunitario registrado, el derecho de prohibir la utilización por terceros 
de dicho dibujo o modelo se extiende a cualquier tercero que utilice un dibujo o modelo 
que no produzca en los usuarios informados una impresión general distinta, incluido el 
tercero titular de un dibujo o modelo comunitario registrado posterior…».

E)  Medidas cautelares

durante el tiempo que comprende esta crónica, ninguna sentencia del tribunal de justicia 
de la unión ha modificado en modo alguno la que viene siendo su reiterada jurisprudencia 
sobre la materia. de modo y manera tales que nada nuevo cabe escribir en cuanto a este 
tópico del sistema jurisdiccional comunitario.

5.  mercado interior

A) Libre circulación de mercancías

en el período objeto de análisis (del 21 de noviembre de 2011 al 15 de febrero de 2012), 
se han publicado un total de tres sentencias, de las que destacamos la stjue (sala 8.ª), de 
21 de diciembre de 2011, «euroetil» (c 503/10), cuyo origen es una cuestión prejudicial 
planteada desde bulgaria, relativa a la exigencia de pago de impuestos especiales para los 
biocombustibles.

según el tribunal, la definición de bioetanol se contiene en la directiva 2003/30/ce 
del parlamento europeo y del consejo, de 8 de mayo de 2003, relativa al fomento del uso 
de biocarburantes u otros combustibles renovables en el transporte, y debe ser interpretada 
en el sentido de que incluye un producto como el que es objeto del litigio principal, que se 
obtiene, en particular, a partir de la biomasa y que contiene más de un 98,5% de alcohol 
etílico, si se comercializa como biocarburante para transporte. no obstante lo anterior, pro-
cede aplicarle el impuesto especial establecido en la directiva 92/83/cee del consejo, de 
19 de octubre de 1992, relativa a la armonización de las estructuras de los impuestos espe-
ciales sobre el alcohol y las bebidas alcohólicas, a un producto como el que es objeto del 
litigio principal, que contiene más de un 98,5 % de alcohol etílico y que no ha sido desna-
turalizado siguiendo un procedimiento de desnaturalización específico, aunque se obtenga 
a partir de la biomasa siguiendo una tecnología distinta a la utilizada para producir alcohol 
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etílico de origen agrícola, contenga sustancias que lo hacen inadecuado para el consumo 
humano, cumpla los requisitos previstos por el proyecto de norma europea en 15376 para 
el bioetanol utilizado como carburante y pueda responder a la definición de bioetanol que 
figura en la directiva 2003/30.

B)  Libertad de establecimiento y libre prestación de servicios

en el período analizado (del 21 de noviembre de 2011 al 15 de febrero de 2012), han sido 
un total de siete las sentencias del tjue en esta materia, de las cuales destacamos las 
siguientes:

la primera de ellas es la stjue (gran sala), de 29 de noviembre de 201, «national 
grid indus» (asunto c-371/10), donde el litigio viene ocasionado por es traslado de la sede 
central de toma de decisiones a otro estado miembro. en concreto, el tribunal desautoriza 
la normativa holandesa virtud de la cual debía procederse al cobro inmediato del grava-
men sobre las plusvalías latentes correspondientes a los elementos del patrimonio de una 
sociedad que traslada su sede de dirección efectiva a otro estado miembro en el momento 
mismo de dicho traslado.

la stjue (sala tercera) de 24 de noviembre de 2011, scarlet extended (asunto 
c-70/10), nace también como cuestión prejudicial planteada por bélgica sobre el siempre 
polémico tema de los derechos de autor y la posibilidad intentada por una sociedad de ges-
tión de derechos de autor de colocar un «filtro» a los programas de descargas.

hay cuatro directivas comunitarias que resultan de aplicación: la 2000/31/ce del 
parlamento europeo y del consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos 
jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comercio elec-
trónico en el mercado interior (directiva sobre el comercio electrónico); la 2001/29/ce 
del parlamento europeo y del consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización 
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información; la 2004/48/ce del parlamento europeo y del con-
sejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual; la 
95/46/ce del parlamento europeo y del consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la 
protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a 
la libre circulación de estos datos, y la 2002/58/ce del parlamento europeo y del consejo, 
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la protección de 
la intimidad en el sector de las comunicaciones electrónicas (directiva sobre la privacidad 
y las comunicaciones electrónicas).

 pues bien, todas estas directivas leídas conjuntamente e interpretadas a la luz de 
los requisitos derivados de la protección de los derechos fundamentales aplicables, deben 
interpretarse en el sentido de que se oponen a un requerimiento judicial por el que se orde-
na a un proveedor de acceso a internet establecer un sistema de filtrado

 — de todas las comunicaciones electrónicas que circulen a través de sus servicios, en 
particular mediante la utilización de programas «peer-to peer»;

 — que se aplique indistintamente con respecto a toda su clientela;
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 —  con carácter preventivo;

 —  exclusivamente a sus expensas y

 — sin limitación en el tiempo, capaz de identificar en la red de dicho proveedor la cir-
culación de archivos electrónicos que contengan una obra musical, cinematográfi-
ca o audiovisual sobre la que el solicitante del requerimiento alegue ser titular de 
derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la transmisión de archivos 
cuyo intercambio vulnere los derechos de autor.

haremos una especial referencia a la stjue (sala primera), de 24 de noviembre de 
2011, comisión/españa (asunto c- 281/09), por ser un tema que nos es especialmente 
reconocible, referido a la publicidad televisiva, y en concreto las nuevas formas de publici-
dad que no son propiamente el bloque de anuncios comerciales. todas estas formas tienen 
su propia definición legal en el derecho europeo:

«el tiempo total dedicado a la emisión de publicidad en todas sus formas y a la televenta, 
con exclusión de los programas de televenta regulados en el apartado 3 de este artículo, no 
será superior al 20% del tiempo diario de emisión.

el tiempo de emisión dedicado a anuncios publicitarios no podrá superar el 15 % del tiem-
po total diario de emisión».

varios criterios interpretativos concretan los siguientes límites diarios:

«publicidad (en todas sus formas) y anuncios de televenta: 20% del tiempo de emisión 
diario. esta limitación afecta a la publicidad en todas sus formas y a todas las formas de 
televenta excepto los programas de televenta.

anuncios publicitarios: 15% del tiempo de emisión diario. en esta limitación no se inclu-
yen ni las otras formas de publicidad ni los anuncios y programas de televenta».

los criterios interpretativos definen los anuncios publicitarios de la siguiente manera:

«spots (anuncios): mensaje publicitario audiovisual de breve duración (normalmente entre 
10 y 30 segundos), independiente de los programas. es una producción stock (sobre soporte 
permanente) susceptible de reemisión».

los criterios interpretativos contienen la siguiente definición de «otras formas de 
publicidad»:

«publirreportajes: mensaje publicitario de mayor duración que el anuncio, generalmente 
argumental, informativo o descriptivo. es igualmente una producción stock susceptible de 
reemisión, si bien por sus características singulares de duración y argumentación no se 
reemite habitualmente.

telepromociones: mensajes publicitarios asociados a un programa utilizando el mismo es-
cenario, atrezzo, ambientación y/o vestuario del programa al que se asocia. es una produc-
ción “flujo” no destinada a su reemisión independiente, si no es dentro de la reemisión del 
programa en la que se produjo. las telepromociones de un mismo producto en sucesivas 
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ediciones de un programa responden a grabaciones diferentes (las de los diferentes episo-
dios del programa) por lo que nunca son exactamente idénticas.

una telepromoción puede consistir en un mensaje exclusivamente verbal del presentador 
siempre que el mismo tenga finalidad publicitaria. [...]

anuncios publicitarios de patrocinio: a petición de algunos operadores de televisión, el 
anterior secretario general de comunicaciones determinó que un tipo peculiar de anun-
cio —la euroclaqueta, en la denominación de un operador—, en el que simultáneamente 
se informa sobre el patrocinio de un programa y se hace publicidad del patrocinador, fuera 
incluido entre otras formas de publicidad siempre que cumpliera las tres condiciones si-
guientes: duración máxima 10 segundos; emisión inmediatamente anterior o posterior al 
programa a que se refiere; realización con características notoriamente distintas de la de 
los anuncios convencionales. [...]

microespacios publicitarios: los microespacios conteniendo mensajes publicitarios se con-
siderarán “otra forma de publicidad” cuando su duración sea superior a 60 segundos y no 
consistan en una mera agrupación de spots con un leve hilo común».

la denuncia parte de la comisión europea, y el tribunal de justicia declara el incum-
plimiento por parte de españa de las obligaciones impuestas por la directiva 89/552/cee 
del consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinación de determinadas disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros relativas al ejercicio de 
actividades de radiodifusión televisiva, en su versión modificada por la directiva 97/36/
ce del parlamento europeo y del consejo, de 30 de junio de 1997, al permitir que deter-
minados tipos de publicidad, como los publirreportajes, los anuncios de telepromoción, 
los anuncios publicitarios de patrocinio y los microespacios publicitarios, sean emitidos 
por las cadenas de televisión españolas durante un tiempo que excede el límite máximo del 
20% del tiempo de emisión por hora de reloj establecido en dicha directiva.

en apoyo de la decisión del tribunal se citan las sentencias sentencias de 18 de octubre 
de 2007, Österreichischer rundfunk, c-195/06, y la de 20 de octubre de 2011, interedil, 
c-396/09, aún no publicada en la recopilación.

por último, en la stjue (sala primera) de 1 de diciembre de 2011, comisión/bélgica 
(asunto c 250/08), la comisión pretendía que de declarase el incumplimiento por parte de 
bélgica (en realidad, de la región de flandes) por cuanto para calcular una ventaja fiscal 
con motivo de la compra de un bien inmueble para su uso como nueva vivienda principal, 
únicamente se tiene en cuenta la cantidad pagada en concepto de impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales por la compra de una vivienda principal anterior si ésta se encuentra en 
la región flamenca y no si está situada en un estado miembro distinto de bélgica o en un 
estado miembro de la asociación europea de libre comercio (aelc). el tribunal, no obs-
tante, no ve incompatibilidad con el derecho comunitario. la misma doctrina se aplica en la 
la stjue (sala primera) de 1 de diciembre de 2011, comisión/hungría (asunto c 253/09).

B) Libre circulación de trabajadores

1.  Ventajas fiscales

la STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comisión c. Hungría, as. C-353/09, confirma 
la compatibilidad con el derecho de la unión de determinadas disposiciones tributarias 
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húngaras relativas a la transmisión de inmuebles. la sentencia tiene su origen en el recurso 
de incumplimiento interpuesto por la comisión, quien consideraba que dicha normativa 
vulneraba los arts. 18, 39, 43 y 56 tce, ya que sólo establecía deducciones fiscales a la ad-
quisición de inmuebles para uso residencial cuando la vivienda que se vendía previamente 
—a fin de posibilitar la nueva adquisición— estaba radicada en hungría. para la comisión 
europea, ello implicaba un trato profundamente discriminatorio.

el tribunal de justicia admite que el régimen fiscal controvertido supone una restric-
ción a las libertades comunitarias. evidentemente, la medida perjudica a quienes deseen 
establecerse en hungría comprando allí un inmueble en relación con quienes se mudan 
dentro de este estado miembro, ya que los primeros no pueden acogerse a la ventaja fiscal 
controvertida.

no obstante, el tribunal europeo considera que la restricción está suficientemente 
justificada por perseguir de forma proporcionada un objetivo de interés general como es 
salvaguardar la coherencia del sistema fiscal. y es que:

«[…] dicha restricción es proporcionada al objetivo previsto. en efecto, debe recordarse, 
por una parte, que el objetivo de la normativa controvertida es, en particular, evitar, cuando 
se adquiere una segunda residencia principal en hungría, la doble imposición del capital in-
vertido en la compra de la residencia anterior revendida mientras tanto. por otra parte, […] 
la república de hungría carece de potestad tributaria sobre las transacciones inmobiliarias 
realizadas en otros estados miembros.

82 en estas circunstancias, tener en cuenta tales transacciones para reducir la base impo-
nible del impuesto de que se trata equivaldría a tratar a estas últimas transacciones como si 
ya hubiesen estado sometidas al impuesto controvertido, pese a que no ha sido así. eviden-
temente, esta situación es contraria al objetivo mencionado de evitar la doble imposición 
por lo que respecta al sistema fiscal húngaro.

83 aunque es cierto que las transacciones inmobiliarias realizadas en otros estados 
miembros también han podido ser gravadas con impuestos similares, incluso idénticos al 
controvertido, debe observarse, no obstante, que, en el estado actual del derecho de la 
unión, los estados miembros disponen, sin perjuicio del respeto del derecho de la unión, 
de cierta autonomía en materia tributaria y que, en consecuencia, no tienen la obligación 
de adaptar su propio sistema tributario a los diferentes sistemas de tributación de los demás 
estados miembros para eliminar, en particular, la doble imposición (véanse, por analogía, 
las sentencias de 6 de diciembre de 2007, columbus container services, c-298/05, rec. 
p. i-10451, apartado 51, y block, antes citada, apartado 31)».

C) Libre circulación de capitales

1.  Ventajas fiscales

la STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comisión c. Bélgica, as. C-250/08, declara la 
compatibilidad con el derecho de la unión de determinadas disposiciones tributarias bel-
gas relativas al impuesto sobre transmisiones patrimoniales. la normativa controvertida 
sólo establecía deducciones fiscales a la adquisición de inmuebles para uso como vivienda 
principal cuando la vivienda principal que se vende previamente —a fin de posibilitar la 
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nueva adquisición— estaba radicada en la región flamenca. el supuesto, es muy similar 
al analizado en la stjue de 1 de diciembre de 2011, comisión c. hungría, as. c-353/09 (1), 
si bien en la sentencia que reseñamos ahora se adopta la perspectiva de la libertad de cir-
culación de capitales, ya que:

«31 […] es también jurisprudencia reiterada que las medidas nacionales que puedan 
impedir o limitar la adquisición de un inmueble situado en otro estado miembro pueden 
considerarse restricciones a los movimientos de capitales (véanse las sentencias de 22 de 
enero de 2009, steKo industriemontage, c-377/07, rec. p. i-299, apartado 24, y de 15 
de octubre de 2009, busley y cibrián fernández, c-35/08, rec. p. i-9807, apartado 21).

32 habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe examinarse la normativa con-
trovertida únicamente a la luz del artículo 56 ce. en efecto, por una parte, el artículo 18 ce 
no puede aplicarse de manera autónoma en el presente litigio, ya que los casos en que la 
adquisición de una nueva vivienda en la región flamenca por una persona que se traslada a 
esa región belga desde otro estado miembro sin motivación económica están cubiertos por 
la libre circulación de capitales. por otra parte, en el caso de autos, como señala el reino 
de bélgica, la eventual infracción del artículo 43 ce es la consecuencia necesaria de la 
vulneración de la libre circulación de capitales».

ahora bien, el tribunal europeo estima igualmente que existe una restricción a la li-
bertad comunitaria, ya que en la medida en que la posibilidad de obtener una ventaja fiscal 
puede influir significativamente en la actitud del adquirente de un nueva vivienda principal, 
no puede excluirse que la no deducibilidad del impuesto sobre transmisiones patrimoniales 
pagado en un estado miembro distinto del reino de bélgica pueda disuadir, en determi-
nados casos, a la personas que ejercen su derecho a la libre circulación de proceder a la 
compra de un bien inmueble en la región flamenca.

sin embargo, el tribunal de justicia considera que la normativa fiscal analizada no 
vulnera el derecho de la unión europea ya que la restricción a la libre circulación de capi-
tales se justifica por razones relativas a la coherencia del régimen fiscal. y se subraya que 
esa restricción es adecuada para alcanzar tal objetivo en cuanto opera de forma totalmente 
simétrica, ya que sólo los impuestos sobre transmisiones patrimoniales anteriormente pa-
gados en el marco del régimen fiscal belga pueden deducirse.

luis ortega Álvarez 
josé antonio moreno molina 
luis f. maeso seco 
francisco sánchez rodríguez 
juani morcillo moreno 
jesús punzón moraleda 
josé maría magán perales 
isabel gallego córcoles

 (1) vid., en esta crónica, el epígrafe dedicado a libre circulación de trabajadores.
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E)  La competencia exclusiva autonómica en materia de ganadería resulta limitada por la 
competencia del Estado para dictar normas básicas en materia de ordenación general 
de la economía, sanidad y medio ambiente (art. 149.1.13.ª, 16.ª y 23.ª CE): validez de 
las disposiciones estatales que ordenan las explotaciones porcinas.

F)  Distribución de competencias en materia laboral: vulneración de las competencias 
ejecutivas autonómicas al asignarse a un órgano estatal la aplicación de las medidas 
administrativas que hubieran de adoptarse en relación con las empresas que contasen 
con centros de trabajo en más de una Comunidad Autónoma.

G)  Competencias sobre bases del régimen estatutario de los funcionarios (art. 149.1.18.ª 
CE): nulidad del precepto legal autonómico que establece una dispensa de titulación 
para la promoción interna de los policías locales.

H)  Bases del régimen energético (art. 149.1.25.ª CE): nulidad de preceptos de una ley 
autonómica que contradicen las normas básicas del Estado.

I)  Potestad subvencional del Estado: requisitos formales de la normativa básica, compe-
tencias autonómicas de gestión de los fondos estatales.

1.  introducción

en este número analizamos las sentencias del tribunal constitucional dictadas entre oc-
tubre y diciembre de 2011. incluimos en el apartado de distribución de competencias las 
sstc 148 y 151/2011 porque, aunque son de 28 y 29 de septiembre, fueron publicadas en 
la página web del tribunal constitucional con posterioridad al cierre del anterior número 
de la revista.

de las 73 sentencias dictadas en el trimestre, 6 han sido conflictos positivos de com-
petencia, 21 recursos de inconstitucionalidad, 12 cuestiones de inconstitucionalidad, 1 
cuestión interna de constitucionalidad y 33 recursos de amparo. entre estos últimos, ha de 
destacarse que 24 han sido planteados con posterioridad a la lo 6/2007, de 24 de mayo (9 
de ellos han sido recursos de amparo electoral), tardando de media el tribunal en resolver 
entre un año y medio y dos años.

el tc sigue sin especificar en la gran mayoría de los casos el motivo por el que el 
recurso de amparo es admitido a trámite, prolongando la incertidumbre que sufren los re-
currentes a la hora de acudir al alto tribunal. tan sólo en un caso, stc 183/2011, la sala 
primera apunta que es un caso con trascendencia. en otros dos casos, sstc 155/2011 y 
174/2011, la sala segunda alude a que es un asunto sobre el que el tribunal constitucional 
no se ha pronunciado nunca o tan solo de manera tangencial. los casos restantes no son 
fáciles de encuadrar en los supuestos señalados por la stc 155/2009.

2. procesos constitucionales

A)  Recurso de inconstitucionalidad

no hay doctrina novedosa.
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B)  Cuestión de inconstitucionalidad

no hay doctrina novedosa.

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) admisión por nueva doctrina constitucional

—  Integración de precepto legal con las garantías constitucionales del art. 24.1 Ce: STC 
181/2011, de 21 de noviembre.

mediante auto de 7 de agosto de 2006, la sección cuarta de la sala de lo penal de la 
audiencia nacional accede a lo solicitado en la orden europea de detención y entrega emi-
tida por las autoridades holandesas y acuerda la entrega del demandante de amparo para 
cumplimiento de una pena de prisión impuesta por la comisión de un delito de tráfico de 
drogas. la solicitud exactamente era de «ampliación de entrega», es decir, un procedimien-
to en el que el condenado ya había sido entregado a las autoridades que plantean la orden 
de detención por la comisión de otro delito. el problema es que el precepto que regula esta 
«ampliación de entrega» (art. 24.3 de la ley 3/2003, de 14 de marzo) no establece expre-
samente el trámite de audiencia del condenado. consecuentemente la sala cuarta accede a 
la ampliación de entrega sin posibilitar la intervención del recurrente en el procedimiento, 
por sí mismo o a través de un abogado. de esta forma, la sala primera del tribunal consti-
tucional cree que esta falta de regulación debió de integrarse con las garantías establecidas 
en el art. 24.1 ce y haber dado audiencia al condenado.

—  derecho del acusado por abusos sexuales a menores a poder contrastar el testimo-
nio acusatorio: STC 174/2011, de 7 de noviembre.

en este caso, el recurrente es condenado por un delito de abusos sexuales a una menor. 
durante los procesos judiciales no se le dio oportunidad de interrogar, ni directa ni indirec-
tamente a la menor. el tribunal constitucional, basándose en el convenio europeo de de-
rechos humanos y sentencias del tedh, ponderando los bienes en conflicto, por un lado, 
la protección de la menor y por otro lado, el derecho a la defensa del acusado, sentencia la 
vulneración del art. 24.1 ce por indefensión, pues el acusado debería haber tenido en el 
proceso penal previo las mínimas oportunidades exigibles para contradecir el testimonio 
de la menor que ha dado lugar a su condena.

—  Proporcionalidad en la vulneración del derecho a la intimidad por la autoridad 
policial pero sin la intervención judicial en el ámbito de internet: STC 173/2011, 
de 7 de noviembre.

el recurrente en amparo alega que la policía vulneró su derecho a la intimidad (art. 
18.1 ce) por revisar el portátil en donde tenía contenido pedófilo sin orden judicial. el 
recurrente llevó su ordenador portátil a reparar a una tienda y el dueño, al ver el contenido 
pedófilo, lo llevó a dependencias policiales, quienes sin comunicarlo a instancias judiciales 
investigaron el contenido del ordenador. el tribunal constitucional estima que la intromi-
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sión en el derecho a la intimidad del recurrente es proporcionada y da prioridad a asegu-
rar el objeto de prueba que era el ordenador y su contenido, dando prioridad a intereses 
como asegurar que no se destruyan los ficheros por otros accesos a internet, la premura en 
identificar otros partícipes o la acreditación de la comisión de posibles abusos sexuales a 
menores (fj 7).

— Procedimiento de conciliación voluntaria procesal: STC 155/2011, de 17 de oc-
tubre.

la recurrente planteó el recurso de amparo contra el auto dictado en primera instancia 
y confirmado luego en apelación que decretó la inadmisión a trámite de la solicitud de la 
recurrente para la apertura de procedimiento de conciliación voluntaria procesal [arts. 460 
a 480 de la ley de enjuiciamiento civil (lec) de 1881]. tanto el juzgado como la audien-
cia consideran que el escrito presentado contiene peticiones que son propias del ámbito de 
las diligencias preliminares y no de la conciliación, por lo que no cabe darles curso por esta 
vía procedimental, sin que se concediese trámite de subsanación.

a raíz de la afirmación «a falta de pronunciamientos concretos de este tribunal en 
torno al problema y procedimiento que aquí se suscita» en el fj 2, es de presumir que la 
sala segunda admitiera este recurso de amparo por completar la interpretación del art. 24.1 
ce que el alto tribunal estima vulnerado.

— autonomía universitaria en el ámbito penitenciario: STC 206/2011, de 19 de di-
ciembre.

en este recurso de amparo el tribunal constitucional declara contraria al art. 27.10 ce 
(autonomía universitaria) la interpretación que la sala de lo contencioso-administrativo 
del tribunal supremo realizó del art. 56.2 de la ley orgánica general penitenciaria.

en esta sentencia el tribunal constitucional interpreta el derecho fundamental a la au-
tonomía universitaria (art. 27.10 ce) en un supuesto concreto: cuando colaboran las uni-
versidades y la administración penitenciaria para la educación universitaria de los reclu-
sos. el tribunal constitucional declara contraria a la jurisprudencia constitucional (stc 
47/2005, de 3 de marzo) la interpretación que el tribunal supremo realizó del art. 56.2 de 
la ley orgánica general penitenciaria que hacía depender de una previa suscripción de un 
acuerdo interadministrativo (entre universidad y administración penitenciaria) no solo la 
prestación de la docencia a distancia a los reclusos sino «la validez misma de la ordenación 
abstracta por la universidad de las especialidades que la prestación de los servicios educa-
tivos a prestar a distancia a internos en centros penitenciarios ha de revestir para adaptarse 
a tan singulares estudiante». de esta manera, el tribunal supremo estaba haciendo «de 
los convenios de colaboración entre la administración penitenciaria y las universidades 
públicas presupuesto habilitante del ejercicio por éstas de su potestad normativa para la 
regulación de lo que constituye el núcleo de la autonomía universitaria: la protección de la 
libertad académica, en su manifestación de libertad de enseñanza, estudio e investigación 
frente a todo tipo de injerencias externas (stc 47/2005, de 3 de marzo, f5)» (fj 7).

— admisión del recurso de súplica interpuesto por el Ministerio Fiscal sobre la inad-
misión de un recurso de amparo: ATC 185/2011, de 21 de diciembre.

la sección tercera estima la postura del ministerio fiscal que defiende que el recurso 
de amparo inadmitido sí plantea «un problema o una faceta de un derecho fundamental 
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susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del tribunal constitucional». con-
cretamente, dicha sección decide que al margen de la doctrina general sobre el derecho 
a la libertad (art. 17 ce), el tribunal constitucional carece de doctrina concreta sobre la 
aplicación de una norma prevista para penas privativas de libertad (art. 50.4 párrafo 5 de la 
ley de enjuiciamiento criminal) a penas como la expulsión, que es de carácter heterogéneo 
en relación con ella. tal aplicación produce una privación de libertad añadida y superflua 
que va a soportar el condenado sin reflejo compensatorio en la pena efectivamente impues-
ta de expulsión.

a.2) admisión cuando la vulneración proviene de una disposición de carácter general

— Vulneración del derecho fundamental a la legalidad penal, en el ámbito administrativo 
sancionador, producida por una disposición de carácter general: STC 144/2011, de 
26 de septiembre.

el tribunal constitucional confirma la anulación sentenciada por el tribunal supremo 
del reglamento del «rioja», aprobado por orden de 3 de abril de 1991, del ministerio 
de agricultura, pesca y alimentación, por la lesión del principio de legalidad en materia 
sancionadora (art. 25.1 ce) en relación con la sanción impuesta por utilización indebida de 
contraetiquetas y precintos, tipificada en el art. 51.1.6 del citado reglamento.

a.3)  cuestión jurídica de relevante y general repercusión social o económica  
o que genere consecuencias políticas generales

— Recurso de amparo parlamentario: STC 192/2011, de 12 diciembre.

el presente recurso de amparo es planteado por la diputada doña maría inmaculada ortega 
martínez del parlamento de la rioja contra el acuerdo de la mesa del parlamento de la 
rioja de fecha de 19 de abril de 2010, por el que se acuerda la suspensión en el ejercicio de 
la función parlamentaria durante el plazo de un mes por haber sido llamada al orden varias 
veces y haberse negado a abandonar el pleno.

— Recursos de amparo electorales: STC 172/2011, de 3 de noviembre; STC 
171/2011, de 3 de noviembre; STC 170/2011, de 3 de noviembre; STC 169/2011, 
de 3 de noviembre; STC 168/2011, de 3 de noviembre; STC 167/2011, de 3 de 
noviembre; STC 165/2011, de 3 de noviembre; STC 164/2011, de 3 de noviem-
bre; STC 163/2011, de 2 de noviembre; STC 162/2011, de 2 de noviembre.

— Relevante y general repercusión social: STC 183/2011, de 21 de noviembre.

el caso trata sobre la denominación de la titulación «graduado o graduada en ingenie-
ría de la edificación» recogida en un acuerdo del consejo de ministros de14 de diciembre 
de 2007 y la orden eci/3855/2007, de 27 de diciembre, que establecen los requisitos para 
la verificación de los títulos universitarios oficiales que habilitan para el ejercicio de la 
profesión de arquitecto técnico, a la cual el colegio de ingenios técnicos se opone. el tri-
bunal constitucional aprecia especial relevancia constitucional, concretamente el supuesto 
recogido en la letra g) de la stc 155/2009, fj 2), esto es «cuando el asunto suscitado, sin 
estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque 
plantee una cuestión jurídica de relevante y general repercusión social o económica o tenga 
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unas consecuencias políticas generales», pues se impugna «una sentencia anulatoria de 
disposiciones generales en materia de titulación universitaria habilitante para el ejercicio 
de una profesión regulada, con eventual incidencia en el desarrollo del objetivo del espacio 
europeo de educación superior de adoptar un sistema de títulos académicos fácilmente 
comprensibles y comparables en los estados miembros de la unión europea» (fj 2).

a.4) perjuicio grave al recurrente pero sin trascendencia jurídico-objetiva

en algunos de los recursos de amparo admitidos, la vulneración del derecho fundamental 
no encaja en ninguno de los supuestos de la stc 155/2009, fj 2. sin embargo, el perjuicio 
que de esa vulneración se produce al recurrente es realmente significativo. es indiciario 
que estos casos se encuadren en el ámbito penal y sancionador, como la expulsión del te-
rritorio nacional de un extranjero y la ejecución hipotecaria de viviendas..

— ejecución hipotecaria de viviendas en el que el debido proceso judicial no se ha 
respetado: STC 191/2011, de 12 diciembre.

en un proceso de ejecución hipotecaria el juzgado de primera instancia núm. 32 de 
madrid ignora abiertamente y de forma continuada lo dispuesto en un auto dictado por la 
audiencia provincial de madrid en el que se le ordenaba que resolviera sobre la suspensión 
ejecutiva de unos inmuebles (ateniéndose al tenor de la cuestión prejudicial devolutiva 
resuelta por aquel juez de lo mercantil), la mayoría viviendas. esta negativa incide direc-
tamente en continuar con la ejecución de dichos inmuebles que son ejecutados finalmente. 
la sala primera estima que se conculca el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, 
en su vertiente de derecho a una resolución jurídicamente fundada (art. 24.1 ce) de los 
recurrentes, toda vez que tenían derecho a que la suspensión de la ejecución se resolviera 
de forma congruente y fundamentada en derecho, en coherencia con lo declarado previa-
mente por el juez del concurso» (fj 6). al no existir un problema jurídico constitucional 
de fondo, cabe plantearse la posibilidad, como ya lo hiciera en alguna ocasión el tribunal 
constitucional federal alemán en materia de desahucio, si el daño ocasionado a los recu-
rrentes por una pésima praxis del órgano jurisdiccional ocasiona la admisión a trámite del 
recurso de amparo.

— expulsión del territorio nacional, vulneración del derecho de defensa en el proce-
so administrativo sancionador: STC 145/2011, de 26 de septiembre.

en el presente caso el recurrente alega que la orden de expulsión del territorio nacional 
por permanecer ilegalmente decretada por la delegada del gobierno de madrid vulnera 
su derecho fundamental a la defensa (art. 24.2 ce), puesto que la propuesta de resolución 
formulada por el instructor del expediente incorporó determinados datos fácticos que no 
figuraban en el acuerdo de incoación. la sala segunda estima que esos hechos nuevos 
incorporados a la propuesta de resolución, que no fue notificada, no implicaban una nueva 
calificación jurídica ni tampoco la imposición de una sanción distinta de la anunciada, pero 
sí eran relevantes desde el punto de vista de la licitud de la opción de la administración 
en favor de la sanción de expulsión frente a la de multa. por ello, el alto tribunal estima 
la vulneración del citado derecho fundamental al derecho de defensa en el transcurso del 
procedimiento administrativo sancionador.
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— Pena privativa de libertad, suspensión de la condena y vulneración de los dere-
chos fundamentales a un proceso con todas las garantías y a la presunción de 
inocencia: STC 135/2011, de 12 de septiembre.

el recurrente en amparo es condenado por un delito contra la propiedad intelectual por 
la audiencia provincial de madrid tras la sentencia absolutoria del juzgado de lo penal 
núm. 26 de madrid. la audiencia resuelve sin la apreciación directa del testimonio del 
acusado, que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa. la sala 
segunda del tribunal constitucional estima vulnerados los derechos fundamentales a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 ce) y a la presunción de inocencia (art. 24.2 ce) 
del recurrente. el posible motivo de la admisión de este recurso de amparo podría ser el 
perjuicio, concretamente la pena de cárcel, que se le estaba ocasionando al recurrente y que 
con la admisión del recurso de amparo posibilita la suspensión solicitada de la ejecución 
de la pena.

a.5)  recursos de amparo admitidos pero de difícil encaje en los supuestos  
de la stc 155/2009

— STC 182/2011, de 21 de noviembre.

en un proceso de medidas matrimoniales, la sala segunda entra a valorar que la apli-
cación de la analogía legis (art. 4 cc) para la resolución del reparto de la vivienda que los 
cónyuges tenían en común parte de premisas erróneas. el tribunal constitucional aprecia 
la vulneración de la tutela judicial efectiva de la recurrente (art. 24.1 ce) en su dimensión 
de resolución basada en derecho ya que la decisión del órgano jurisdiccional parte de 
una premisa que el tribunal constitucional califica de patentemente errónea, esto es, la 
asimilación de la figura del cónyuge que solicita la liquidación de bien común, con la de 
un «acreedor», y, en sentido contrario, la de aquel otro que no ha tomado la misma ini-
ciativa (en el recurso de amparo, el recurrente) como un «deudor» de aquél. de otro lado, 
y merced a ello, se llega a un resultado absolutamente desproporcionado e irrazonable, 
principalmente en perjuicio de la recurrente.

— STC 193/2011, de 12 de diciembre.

 cc.oo. de ceuta demanda la vulneración del derecho de manifestación (art. 21.2 ce) 
por las condiciones que el subdelegado de gobierno de ceuta impone para la celebración 
de unas manifestaciones (prohibición de interrupción del tráfico y no superación de unos 
decibelios de ruidos marcada por las ordenanzas municipales). el tc estima que estas 
restricciones no vulneran el art. 21.1 ce pues se respetan tanto el requisito de que esas 
medidas sean «necesarias» como el que sea «proporcionadas».

— STC 154/2011, de 17 de octubre.

el recurrente en amparo es condenado en segunda instancia apoyándose la decisión 
en la prueba documental y en dos nuevas testificales practicadas, pero obviando el interro-
gatorio de los acusados, la testifical del denunciante y las seis pruebas periciales. en caso 
de vulneración de los derechos fundamentales alegados, podría creerse que se admite el 
recurso de amparo por mala práctica del tribunal ordinario. sin embargo, la sala segunda 
no estima la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 ce) ni a la pre-
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sunción de inocencia (art. 24.1 ce). al existir abundantísima jurisprudencia sobre el tema 
se antoja difícil adivinar el motivo de admisión del recurso de amparo.

b)  Flexibilización del requisito de justificar la especial relevancia constitucional

— Inadmisión del recurso de amparo por no contener argumentación material sobre 
la especial relevancia constitucional: STC 143/2011, de 26 de septiembre.

a pesar de permitir cierta flexibilidad a los recursos de amparo planteados con anterio-
ridad la fecha de la publicación, el 28 de julio de 2009, de la trascendente stc 155/2009, 
de 25 de junio, atenuando así el rigor en la valoración del cumplimiento de la carga justi-
ficativa de la especial trascendencia constitucional en las demandas interpuestas con ante-
rioridad a esa fecha (stc 15/2011, de 28 de febrero, fj 3; aatc 4/2010 y 5/2010, de 14 
de enero), no puede constituir una excepción a la exigencia de justificación impuesta por 
el art. 49.1 lotc. consecuentemente, al no contener este recurso de amparo una justifica-
ción sobre su especial relevancia constitucional, es inadmitido.

3.  distribución de competencias

A)   Competencias sobre ordenación de la economía (149.1.13.ª) y en materia  
de hacienda general (art. 149.1.14.ª CE): validez de los preceptos de las leyes 
estatales que establecen un régimen de equilibrio presupuestario  
en el sector público

el tc ha desestimado este trimestre doce recursos de inconstitucionalidad interpuestos 
contra diversos preceptos de la ley 18/2001, de 12 de diciembre, general de estabilidad 
presupuestaria y de la ley orgánica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la ley 
general de estabilidad presupuestaria. el tc resuelve en sentencias independientes los re-
cursos planteados por el consejo de gobierno del principado de asturias (sstc 157/2011, 
de 18 de octubre, y 185/2011, de 23 de noviembre), el consejo de gobierno de la genera-
litat de cataluña (sstc 186/2011, de 23 de noviembre, y 195/2011, de 13 de diciembre), 
el presidente de las cortes de castilla-la mancha (sstc 187/2011, de 23 de noviembre, 
y 203/2011, de 14 de diciembre), el gobierno de aragón (sstc 188/2011, de 23 de no-
viembre, y 196/2011, de 13 de diciembre), las cortes de aragón (stc 197/2011, de 13 
de diciembre), el consejo de gobierno de la junta de extremadura (stc 198/2011, de 13 
de diciembre) y cincuenta diputados del grupo socialista del congreso de los diputados 
(sstc 189/2011, de 23 de noviembre, y 199/2011, de 13 de diciembre).

el tc toma como referencia para resolver la stc 134/2011, de 20 de julio (en la que 
se desestima el recurso de inconstitucionalidad del parlamento de cataluña, que ya comen-
tamos en el núm. 54 de Ja). el tc corrobora la competencia del estado para fijar un prin-
cipio general de estabilidad presupuestaria en virtud, principalmente, de los apartados 13 
y 14 del art. 149.1 ce, y concluye que las leyes estatales impugnadas no limitan de modo 
indebido la autonomía política y financiera de las comunidades autónomas (arts. 137 y 
156 ce). entre la stc 134/2011, de 20 de julio, y la stc 157/2011, de 18 de octubre, se ha 
producido la reforma del art. 135 ce con la «consagración constitucional» —exposición 



Crónicas - II. Justicia constitucional: procesos y competencias

– 89 –

de motivos de la reforma— del «principio de estabilidad presupuestaria». este precepto 
establece, de acuerdo con la stc 157/2011, el «nuevo canon de constitucionalidad» al que 
debe atenerse el examen jurisdiccional de la legislación. el tc destaca que el nuevo pre-
cepto constitucional encomienda al legislador estatal, mediante ley orgánica, el desarrollo 
del principio de estabilidad presupuestaria. la nueva redacción del art. 135 ce refuerza, en 
consecuencia, la competencia estatal para dictar las normas controvertidas.

B)   Competencias en materia de hacienda general (art. 149.1.14.ª CE)  
y bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas  
(art. 149.1.18.ª CE): competencia exclusiva del legislador estatal  
para establecer una exención en un impuesto local de regulación estatal

el objeto de la stc 184/2011, de 23 de noviembre, es la exención en el impuesto so-
bre construcciones, instalaciones y obras aplicable a las obras que tengan por finalidad 
la conservación, mejora o rehabilitación de monumentos declarados de interés nacional 
prevista en el artículo 59 de la ley del parlamento de cataluña 9/1993, de 30 de septiem-
bre, del patrimonio cultural catalán. el tc declara la nulidad parcial del citado precepto 
por vulneración del orden constitucional de distribución de competencias. la sentencia 
sostiene que sólo el legislador estatal puede establecer una exención en el impuesto sobre 
construcciones, instalaciones y obras, que es un «impuesto local de regulación estatal». el 
tc interpreta que la reserva de ley para la configuración de los elementos esenciales de 
los impuestos locales, que establece el art. 133 ce, debe operarse necesariamente a través 
del legislador estatal, con la finalidad de garantizar la «básica igualdad de posición de los 
contribuyentes» y la suficiencia financiera de las corporaciones locales.

C)   Principio dispositivo (art. 147 CE) y autonomía financiera (art. 156 CE): 
constitucionalidad de modelo de financiación autonómica 2001-2009

la stc 204/2011, de 15 de diciembre, desestima el recurso de inconstitucionalidad núm. 
promovido por más de cincuenta diputados del grupo parlamentario socialista en el con-
greso de los diputados contra diversos artículos de la ley 21/2001, de 27 de diciembre, 
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de finan-
ciación de las comunidades autónomas de régimen común y ciudades con estatuto de 
autonomía (derogada por ley 22/2009). nos centraremos en la pretendida vulneración del 
principio dispositivo (art. 147 ce) en relación con el principio de autonomía financiera de 
las comunidades autónomas (art. 156 ce), aunque la sentencia analiza otros motivos de 
inconstitucionalidad, como la infracción del art. 115 rs (al admitir como transaccionales 
enmiendas que materialmente no lo eran) o del art. 9.3 ce (interdicción de la arbitrariedad, 
lealtad constitucional y seguridad jurídica).

el argumento central en el que se basa el recurso de inconstitucionalidad es que la 
disposición final segunda de la ley 21/2001 condiciona indebidamente la aplicación del 
nuevo sistema de financiación a la aceptación por cada comunidad autónoma de la com-
petencia de gestión de los servicios de asistencia sanitaria de la seguridad social. el tc 
rechaza que se haya vulnerado el principio dispositivo [art. 147.2.d) ce], pues la referida 
disposición final no impide a las comunidades autónomas decidir acerca del nivel compe-
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tencial que deban asumir. el precepto prevé dos posibilidades. de acuerdo con la primera, 
si la comunidad autónoma ha recibido la transferencia de servicios y acepta el sistema 
de financiación, es claro que no se produce ninguna vulneración del principio dispositivo, 
pues se vincula a la competencia estatutaria la correspondiente financiación. y en la segun-
da, si la comunidad autónoma no ha recibido la transferencia de servicios o no acepta el 
sistema de financiación, ésta se regirá por el sistema de financiación anterior, al que dio su 
conformidad, supuesto en el que tampoco se produce ninguna vulneración

según los recurrentes, la vulneración del principio dispositivo también se habría pro-
ducido, en segundo lugar, porque la ley 21/2001 no respetó lo acordado en el consejo de 
política fiscal y financiera el 27 de julio de 2001, a consecuencia de las enmiendas intro-
ducidas durante la tramitación del proyecto de ley a su paso por el senado. por el contra-
rio, la sentencia sostiene que el principio dispositivo no puede interpretarse en el sentido 
de que han de ser las comunidades autónomas las habilitadas para elegir el sistema con 
arreglo al cual deberán financiarse. el tc sostiene que la constitución atribuye al estado 
la potestad exclusiva para configurar el sistema de financiación de las comunidades autó-
nomas que considere más idóneo y rechaza que los acuerdos del consejo de política fiscal 
y financiera no pueden ser modificados por las cortes generales sin el concurso expreso 
de las comunidades autónomas.

en relación con la suficiencia financiera, la sentencia recuerda que este principio se re-
fiere a la totalidad de recursos de que disponen las comunidades autónomas para el efecti-
vo ejercicio de las competencias asumidas, no encontrándose por tanto limitada a un único 
recurso como son las transferencias garantizadas por el estado, y que encuentra un límite 
en el «marco de las posibilidades reales del sistema financiero del estado en su conjunto».

D)   Alcance de las normas básicas sobre órganos rectores de las cajas de ahorros  
(art. 149.1.11.ª y 13.ª CE): nulidad de las disposiciones de la ley estatal  
que atribuyen al Ministerio de Economía la aprobación de los estatutos  
de las cajas de ahorro fundadas por la Iglesia

la stc 151/2011, de 29 de septiembre, declara la nulidad del segundo párrafo de la dis-
posición adicional segunda de la ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulación de las normas 
básicas sobre órganos rectores de las cajas de ahorros, en la redacción dada por el art. 8, 
apartado 15, de la ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema 
financiero. la declaración de inconstitucionalidad se produce a instancias de la cuestión 
planteada por el juzgado de primera instancia núm. 4 de córdoba. esta disposición atribu-
ye al ministerio de economía la aprobación de los estatutos y de los reglamentos organi-
zativos de las cajas de ahorros cuya entidad fundadora directa según los citados estatutos 
sea la iglesia católica. la inconstitucionalidad se fundamenta en la doctrina empleada en 
la stc 118/2011, de 5 de julio (comentada en Ja 54), según la cual «las competencias 
sobre la organización interna de las cajas de ahorros fundadas por la iglesia católica con 
domicilio en andalucía que tengan su sede en andalucía pertenecen, al igual que respecto 
de las demás cajas de ahorros, a dicha comunidad autónoma, siempre con sumisión a lo 
dispuesto en la legislación básica estatal sobre la materia».
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la nulidad de la norma estatal lleva a la stc 160/2011, de 19 de octubre a declarar 
la desaparición sobrevenida del objeto de una cuestión de inconstitucionalidad planteada 
posteriormente por el juzgado de primera instancia núm. 6 de córdoba.

E)   La competencia exclusiva autonómica en materia de ganadería  
resulta limitada por la competencia del Estado para dictar normas básicas  
en materia de ordenación general de la economía, sanidad y medio ambiente  
(art. 149.1.13.ª, 16.ª y 23.ª CE): validez de las disposiciones estatales  
que ordenan las explotaciones porcinas

la stc 158/2011, de 19 de octubre, desestima los dos conflictos positivos de competencia 
acumulados en este proceso han sido planteados por el consejo de gobierno de la junta 
de extremadura frente a diversos preceptos del real decreto 324/2000, de 3 de marzo, por 
el que se establecen las normas básicas de ordenación de las explotaciones porcinas y del 
real decreto 3483/2000, de 29 de diciembre, por el que se modifica el anterior. la sen-
tencia señala que la competencia exclusiva de la comunidad autónoma de extremadura 
en materia de ganadería resulta limitada por la competencia del estado para dictar normas 
básicas en materia de ordenación general de la economía, sanidad y medio ambiente (art. 
149.1.13.ª, 16.ª y 23.ª ce).

el tc considera que los citados decretos tienen carácter materialmente básico y satis-
facen asimismo las exigencias formales de la normativa básica. respecto de los requisitos 
formales, la sentencia recuerda que la jurisprudencia constitucional admite que se excep-
túe la exigencia de ley para formalizar las bases cuando la potestad reglamentaria sea un 
complemento necesario para garantizar el fin a que responde la competencia estatal. el tc 
respalda la constitucionalidad de los decretos impugnados en este caso basándose en que 
se declara expresamente su carácter básico y en la existencia de cobertura legal en la ley 
de epizootias, de 20 de diciembre de 1952, de forma preexistente, y en la ley 8/2003, de 
24 de abril, de sanidad animal, de forma sobrevenida.

un conflicto contra los mismos decretos promovido por el gobierno de aragón es des-
estimado por la stc 207/2011, de 20 de diciembre, basándose en argumentos similares.

F)   Distribución de competencias en materia laboral: vulneración  
de las competencias ejecutivas autonómicas al asignarse a un órgano estatal  
la aplicación de las medidas administrativas que hubieran de adoptarse  
en relación con las empresas que contasen con centros de trabajo  
en más de una Comunidad Autónoma

la stc 194/2011, de 13 de diciembre, estima el conflicto positivo de competencia plantea-
do por la generalitat de cataluña contra el art. 8 de la orden de 24 de julio de 2000, del mi-
nisterio de trabajo y asuntos sociales, por la que se regula el procedimiento administrati-
vo referente a las medidas alternativas de carácter excepcional al cumplimiento de la cuota 
de reserva del 2 por 100 a favor de trabajadores discapacitados en empresas de cincuenta 
o más trabajadores, reguladas por el real decreto 27/2000, de 14 de enero. el objeto del 
conflicto consiste en determinar qué órgano es competente para apreciar la concurrencia 
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de las circunstancias que permiten eximir a las empresas de la obligación de contratar a 
trabajadores minusválidos y para aplicar medidas alternativas. el precepto cuestionado de 
la orden asignarse a un órgano estatal la aplicación de las medidas administrativas que 
hubieran de adoptarse en relación con las empresas que contasen con centros de trabajo en 
más de una comunidad autónoma.

el tc encuadra la controversia dentro de las competencias de ejecución laboral y 
relaciona el problema con la territorialidad de las competencias ejecutivas autonómicas 
así como con la correlativa utilización de la supraterritorialidad como criterio de atribu-
ción de competencias al estado. la sentencia recuerda que el principio de territorialidad 
de las competencias autonómicas, proclamado en todos los estatutos, significa que esas 
competencias deben tener por objeto fenómenos, situaciones o relaciones radicadas en el 
territorio de la propia comunidad autónoma. ello no implica necesariamente, matiza el 
tc, que cuando el fenómeno objeto de las competencias autonómicas se extiende a lo largo 
del territorio de más de una comunidad autónoma, éstas pierdan en todo caso y de forma 
automática la competencia y la titularidad de la misma deba trasladarse necesariamente al 
estado. la supraterritorialidad de una actuación ejecutiva sólo conlleva de forma excep-
cional el traslado de la titularidad de la competencia desde la comunidad autónoma al 
estado, cuando a) «no quepa establecer ningún punto de conexión que permita el ejercicio 
de las competencias autonómicas»; o b) «cuando además del carácter supraautonómico 
del fenómeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccionamiento de la actividad 
pública ejercida sobre él y, aun en este caso, siempre que dicha actuación tampoco pueda 
ejercerse mediante mecanismos de cooperación o de coordinación y, por ello, requiera un 
grado de homogeneidad que sólo pueda garantizar su atribución a un único titular, forzosa-
mente el estado», o c) «cuando sea necesario recurrir a un ente supraordenado con capaci-
dad de integrar intereses contrapuestos de sus componentes parciales, sin olvidar el peligro 
inminente de daños irreparables, que nos sitúa en el terreno del estado de necesidad». se 
cita como antecedentes jurisprudenciales dos sentencias relacionadas con las competen-
cias de ejecución en medio ambiente y la conservación de espacios naturales protegidos: 
las sstc 102/1995, de 26 de junio, y 194/2004, de 4 de noviembre. los argumentos del 
abogado del estado para justificar la atribución de competencias al estado no convencen 
al tc, por lo que resuelve que la actuación ejecutiva discutida ha de corresponder a la 
comunidad autónoma.

G)   Competencias sobre bases del régimen estatutario de los funcionarios  
(art. 149.1.18.ª CE): nulidad del precepto legal autonómico que establece 
una dispensa de titulación para la promoción interna de los policías locales

la stc 175/2011, de 8 de noviembre, declara la nulidad del precepto legal autonómico 
que establece una dispensa de titulación para la promoción interna de los policías locales. 
la cuestión de inconstitucionalidad sobre la disposición transitoria segunda de la ley del 
parlamento de cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de coordinación de policías locales, ha-
bía sido promovida por la sala de lo contencioso-administrativo del tribunal superior 
de justicia de cantabria. la disposición controvertida es contraria a las normas básicas 
en materia de función pública que establece la ley 30/1984, de 2 de agosto, en las que la 
«titulación» se erige en requisito esencial de la «promoción interna». estas normas básicas 
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tienen su respaldo constitucional en la competencia del estado sobre «régimen estatutario 
de los funcionarios públicos» (art. 149.1.18.ª ce).

H)   Bases del régimen energético (art. 149.1.25.ª CE): nulidad de preceptos  
de una ley autonómica que contradicen las normas básicas del Estado

la stc 148/2011, de 28 de septiembre, estima el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el presidente del gobierno en relación con la ley de castilla-la mancha 
6/1999, de 15 de abril, de protección de la calidad del suministro eléctrico. la sentencia 
considera que la controversia competencial debe ser examinada desde la perspectiva de los 
títulos competenciales estatales y autonómicos relacionados con la materia energética. el 
art. 149.1.25.ª ce atribuye al estado la competencia para aprobar las «bases del régimen 
minero y energético», mientras que el estatuto de autonomía de castilla-la mancha adju-
dica a la comunidad autónoma la competencia «exclusiva» en materia de instalaciones de 
producción, distribución y transporte de energía (art. 31.1.27) y la competencia de desarro-
llo legislativo y ejecución del régimen minero y energético (art. 32.8). el tc descarta apli-
car los títulos en materia de defensa de los consumidores y usuarios aplicando el criterio 
finalista y la preferencia del título competencial especial sobre el general.

a partir de esta delimitación de los títulos competenciales, la sentencia se centra en 
determinar si los preceptos impugnados de la ley autonómica respetan las bases estata-
les contenidas en la ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico. se declara la 
nulidad de los preceptos de la ley autonómica que hacen recaer sobre el distribuidor los 
costes de instalación de los dispositivos de medida de calidad en el suministro de energía 
eléctrica, tipifican como infracciones conductas relacionadas con el régimen tarifario del 
sector eléctrico e introducen un plazo de prescripción de las infracciones graves más breve 
que el establecido en la legislación básica estatal.

I)   Potestad subvencional del Estado: requisitos formales de la normativa 
básica, competencias autonómicas de gestión de los fondos estatales

el tc aborda en tres casos el problema de la regulación de subvenciones. la referencia 
para resolver este tipo de conflictos de competencias es la stc 13/1992, de 6 de febrero. 
en esta sentencia el tc distinguió cuatro supuestos relativos al ejercicio de la potestad 
subvencional por parte del estado. los tres primeros supuestos se corresponden con las 
diferentes modalidades de reparto competencial entre el estado y las comunidades autó-
nomas en la materia en la que se inscriban las subvenciones: a) la comunidad autónoma 
ostenta una competencia exclusiva sobre una determinada materia y el estado no invoca 
título competencial alguno, genérico o específico, sobre la misma; b) el estado ostenta un 
título competencial genérico de intervención (v. gr., la ordenación general de la economía) 
que se superpone a una competencia exclusiva de las comunidades autónomas, o bien 
tiene competencia sobre las bases o la coordinación general de un sector o materia, corres-
pondiendo a las comunidades autónomas las competencias de desarrollo normativo y de 
ejecución; y c) que el estado tiene atribuida la competencia sobre la legislación relativa 
a una materia, mientras que corresponde a la comunidad autónoma la competencia de 
ejecución.
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el cuarto y último supuesto prevé una situación excepcional en la que se permite al es-
tado gestionar de forma centralizada una subvención referente a una materia en la que las 
comunidades autónomas tienen competencias plenas de ejecución. se exige que el estado 
ostente algún título competencial, genérico o específico, sobre la materia y que justifique la 
necesidad de la consignación centralizada de las partidas presupuestarias. debe acreditarse 
que la centralización de la gestión de la subvención resulta «imprescindible para asegurar la 
plena efectividad de las medidas dentro de la ordenación básica del sector y para garantizar 
las mismas posibilidades de obtención y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios 
en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la cuantía global 
de los fondos estatales destinados al sector». la necesidad de la centralización «habrá de 
aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la naturaleza y contenido 
de la medida de fomento de que se trate».

la stc 156/2011, de 18 de octubre, enjuicia la competencia del consejo superior de 
deportes para convocar subvenciones a universidades privadas con programas de ayudas 
a deportistas universitarios de alto nivel. según la sentencia, estamos ante un ejemplo del 
segundo supuesto descrito en la stc 13/1992: una competencia del estado sobre las bases 
que se superpone a la competencia de las comunidades autónomas sobre una materia. 
en este caso, corresponde al estado las «normas básicas para el desarrollo del art. 27 de 
la constitución, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes 
públicos en esta materia» (art. 149.1.30.ª ce) y la generalitat de cataluña tiene atribuida 
la competencia «exclusiva» sobre «la regulación y la gestión de los fondos estatales» di-
rigidos a «becas y ayudas a la formación universitaria» [art. 172.1.g) eac]. después de 
alcanzar esta conclusión, la sentencia examina si la resolución cumple la doctrina cons-
titucional sobre las exigencias formales de las normas básicas, llegando a una conclusión 
negativa, por lo que se estima el conflicto de competencias. la resolución del consejo su-
perior de deportes no satisface, a juicio del tc, los requisitos exigibles en cuanto al rango 
de la normativa básica. se subraya la débil cobertura legal que le otorga la ley 10/1990, 
del deporte, y la ausencia de una norma reglamentaria del gobierno que complemente la 
regulación del objeto y la finalidad de las ayudas.

los magistrados eugeni gay montalvo, pablo pérez tremps, adela asúa batarrita y 
luis ortega Álvarez formulan un voto particular en el que cuestionan el encuadre compe-
tencial del caso. según el voto particular, no sería aplicable el título estatal en materia de 
educación y las competencias autonómicas que habrían sido invadidas serían las relativas 
a la materia «deporte». en consecuencia, el caso sería un ejemplo del primer supuesto 
descrito en la stc 13/1992: la comunidad autónoma ostenta una competencia exclusiva 
sobre una determinada materia y el estado no tiene título competencial alguno sobre la 
misma.

la stc 159/2011, de 19 de octubre, resuelve un conflicto positivo de competencia 
planteado por la generalitat de cataluña frente al real decreto 835/2003, de 27 de junio, 
por el que se regula la cooperación económica del estado a las inversiones de las entidades 
locales. se enjuicia el régimen de financiación de los llamados proyectos singulares de 
desarrollo local y urbano. la principal característica de la financiación de este régimen 
subvencional es que «se realizará [por el estado] directamente con las entidades locales 
solicitantes y beneficiarios de la subvención». el caso se encuadra en la materia de «régi-
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men local», por lo que el estado tiene atribuido el establecimiento de la normativa básica 
(art. 149.1.18.ª ce) y la comunidad autónoma de cataluña la competencia exclusiva (art. 
160 eac 2006). la sentencia reconduce el supuesto de hecho al segundo de los supuestos 
de subvenciones recogidos en la stc 13/1992. en estos supuestos, el tc ha señalado que 
la gestión de los fondos corresponde a las comunidades autónomas, de manera que las 
partidas deben territorializarse. el tc no aprecia la existencia de ninguno de los supuestos 
excepcionales a que se refiere el cuarto supuesto de la stc 13/1992 para centralizar en 
el estado la gestión de las subvenciones dirigidas a financiar los proyectos singulares de 
desarrollo local y urbano.

la stc 178/2011, de 8 de noviembre, sigue un razonamiento similar respecto de las 
subvenciones dirigidas a financiar programas en materia de asistencia social. el tc con-
sidera que estamos ante el primer supuesto descrito en la stc 13/1992 (la comunidad 
autónoma ostenta una competencia exclusiva sobre asistencia social y el estado no invoca 
título competencial alguno, genérico o específico, sobre la misma). en estos casos, el es-
tado puede decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores, 
pero corresponde a las comunidades autónomas la determinación del destino de las par-
tidas presupuestarias correspondientes y la tramitación de las subvenciones. la sentencia 
considera que los preceptos de las bases reguladoras fijadas por el estado atinentes a la 
tramitación, resolución, pago, control, responsabilidad y reintegros de las ayudas vulneran 
la competencia autonómica.
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III. DERECHOS FUNDAMENTALES  
Y LIBERTADES PÚBLICAS

Sumario

1. consideraciones preliminares.

2. jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos.

A)  Admisibilidad.

a)  extensión, limitada, de la aplicabilidad de la cedh a eventos anteriores a su entrada 
en vigor en un estado. obligaciones de investigación y sanción de torturas.

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

a)  inadecuada planificación y ejecución de operación terrorista contraria al derecho a la 
vida.

C)  Prohibición de tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH).

a)  capuchón y esposas en pies y manos en conducción de preso peligroso no vulneran el 
art. 3 cedh.

b)  la esterilización de una mujer de etnia gitana en un hospital público sin su consenti-
miento informado supone la violación de sus derechos humanos (arts. 3 y 8 cedh).

D)  Prohibición de trabajos forzados (art. 4 CEDH).

a)  el nombramiento no deseado como tutor de un discapacitado no supone violación del 
art. 4.

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

a)  confinamiento de menores acompañados en centros de internamiento para extranjeros 
ilegales.

b)  derecho a la libertad y seguridad y derecho de reunión (arts. 5 y 11 cedh). detencio-
nes durante la cumbre del g8 contrarias a estos derechos.

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

a)  independencia del poder judicial frente a presiones políticas. seguridad jurídica: lími-
tes a la revisión de sentencias firmes.

b)  igualdad en la aplicación de la ley: conformidad con el art. 6 de la convivencia de inter-
pretaciones divergentes de supuestos idénticos en dos tribunales de carácter supremo 
(militar y contencioso-administrativa).

c)  la nueva valoración de los hechos en apelación sin audiencia del demandado no cum-
ple con los requisitos de un juicio justo.
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d)  la ausencia de audiencia pública en un proceso de casación lesiona el derecho a un 
juicio justo garantizado en el art. 6.1 cedh.

G)  Derecho a la vida privada y familiar (artículo 8 CEDH).

a)  violación del derecho a la vida familiar debido a incumplimiento de una stedh pre-
via (art. 8 en relación con el art. 46 cedh).

b)  derecho a la vida privada familiar lesionado por el exceso de ruido: nueva condena a 
españa.

c)  la prohibición nacional sobre determinados métodos de reproducción asistida no su-
pone una lesión del derecho a la vida privada.

d)  derechos de padres separados y secuestro de niños: ¿margen de apreciación nacional 
para ponderar los hechos?

H)  Libertad de expresión (art. 10 CEDH).

a)  protección de la libertad de expresión profesional: críticas de una doctora al tratamien-
to médico realizado por un superior. extensión de la buena fe en la base fáctica de la 
imputación a estos supuestos.

b)  libertad de expresión de los abogados: revelación de informaciones confidenciales 
(secreto de la instrucción) y derecho a la defensa.

I)  Derecho de propiedad (artículo 1 Protocolo 1).

a)  injusto equilibrio entre el derecho de los particulares a la restitución de bienes y los 
derechos del estado.

b)  derecho prioritario de restitución a los herederos de los (originales) propietarios ju-
díos, frente a los herederos de los (segundos) propietarios de los bienes expropiados 
durante el comunismo.

3. jurisprudencia del tribunal de justicia de la unión europea.

A)  Prohibición de tratos inhumanos o degradantes y derecho de asilo (arts. 4 y 18 
CDFUE). Ámbito de aplicación de la Carta (art. 51 CDFUE).

B)  Protección de datos de carácter personal y respeto a la vida privada (arts. 7 y 8 
CDFUE).

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

4.  jurisprudencia del tribunal constitucional.

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

a)  para considerar que el ruido ambiental excesivo vulnera derechos fundamentales ha de 
probarse el daño individual y que este daño pueda imputarse a la administración.

b)  acceso constitucionalmente justificado a los archivos informáticos sin consentimiento 
del titular ni autorización judicial.

B)  Derecho de reunión y manifestación (art. 21 CE).

a)  la prohibición de cortar el tráfico o de superar determinado nivel de ruido en una ma-
nifestación no supone vulneración del derecho fundamental.

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

a)  la insuficiencia de avales en la presentación de candidaturas electorales constituye un 
defecto subsanable.
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b)  la exigencia de presentación de un porcentaje mínimo de avales establecida en el art. 
169.3 loreg no vulnera el art. 23.2 ce.

D)  Ejercicio del cargo parlamentario (art. 23.2 CE).

a)  ¿el contenido material del derecho de enmienda no impide leyes de contenido tan hete-
rogéneo como las leyes de acompañamiento? un resbaladizo criterio de homogeneidad 
legislativa.

b)  el contenido material de la enmienda no impide un entendimiento amplio de las en-
miendas transaccionales.

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

a)  acceso a la jurisdicción en sanciones disciplinarias militares leves. inconstitucionali-
dad de la exclusión legal de recurso judicial ordinario.

F)  Derecho a la autonomía universitaria (art. 27.10 CE).

a)  la potestad normativa de las universidades para la ordenación de la actividad docente 
forma parte del contenido del derecho a la autonomía universitaria.

5.  jurisprudencia del tribunal supremo.

A)  Derechos de los extranjeros en España (art. 13.1 CE). Visados para la reagrupación 
familiar.

a)  denegación de visado de reagrupación familiar de menor marroquí, tras la firma de la 
«Kafala» o entrega del menor no abandonado a otra persona distinta de sus padres [art. 
17.1.c) lo 4/2000].

b)  reagrupación familiar solicitada por naturalizado español. incorporación al ordena-
miento español de la directiva 2004/38/ce, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho 
de los ciudadanos de la ue y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los estados miembros.

1. consideraciones preliminares

en la crónica de derechos fundamentales y libertades públicas correspondiente al núme-
ro 55 de esta revista se aborda la jurisprudencia dictada por el tribunal europeo de dere-
chos humanos, el tribunal de justicia de la unión europea, el tribunal constitucional y el 
tribunal supremo en el cuarto trimestre del año 2011.

por lo que se refiere al tedh, en este periodo hemos destacado dos sentencias contra 
nuestro país: el caso Almenara Álvarez contra España, de 25 de octubre de 2011, y el 
caso Lacadena Calero contra España, de 22 de noviembre de 2011. en ambos se con-
dena a españa por vulneración del derecho a un proceso justo y, en concreto, por falta de 
audiencia a un condenado en un proceso penal en fase de recurso (art. 6.1 cedh).

del resto de la jurisprudencia del tedh, podemos destacar el caso V.C. contra Eslo-
vaquia, de 8 de noviembre de 2011, en el que el tribunal se enfrenta por vez primera a 
un supuesto de esterilización y considera que la falta de consentimiento informado de una 
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mujer de etnia gitana a quien se le había sometido a esta operación en un hospital público 
vulnera los arts. 3 y 8 cedh.

es interesante, asimismo, el caso Nejdet Sahin & Perihan Sahim contra Turquía, de 
20 de octubre de 2011, en el que se resuelve de forma polémica una situación infrecuente 
como es la existencia de dos jurisprudencias contradictorias de dos tribunales supremos 
con la misma jerarquía.

en dos sentencias contra alemania, Althoff y otros y Gobel, ambas de 8 de diciem-
bre de 2011, el tedh se enfrenta al complicado problema de las disputas por la restitu-
ción de bienes a los primeros propietarios (judíos alemanes huidos a ee.uu. antes de la 
2.ª guerra mundial) y segundos propietarios (otros alemanes a quienes expropió el sistema 
comunista de la rda).

en cuanto a la jurisprudencia del tjue, hay que destacar la sentencia dictada en los 
Asuntos Acumulados N.S. y Secretary of State for the Home Department et M.E. y Re-
fugee Applications Commissioner, de 21 de diciembre de 2010. en ella se plantea por vez 
primera la posibilidad de permitir —incluso obligar— a un estado miembro a comprobar 
el respeto de los derechos por otro estado miembro, empleando para ello como estándar 
mínimo el cedh y la jurisprudencia de estrasburgo.

de la jurisprudencia del tribunal constitucional español es interesante la STC 
150/2011, de 29 de septiembre, un episodio más en la cuestión de los ruidos ambientales 
y los derechos a la integridad física y moral y a la intimidad. en este polémico caso el tri-
bunal no otorgó el amparo pero, curiosamente, en este mismo periodo, el tedh ha dictado 
otra condena contra españa por el mismo tema (caso Martínez Martínez contra España, 
de 18 de octubre de 2011, del que también se da cuenta en esta crónica).

finalmente, nos referimos a dos nuevas decisiones sobre la cuestión del derecho de 
enmienda de los parlamentarios y las leyes de acompañamiento (SSTC 176/2011, de 8 de 
noviembre, y 206/2011, de 19 de diciembre).

2. jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos

A) Admisibilidad

a)  extensión, limitada, de la aplicabilidad de la CedH a eventos anteriores a su entrada 
en vigor en un estado. Obligaciones de investigación y sanción de torturas

Stamnimirovic contra Serbia, de 18 de octubre, plantea un interesante caso respecto a 
la limitada vigencia del cedh antes de su entrada en vigor. la jurisprudencia (Blečić v. 
Croatia; Šilih v. Slovenia; Hackett v. the United Kingdom) había fijado algunos supuestos 
en los que algunas obligaciones derivadas del cedh podían extenderse a sucesos ante-
riores cuando tales hechos se referían a la violación del derecho a la vida del art. 2. esta 
sentencia, al igual que la reciente tuna contra turquía de 19 de enero de 2010, declara 
aplicables tales principios a la prohibición de tratos inhumanos o degradantes prevista 
en el art. 3. los hechos alegados por el recurrente (tortura a un detenido por parte de la 
policía) se producen en 2001, 3 años antes de la ratificación del cedh por serbia. sin 
embargo, el recurrente no alega tal tortura hasta mayo de 2004 al reconocer a uno de sus 
torturadores. la investigación realizada por las autoridades serbias concluye la existencia 
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de ese maltrato pero no se adopta ninguna medida al respecto. el tedh considera que el 
recurrente tiene no sólo derecho a la adopción de esas medidas como consecuencia de la 
violación del art. 3 antes de su entrada en vigor en serbia. pero, como la obligación de 
investigar el maltrato por parte de serbia «ha sido revivida» con la ratificación del tratado, 
también tiene derecho a que cualquier acción procesal realizada por el recurrente antes sea 
considerada irrelevante. gracias a ello el tedh puede considerar que se produjo violación 
no sólo del art. 3 (porque las autoridades serbias no realizaran una investigación criminal 
después de 2004), sino también por violación del art. 6, porque los procedimientos penales 
se beneficiaron del trato dispensado en 2001 o se realizaron con el miedo del recurrente a 
que pudiera volver a sufrir maltrato.

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

a)  Inadecuada planificación y ejecución de operación 
terrorista contraria al derecho a la vida

Caso Finogenov y otros contra Rusia de 20 de diciembre de 2011. se trata de un intere-
sante asunto en el que la corte enjuicia, a petición de un grupo de víctimas de la crisis de 
los rehenes en el teatro dubrovka en moscú, en octubre de 2002, la entrada por la fuerza 
en el teatro, que terminó con más de cien fallecidos entre los rehenes además de los secues-
tradores, y considera que si bien no existe responsabilidad internacional del gobierno ruso 
derivada de la decisión de las autoridades de resolver el secuestro por la fuerza, utilizando 
para ello gas venenoso, sin embargo sí se produce vulneración del artículo 2 por la inade-
cuada planificación y ejecución de la operación, así como, en su faceta procedimental, por 
no haber realizado una investigación efectiva de lo ocurrido durante la operación y conde-
na a rusia al pago de elevadas indemnizaciones.

C)  Prohibición de tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH)

a)  Capuchón y esposas en pies y manos en conducción de preso peligroso  
no vulneran el art. 3 CedH

en el caso Portman contra Suiza, de 11 de octubre de 2011, se discutía sobre conformi-
dad con el art. 3 cedh del uso de las esposas en manos y pies y el capuchón en la cabeza 
respecto de personas detenidas especialmente peligrosas. en este caso el tedh concluyó 
que no se había vulnerado el derecho puesto que el trato denunciado por el demandante fue 
limitado en el tiempo (sólo duró 2 horas), estuvo acompañado de otras medidas de vigilan-
cia (los policías se aseguraron de que pudiera respirar bien y estuvo bajo observación en 
todo momento), y no tenía la finalidad de humillar ni someter al detenido, sino, más bien, 
de protegerlo ante posibles represalias.

b)  La esterilización de una mujer de etnia gitana en un hospital 
público sin su consentimiento informado supone la violación 
de sus derechos humanos (arts. 3 y 8 CedH)

Caso V.C. contra Eslovaquia, de 8 de noviembre de 2011. esta sentencia es importante 
ya que es la primera vez que el tedh resuelve una demanda por esterilización. los hechos 
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que traen causa de esta sentencia son los siguientes. la recurrente, de etnia gitana y 20 años 
de edad, en el momento en el que estaba siendo sometida a una cesárea para el nacimiento 
de su segundo hijo fue preguntada si quería tener más hijos, informándola en ese momento 
que si decidía quedarse de nuevo embarazada podía poner en riesgo su propia vida o la del 
bebé, en su caso. ella sostiene que debido a las circunstancias, en las que se mezclaba el 
dolor que padecía y el temor provocado por esas informaciones proporcionadas nada más 
finalizar la cesárea, firmara la autorización en la que consentía la esterilización, pero que 
en ningún momento comprendió lo que significaba la esterilización, la naturaleza y conse-
cuencias del procedimiento al que iba a ser sometida, y, en particular, su irreversibilidad. 
además, la recurrente alegó que no fue informada de ningún otro método alternativo. es 
más, ella también afirma que su etnia gitana —circunstancia ésta que figuraba claramente 
en su historial médico— jugó un papel decisivo en su esterilización.

el tribunal comienza señalando la relevancia de un proceso de esterilización. a su 
juicio, la esterilización supone una de las mayores interferencias en un ser humano, ya que 
afecta a su estado de salud reproductiva y a múltiples aspectos de su integridad personal 
(tanto en su aspecto físico como en su bienestar mental, así como la vida emocional, espi-
ritual y familiar). por todo ello para poder proceder a la esterilización se exige el consen-
timiento informado de los adultos en plenas condiciones mentales. pues bien, a pesar de 
las exigencias legales, el tribunal comprueba cómo la recurrente no sólo no fue informada 
sobre su estado de salud, las características de la esterilización propuesta y/o posibles 
alternativas a la misma, sino que fue empujada por las autoridades médicas a firmar un do-
cumento mientras se le estaba practicando una cesárea y tras ser informada por el personal 
médico de que si tuviera un hijo más, ella o el bebé iban a morir.

es más, el tribunal considera que la manera en la que se había producido el consen-
timiento para proceder a la esterilización provocó en la recurrente miedo, angustia e infe-
rioridad, un sufrimiento tal que había tenido repercusiones duraderas y serias en su salud 
física y su estado psicológico, así como en su relación tanto con su marido como con la 
comunidad romaní. por todo ello, y a pesar de que no hay pruebas que confirmen que el 
personal médico tuviera la intención de maltratar a la demandante, el tribunal considera 
que las autoridades actuaron con total indiferencia respecto del derecho a la autonomía y 
la elección de la paciente. por lo tanto, la esterilización a la que fue sometida supone una 
vulneración del artículo 3 del convenio.

finalmente, el tribunal también considera que se ha producido una lesión del art. 8 
del convenio (derecho al respeto de la vida privada y familiar), al entender que el estado 
eslovaco no había cumplido con las obligaciones derivadas del art. 8, especialmente por el 
hecho de ser de etnia gitana.

D)  Prohibición de trabajos forzados (art. 4 CEDH)

a)  el nombramiento no deseado como tutor de un discapacitado  
no supone violación del art. 4

el raramente alegado art. 4 cedh es el objeto básico de decisión en el curioso supuesto 
resuelto en Graziani-Weiss c. Austria, de 18 de octubre. el recurrente es un abogado que 
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se opone a su nombramiento como tutor legal de un discapacitado psíquico del que no pue-
de ocuparse ningún familiar conocido, ni la asociación encargada de este tipo de casos en 
austria. el recurrente alegó que no le era posible hacerse cargo de tal tutoría pues carecía 
de preparación y su situación familiar y sus obligaciones laborales no dejaban el tiempo 
necesario para ocuparse de tal labor. además supondría un sobrecoste que no podría asu-
mir, a pesar de lo cual se produce su nombramiento. el tedh rechaza la alegación porque 
cuando el recurrente adquirió la condición de abogado en austria conocía perfectamente la 
obligación impuesta en estos casos, y porque en contrapartida el ejercicio de la profesión 
de abogado supone ciertos privilegios.

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

a)  Confinamiento de menores acompañados en centros de internamiento  
para extranjeros ilegales

Caso Kanagaratnam y otros contra Bélgica, de 13 de diciembre de 2011; el tedh es-
tablece que el confinamiento por un largo período de tiempo (4 meses) de menores acom-
pañados en centros de detención de extranjeros irregulares les expuso a sentimientos de 
angustia e inferioridad que pudieron comprometer el desarrollo de su personalidad. la 
recurrente acompañada de sus tres niños se presentó en la frontera belga, procediendo del 
congo con un falso pasaporte indio, y, al día siguiente, presentó una solicitud de derecho 
de asilo y de protección subsidiaria, petición que fue rechazada; tras diversos recursos y 
ocho meses después de la llegada a la frontera, se le reconoció el estatuto de refugiada.

el tribunal subraya que el gobierno belga anuncia no proceder más en el futuro a estas 
detenciones y el informe del defensor del pueblo nacional sobre las dañinas consecuencias 
de estos confinamientos para los niños; así como remarca el interés superior del menor y su 
vulnerabilidad en función de su minoría de edad y su traumática historial personal, y ad-
mite el argumento de la madre de que en esas circunstancias no pudo desempeñar su papel 
protector. asimismo pondera las circunstancias personales del caso: el analfabetismo de 
la madre que acentuó su sensación de confinamiento, y la larga duración de la detención. 
por estas mismas razones se estima violada la garantía del artículo 5.1.f) cedh sobre la 
detención de personas para impedirles entrar irregularmente en el territorio nacional.

b)  derecho a la libertad y seguridad y derecho de reunión (arts. 5 y 11 CedH). 
detenciones durante la cumbre del G8 contrarias a estos derechos

Caso F Schwabe y M.G. contra Alemania, de 1 de diciembre de 2011. con ocasión 
de la celebración de la cumbre del g8 en rostock los recurrentes son detenidos porque la 
policía considera que el hecho de que llevaran pancartas en la que solicitaban la liberación 
de todos los detenidos con anterioridad como consecuencia de la cumbre suponía una inci-
tación a que fueran liberados por la fuerza, suficiente para justificar su detención. la corte 
valora el dato de que la detención se extendió durante más de cinco días y que no llevaban 
ningún instrumento susceptible de ser utilizado para liberar por la fuerza a los detenidos, 
así como que los slogans utilizados eran ambiguos en el sentido de que podrían estar diri-
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gidos a las propias autoridades, solicitándoles la liberación de los detenidos, por lo que en 
definitiva considera que la detención no está justificada.

la corte analiza a continuación los hechos desde la óptica de la libertad de manifes-
tación del artículo 11 y considera que no se ha demostrado que los organizadores tuvieran 
intenciones violentas, y que el mero hecho de que la policía esperase la participación de 
algunos elementos violentos no convertía a la propia manifestación en violenta ni le hacía 
perder la protección del artículo 11, por lo que declara igualmente la vulneración de este 
precepto.

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

a)  Independencia del poder judicial frente a presiones políticas. 
Seguridad jurídica: límites a la revisión de sentencias firmes

en Agrokompleks contra Ucrania, de 6 de octubre (recurrida ante la gran sala), se 
plantea un interesante problema. el caso concierne al impago de las deudas contraídas con 
la recurrente por parte de la mayor refinería de petróleo del país cuyo accionista mayori-
tario es el propio estado. tales deudas ascendían a 19,5 millones de euros reconocida por 
sentencia judicial firme. las autoridades estatales realizaron todo tipo de acciones hasta 
conseguir reabrir el caso y que se redujera, mediante presiones a los miembros del tribu-
nal de arbitraje, significativamente el monto de la deuda. el tedh censura duramente la 
actuación de las autoridades nacionales y recuerda que la obligación estatal de garantizar 
un poder judicial independiente e imparcial no se refiere sólo a la organización del poder 
judicial, sino también a la obligación de todas las autoridades nacionales de respetar y 
acatar las decisiones judiciales. considera, además, que la reapertura del caso es lesiva del 
principio de seguridad jurídica ya que apartarse del principio de res judicata sólo es posi-
ble cuando existan razones sustanciales poderosas. concluye declarando las vulneraciones 
del artículo 6 y del derecho de propiedad.

b)  Igualdad en la aplicación de la ley: conformidad con el art. 6 de la convivencia  
de interpretaciones divergentes de supuestos idénticos en dos tribunales  
de carácter Supremo (militar y contencioso-administrativa)

en Nejdet Sahin & Perihan Sahim contra Turquía, de 20 de octubre, se resuelve una 
situación infrecuente como es la existencia de dos jurisprudencias contradictorias en lo 
que podríamos denominar dos salas del mismo tribunal supremo (realmente se trata de dos 
tribunales supremos pues en turquía hay cuatro tribunales supremos, uno por jurisdic-
ción). el problema planteado es que un mismo supuesto de hecho (la muerte en accidente 
de avión de diversas personas) es resuelto de manera contradictoria a los efectos del reco-
nocimiento de pensiones especiales a los familiares. así en un caso, el de los recurrentes, 
se niega tal reconocimiento por el tribunal supremo militar, mientras que en los restantes 
se otorga tal reconocimiento por el tribunal supremo administrativo. en ausencia de una 
instancia de unificación de las decisiones, el tedh se encuentra por primera vez ante 
un supuesto en el que dos tribunales supremos son igualmente competentes y adoptan 
decisiones contradictorias entre sí. los reclamantes asientan sus alegaciones en el art. 6, 
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pero realmente el problema es si la presencia de dos jurisprudencias contradictorias para 
el mismo caso es lesivo del principio de seguridad jurídica. la mayoría (10 magistrados) 
entiende que una situación como ésta es tolerable siempre y cuando no sea permanente en 
el tiempo y no afecte a cuestiones particularmente importantes, por un lado, y que existan 
mecanismos para resolver el problema en el futuro, por el otro. para la minoría (7 magis-
trados) la situación es inaceptable desde el punto de vista de la seguridad jurídica y denota 
un defectuoso funcionamiento estructural de los sistemas turcos de resolución de conflictos 
jurisdiccionales. la lesión al art. 6 es, para la minoría, obvia, pues lo contrario convertiría a 
la justicia en una lotería (sic) en la que la resolución en un sentido u otro del caso depende 
solo de qué juez sea el encargado de resolverlo.

c)  La nueva valoración de los hechos en apelación sin audiencia del demandado  
no cumple con los requisitos de un juicio justo

en el caso Almenara Álvarez contra España, de 25 de octubre de 2011, el demandante, 
director de una empresa contratada para construir un restaurante, es denunciado bajo la 
sospecha de malversación de fondos. aunque el tribunal penal absolvió a la parte hoy de-
mandante por una sentencia dictada después de una audiencia pública, dicha sentencia fue 
recurrida a la audiencia provincial, donde se anuló la sentencia de primera instancia sin 
haber dado audiencia al demandante, valorando nuevos hechos y condenándole a dos años 
de prisión y una multa por malversación de fondos. ante estos hechos, el ahora demandan-
te denuncia la falta de audiencia en la apelación seguida en la audiencia provincial.

el tedh recuerda que la interpretación del artículo 6 cedh cuando se trata de los 
procedimientos de apelación dependerá de las características del procedimiento en cues-
tión, y, especialmente, de su consideración a nivel nacional; y que no necesariamente ga-
rantiza el derecho a una audiencia pública o, en caso de celebrarse una audiencia, la de 
asistir en persona a la misma.

no obstante, en el presente asunto, el tedh, al hilo de recordar casos análogos sobre 
el proceso penal español, observa que la audiencia provincial realiza valoraciones nuevas 
fuera de lo estrictamente legal. no se limita a una nueva apreciación de los elementos de 
derecho, sino que se produce una nueva valoración de los hechos y que dicha valoración 
fue determinante para declarar la culpabilidad del hoy demandante. por este motivo, el 
tribunal consideró que se hacía necesario dar audiencia al hoy demandante, y que el no 
haberlo hecho provocó la falta de cumplimiento de los requisitos necesarios para un juicio 
justo garantizado por el artículo 6 cedh, y por ello condena a españa a indemnizar al 
demandante con una multa de 8.000 euros por daños morales.

d)  La ausencia de audiencia pública en un proceso de casación lesiona el derecho  
a un juicio justo garantizado en el art. 6.1 CedH

Caso Lacadena Calero contra España, de 22 de noviembre de 2011. en este caso, la 
recurrente acude al tedh en defensa del derecho a un juicio justo (art. 6.1 cedh) de su 
marido, ya fallecido, que había sido condenado por los tribunales nacionales a un año 
de prisión como cómplice en un delito de estafa, relacionado con un entramado que se 
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encargaba de emitir bonos supuestamente garantizados por hipotecas que realmente no 
existían, sin que se hubiera producido audiencia pública al acusado en el proceso en el que 
fue condenado. el proceso judicial comenzó en el año 2000, cuando la audiencia nacional 
que enjuició por primera vez los hechos, y tras audiencia pública del acusado, le absolvió 
de los cargos en su contra. sin embargo, tres años después la sentencia fue revisada por el 
tribunal supremo, que, sin tomar declaración al recurrente ni oírle en ningún momento 
del procedimiento, le condenó a un año de prisión. el tribunal constitucional en sentencia 
de 26 de noviembre de 2006 desestimó el recurso de amparo al entender que se no había 
producido lesión de la presunción de inocencia (art. 24 ce) ni del principio de legalidad 
penal (art. 25 ce).

 el tedh recuerda que el artículo 6 cedh no obliga a que en los procedimientos de 
apelación o casación deba existir audiencia pública, sino que deberán tenerse en cuenta las 
características del procedimiento en cuestión, así como el papel asignado a los tribunales 
encargados de las apelaciones en el orden jurídico nacional. sin embargo, es doctrina rei-
terada del alto tribunal que cuando el tribunal de apelación ha de hacer frente a cuestiones 
de hecho y de derecho y que está en cuestión la culpabilidad o inocencia de una persona, 
es necesario, para lograr la imparcialidad del proceso, una evaluación directa de todas las 
pruebas presentadas, lo que exige una nueva audiencia de las partes interesadas.

a la vista de todas las circunstancias del juicio, la corte concluye que al marido de la 
demandante se le negó su derecho a defenderse en el proceso judicial, constituyendo una 
violación del derecho a un juicio justo garantizado por el artículo 6.1 cedh.

G) Derecho a la vida privada y familiar (artículo 8 CEDH)

a)  Violación del derecho a la vida familiar debido a incumplimiento  
de una StedH previa (art. 8 en relación con el art. 46 CedH)

el caso Emre contra Suiza, de 11 de octubre de 2011, destaca porque supone una muestra 
de fuerza del tedh frente al incumplimiento de sus decisiones. los hechos de los que trae 
causa esta decisión son los siguientes: el sr. emre, turco residente en suiza, tras cometer 
una serie de delitos fue castigado, entre otros, a no entrar en suiza por un período de tiempo 
indefinido. el demandante consideró que esta medida era contraria al derecho a la vida fa-
miliar del art. 8 cedh y, después de no encontrar respuesta ante la justicia suiza, interpuso 
una demanda ante el tedh. la stedh de 22 de mayo de 2008 declaraba efectivamente 
vulnerado el art. 8 cedh. el demandante interpuso entonces una demanda de revisión ante 
el tribunal federal (tf) —según el art. 122 de la ley de federal de tf cabe solicitar revi-
sión tras una condena de estrasburgo—, quien la aceptó y limitó la prohibición indefinida a 
una duración de 10 años. el sr. emre consideró que esta decisión del tf seguía suponiendo 
una lesión del art. 8 cedh esta vez en relación con el art. 46 por no ser conforme el resulta-
do de esta jurisdicción federal con la ponderación detallada de los intereses en juego hecha 
por el tedh en su decisión de 2008 y llevó el asunto de nuevo ante estrasburgo. en la sen-
tencia de 2011 el tedh afirma que un cumplimiento correcto de su decisión de 2008 y, por 
tanto, respetuosa con la restitutio in integrum que el art. 46 cedh exige hubiera supuesto 
simple y llanamente la anulación de la prohibición de entrada en suiza. sólo hubiera cabido 
una decisión distinta del tf si este hubiera elaborado una contra-argumentación bien moti-
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vada que respondiera a cada uno de los puntos expuestos por estrasburgo. al no aparecer tal 
motivación, el tribunal europeo no encuentra razón que justifique el mantenimiento de la 
prohibición y, por tanto, declara vulnerado el art. 8 cedh por suponer aquella medida una 
injerencia innecesaria en una sociedad democrática.

b)  derecho a la vida privada familiar lesionado por el exceso de ruido:  
nueva condena a españa

en Martínez Martínez contra España, de 18 de octubre, se vuelve a condenar a españa 
como consecuencia de la violación del derecho a la vida privada familiar por los ruidos 
producidos por locales de esparcimiento nocturnos que afectan a domicilios privados. la 
ausencia de medidas positivas por parte de las autoridades para garantizar el respecto al 
citado derecho constituye una violación del art. 8. la sentencia se limita a reproducir los 
argumentos esgrimidos en su día respecto a los olores en lópez ostra contra españa y 
sobre todo, respecto a los ruidos, en moreno gómez contra españa.

c)  La prohibición nacional sobre determinados métodos de reproducción 
asistida no supone una lesión del derecho a la vida privada

en el asunto S.H. y otros contra Austria, de 3 de noviembre de 2011, se cuestiona ahora 
ante la gran sala la prohibición austriaca sobre el uso de esperma y óvulos donados para la 
técnica de inseminación in vitro. en este caso, los demandantes eran un par de parejas con 
problemas de fertilidad cuya solución pasaba por la fecundación in vitro con el uso de es-
perma o de óvulos donados. en la stedh de 1 de abril de 2010, el tribunal por cinco votos 
contra dos consideró que no se había producido ninguna lesión de la vida privada de los de-
mandantes por el uso de los óvulos donados, pero sí en el caso del uso de esperma donado.

la ley de reproducción asistida austriaca de 1992, aunque permite diferentes posibili-
dades de fecundación asistida, no permite aquéllas que conlleven la donación y utilización 
de esperma para la inseminación in vitro o la donación de óvulos en general. en este senti-
do, aunque el tedh reconoce como parte del derecho a la vida privada el derecho de una 
pareja de concebir un hijo y hacer uso de la procreación médicamente asistida a tal efecto, 
considera que las disposiciones de la ley de reproducción asistida austriaca se encuen-
tran dentro del margen de apreciación que sobre estos temas corresponden al estado y que 
las medidas se encontraban justificadas con el fin de evitar relaciones personales inusuales 
como, por ejemplo, un niño con más de un madre genética; o la explotación de las mujeres 
menos favorecidas para ser donantes de óvulos. señala sin embargo la existencia de un 
consenso emergente en el tratamiento nacional de estas cuestiones

d)  derechos de padres separados y secuestro de niños:  
¿margen de apreciación nacional para ponderar los hechos?

el debate sobre el alcance del margen de apreciación nacional y de las facultades europeas 
de revisión de los hechos, ya apreciados por las autoridades domésticas, vuelve a plantear-
se en el Caso X. contra Letonia, de 13 de diciembre de 2011.
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la recurrente tiene nacionalidad letona y reside en australia. mantuvo una relación 
afectiva con un australiano con el que convivió en un apartamento al que se mudó estando 
ya embarazada. pese a ello, cuando dio a luz a una niña no constaba en el certificado de 
nacimiento el nombre del padre y no se realizó un test de paternidad. desde el nacimiento, 
la madre gozó de los beneficios de un modelo monoparental. más tarde, la relación more 
uxorio se deterioró y ambos se separaron, pero la madre continuó viviendo en el mismo 
piso como inquilina hasta que volvió con la niña a letonia. el presunto padre presentó una 
reclamación ante las autoridades australianas para que se reconocieran sus derechos pa-
rentales de acuerdo con la convención de la haya sobre los aspectos civiles del secuestro 
de niños (Child abduction). los tribunales australianos reconocieron el derecho del padre 
tras tramitar un juicio en ausencia de la madre, quien fue invitada a comparecer en juicio 
incluso por e-mail o teléfono. a instancias de las autoridades australianas, se tramitó un 
segundo procedimiento ante las autoridades letonas de acuerdo con dicho convenio y con 
presencia de ambos padres. los tribunales inferiores letones negaron sus facultades de re-
visión de los hechos conforme a la convención, debiendo decidir sólo sobre los daños que 
pudiera ocasionar a la menor su traslado, y, por consiguiente, ordenaron el retorno de la 
niña a australia en seis semanas. la madre impugnó la decisión, argumentando los riesgos 
psicológicos y la habitualidad de la niña al letón, lengua en la que había ya sido preescola-
rizada, pero la decisión de instancia fue confirmada. la recurrente sostenía ante el tedh 
que se habían lesionado sus derechos del artículo 8 cedh por la errónea interpretación del 
convenio de la haya de referencia; y afirmaba que haberse llevado la niña de australia era 
una decisión lógica dada su condición monoparental y en interés del menor, no debiendo 
habérsele aplicado dicha convención.

el tribunal de estrasburgo, por 5 votos a 2, estimó violado el convenio tras efectuar un 
juicio de proporcionalidad. la medida —el retorno de la niña a australia— estaba dispues-
ta en la ley letona de procedimiento civil, que implementa en esta materia el convenio de 
la haya y era además legítima. pero no se considera una medida necesaria en una sociedad 
democrática, manejando el test del justo equilibrio entre los intereses públicos y privados 
en juego. otra vez el tedh dice reconocer la competencia de los tribunales domésticos 
y el margen de apreciación nacional al respecto, pero luego procede a revisarla, conside-
rando que debió tenerse en cuenta el interés superior del menor y, en particular, que no 
fue revisado el informe psicológico aportado sobre el riesgo de daños emocionales, ni se 
solicitó otro por los propios tribunales, quienes tampoco se aseguraron de las condiciones 
de acogida del menor en australia. unas garantías muy insuficientes ante una medida tan 
traumática, lo que hace a la interferencia en el derecho desproporcionada.

un voto disidente de los jueces myjer y lópez guerra discrepa de la decisión y con-
sidera que no es una tarea de la corte reemplazar a las autoridades nacionales a la hora de 
tomar esta decisión sobre la mejor residencia del niño; la corte debe contentarse con su 
función de verificar si las autoridades siguieron un procedimiento adecuado y ponderaron 
razonablemente los intereses en juego.

pese a las primeras apariencias y dada la sobrecarga de asuntos de la jurisdicción eu-
ropea, nos parece que el voto particular sienta una razonable frontera entre el papel de una 
jurisdicción supranacional y las domésticas: la revisión de los hechos debe normalmente 
quedar —salvo excepciones a la regla derivadas de arbitrariedades— dentro del juicio de 
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los tribunales domésticos y del margen de apreciación nacional (in extenso, la monografía 
de javier garcía roca: el margen de apreciación nacional en la interpretación del 
Convenio europeo de derechos Humanos: soberanía e integración). al cabo se trata de 
una frontera igualmente discutida entre el amparo constitucional y la tutela judicial de los 
derechos.

H)  Libertad de expresión (art. 10 CEDH)

a)  Protección de la libertad de expresión profesional: críticas de una doctora  
al tratamiento médico realizado por un superior. extensión de la buena fe  
en la base fáctica de la imputación a estos supuestos

En Sosinowska contra Polonia, de 18 de octubre, el tedh concreta una manifestación 
infrecuente de la libertad de expresión en la práctica de los tribunales: la realizada por 
los profesionales. en el caso se trata de una doctora especialista en enfermedades pulmo-
nares que critica en una carta a las autoridades sanitarias el tratamiento de los pacientes 
realizado por sus superiores y por el hospital en el que trabaja. la doctora es sancionada 
muy levemente tras un procedimiento por infracción del código ético médico, motivo por 
el que acaba recurriendo ante el tedh. este considera que, a pesar de la poca entidad de 
la sanción (una reconvención), la libertad de crítica de un profesional ante las autoridades 
del funcionamiento de una institución pública sanitaria constituye una manifestación de la 
libertad de expresión que ha de ser particularmente tutelada. en tal sentido recuerda que las 
cuestiones referentes a la práctica de una profesión forman parte del objeto de la libertad 
de expresión.

b)  Libertad de expresión de los abogados: revelación de informaciones confidenciales  
(secreto de la instrucción) y derecho a la defensa

tiene interés para ejercer el derecho de defensa por los abogados el caso Mor contra 
Francia, de 15 de diciembre de 2011. la recurrente, abogada, presentó una demanda 
hace una decena de años por homicidio civil involuntario en nombre de los padres de una 
niña de doce años que murió tras una aplasia medular sobrevenida tras ser vacunada contra 
la hepatitis b, y otro tanto hizo en nombre de varios clientes. estas demandas involucraron 
en procesos a las sociedades farmacéuticas que distribuyeron la vacuna. estando en fase 
de instrucción de los hechos por el juez, la abogada fue entrevistada por varios periodistas 
de diarios nacionales, de una agencia de noticias, y una emisora de radio. en un artículo 
publicado en Le Parisien se daba la noticia de un informe sobre las actuaciones a los fabri-
cantes de una vacuna y a la administración sanitaria que controló el producto en la campa-
ña de 1994. la abogada fue condenada penalmente por violación del secreto profesional, 
relativo al secreto de la instrucción penal, al haber divulgado a la prensa el contenido de 
este informe.

la corte estima violado el convenio y concede —«en equidad» y sin argumentar— 
una compensación de 5.000 euros por daño moral. razona que el específico estatuto de 
los abogados les hace ocupar un papel central en la administración de justicia en su cua-
lidad de «intermediarios» entre los justiciables y el tribunal y auxiliares de la justicia. la 
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corte estima que es un fin legítimo proteger el secreto de la instrucción, pero concluye 
que la medida no es necesaria por desproporcionada. las declaraciones a la prensa de la 
recurrente, en defensa de los intereses de sus clientes en un procedimiento que afectaba 
a varias víctimas de vacunas en mal estado, se inscribían en un debate de interés general, 
que afectaba a la responsabilidad de los laboratorios farmacéuticos que las fabricaron, y a 
los representantes de la sanidad del estado encargados de revisar el producto. a la vista de 
los hechos —además el autor de la revelación no fue realmente identificado—, la actua-
ción de la abogada no puede considerarse motivo suficiente para declararla culpable. «la 
protección de esta libertad debe tener en cuenta la excepción que entraña que el ejercicio 
del derecho de defensa puede hacer necesaria la violación del secreto profesional» (§36). 
la regulación francesa no responde a una necesidad social imperiosa y la injerencia fue 
desproporcionada.

la decisión es a nuestro entender correcta. conviene recordar que brandeis y Wa-
rren en su clásico derecho a la intimidad ya advertían que ese otro derecho no prohí-
be dar información sobre temas e informaciones calificados conforme a la ley como de 
«privilegiada», según ocurriría —decían— ante un tribunal de justicia para hacer valer el 
derecho a la defensa o ante una comisión parlamentaria o cámara legislativa. el derecho es 
otro pero el razonamiento de los clásicos es el mismo: una publicación debe ser prohibida 
cuando no tenga una conexión legítima con la adecuación de su titular con un cargo o fun-
ción, en este caso, la defensa.

I)  Derecho de propiedad (artículo 1 Protocolo 1)

a)  Injusto equilibrio entre el derecho de los particulares a la restitución de bienes  
y los derechos del estado

una curiosa y muy complicada disputa sobre propiedad es Althoff y otros contra Alema-
nia, de 8 de diciembre de 2011. se analiza una demanda de restitución de sus bienes de 
nueve ciudadanos alemanes, herederos de un tendero que adquirió la propiedad en 1939 
(Zweitgeschädigte, segundos propietarios), frente a alemania, quien sucedió a la heredera 
de los antiguos propietarios judíos (erstgeschädigte, primeros propietarios), quienes ven-
dieron precipitadamente sus terrenos antes de huir a los estados unidos, en virtud del título 
concedido por los acuerdos de 1992 entre esos dos estados y las leyes posteriores. estos 
terrenos, cerca de postdam (berlín), estuvieron en la antigua república democrática ale-
mana y fueron además expropiados durante el comunismo, siendo comprados por una em-
presa tras la reunificación. el tribunal constitucional federal rechazó admitir una demanda 
de amparo sobre la conformidad a la constitución de la ley de propiedad que regula estas 
complejas colisiones de intereses entre sucesivos propietarios. en virtud de los acuerdos de 
alemania con estados unidos de 1992 sobre medidas de compensación a ciudadanos ame-
ricanos, debían elegir entre recibir tales compensaciones o formular reclamaciones ante los 
tribunales americanos; si optaban por lo primero, sus derechos de propiedad pasaban a la 
república federal. el tribunal administrativo federal estableció que las reclamaciones se 
efectuaron fuera del plazo límite fijado en la ley de propiedad de 1992 tras ser revisada 
en 1998 por la ley de clarificación de los derechos de propiedad. los recurrentes en el 
amparo europeo discutían ahora esa regulación legal y los rigurosos plazos fijados.
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el tedh resuelve la aplicación a los hechos del artículo 3 p1, interpretando la ga-
rantía de manera extensiva, al existir no «posesión» pero sí una «legítima expectativa». 
admite que ha habido una interferencia en el derecho al goce pacífico de las posesiones, 
y que estaba prevista en la ley de forma accesible y predecible, la ley de propiedad trata 
de clarificar una incierta situación legal y de asegurar las propiedades estatales tras el pago 
de indemnizaciones. y se centra el pleito en resolver si ha habido un justo equilibrio entre 
intereses públicos y privados. los primeros son evidentes, la ley de clarificación es una 
consecuencia de los acuerdos con estados unidos para asegurar las propiedades estatales. 
la corte dice reconocer un amplio margen de apreciación nacional, y más aún en el com-
plicado contexto de la reunificación alemana y del tránsito de una economía comunista a 
otra de mercado, pero, al tiempo, admite que no puede abdicar de sus poderes de revisión 
y estima la medida legal desproporcionada. la retroactiva reforma de la versión inicial de 
la ley de 1992 en 1998, ocho años después de la reunificación y seis desde que expiró el 
plazo legal, rompe ese equilibrio al conceder una gran ventaja a los derechos de la fede-
ración que no tienen plazo frente a los derechos de quienes reclaman la restitución de sus 
derechos de propiedad. el margen de apreciación choca frente a una adecuada ponderación 
de los intereses en conflicto.

dada la complejidad del asunto, el tedh no considera la cuestión del artículo 41 
cedh «preparada para decisión» y pospone la cuantificación de las compensaciones a 
la vez que implícitamente sugiere un acuerdo entre el gobierno demandado y los recla-
mantes.

b)  derecho prioritario de restitución a los herederos de los (originales) 
propietarios judíos, frente a los herederos de los (segundos) 
propietarios de los bienes expropiados durante el comunismo

origen en la misma problemática tiene el Caso Gobel contra Alemania, del mismo día, 
8 de diciembre de 2011. otro pleito derivado de la aplicación de la ley de propiedad 
alemana y sus previsiones sobre las condiciones de ejercicio del derecho a la restitución 
de tierras expropiadas durante el comunismo. de nuevo el tedh interpreta el artículo 1 
p1 con una lógica exégesis finalista y reconoce que protege no sólo «posesiones», como 
dice literalmente, sino otro derechos de propiedad no físicos; se trataba de unas accio-
nes pertenecientes a la comunidad de herederos del comprador inicial. el tedh realiza 
su habitual juicio de proporcionalidad: identifica la previsión legal; el interés público en 
conflicto, referido al objetivo de alemania de devolver la propiedad a los herederos de los 
originales propietarios judíos que fueron víctimas de la persecución nacional socialista; y 
se centra en la proporcionalidad de la medida. de nuevo se reconoce un amplio margen 
de apreciación nacional para regular los derechos de indemnización, y se afirma que la ley 
reconoce un derecho prioritario de restitución a los herederos de los originales propietarios 
judíos, despojados de sus bienes por el nacionalsocialismo, frente a los herederos de los 
segundos propietarios expropiados durante el comunismo. en el presente caso se estima 
crucial que el recurrente adquirió sus acciones después de la entrada en vigor de la ley de 
propiedad con pleno conocimiento del riesgo de su situación y concluye que el gobierno 
alemán no ha sobrepasado su margen de apreciación pues ha efectuado un justo equilibrio 
de los intereses en juego.
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3. jurisprudencia del tribunal de justicia de la unión europea

A) Prohibición de tratos inhumanos o degradantes y derecho de asilo  
(arts. 4 y 18 CDFUE). Ámbito de aplicación de la Carta (art. 51 CDFUE)

Asuntos Acumulados N.S y Secretary of State for the Home Department et M.E. y Re-
fugee Applications Commissioner (C- 411/10 & 493/10) de 21 de Diciembre de 2010. 
en ambos casos el conflicto surge por la petición de asilo en reino unido e irlanda de 
personas procedentes de terceros estados, que llegaron a dichos países por grecia pero no 
presentaron solicitud de asilo en la misma. alegan que las condiciones de los recurrentes 
de asilo en grecia son inapropiadas y solicitan que sus solicitudes sean tramitadas por rei-
no unido e irlanda, aunque conforme a la normativa europea la responsable fuera grecia.

varias son las cuestiones de interés de este caso desde la perspectiva de los derechos 
fundamentales, más allá de la normativa concreta sobre asilo común europeo.

1. ¿se aplica la cdfue a los supuestos en que las normas europeas conceden una 
facultad de libre apreciación a los estados miembros?

2. ¿puede un estado miembro controlar el grado de respeto de los derechos funda-
mentales de otro estado miembro?

3. ¿Qué obligaciones impone a reino unido la cdfue teniendo en cuenta el proto-
colo 30?

el tj comienza constatando que cuando un estado miembro examina una solicitud de 
asilo sobre la base de la normativa europea está aplicando derecho de la unión, incluso en 
los supuestos en que no es el estado responsable y la normativa le permite decidir libre-
mente si estudia o no dicha solicitud. en consecuencia, en los casos en que la normativa 
europea confiere una facultad de libre apreciación a los estados a la hora de aplicar una 
norma europea, resulta de aplicación la cdfue (art. 51 cdfue).

en segundo lugar afronta la espinosa cuestión de si los estados miembros deben pre-
suponer el cumplimiento de los derechos reconocidos en el cedh y en la cdfue por 
parte de otros estados miembros. de hecho esta presunción, esta confianza mutua, es la 
base no sólo del funcionamiento del asilo común europeo sino, además, del sistema de 
reconocimiento mutuo de decisiones judiciales en la ue.

ahora bien, esta presunción no es irrefutable porque no sólo deben haberse ratificado 
los tratados en materia de derechos, sino que deben ser observados por los estados miem-
bros. de manera que, en determinados supuestos, un estado miembro puede llegar a la 
conclusión de que en otros estados miembros no se respetan adecuadamente los derechos 
fundamentales y, en consecuencia, no debe dar traslado de los solicitantes de asilo a dicho 
país, y para llegar a la conclusión de que en grecia se podría estar efectivamente vulne-
rando el art. 4 de la carta de una manera sistemática el tj se basa en la stedh m.s.s. v. 
bélgica y grecia de 21 de enero de 2011.

por último, la Court of appeal pregunta acerca de las consecuencias del protocolo 
30 sobre la aplicación de la cdfue a polonia y reino unido en este supuesto. el tj es 
contundente. le recuerda al reino unido que la carta no ha creado derechos, los hace 
más visibles pero los derechos recogidos en la misma están reconocidos por el derecho 
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de la unión. de hecho el protocolo 30 en su artículo primero reitera el art. 51 cdfue, 
siendo claro que dicho protocolo no exime ni a reino unido ni a polonia de la obligación 
de respetar la carta, ni impide que sus órganos jurisdiccionales velen por el respeto a ésta.

B) Protección de datos de carácter personal y respeto a la vida privada  
(arts. 7 y 8 CDFUE)

Asuntos Acumulados Asociación Nacional de Establecimientos Financieros de Crédi-
to y Federación de Comercio Electrónico y Marketing Directo (C- 468/10 & 469/10), 
de 24 de Noviembre de 2010. la sentencia trae causa de una cuestión preliminar plantea-
da por el tribunal supremo español acerca de la interpretación del art. 7 de la directiva 
95/46/ce relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento 
de datos personales y a la libre circulación de estos datos, y se refiere a la compatibilidad 
del real decreto 17210/2007 de desarrollo de la ley orgánica 15/1999 de 13 de diciembre 
de protección de datos personales con la citada directiva.

la directiva 95/46/ce permite el tratamiento de datos sin el consentimiento inequí-
voco del interesado siempre que sea necesario para la satisfacción de un interés legítimo, 
tras ser ponderado el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado que 
requieran protección. sin embargo, el real decreto añade un requisito: que los datos figu-
ren en fuentes accesibles al público.

recuerda el tj que el art. 7 de la directiva impone una ponderación de los derechos 
reconocidos en los arts. 7 y 8 de la carta al hilo de las circunstancias del caso. en este sen-
tido, tanto el art. 8 como el 52 cdfue prevén la posibilidad de limitar el derecho. ahora 
bien, si una norma nacional no permite ponderar los derechos en conflicto y de manera ge-
neralizada y categórica excluye el tratamiento de datos que no figuran en fuentes accesibles 
al público sin consentimiento del interesado, no se está limitando a precisar la directiva y 
es contraria a la directiva 95/46/ce. asimismo, constata que el art. 7 de la directiva tiene 
un contenido incondicional y preciso, de manera que posee efecto directo.

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

Asunto Scarlet Extended SA y Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs (C- 
70/10), de 24 de noviembre de 2010. la sociedad belga de autores, compositores y edi-
tores (sabam) presentó recurso ante el tribunal de primera instancia de bruselas contra 
scarlet extended, proveedor de acceso a internet, por considerar que sus usuarios descar-
gaban de internet archivos musicales sin autorización ni pagar derechos, de manera que se 
estaban violando los derechos de autor.

el tribunal de primera instancia condenó a scarlet extended y la obligó a impedir 
cualquier tipo de forma de envío o recepción por sus clientes de archivos electrónicos que 
reprodujeran una obra musical del repertorio de sabam, pero la corte de apelación de 
bruselas entendió que podía vulnerarse el derecho europeo y preguntó si las directivas 
relativas a protección de datos, comercio electrónico, derechos de autor y derecho de pro-
piedad intelectual, interpretadas a la luz de los arts. 8 y 10 cedh, permiten que un juez 
imponga a un proveedor de acceso a internet que establezca un sistema de filtrado de todas 
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las comunicaciones electrónicas que conllevan intercambio de archivos («peer to peer»), 
de manera preventiva, generalizada, ilimitada y a sus expensas.

para el tj las autoridades y órganos jurisdiccionales deben garantizar un justo equi-
libro entre los derechos implicados. y en este supuesto el requerimiento judicial no ha 
tenido en cuenta, en primer lugar, la libertad de empresa al obligar a establecer un sistema 
informático complejo, gravoso, permanente y exclusivamente a expensas del proveedor de 
internet. de hecho implica una vulneración sustancial de la libertad de empresa.

pero, además, obliga a llevar a cabo un tratamiento de las direcciones ip que no se 
corresponde con el carácter de dato personal de las mismas, siendo una vulneración del 
derecho reconocido en el art. 8 de la carta. asimismo, puede vulnerar la libertad de infor-
mación al bloquear el intercambio de comunicaciones con contenido lícito.

4. jurisprudencia del tribunal constitucional

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

a)  Para considerar que el ruido ambiental excesivo vulnera derechos fundamentales ha 
de probarse el daño individual y que este daño pueda imputarse a la administración

la controvertida STC 150/2011, de 29 de septiembre (formulan votos particulares cuatro 
magistrados) fue resuelta por el pleno del tribunal y representa un episodio más en el tema 
de la vulneración del derecho a la intimidad causada por un nivel excesivo de ruido am-
biental. en este caso, el demandante de amparo presentó una reclamación de responsabili-
dad patrimonial al ayuntamiento de valencia considerando que el nivel excesivo de ruidos 
nocturnos en la zona de su residencia le producía insomnio, con el correlativo deterioro de 
su salud, y le privaba del pacífico disfrute de su domicilio.

el tribunal desestima el recurso de amparo considerando que el recurrente no acreditó 
una lesión real y efectiva de los derechos fundamentales aducidos imputable al ayunta-
miento de valencia. entiende que llegar a una conclusión distinta sería tanto como afirmar 
que, siempre que en una zona declarada acústicamente saturada o cuando el ruido am-
biental supere los niveles máximos autorizados, todos los que tengan en ella su domicilio, 
por esta mera circunstancia y sin necesidad de prueba individualizada, estarían sufriendo 
vulneraciones de los derechos a la integridad física y moral (art. 15 ce) y a la intimidad 
domiciliaria (art. 18.1 y 2 ce).

el tribunal recuerda aquí la ya abundante jurisprudencia del tedh sobre el art. 8 
cedh (derecho al respeto de la vida privada y familiar) y, en particular, el caso moreno 
gómez contra españa, de 16 de noviembre de 2004, en el que el tribunal europeo condenó 
a españa en un asunto aparentemente similar al aquí comentado. se detiene, sin embargo, 
el tribunal constitucional en poner de manifiesto las diferencias entre ambos casos y, es-
pecialmente, en el hecho de que la sra. moreno gómez, a diferencia del ahora recurrente, 
aportó un principio de prueba sobre la incidencia de los ruidos externos en distintos lugares 
de su domicilio. además, considera el tribunal que la reciente jurisprudencia del tedh 
confirma la doctrina según la cual en casos como el comentado se exige una prueba con-
creta de la lesión alegada (sstedh de 20 de mayo de 2010, caso oluic contra croacia, 
entre otros).
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pero, a mayor abundamiento, el tribunal estima que, aunque el recurrente hubiese 
acreditado una afectación a su salud o intimidad personal o familiar, ésta no sería impu-
table al ayuntamiento de valencia, toda vez que el demandante no ha acreditado que el 
exceso sonoro sea consecuencia de una omisión imputable a la corporación municipal, 
limitándose a presentar testimonio de diversas denuncias, a su juicio desatendidas, inter-
puestas por los vecinos.

el magistrado d. manuel aragón reyes formula un voto particular en el que, sin dis-
crepar del fallo, muestra su disconformidad con la fundamentación del mismo. a su vez, el 
magistrado d. luis ignacio ortega Álvarez formula otro voto particular al que se adhieren 
los magistrados d. eugeni gay montalvo y d.ª elisa pérez vera en el que discrepan tanto 
del fallo como de la fundamentación jurídica. consideran que debió otorgarse el amparo 
solicitado pues la exigencia de la prueba del daño en el interior de la vivienda como requi-
sito para amparar el derecho fundamental es expresamente rechazada por el tedh en el 
mencionado caso moreno gómez y, posteriormente, en el caso dees contra hungría, de 
9 de noviembre de 2010.

b) acceso constitucionalmente justificado a los archivos informáticos 
sin consentimiento del titular ni autorización judicial

la STC 173/2011, de 7 de noviembre, deniega el amparo solicitado por un condenado 
como autor de un delito de corrupción de menores en su modalidad de distribución de por-
nografía infantil del art. 189.1.b) cp. alegaba vulneración de su derecho a la intimidad del 
art. 18.1 ce por haberse fundado la condena en prueba de cargo obtenida con vulneración 
del derecho invocado, al haber accedido tanto el denunciante de los hechos como después 
la policía a determinados archivos del ordenador del demandante de amparo sin su consen-
timiento y sin autorización judicial.

el tribunal se pronuncia sobre la licitud constitucional del comportamiento del de-
nunciante del delito y del de la policía, quienes accedieron a los archivos personales del 
demandante de amparo, entre los cuales se encontraban unas fotografías que resultaron 
incriminatorias. concluye que tanto la conducta del denunciante del delito (un técnico in-
formático que reparaba el ordenador y que, al descubrir casualmente las fotografías, llevó 
el aparato a la comisaría) como la de la policía (que realizó un primer análisis del ordena-
dor y encontró las pruebas incriminatorias) estaban justificadas. entiende el tribunal que 
la actuación policial constituye una de las excepciones a la regla general según la cual sólo 
se puede acceder a los efectos y documentos personales con permiso del titular o autoriza-
ción judicial. la razón es que en el caso concreto era necesario actuar con celeridad dada 
la gravedad del delito, la alarma social que causa y la facilidad con que pueden hacerse 
desaparecer las pruebas. de todas formas, el tribunal llama la atención sobre la necesidad 
de que el legislador regule expresamente esta materia.

B) Derecho de reunión y manifestación (art. 21 CE)

a) La prohibición de cortar el tráfico o de superar determinado nivel de ruido 
en una manifestación no supone vulneración del derecho fundamental

la STC 193/2011, de 12 de diciembre, deniega el amparo solicitado por el sindicato comi-
siones obreras de ceuta contra la resolución de la delegación del gobierno en esa ciudad 
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por la que se prohibían los cortes de tráfico durante el recorrido de las manifestaciones 
previstas para el mes de agosto así como la utilización de megafonía u otros elementos so-
noros por encima de los límites marcados en las ordenanzas municipales, así como contra la 
sentencia del tsj de andalucía que confirmaba dicha resolución. el sindicato consideraba 
que se había vulnerado su derecho de reunión y manifestación por cuanto las limitaciones 
impuestas suponían, en realidad, una prohibición encubierta de la manifestación.

sin embargo, el tribunal estima que la prohibición de cortar el tráfico no puede asimi-
larse a una modificación del itinerario de la manifestación ni tampoco a una prohibición 
absoluta de la marcha, teniendo en cuenta que, como el propio sindicato reconoce, se podía 
continuar la marcha por las aceras.

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

a)  La insuficiencia de avales en la presentación de candidaturas electorales  
constituye un defecto subsanable

la STC 162/2011, de 2 de noviembre, otorga el amparo solicitado por el partido unifica-
ción comunista de españa contra la decisión de la junta electoral provincial de cantabria 
por la que se acordó no proclamar su candidatura a las elecciones generales del 20 de 
noviembre de 2011 por ser insuficientes los avales presentados, aunque estos avales se pre-
sentaron con posterioridad. el tribunal entiende que la insuficiencia de avales constituye 
defecto subsanable susceptible de ser corregido a posteriori. sigue aquí la doctrina sentada 
con anterioridad (por todas, stc 115/2007), según la cual las irregularidades o defectos en 
los que incurran las candidaturas electorales son subsanables «siempre, claro está, que ello 
sea materialmente factible».

b)  La exigencia de presentación de un porcentaje mínimo de avales 
establecida en el art. 169.3 LOReG no vulnera el art. 23.2 Ce

la STC 163/2011, de 2 de noviembre, otorga el amparo solicitado por el partido hu-
manista contra la resolución de la junta electoral provincial de cantabria por la que se 
acordó la no proclamación de su candidatura a las elecciones generales de 20 de noviembre 
de 2011 por no acreditar el número de avales exigido por el art. 169.3 loreg. el tribunal 
reitera la doctrina sentada en la stc 162/2011, comentada anteriormente, sobre el carácter 
subsanable de la insuficiencia de avales presentados con la candidatura y esta doctrina se 
reitera, asimismo, en las sstc 164 a 172/2011, todas ellas de 24 de noviembre.

ahora bien, en esta sentencia el tribunal se pronuncia también sobre la constitucio-
nalidad del requisito establecido en el art. 169.3 loreg en la redacción dada al mismo 
por la lo 2/2011, de 28 de enero, según el cual para la presentación de candidaturas en las 
elecciones al congreso de los diputados y al senado se exige a los partidos políticos, fede-
raciones o coaliciones que no hubieran obtenido representación en ninguna de las cámaras 
en la anterior convocatoria de elecciones la firma de, al menos, el 0,1 por 100 de los elec-
tores inscritos en el censo electoral de la circunscripción por la que pretenden su elección.

el tribunal concluye que este requisito no vulnera el derecho de acceso a los cargos 
públicos representativos establecido en el art. 23.2 ce pues constituye una limitación ob-
jetiva no carente de fundamento constitucional. esto es así porque obedece a la consecu-
ción de un valor o bien constitucionalmente protegido, como es el de la racionalización y 
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perfeccionamiento de la organización y desarrollo del proceso electoral, a través del cual 
se articula la representación política, cuyo adecuado funcionamiento puede verse efectiva-
mente afectado por la excesiva proliferación de candidaturas carentes de respaldo o arraigo 
en el cuerpo electoral.

D) Ejercicio del cargo parlamentario (artículo 23.2 CE)
a)  ¿el contenido material del derecho de enmienda no impide leyes 

de contenido tan heterogéneo como las leyes de acompañamiento? 
Un resbaladizo criterio de homogeneidad legislativa

en el número 54 de justicia administrativa hemos reseñado la muy importante STC 
119/2011, de 5 de julio, donde se estimó vulnerado el ejercicio del cargo parlamentario 
al admitirse enmiendas que o guardan relación material alguna con la iniciativa legislativa 
a enmendar. recordemos que el tribunal constitucional admitió revisar su jurisprudencia 
previa (fj 6), avocando un amparo al pleno, y reconoció que la enmienda, conceptual y 
lingüísticamente, implica la modificación de algo preexistente. pese a que la constitución 
no establece expresamente límites materiales al derecho de enmienda del senado, toda 
enmienda tiene un carácter subsidiario respecto del texto enmendado por su propia natura-
leza: sólo se enmienda lo ya definido. las enmiendas deben por ello guardar una «mínima 
relación de homogeneidad» con los proyectos de ley remitidos por el congreso. no obstan-
te, se reconoció igualmente que el órgano parlamentario al que corresponda efectuar este 
análisis contará con un amplio margen de apreciación para no encorsetar el procedimiento 
parlamentario en reglas rígidas. y asimismo se mantuvo que la vulneración del derecho 
fundamental ex artículo 23.2 ce al ejercicio del cargo público representativo reclama que 
la infracción de la legalidad parlamentaria «haya afectado al núcleo de su función repre-
sentativa» conectado con ese precepto y con el principio democrático del artículo 1.1 ce, 
pues no es un mero derecho reglamentario sino un derecho de participación política.

una importantísima novedad en los amparos parlamentarios que esta sentencia aportó 
y parece reconducir las violaciones —a nuestro entender— a la lesión del contenido esen-
cial de dicho derecho fundamental al ejercicio de los cargos representativos como singu-
larmente ocurre con los parlamentarios. tras este singular avance jurisprudencial en la ade-
cuada caracterización de ese derecho de configuración legal mediante una interpretación 
constitucional adecuada, vuelven a ver otras sentencias este cuatrimestre que se ocupan de 
las enmiendas, pero el tribunal parece dar ahora una de cal y tres de arena. no obstante, 
como las impugnaciones se producen mediante recursos de inconstitucionalidad y sólo 
parcialmente se invoca el artículo 23.2 ce, y estamos redactando una crónica de derechos 
fundamentales, nos veremos obligados a dar sólo noticia sucinta de esta jurisprudencia que 
afecta sobre todo a la técnica legislativa.

una de arena: la STC 136/2011, de 13 de septiembre, desestima la impugnación de la 
llamada ley de acompañamiento de 1998 por 89 diputados socialistas ante la redacción 
que otorga a la ley de haciendas locales de 1988. obsérvese que el tribunal ha invertido 
nada menos que 13 años en dictar sentencia, pero el excesivo tiempo invertido —como 
suele ocurrir— no asegura la mayor capacidad persuasiva de las argumentaciones ante este 
serio problema sobre la deficiente forma de legislar. la confusa doctrina que el tribunal re-
coge de manera prolija, y que ahora se expondrá muy brevemente, resulta harto discutible 
a la luz de las elaboraciones doctrinales más recientes sobre técnica legislativa, que tienden 
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a conectar ciertos abusos manifiestos con vicios formales de inconstitucionalidad. pero so-
bre todo no es además evidente que se adecúe a la buena jurisprudencia recogida en la STC 
119/2011 antes reseñada. podría haber una grave contradicción entre ambas sentencias.

el tribunal en esencia sostiene que el dogma de la deseable homogeneidad de un texto 
legislativo no es un obstáculo insalvable que impida al legislador dictar normas multisec-
toriales, dada la ausencia de una prohibición constitucional de leyes complejas o de conte-
nido heterogéneo. pues el tribunal constitucional no es un tribunal de técnica legislativa. 
ninguna de las disposiciones enmendadas por la ley de acompañamiento quedaba tampoco 
reservada en la constitución a la ley de presupuestos ni por ende altera su naturaleza de ley 
ordinaria. el procedimiento parlamentario se ordena conforme al principio democrático de 
la mayoría. tampoco se viola el derecho de enmienda por la introducción de enmiendas en 
el senado. este derecho viene regulado como parámetro de apreciación por el bloque de la 
constitucionalidad entre cuyas disposiciones se encuentran los reglamentos parlamentarios 
que ordenan la vida de las asambleas. pero «la materia y el objeto del procedimiento lo 
delimita…el autor de la iniciativa legislativa» (fj 6) y en ningún caso el derecho de en-
mienda puede desnaturalizar la oportunidad y la configuración del espíritu del proyecto por 
quien está legitimado para ello. el tribunal admite que ha revisado y clarificado en la STC 
119/2011 su doctrina anterior, exigiendo la conexión y homogeneidad entre la enmienda y 
el texto enmendado por su carácter subsidiario. pero de ahí no se deduce la homogeneidad 
del texto enmendable. además la inobservancia de los preceptos que regulan el procedi-
miento legislativo sólo podrá viciar de inconstitucionalidad la ley cuando altere de manera 
sustancial el proceso de formación de voluntad en el seno de las cámaras. aplicando esta 
doctrina, la vulneración del derecho de enmienda sólo podría conducir a la inconstitucio-
nalidad de probarse el defecto denunciado en cada uno de los preceptos impugnados, lo 
que no ocurre en este caso; y no es función del tribunal «investigar el contenido de la ley» 
(fj 8). asimismo se rechaza la violación del principio de seguridad jurídica (artículo 9.3 
ce) por tratarse de una ley de contenido indefinido, una expresión de mala técnica legisla-
tiva, pero no una infracción de dicho precepto constitucional.

un certero voto particular del magistrado manuel aragón, cuya perspectiva doctrinal 
compartimos, denuncia que ésta era una ocasión idónea para poner coto a la «moda» de las 
leyes de acompañamiento, parcialmente abandonada desde entonces, declarando incons-
titucional esa práctica viciada. recuerda así que la ley recurrida modificó algo menos de 
noventa disposiciones de rango legal y que buen número de esas modificaciones fueron 
introducidas a través de enmiendas. y advierte que este efecto descodificador no puede 
dejar de atentar contra el principio de seguridad jurídica al tiempo que la práctica asimismo 
vulnera el principio democrático por violentar la participación de las minorías.

por el contrario, un voto concurrente del magistrado luis ortega discrepa incluso de 
que se discuta la calidad técnica de este tipo de leyes, pues estas leyes transversales —afir-
ma— son la consecuencia de la complejidad de los modernos ordenamientos.

en suma y a modo de síntesis: las enmiendas deben ser homogéneas respecto de las 
iniciativas legislativas, pero éstas no vienen obligadas a ser a su vez homogéneas en su 
objeto que puede ser tan transversal como se desee y que además puede ser ampliada por 
las enmiendas. nos resulta un poco complicado de asumir que una relación necesariamente 
bilateral entre la cosa principal y la accesoria se convierta en sólo unilateral por el intérpre-
te supremo. la claridad de julio ha desaparecido en septiembre.
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a esta STC 136/2011 se remite prácticamente, confirmando su doctrina, la STC 
176/2011, de 8 de noviembre, que analiza la impugnación de la ley de acompañamiento 
de 1999 por 60 diputados del grupo socialista, nada menos que 12 años después. así se 
hace en el fj 2. pero los recurrentes incluyeron también otro alegato, referido al carácter 
retroactivo de una modificación tributaria del irpf sin la concurrencia de las exigencias 
requeridas, que sí fue estimado por esta sentencia.

b)  el contenido material de la enmienda no impide un entendimiento 
amplio de las enmiendas transaccionales

más difícil de valorar desde esta perspectiva es la STC 204/2011, de 15 de diciembre, que 
desestima la impugnación por 63 diputados del grupo socialista de la ley de 2001 sobre 
el nuevo sistema de financiación de las comunidades autónomas. entre otros problemas, 
se suscita el análisis del artículo 115 del reglamento del senado referido a las enmien-
das transaccionales. los recurrentes denunciaban que se admitieron como transaccionales 
enmiendas que materialmente no lo eran y fueron impuestas por la mayoría pese a ser 
presentadas fuera de plazo. a su juicio, sólo podían admitirse enmiendas que armonizaran 
diversas enmiendas con distinta redacción, pero aquí la mayoría se enmendó a sí misma 
burlando el reglamento. no obstante, el tribunal no admite esta exégesis, recuerda que 
cualquier infracción del reglamento no debe abocar a la inconstitucionalidad y que lo rele-
vante son las consecuencias de la inobservancia. el derecho de enmienda —según la STC 
119/2011— reclama una conexión material o relación de homogeneidad, pero ese juicio 
debe realizarse con cautela para no atrapar el procedimiento legislativo en unas reglas muy 
rígidas. el artículo 115 admite una interpretación más amplia que permita un acuerdo final 
entre el texto de la enmienda y el texto legislativo de acuerdo con un amplio margen de 
apreciación en la exégesis de la norma por el presidente del senado. ningún reproche de 
constitucionalidad merece esta exégesis.

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

a)  acceso a la jurisdicción en sanciones disciplinarias militares leves. 
Inconstitucionalidad de la exclusión legal de recurso judicial ordinario

STC 177/2011, de 8 de noviembre. Pleno. el tribunal constitucional, al resolver la au-
tocuestión de inconstitucionalidad planteada en el marco de un proceso de amparo, anula 
por inconstitucionales los arts. 453.2, en el inciso «por falta grave», y 468.b) de la ley 
orgánica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar, en la medida en que los mismos veda-
ban el cauce del recurso contencioso-disciplinario militar ordinario (no así el preferente 
y sumario, en que se han de alegar derechos fundamentales como vulnerados) frente a 
sanciones leves, puesto que ello es tanto como dejar fuera de control judicial las cuestiones 
de legalidad ordinaria que susciten las sanciones impuestas por faltas leves a militares, lo 
que choca frontalmente con el derecho fundamental del art. 24.1 ce. no es justificación 
para tal exclusión de recurso las exigencias de celeridad y pronta resolución que el man-
tenimiento de la disciplina castrense precisa, ya que no hay vinculación alguna entre el 
cumplimiento de la misión de las fuerzas armadas y la limitación general del ejercicio 
del derecho, que es siempre a posteriori. además, el tribunal aprecia contrariedad de los 
preceptos citados con el art. 106.1 ce, que declara el sometimiento de todos los poderes 
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públicos a la ley y al derecho, e implica el principio de fiscalización plena, sin inmunidad 
de poder, de la actuación administrativa, que veda la creación de un ámbito de actuación 
administrativa exenta de control judicial, inmune a la revisión por jueces y tribunales que 
garantice su conformidad con el ordenamiento jurídico y, en definitiva, su sometimiento a 
la ley. todo ello conlleva asimismo que los preceptos legales sean contrarios al art. 117.5 
ce, que establece la necesidad de adecuación de las especialidades de la jurisdicción mili-
tar a los principios constitucionales (arts. 24.1 y 106.1 ce).

F) Derecho a la autonomía universitaria (art. 27.10 CE)

a) La potestad normativa de las universidades para la ordenación de la actividad 
docente forma parte del contenido del derecho a la autonomía universitaria

la STC 206/2011, de 19 de diciembre, estima parcialmente el recurso de amparo presen-
tado por la universidad del país vasco frente a la sentencia del ts de 25 de marzo de 2009 
por la que se anulaba el protocolo para la atención de personas internas en centros peni-
tenciarios aprobado por consejo de gobierno de la universidad. el tribunal considera que 
la sentencia vulnera el derecho a la autonomía universitaria del art. 27.10 ce por cuanto 
realiza una interpretación del art. 56.2 de la ley orgánica general penitenciaria (logp) 
que supedita el ejercicio de la potestad normativa de la universidad para la ordenación de 
la actividad docente (potestad que forma parte del contenido del derecho a la autonomía 
universitaria) a la previa suscripción de un convenio interadministrativo.

el art. 56.2 logp establece que «para que los internos puedan acceder al servicio 
público de la educación universitaria será necesario que la administración penitenciaria 
suscriba… los oportunos convenios con universidades públicas». el tribunal considera 
que la celebración de dichos convenios es una condición previa y necesaria antes de co-
menzar la prestación del servicio público de la educación universitaria a los internos en 
centros penitenciarios. ahora bien, no cabe decir lo mismo cuando de la firma del convenio 
se hace depender no sólo la posibilidad de la efectiva impartición de la docencia universi-
taria, sino la validez misma de la ordenación abstracta realizada por la universidad de las 
especialidades que la prestación de los servicios educativos a los internos ha de revestir 
para adaptarse a tan singulares estudiantes.

5.  jurisprudencia del tribunal supremo

A) Derechos de los extranjeros en España (art. 13.1 CE). 
Visados para la reagrupación familiar

a)  denegación de visado de reagrupación familiar de menor marroquí,  
tras la firma de la «Kafala» o entrega del menor no abandonado  
a otra persona distinta de sus padres [art. 17.1.c) LO 4/2000]

STS, de la Sala Tercera, de 9 de diciembre de 2011. se desestima el recurso de casación 
interpuesto contra resolución del consulado en nador denegando el visado de reagrupa-
ción familiar a una menor, sobrina de la solicitante de origen marroquí. la decisión del 
consulado se confirma porque se basaba en «el documento aportado de otorgamiento de 
representación legal a favor de un familiar no incluido en el grupo de reagrupables que 
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viene recogido en el artículo 39 del real decreto 2393/2004». los tíos de la menor y sus 
padres suscribieron una «kafala» o documento de «toma a cargo de menores no abando-
nados» para su tutela, custodia, guarda y educación, así como todas sus necesidades fuera 
del territorio nacional, en españa, donde trabajaba la peticionaria. la sentencia interpreta 
el término «representante legal» del menor del art. 17.1.c) lo 4/2000.

b)  Reagrupación Familiar solicitada por naturalizado español. Incorporación 
al ordenamiento español de la directiva 2004/38/Ce, de 29 de abril de 2004, 
relativa al derecho de los ciudadanos de la Ue y de los miembros de sus familias 
a circular y residir libremente en el territorio de los estados miembros

SSTS, de la Sala Tercera, de 20 de octubre y 22 de noviembre de 2011 y STS de la Sala 
Tercera, de 23 de noviembre de 2011. en todos estos casos se estima el recurso de casa-
ción interpuesto contra la resolución de los respectivos consulados por el que se denegaba 
el visado de reagrupación solicitada por un familiar nacionalizado español, por no cumplir 
las condiciones exigidas.

a partir de la sts de 1 de junio de 2010 el régimen aplicable a la reagrupación de 
ascendientes directos de españoles es el contemplado en el art. 2 del rd 240/2007, que 
exige al reagrupado se halle «a cargo» del reagrupante considerando tal expresión como 
«una situación en la que el reagrupado necesita de la asistencia del reagrupante español 
para hacer frente a sus necesidades básicas». la posibilidad de reagrupación debe aplicarse 
de forma menos restrictiva cuando el reagrupante es ciudadano de la ue. la interpretación 
de «ascendientes directos a cargo del reagrupante español» debe realizarse con base en 
los criterios proporcionados por el derecho europeo y en el supuesto de reagrupación de 
ascendientes de españoles, no puede restringirse la operatividad de ese concepto.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

1.  consideración preliminar.

2.  bases.

A)  En materia de subvenciones.

a)  se exige que las normas básicas estén reguladas en una norma de rango legal o, con 
carácter excepcional, de rango reglamentario.

b)  la tramitación centralizada de las subvenciones por parte del estado sólo se admite en 
casos excepcionales.

c)  en el ámbito de la asistencia social: corresponde la gestión de las subvenciones y la 
regulación de los procedimientos correspondientes a la comunidad autónoma.

B)  En relación con las normas básicas de ordenación de las explotaciones porcinas: se 
admite con carácter excepcional su regulación reglamentaria.

C)  En materia de régimen estatutario de la función pública y seguridad pública: la pro-
moción interna de los policías locales sin tener en cuenta el requisito de la titulación 
infringe las bases estatales en materia de función pública.

3.  ley.

A)  Procedimiento legislativo: solo la vulneración de trámites fundamentales del procedi-
miento legislativo puede justificar la declaración de inconstitucionalidad de una Ley.

B)  Reserva de Ley en materia sancionadora del artículo 25 CE.

4.  reglamento.

A)  Potestad reglamentaria.

a)  procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general: trámite de audiencia.

B)  Reglamento municipal.

a)  nulidad de un reglamento municipal que incumple la normativa autonómica sobre 
régimen local.

C)  Potestad normativa de las Universidades: su ejercicio no puede quedar supeditado a 
la aprobación de un convenio de colaboración con la Administración penitenciaria.

5.  principios constitucionales.
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A)  Principio de seguridad jurídica: se entiende vulnerado en el ámbito tributario cuando 
una norma establece un caso de retroactividad auténtica sin que concurran razones 
suficientes de interés general.

B)  Principio de igualdad en la Ley: no se vulnera cuando la diferencia de trato se basa en 
una circunstancia jurídicamente relevante.

1.  consideración preliminar

la presente crónica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del 
tribunal supremo, hasta la referencia id. cendoj 28079130052011100609; y respecto a la 
jurisprudencia contencioso-administrativa de los tribunales superiores de justicia, hasta 
la referencia id. cendoj 50297330032011100277. la jurisprudencia constitucional ha sido 
analizada hasta la stc 207/2011, de 20 de diciembre.

2.  bases

A)  En materia de subvenciones

a)  Se exige que las normas básicas estén reguladas en una norma de rango legal  
o, con carácter excepcional, de rango reglamentario

en la STC 156/2011, de 18 de octubre, se resuelve un conflicto positivo de competencias 
promovido por el gobierno de la generalitat de cataluña frente a la resolución de 8 de 
septiembre de 1999 del consejo superior de deportes, por la que se convocan subvencio-
nes a universidades privadas con programas de ayudas a deportistas universitarios de alto 
nivel, correspondientes al año 1999. el conflicto se plantea porque, para la generalitat de 
cataluña, dicha resolución vulnera sus competencias en materia de enseñanza y deporte 
(arts. 15 y 9.29 del estatuto de autonomía de cataluña de 1979). la representación del 
estado aduce que la citada resolución se dicta en virtud de las competencias del estado 
en materia de enseñanza y cultura (art. 149.1.30.ª y 2 ce), así como en el interés estatal y 
supracomunitario sobre el deporte de alto nivel..

la resolución de 8 de septiembre de 1999 define en su apartado primero que el ob-
jeto de la convocatoria se dirige a subvencionar a las universidades privadas para que 
promuevan proyectos y programas que «impulsen el acceso, seguimiento y finalización de 
los estudios académicos de los deportistas universitarios» que cumplan determinados re-
quisitos, entre ellos el de ser deportistas de alto nivel. el apartado tercero de la resolución 
señala como beneficiarios a «las universidades privadas que estén reconocidas legalmen-
te por el ministerio de educación y cultura». los apartados cuarto y quinto establecen, 
respectivamente, los requisitos que han de satisfacer los proyectos para los que se solicita 
la ayuda, así como los requisitos que deben cumplirse al formalizar las solicitudes y la 
documentación que ha de acompañar a éstas. en cuanto a la tramitación de las solicitudes 
de ayuda, la resolución la configura de modo centralizado, esto es, con exclusión de toda 
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intervención de las comunidades autónomas, según ponen de relieve sus apartados sexto 
a decimotercero.

el abogado del estado sostiene el carácter básico de la totalidad de la resolución 
impugnada, esto es, predica dicho carácter básico tanto de la regulación del régimen de 
otorgamiento de las subvenciones como de su gestión, resolución y pago centralizados, a 
cargo del consejo superior de deportes, de manera que, en su opinión, a estas subvencio-
nes les es de aplicación el supuesto d) del fundamento jurídico 8 de la stc 13/1992, por 
lo que el régimen regulador impugnado resulta correcto en términos constitucionales. para 
el letrado de la generalitat la resolución vulnera las competencias autonómicas tanto en 
lo relativo a la regulación del régimen de acceso a las subvenciones como al de su gestión.

el tribunal afirma que la subvención no es un concepto que delimite competencias y 
considera que el estado es competente para regular, ex art. 149.1.30.ª ce, las subvenciones 
a las que se refiere la resolución objeto del conflicto, por lo que procede analizar si dicha 
resolución cumple los requisitos exigibles en relación con la competencia estatal sobre 
las bases.

la sentencia concluye que la resolución no satisface los requisitos formales exigibles 
a la normativa básica en materia de enseñanza en la que se encuadran las subvenciones que 
regula. la ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, que constituye el fundamento de la 
resolución, no tiene, a juicio del tribunal, el complemento normativo necesario, esto es, 
una norma reglamentaria estatal que establezca el objeto y finalidad de las ayudas, su mo-
dalidad técnica, los beneficiarios y los requisitos de acceso. en consecuencia, el tribunal 
declara que dicha resolución, por su notoria insuficiencia de rango, no puede ser calificada 
como norma básica, lo cual supone que se ha vulnerado el régimen constitucional de la 
distribución de competencias en esta materia.

b)  La tramitación centralizada de las subvenciones por parte del estado  
sólo se admite en casos excepcionales

la STC 159/2011, de 19 de octubre, resuelve un conflicto positivo de competencia plan-
teado por el gobierno de la generalitat de cataluña frente a los arts. 3.3, 22 a 32 y dispo-
sición adicional segunda del real decreto 835/2003, de 27 de junio, por el que se regula la 
cooperación económica del estado a las inversiones de las entidades locales.

el tribunal constitucional afirma el carácter básico ex art. 149.1.18.ª ce de las pres-
cripciones generales que deben cumplir determinados entes locales para formular pro-
yectos que les permitan acceder a la financiación estatal correspondiente, así como de las 
condiciones que dichos proyectos deben cumplir. el problema se plantea en relación con la 
tramitación centralizada de los fondos por parte del estado, que la generalitat de cataluña 
rechaza al considerar que le corresponde a ella.

el tribunal constitucional recuerda su jurisprudencia sobre esta materia, en virtud de 
la cual solo en casos excepcionales está justificada la gestión centralizada de las subven-
ciones, y concluye afirmando que en el caso que analiza no concurre ninguna circunstancia 
que justifique dicha excepcionalidad, por lo que declara inconstitucionales los preceptos 
impugnados.
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c)  en el ámbito de la asistencia social: corresponde la gestión de las subvenciones  
y la regulación de los procedimientos correspondientes a la Comunidad autónoma

en la STC 178/2011, de 8 de noviembre, se resuelve el conflicto positivo de competencia 
promovido por la generalitat de cataluña contra la orden tas/893/2005, de 17 de marzo, 
por la que se establecen las bases reguladoras para la concesión de subvenciones sometidas 
al régimen general de subvenciones del área de servicios sociales, familias y discapacidad, 
del ministerio de trabajo y asuntos sociales y del instituto de mayores y servicios so-
ciales.

el gobierno de la generalitat de cataluña alega que dicha orden vulnera la compe-
tencia de la generalitat en materia de asistencia social, asumida con carácter exclusivo de 
acuerdo con el art. 9.25 del estatuto de autonomía de cataluña de 1979. por el contrario, 
el abogado del estado rechaza que se haya producido la vulneración competencial denun-
ciada, pues considera que el estado puede realizar legítimamente determinadas interven-
ciones en materia de asistencia social.

la orden tas/893/2005, de 17 de marzo, establece las bases reguladoras de conce-
sión de las subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones del área de ser-
vicios sociales, familias y discapacidad del ministerio de trabajo y asuntos sociales y 
del instituto de mayores y de servicios sociales. el objeto de dichas subvenciones es «la 
realización de programas sociales dirigidos a favorecer la inclusión social y a apoyar el 
movimiento asociativo y fundacional de las personas mayores, personas con discapacidad, 
familia, infancia, pueblo gitano y voluntariado».

las entidades y organizaciones solicitantes de las ayudas deben tener, entre otros re-
quisitos, «ámbito de actuación estatal, según su título constitutivo». además, la orden 
establece un procedimiento de tramitación, resolución y pago de las solicitudes de subven-
ción que corre a cargo de las direcciones generales competentes del ministerio de trabajo 
y asuntos sociales. dicho régimen procedimental se completa con el correspondiente pro-
cedimiento de control y sancionador, asimismo centralizado.

la letrada del gobierno de la generalitat de cataluña reprocha a la orden impugnada 
la regulación del régimen de gestión de subvenciones, pues considera que, tratándose de 
subvenciones en materia de servicios sociales, competencia asumida por la generalitat con 
carácter exclusivo, los fondos subvencionales correspondientes deberían haber sido terri-
torializados entre las comunidades autónomas, asignándole a la generalitat de cataluña 
la dotación correspondiente. en este sentido, rechaza que la determinación que establece 
la orden impugnada de que las organizaciones y entidades beneficiarias de la subvención 
deban tener ámbito de actuación en todo el territorio del estado justifique que los fondos 
subvencionales queden sin territorializar y sean gestionados por el ministerio de trabajo 
y asuntos sociales, pues de dicha orden, en especial de sus anexos, se desprende que los 
programas subvencionales se localizaran en ámbitos territoriales concretos de las comuni-
dades autónomas y, por tanto, permiten su gestión descentralizada.

el tribunal constitucional inicia la resolución del conflicto recordando su reiterada 
doctrina, según la cual «el poder de gasto del estado no puede concretarse y ejercerse al 
margen del sistema constitucional de distribución de competencias, pues no existe una 
competencia subvencional diferenciada resultante de la potestad financiera del estado», 
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establecida inicialmente en su conocida stc 13/1992, de 6 de febrero. en el fj 8 de dicha 
sentencia se dijo que, según sea el reparto constitucional de competencias en la materia de 
que se trate, las subvenciones estatales que se establezcan deben reconducirse a algunos de 
los cuatro supuestos que allí se describen, con las consecuencias en el reparto competencial 
que también allí se expresan.

en el primer apartado del citado fj 8 se dispuso que un primer supuesto se produce 
cuando la comunidad autónoma ostenta una competencia exclusiva sobre una determina-
da materia y el estado no invoca título competencial alguno, genérico o específico, sobre 
la misma. en este caso el estado puede decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios 
a esas materias o sectores. pero, de una parte, la determinación 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 autonómica, consignándose en los presupuestos 
generales del estado como transferencias corrientes o de capital a las comunidades autó-
nomas, de manera que la asignación de los fondos quede territorializada, a ser posible, en 
los mismos presupuestos generales del estado.

a juicio del tribunal constitucional se deben aplicar en este caso los citados criterios 
contenidos en el fundamento jurídico 8, primer apartado, de la stc 13/1992. en conse-
cuencia, corresponden a la competencia estatal, la regulación 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 corresponde a la competen-
cia autonómica lo referente a su gestión, esto es, la tramitación, resolución y pago de las 
subvenciones, así como la regulación del procedimiento correspondiente a todos estos as-
pectos, ya que es doctrina reiterada de este tribunal que «las normas procedimentales ratio-
ne materiae deben ser dictadas por las comunidades autónomas competentes en el corres-
pondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo común».

B)  En relación con las normas básicas de ordenación de las explotaciones 
porcinas: se admite con carácter excepcional su regulación reglamentaria

en la STC 158/2011, de 19 de octubre de 2011, se resuelve un conflicto positivo de com-
petencia promovido por el consejo de gobierno de la junta de extremadura, en relación con 
el real decreto 324/2000, de 3 de marzo, por el que se establecen las normas básicas de or-
denación de las explotaciones porcinas. la representación procesal del gobierno de la junta 
de extremadura alega que el citado real decreto vulnera las competencias autonómicas en 
materia de ordenación del territorio y de ganadería [art. 7.1.2 y 6 del estatuto de autonomía 
de extremadura (eae) de 1983]. el abogado del estado rechaza que se produzca la infrac-
ción de las competencias de la comunidad autónoma de extremadura, pues dicho real 
decreto se ha dictado al amparo de las competencias estatales en materia de ordenación 
general de la economía, sanidad y medio ambiente (art. 149.1.13.ª, 16.ª y 23.ª ce).

el real decreto 324/2000, de 3 de marzo, tiene como objeto la regulación de «medidas 
de ordenación sanitaria y zootécnica de las exportaciones porcinas», es decir, la instrumen-
tación de medidas dirigidas a la cría, reproducción y selección del ganado porcino, de un 
lado, y a la prevención y lucha contra las enfermedades de dicho ganado.
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en este sentido, el tribunal constitucional hace referencia a la justificación de la com-
petencia estatal en relación con la regulación de las bases de esta materia, al afirmar que 
la competencia de la comunidad autónoma de extremadura en materia de ganadería, aun 
siendo de carácter exclusivo, ha de ejercitarse «de acuerdo con la ordenación general de 
la economía» (art. 7.1.6 eae). a continuación precisa que «corresponde al estado, en 
virtud de su competencia de ordenación general de la economía, establecer las directrices 
globales de ordenación y regulación del mercado agropecuario nacional... quedando re-
servada a la comunidad autónoma la competencia para adoptar, dentro del marco de esas 
directrices generales, todas aquellas medidas que no resulten contrarias a las mismas, sino 
complementarias, concurrentes o neutras de tal forma que estando encaminadas a mejorar 
las estructuras de la agricultura y ganadería propias, no supongan interferencia negativa 
o distorsión de la ordenación general establecida por el estado, sino más bien que sean 
coadyuvantes o inocuas para esta ordenación estatal» (stc 14/1989, de 26 de enero, fj 3). 
de manera más concreta, señala que «resulta claro que al establecerse un programa nacio-
nal de ordenación y mejora de las explotaciones ganaderas extensivas, se está adoptando 
una medida concreta de programación y ordenación de un sector específico». en resumen, 
el tribunal establece que la competencia estatal del art. 149.1.13.ª ce se proyecta sobre los 
diversos sectores económicos, siendo ello «aplicable al terreno de la ganadería, que tiene 
una relación reconocida y expresa con la política económica general».

a partir de esta argumentación, el tribunal afirma el carácter básico de la regulación 
impugnada poniendo de manifiesto el carácter materialmente básico de la regulación del 
sistema de explotación extensiva contenida en el real decreto 324/2000, que se refiere al 
establecimiento de los criterios de ordenación de las explotaciones porcinas para todo el 
territorio nacional, y, por lo tanto, de las características que deben tener las explotaciones 
de ganado porcino en régimen extensivo y su diferenciación de las de régimen intensivo. 
por otro lado, también afirma que esta norma también satisface los requisitos formales de 
las bases, pues se trata de un real decreto; su regulación reglamentaria es admisible con 
carácter excepcional, ya que, además, la propia norma no deja lugar a dudas sobre su natu-
raleza de norma básica, al explicitarlo así en su disposición adicional segunda.

sobre esta misma cuestión se pronuncia en los mismos términos el tribunal cons-
titucional en la STC 207/2011, de 20 de diciembre de 2011, al resolver un conflicto de 
competencias sobre esta materia planteado por la comunidad autónoma de aragón.

C)  En materia de régimen estatutario de la función pública y seguridad pública: 
la promoción interna de los policías locales sin tener en cuenta el requisito 
de la titulación infringe las bases estatales en materia de función pública

en la STC 175/2011, de 8 de noviembre, se resuelve una cuestión de inconstitucionalidad 
promovida por la sala de lo contencioso-administrativo del tribunal superior de justicia 
de cantabria, en relación con la disposición transitoria segunda de la ley del parlamento 
de cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de coordinación de policías locales. en el citado 
precepto se establecía una dispensa de titulación para la promoción interna de los policías 
locales en cantabria.

se plantea la posible inconstitucionalidad del citado precepto legal por vulneración 
del art. 149.1.18.ª ce, relativo a la competencia estatal en materia de bases estatales para 
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la regulación de los funcionarios públicos y del art. 149.1.29.ª ce en materia de seguridad 
pública. el ejercicio de la competencia autonómica se fundamentó en el art. 24.24 del es-
tatuto de autonomía de cantabria, que atribuye competencia exclusiva a la comunidad en 
materia de «coordinación de las policías locales sin perjuicio de su dependencia jerárquica 
de la autoridad municipal», y en el art. 25.2 del mismo texto legal, que le atribuye compe-
tencia de desarrollo legislativo y ejecución en materia de «régimen local», «en el marco de 
la legislación básica del estado y en los términos que la misma establezca».

el tribunal reconoce el carácter de funcionarios públicos de los policías locales y con-
sidera que en este ámbito funcionarial la regulación de las materias de «promoción inter-
na» y «titulación» ostenta carácter básico (ex art. 1.3 de la ley 30/1984, de 2 de agosto, de 
medidas para la reforma de la función pública), y se encuadra sin dificultad en el «régimen 
estatutario de los funcionarios públicos» del art. 149.1.18.ª ce.

la regulación básica del sistema estatutario de los funcionarios públicos parte de dos 
principios rectores: por un lado de la consideración de los títulos académicos como criterio 
taxonómico para clasificar los cuerpos, escalas, clases y categorías de funcionarios, y 
por otro de la exigencia de que la promoción interna del personal se haga respetando esos 
títulos. el desconocimiento de estos principios menoscaba la capacidad como requisito 
absoluto para el desempeño de cada puesto de trabajo concreto y niega el mérito como 
elemento relativo de comparación y preferencia para el acceso o nombramiento.

por lo tanto, la regulación de la ley de cantabria impugnada, al no tener en cuenta la 
titulación para la promoción interna de los funcionarios locales, infringe, a juicio del tri-
bunal constitucional, las bases estatales. en definitiva, dando igual trato a quienes tienen 
distintos merecimientos en el ámbito de cantabria, se rompe el régimen general aplicable 
a toda españa, que está en el fundamento de lo básico.

3.  ley

A)  Procedimiento legislativo: solo la vulneración de trámites fundamentales  
del procedimiento legislativo puede justificar la declaración  
de inconstitucionalidad de una Ley

en la STC 176/2011, de 8 de noviembre, se resuelve un recurso de inconstitucionalidad 
contra la ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden 
social. esta ley ya había sido objeto de recurso previamente, recurso que fue resuelto por 
stc 136/2011, de 13 de septiembre, que fue objeto de comentario en el número anterior 
de esta revista.

el primer bloque de cuestiones nuevas planteadas por los recurrentes en este proceso 
constitucional se refiere a la existencia de irregularidades en el procedimiento legislativo 
dirigido a la aprobación de la ley. las irregularidades que se alegan son las siguientes: en 
primer lugar, la no reconsideración por la mesa del congreso, dada la heterogeneidad de 
los contenidos abarcados por el proyecto de ley, del acuerdo de 5 de octubre de 1999 por 
el que se encomendaba a la comisión de economía, comercio y hacienda el estudio del 
proyecto de ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social; en segundo lugar, 
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la negativa de la mesa de la cámara a solicitar informe previo a otras comisiones compe-
tentes en razón de las materias afectadas por el proyecto de ley; y, en tercer lugar, la orde-
nación bajo un solo punto del día y la realización de un debate conjunto de las enmiendas 
de totalidad con devolución tanto al proyecto de ley de presupuestos generales del estado 
como al proyecto de ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

el tribunal constitucional ha mantenido reiteradamente que no basta con cualquier 
vicio o inobservancia de los previstos en las normas que regulan el procedimiento parla-
mentario para declarar la inconstitucionalidad de la norma o disposición con que se pone 
fin al mismo, siendo necesario a tales efectos que el vicio o inobservancia denunciada afec-
te «esencialmente al proceso de formación de la voluntad de los parlamentarios, de modo 
que sólo los vicios o defectos más graves provocan un déficit democrático en el proceso de 
elaboración de una norma que podría conducir a su declaración de inconstitucionalidad» 
(stc 136/2011, de 13 de septiembre, fj 10).

el tribunal constitucional entiende que se trata de unos actos de trámite insertos en un 
procedimiento parlamentario cuya eventual inobservancia sólo podría alcanzar relevancia 
constitucional y, por tanto, viciar de inconstitucionalidad la ley resultante si alterasen de 
modo sustancial el proceso de formación de voluntad de una cámara.

en este caso, no sólo los vicios citados no fueron denunciados ante la misma cámara 
(salvo el de la decisión de atribuir a la comisión de economía, comercio y hacienda el 
estudio del proyecto de ley, decisión ésta respecto de la que solicitó su reconsideración), 
sino que los diputados recurrentes se limitan a cuestionar de forma genérica determinadas 
decisiones de la mesa del congreso, sin un mínimo de argumentación que permita poner 
en cuestión sobre esta base la constitucionalidad de la totalidad de la ley impugnada. en 
consecuencia el tribunal constitucional rechaza que este argumento pueda constituir el 
fundamento de la inconstitucionalidad de la ley.

B)  Reserva de Ley en materia sancionadora del artículo 25 CE

la STS de 4 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sec. 5.ª, 
ponente: jesús ernesto pérez morate), id. cendoj 28079130052011100609, resuelve el 
recurso de casación 6062/2010 interpuesto por el letrado de la comunidad de madrid con-
tra la sentencia de la audiencia nacional de 30 de abril de 2010 (sala de lo contencioso- 
administrativo, sec. 1.ª). dicha sentencia desestimó el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la comunidad de madrid contra la orden del ministerio de medio 
ambiente 85/2008, de 16 de enero, por la que se establecen los criterios técnicos para la 
valoración de los daños al dominio público hidráulico y análisis de vertidos de aguas resi-
duales. rechazó de este modo las alegaciones de la recurrente que se apoyaban en la vul-
neración de los principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad, de la presunción de 
inocencia, así como en la extralimitación del mandato reglamentario, puesto que la orden 
impugnada contempla costes de restauración ambiental ajenos y distintos a los daños del 
dominio público. la recurrente en casación solicita la declaración de nulidad de la orden 
impugnada. señala que al establecer los criterios para determinar los daños al demanio 
hidráulico la orden está interveniendo en la definición de las infracciones correspondientes 
y la regulación de esta cuestión le corresponde a la ley.
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el tribunal comienza analizando las alegaciones referidas a la vulneración de la reser-
va de ley en materia sancionadora del artículo 25 ce. para ello se remite a la jurispruden-
cia del tribunal constitucional y a su propia jurisprudencia en torno a la relación entre ley 
y reglamento (fj 3). apunta que «debe reputarse contraria a las mencionadas exigencias 
constitucionales no sólo la regulación reglamentaria de infracciones y sanciones carente 
de toda base legal, sino también, en el ámbito de las relaciones de sujeción general, la 
simple habilitación a la administración, por norma de rango legal vacía de todo contenido 
material propio, para la tipificación de los ilícitos administrativos y las correspondien-
tes consecuencias sancionadoras». a continuación, distingue entre las distintas normas 
reglamentarias como instrumentos de desarrollo de la ley. en este sentido, afirma que 
«(l)a potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de desarrollo y ejecución de las leyes 
compete al consejo de ministros mediante real decreto, quedando para los ministros 
individualmente considerados la competencia para dictar las órdenes ministeriales que 
se limitan a fijar un último escalón descendente de concreción normativa de los aspectos 
más estrictamente técnicos y organizativos propios del sector funcional homogéneo que 
constituye cada ministerio».

con base en este aparato argumentativo, el tribunal supremo procede a analizar la 
concreta regulación de la orden impugnada (fj 4). la orden se aprueba en el marco del 
texto refundido de la ley de aguas (real decreto legislativo 1/2011, de 1 de julio) y 
del reglamento del dominio público hidráulico (real decreto 849/1986, de 11 de abril). 
en concreto, la orden ministerial persigue «determinar los criterios técnicos para la valo-
ración de los daños ocasionados al dominio público hidráulico como consecuencia de la 
comisión de infracciones por incumplimiento de lo establecido en la legislación de aguas, 
así como, en los supuestos de conductas que puedan producir daños en la calidad del 
agua, las normas sobre toma de muestras y análisis de vertidos de aguas residuales, y ello 
con un doble propósito: primero, para determinar la exacta calificación o tipificación de 
las conductas sancionables dentro del catálogo de infracciones concordadamente estable-
cido en la ley de aguas y su reglamento de desarrollo; y segundo, para fijar los umbrales 
de referencia en orden al cumplimiento del deber de indemnizar los daños y perjuicios 
ocasionados por dichas conductas». pues bien, a juicio del tribunal el resultado de la 
sucesiva y descendente remisión normativa de la ley de aguas, a su reglamento de desa-
rrollo y a la orden impugnada, es que, si se atiende únicamente a la redacción de los tipos 
infractores de la ley de aguas y su reglamento general de desarrollo, «resulta imposible 
determinar con la mínima exactitud necesaria la concreta tipificación que se anuda a la 
realización de las conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal 
efecto, esas normas con la orden ministerial aquí concernida, que es la que realmente 
proporciona los datos para llevar a cabo tal labor de incardinación de la conducta en el 
tipo sancionador».

en consecuencia, el tribunal acepta el primer motivo de casación, al entender que no 
se ha respetado el principio de legalidad para regular las infracciones administrativas con-
sagrado en el artículo 25 ce. el fallo declara, por tanto, la nulidad de la orden ministerial 
por fijar criterios para la determinación de los daños al demanio hidráulico como pauta 
para la tipificación de las infracciones administrativas en materia de aguas. sin embargo, 
mantiene su validez únicamente en su calidad de parámetro y pauta de concreción del de-
ber de indemnización de los daños ambientales que se contienen en la orden.
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4.  reglamento

A)  Potestad reglamentaria

a)  Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general:  
trámite de audiencia

la STS de 13 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sec. 4.ª, po-
nente: santiago martínez-vares garcía), id. cendoj 28079130042011100531, resuelve el 
recurso contencioso-administrativo núm. 304/2010 interpuesto por la asociación de ci-
clistas profesionales contra el real decreto 1462/2009, de 18 de septiembre, por el que se 
modifica el real decreto 641/2009, de 17 de abril, por el que se regulan los procesos de 
control de dopaje y los laboratorios de análisis autorizados, y por el que se establecen me-
didas complementarias de prevención del dopaje y de protección de la salud en el deporte. 
la asociación recurrente solicita la declaración de nulidad del real decreto impugnado 
al considerar que se vulneró el procedimiento legalmente establecido para su aprobación.

al analizar el procedimiento de elaboración del reglamento impugnado, el tribunal 
únicamente detecta una vulneración referida al trámite de audiencia previsto en el artícu-
lo 24.1.c) de la ley del gobierno. afirma que «las modificaciones que el real decreto 
1462/2009 introdujo en el precedente real decreto 641/2009 en el apartado primero del 
artículo 47, en la letra a) del artículo 48.2, así como la modificación del concepto control 
en competición en el anexo de definiciones, y la supresión del término horas de descanso 
nocturno del mismo anexo, afectaban de modo directo y esencial a los destinatarios del 
mismo, a los que debió oírse, como con toda amplitud y buen sentido, la administración 
hizo al elaborar el real decreto inicial 641/2009». la ausencia de ese trámite se considera 
suficiente para declarar la nulidad del real decreto impugnado (fj 6).

B)  Reglamento municipal

a)  nulidad de un reglamento municipal que incumple la normativa autonómica  
sobre régimen local

la STSJ de Aragón de 10 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, 
sec. 1.ª, ponente: carmen samanes ara), id. cendoj 50297330032011100277, resuelve el 
recurso contencioso-administrativo núm. 231/2009 interpuesto por dos particulares contra 
el acuerdo del pleno de fecha 1 de abril de 2009 por el que se aprueba el reglamento de 
régimen interno de notificaciones del ayuntamiento de pinseque. el recurso se apoya en 
que el reglamento tiene en realidad carácter orgánico, por lo que debían haberse seguido 
los trámites previstos para la aprobación de este tipo de reglamentos; asimismo, se apunta 
que la regulación contenida en el reglamento incumple los requisitos previstos por la legis-
lación autonómica para la convocatoria de los plenos municipales.

el tribunal analiza, en primer lugar, la naturaleza del reglamento (fj 3). señala que 
el contenido del reglamento orgánico es doble: contiene los aspectos relativos a la organi-
zación del ente local, esto es, la estructura de sus órganos de gobierno y administración; 
y asimismo determina las reglas de funcionamiento del ente. con base en esta definición, 
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concluye que el reglamento impugnado no es un reglamento orgánico, puesto que solo 
regula una cuestión puntual en torno al funcionamiento del ente local, referida al medio a 
utilizar para realizar las comunicaciones a los portavoces (sms para las comisiones y sms 
y correo electrónico para el pleno), a la antelación con que deben realizarse las comunica-
ciones y a la documentación que debe entregarse. el tribunal rechaza, con base en estos 
argumentos, la primera alegación.

a continuación el tribunal analiza el ajuste del contenido del reglamento a las previ-
siones de la legislación autonómica en torno a las convocatorias de los plenos municipales. 
el artículo 116 de la ley aragonesa de régimen local de 1999 dispone: «1. las sesiones 
plenarias serán convocadas por el presidente, al menos, con dos días hábiles de antelación 
a la fecha prevista para celebrar la sesión, salvo las extraordinarias que lo sean con carácter 
urgente, cuya convocatoria con este carácter deberá ser ratificada por el pleno por mayoría 
simple. 2. la convocatoria contendrá la fecha, hora y lugar de celebración de la sesión, 
así como el correspondiente orden del día. la documentación completa de los asuntos in-
cluidos en el orden del día, que deba servir de base al debate y, en su caso, votación, deberá 
estar a disposición de los miembros de la corporación, en la secretaría, desde el mismo día 
de la convocatoria». pues bien, entiende el tribunal que esta regulación se vulnera por el 
contenido del reglamento que prevé comunicaciones por sms y correo electrónico y plazos 
distintos para su realización. por esa razón, declara la nulidad del reglamento municipal.

C)  Potestad normativa de las Universidades: su ejercicio no puede quedar  
supeditado a la aprobación de un convenio de colaboración  
con la Administración penitenciaria

la STC 206/2011, de 19 de diciembre, resuelve un recurso de amparo interpuesto por la 
universidad del país vasco por vulneración del derecho fundamental a la autonomía uni-
versitaria, art. 27.10 ce. la vulneración se fundamenta en la sentencia dictada por la sec-
ción cuarta de la sala de lo contencioso-administrativo del tribunal supremo que anula 
el protocolo para la atención de personas internas en centros penitenciarios, aprobado por 
el consejo de gobierno de dicha universidad el 28 de octubre de 2004. el fundamento 
de esta anulación por parte del tribunal a quo remite a lo previsto en el art. 56.2 de la 
ley orgánica general penitenciaria (logp), en virtud del cual la prestación del servicio 
público universitario a personas internas en instituciones penitenciarias está condicionada 
a la suscripción previa de convenio entre la administración penitenciaria y la universidad 
correspondiente. en este caso no había sido aprobado el correspondiente convenio, por lo 
que el tribunal entiende que no es válido el ejercicico de la potestad normativa por parte 
de la universidad.

el tribunal constitucional afirma que la potestad normativa que deriva de la autono-
mía universitaria no tiene carácter general. esta potestad normativa se integra en el con-
tenido de la autonomía universitaria como parte de la libertad de ordenación —también 
normativa— de los medios necesarios para la impartición de las enseñanzas superiores que 
la universidad tiene legalmente encomendada.

la parte recurrente alega que la interpretación del art. 56.2 logp efectuada en la 
sentencia impugnada es contraria al derecho a la autonomía universitaria reconocida por 
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la constitución, al supeditar el ejercicio de uno de los contenidos de esa autonomía, la 
potestad normativa para la ordenación de la actividad docente, a la previa suscripción de 
un convenio interadministrativo.

en la sentencia de la sección cuarta de la sala de lo contencioso-administrativo del 
tribunal supremo se dispone que los convenios de colaboración entre la administración 
penitenciaria y las universidades públicas no sólo deben facilitar las condiciones para 
que «los internos puedan acceder al servicio público de la educación universitaria», sino 
también garantizar que la especial situación de privación de libertad de los internos en 
centros penitenciarios no conduzca a una disminución injustificada tanto de la calidad de 
la enseñanza como de las exigencias propias de titulaciones oficiales a las que dan acceso.

con esta interpretación se hace de los convenios de colaboración entre la administra-
ción penitenciaria y las universidades públicas presupuesto habilitante del ejercicio por 
éstas de su potestad normativa para la regulación de lo que constituye el núcleo de la auto-
nomía universitaria: la protección de la libertad académica, en su manifestación de libertad 
de enseñanza, estudio e investigación frente a todo tipo de injerencias externas, lo cual 
supone una clara vulneración del derecho a la autonomía universitaria.

5.  principios constitucionales

A)  Principio de seguridad jurídica: se entiende vulnerado en el ámbito 
tributario cuando una norma establece un caso de retroactividad 
auténtica sin que concurran razones suficientes de interés general

en la STC 176/2011, de 8 de noviembre, se resuelve un recurso de inconstitucionali-
dad contra la ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y 
del orden social. esta ley ya había sido objeto de recurso previamente, recurso que fue 
resuelto por stc 136/2011, de 13 de septiembre, que fue objeto de comentario en el nú-
mero anterior de esta revista. no obstante, la stc 176/2011 aborda algunas cuestiones 
que no habían sido planteadas en el recurso anterior, en concreto la vulneración del art. 
9.3 ce por la disposición transitoria duodécima de la ley impugnada, la cual, a juicio 
de los recurrentes, otorga una eficacia retroactiva plena o auténtica a la nueva redacción 
dada al art. 17.2.a) de la ley 40/1998, de 9 de diciembre, del impuesto sobre la renta de 
las personas físicas.

la ley 55/1999, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, fue aprobada 
el día 29 de diciembre, publicada en el «boletín oficial del estado» del día 30 de diciem-
bre de 1999, y fijada su entrada en vigor, según su disposición final segunda, para «el día 
1 de enero del año 2000». la disposición transitoria duodécima de esta ley, bajo el título 
de «régimen transitorio de la modificación introducida en el artículo 17.2 a) de la ley 
40/1998, de 9 de diciembre, del impuesto sobre la renta de las personas físicas y otras 
normas tributarias», establecía, en su primer párrafo, que «la modificación introducida en 
el artículo 17.2 a) de la ley 40/1998, de 9 de diciembre, del impuesto sobre la renta de las 
personas físicas y otras normas tributarias, por el artículo 1 de esta ley, será aplicable a 
los rendimientos devengados desde el día 1 de octubre de 1999».
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por lo tanto, la disposición en cuestión entraba en vigor el 1 de enero del año 2000 
pero se iba a aplicar a los rendimientos devengados desde el día 1 de octubre de 1999. 
a juicio del tribunal constitucional se trata de un caso de retroactividad auténtica, por 
afectar a situaciones ya consumadas: la norma impugnada entró en vigor el día 1 de enero 
de 2000, esto es, con posterioridad al devengo del impuesto sobre la renta de las personas 
físicas correspondiente al ejercicio 1999 que se produce, con carácter general, el día 31 de 
diciembre de cada ejercicio.

 el tribunal constitucional establece que para determinar cuándo una norma tributaria 
de carácter retroactivo vulnera la seguridad jurídica de los ciudadanos hay que analizar, 
de un lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las circunstan-
cias específicas que concurren en cada supuesto: y muy especialmente los principios de 
capacidad económica y seguridad jurídica. en particular, en los supuestos de retroactivi-
dad «auténtica», según el tribunal, «sólo cualificadas excepciones» podrían oponerse al 
principio de seguridad jurídica. en consecuencia, pueden considerarse conformes con la 
constitución modificaciones con cualquier grado de retroactividad cuando «existan claras 
exigencias de interés general»

en este caso el tribunal considera que la norma cuestionada ha llevado a cabo, retroac-
tivamente, una alteración en la determinación de la deuda tributaria del impuesto sobre 
la renta de las personas físicas sin la concurrencia de nítidas y cualificadas exigencias de 
interés general que justificasen el efecto retroactivo otorgado. este dato conduce a estimar 
que se ha producido la vulneración del principio de seguridad jurídica garantizado por el 
art. 9.3 de la constitución. en consecuencia, el tribunal declara la inconstitucionalidad y 
nulidad del párrafo primero de la disposición transitoria duodécima de la ley 55/1999, de 
29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

B)  Principio de igualdad en la Ley: no se vulnera cuando la diferencia 
de trato se basa en una circunstancia jurídicamente relevante

la STC 205/2011, de 15 de diciembre, resuelve la cuestión de inconstitucionalidad plan-
teada por la sala de lo social del tribunal superior de justicia de cataluña, para determinar 
si el apartado 2 del artículo 143 de la ley general de la seguridad social, texto refundido 
aprobado por real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio (en adelante, lgss), vulne-
ra, entre otros, el art. 14 ce.

el citado precepto permite, en los casos en que el pensionista por invalidez permanente 
estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, que el instituto nacional 
de la seguridad social, de oficio o a instancia del propio interesado, pueda promover la 
revisión por agravación o mejoría del estado invalidante profesional, con independencia de 
que haya o no transcurrido el plazo señalado en la resolución en que la misma se declara. 
este derecho no se reconoce al resto de los pensionistas que no ejercen actividad profe-
sional.

el tribunal constitucional acepta que dicha actividad laboral sea tomada en considera-
ción por el legislador para configurar un régimen jurídico de protección diferenciado para 
los pensionistas que trabajan del de aquéllos que no trabajan. a continuación analiza si el 
procedimiento y plazos para la revisión del grado de incapacidad constituye uno de los 
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elementos de dicho régimen jurídico en los que una diferenciación de tratamiento puede 
resultar justificada.

el tribunal concluye que el diferente tratamiento que la ley ofrece a unos y otros pen-
sionistas de incapacidad permanente en relación con la posibilidad de revisión del grado 
de pensión reconocido está basado en la toma en consideración de una circunstancia jurí-
dicamente relevante, como es el hecho de que el pensionista compatibilice o no su pensión 
con el ejercicio de una actividad laboral, por cuenta propia o ajena. esta circunstancia 
justifica que el agravamiento o la mejoría del estado invalidante del pensionista deba tener 
un reflejo inmediato en el grado de incapacidad reconocido, a diferencia de lo que ocurre 
en el caso de los pensionistas que no desempeñan ninguna actividad laboral, en el que no 
concurren dichas circunstancias.

en la medida en que el aplazamiento de la posibilidad de revisión en el caso de estos 
últimos es meramente temporal —algo menos de dos años en los casos aquí analizados—, 
y que su fijación ha tenido que establecerse con base en criterios técnicos susceptibles de 
revisión judicial, el tribunal estima que no puede considerarse que los efectos del trata-
miento diferente resulten desproporcionados desde el punto de vista de la finalidad perse-
guida, ni su resultado excesivamente gravoso o desmedido. y concluye que, en consecuen-
cia, se trata, por ello, de una diferenciación constitucionalmente lícita desde la perspectiva 
del art. 14 ce.

ana de marcos fernández
silvia díez sastre
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a)  suspensión de acto administrativo y no exigencia de caución: autorización de obras en 
estación de autobuses.

5.  eliminación del acto administrativo.

A)  Revisión de oficio.

a)  modificación de liquidaciones provisionales: no es revocación de un acto anterior.
b)  denegación de solicitud de revisión de oficio de relación definitiva de aspirantes a 

pruebas selectivas: límite temporal.

B)  Recursos administrativos.

a)  cómputo del plazo de reclamación económica-administrativa: liquidación de canon de 
regulación general indirecta.

b)  cómputo de plazo de reclamación contra acto de repercusión.
c)  la falta de factura no determina la inexistencia de un acto de repercusión recurrible.
d)  cómputo del plazo de recurso de alzada contra desestimación presunta.

1.  consideración preliminar

la presente crónica abarca el análisis de las sentencias dictadas en el período comprendido 
entre los meses de octubre a diciembre de 2011, ambos incluidos, con respecto a las sen-
tencias del tribunal supremo y de los tribunales superiores de justicia.

en este período puede destacarse la sentencia del tsj de islas baleares de 14 de no-
viembre de 2011 que refleja la jurisprudencia sobre el carácter taxativo de las causas de 
abstención y recusación de los arts. 28 y 29 de la lrjpac, que no permiten su aplicación 
analógica, así como el significado de dichas garantías, en relación con la independencia, 
imparcialidad y objetividad de los órganos de las administraciones públicas, como co-
rrelato de sus principios de actuación y funcionamiento establecidos en el art. 103 de la 
constitución.

2.  clases de actos

A)  Naturaleza

a)  ejercicio de orden de derribo: acto de naturaleza reglada

la STS de 27 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 4657/2008, repasa, y aplica al caso objeto del litigio, los presu-
puestos para el ejercicio de autorización de derribo, al que considera un acto administrativo 
de carácter reglado.

b)  Otorgamiento de una concesión de riego: acto de naturaleza discrecional

la STS de 7 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), 
recurso de casación núm. 4455/2007, señala la naturaleza discrecional de la resolución 
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sobre el otorgamiento de una concesión de uso privativo de aguas para riegos, y reitera 
la jurisprudencia sobre el sentido de la discrecionalidad de la administración al otorgar 
concesiones de aguas, que no supone arbitrariedad, sino que debe basarse en informes 
razonables, teniendo en cuenta el interés público y los planes hidrológicos de cuenca 
aprobados tras la solicitud.

B)  Actos impugnables

a)  acto inimpugnable: acto consentido y firme

la STS de 16 de diciembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 5056/2010, declara inadmisible el recurso contencioso-admi-
nistrativo, por no haber sido recurrido el acto en vía administrativa. el recurrente admite 
haber conocido la publicación del acto en el boletín oficial de la propiedad industrial y 
que figura en el encabezamiento de la publicación de las concesiones de marca el régimen 
de recursos, aunque no se haga constar en la publicación concreta de la marca concedida. 
puesto que transcurrió el plazo de interposición del recurso sin que éste se llevara a efec-
to, la concesión de la marca devino firme y, por tanto, no susceptible de ser recurrida. la 
interposición en sede jurisdiccional, sin agotamiento previo de la vía administrativa y sin 
formular otras alegaciones e invocaciones, justifica suficientemente la decisión de inadmi-
sión del recurso contencioso en vía jurisdiccional. por todo ello, el tribunal concluye que 
la desestimación del recurso se hizo con arreglo a derecho.

sobre actos inimpugnables, por ser consentidos y firme, también la STS de 17 de 
octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 3.ª), recurso de casación 
núm. 2980/2008.

C)  Acto de trámite

a)  acto inimpugnable: declaración de impacto ambiental

la STS de 7 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), 
recurso de casación núm. 5345/2007, se pronuncia acerca de la impugnabilidad de una de-
claración de impacto ambiental de un proyecto de regadío, en coherencia con una consoli-
dada doctrina jurisprudencial del propio tribunal supremo que lo califica como un acto de 
trámite que no puede ser objeto de recurso administrativo, ni contencioso-administrativo. 
el contenido de la declaración de impacto ambiental no constituye la decisión última de la 
administración, ni acerca de la conveniencia de ejecutar el proyecto, ni acerca tampoco de 
las condiciones medioambientales a que haya de sujetarse. si esto es así, la consecuencia 
lógica es que estamos ante un acto no susceptible de impugnación independiente o autóno-
ma, por lo que el recurso contra este acto resulta inadmisible.

en este mismo sentido, la STS de 10 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-
administrativo, sección 5.ª), recurso de casación núm. 4980/2008, que recuerda que sólo 
como excepción se han considerado impugnables autónoma y separadamente de la resolu-
ción final del procedimiento autorizatorio de la obra o actividad aquellas resoluciones en 
las que se decide no someter a evaluación de impacto ambiental un determinado proyecto; 
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y ello porque esa decisión produce un efecto inmediato, la ausencia de evaluación, y se 
adopta con criterios propios e independientes, no integrándose en la decisión aprobatoria 
del proyecto.

b)  aprobación definitiva condicionada de instrumento de planeamiento: acto definitivo

la STS de 27 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), 
recurso de casación núm. 4225/2009, conoce de la impugnación de un acuerdo por el que 
se supedita la aprobación definitiva de un plan parcial al cumplimiento de las observacio-
nes realizadas en las consideraciones técnico-jurídicas del citado acuerdo. considera el 
tribunal que no es procedente la inadmisión del recurso, por cuanto el acuerdo no es un 
acto de trámite, sino que ha sido aprobado definitivamente, aunque sujeto a un «condicio-
nado». pero esto no le priva de su carácter definitivo. no se está, por tanto, ante un acto de 
aprobación inicial o provisional del plan general, respecto de los cuales el propio tribunal 
supremo ha declarado (con matices) su carácter de acto de trámite.

justo sobre la improcedencia de formular recursos en vía administrativa contra los 
actos de aprobación de los planes de urbanismo, la STS de11 de octubre de 2011 (sala de 
lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), recurso de casación núm. 4769/2007.

c)  acto de trámite inimpugnable: informe no vinculante

la STS de 14 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 2309/2009, afirma el carácter inimpugnable de un acuerdo de 
la junta general del consejo general de colegios de ingenieros técnicos de minas por el 
que se emite informe de legalidad (no vinculante) al proyecto de estatutos particulares del 
citado colegido.

3.  procedimiento administrativo

A)  Tramitación

a)  Solicitante de una concesión de aguas: mero titular de un interés legítimo

la STS de 7 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), 
recurso de casación núm. 4455/2007, destaca que no cabe invocar un derecho subjetivo 
previo al otorgamiento de una concesión de uso privativo de aguas para riegos. antes de 
obtener la concesión el solicitante no goza de derecho alguno a su otorgamiento, sino un 
mero interés legítimo individualizado a que se resuelva su petición por la administración 
en un correcto ejercicio de su discrecionalidad y atendiendo al interés público, por lo que 
no es aplicable a estas solicitudes la prohibición de retroactividad del art. 9.3 ce. así, las 
concesiones deben otorgarse conforme a la normativa vigente en el momento en que se 
resuelve y según las previsiones de los planes hidrológicos (art. 59.4 ley de aguas).

b)  defensa de los derechos e intereses legítimos durante el procedimiento administrativo

la STS de 7 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 5.ª), 
recurso de casación núm. 4455/2007, desestima el motivo de indefensión del recurrente 



Crónicas - V. Actos, procedimientos y contratos

– 141 –

en el expediente administrativo, ante los distintos argumentos que fueron utilizados por la 
administración para desestimar su solicitud. en el caso, la sentencia recurrida afirma que 
la demandante no sólo instó el procedimiento, sino que participó en él, conoció los motivos 
de las decisiones y no se le impidió defender sus posiciones, tanto en vía administrativa 
como en vía judicial. junto a esta argumentación, el tribunal supremo recuerda la juris-
prudencia constitucional que afirma que las garantías del art. 24 ce referidas a la tutela 
judicial efectiva no pueden trasladarse sin más a lo actuado en vía administrativa, salvo que 
la resolución atacada tenga una naturaleza sancionadora. en los demás casos, como en el 
de autos de una solicitud de concesión de aguas, la defensa de los derechos e intereses legí-
timos en el procedimiento administrativo es cuestión que ha de resolverse por los órganos 
del orden contencioso-administrativo en aplicación de las leyes.

c)  Causa de abstención: pendencia de cuestión litigiosa con el interesado

la STSJ de Islas Baleares de 14 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, sección 1.ª), recurso de apelación núm. 299/2011, estima en parte el recurso de 
apelación interpuesto frente a la sentencia de instancia al apreciar que concurría la causa 
de abstención prevista en el letra a) del art. 28.2 de la lpac, «(...) tener cuestión litigiosa 
pendiente con algún interesado». la concurrencia de dicha causa debió ser apreciada de 
oficio por la administración local competente, a fin de plantear su apartamiento del pro-
cedimiento. en relación con las causas de abstención, señala la sentencia que «la indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad de los órganos de las administraciones públicas, como 
correlato de sus principios de actuación y funcionamiento establecidos en el artículo 103 
de la constitución, no sólo tiene una vertiente subjetiva interna respecto del funcionario 
actuante, materializada en ciertos motivos de abstención (como la enemistad manifiesta, la 
amistad íntima, el interés directo o interno), sino también un aspecto objetivo o externo, en 
el sentido de que en ciertas circunstancias se aparenta o presume racionalmente la pérdida 
de imparcialidad, como se trata del supuesto de que el actuario o autoridad tenga un pleito 
pendiente con el interesado en un expediente administrativo» (fj 4.º).

en el caso enjuiciado, pese a la pendencia de una causa penal entre el interesado y 
el titular del órgano competente para resolver el expediente sancionador, éste resolvió el 
expediente, imponiendo una multa a la actora por la comisión de una infracción urbanís-
tica grave. por ello, al apreciar la concurrencia de causa de abstención, ante la naturaleza 
sancionadora del expediente, la sentencia anula la resolución sancionadora y retrotrae las 
actuaciones al momento anterior a la adopción de la misma, a fin de que se designe una 
nueva persona que resuelva el procedimiento.

d)  Causas de recusación: carácter taxativo

la STSJ de Islas Baleares de 14 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, sección 1.ª), recurso de apelación núm. 299/2011, estima en parte el recurso de 
apelación interpuesto frente a la sentencia de instancia, ya que no es aplicable la causa de 
recusación prevista en la letra d) del art. 28.2 de la ley 30/92, «haber tenido intervención 
como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate», en el caso de un funcio-
nario que intervino en las «diligencias informativas» previas a la incoación del expediente 
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sancionador, a modo de informe jurídico tenido en cuenta para iniciar el procedimiento. 
tal intervención no lo fue en calidad de «testigo» ni de «perito», como se pone de relieve 
en la sentencia de instancia, donde se aplica la causa de abstención de forma analógica, 
sino que simplemente se produjo la actuación en la condición de funcionario encargado de 
una diligencia informativa previa, no incardinándose en ninguna de las causas tasadas de 
abstención o recusación recogidas en el art. 28.2 lpac.

por otra parte, señala la sentencia que no hay motivo alguno que exija aplicar a la rela-
ción entre quien instruye diligencias informativas y quien instruye el expediente las reglas 
que rigen la relación entre quien instruye y quien resuelve (art. 134.2 ley 30/1992), pues 
la fase de indagación previa y la posterior de instrucción poseen una naturaleza afín y una 
continuidad que hacen que no sólo no sea reprochable, sino incluso lógico y comprensible, 
que se encarguen al mismo funcionario. por ello el alegato general de parcialidad del ins-
tructor carece de fundamento.

concluye la sentencia reiterando la jurisprudencia sobre el carácter taxativo de las 
causas de abstención y recusación que establecen los arts. 28 y 29 de la lrjpac, que no 
permiten su aplicación analógica.

e)  Valor probatorio de los informes de órganos técnicos municipales

la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, 
sección 2.ª), recurso de apelación núm. 562/2010, al confirmar la validez de la resolución 
denegatoria de la modificación de una licencia de actividad, centra su argumentación en 
el valor probatorio de los informes de los órganos técnicos municipales, en aplicación del 
art. 37.3 de la lrj-pac. en tal sentido, numerosas sentencias determinan que los informes 
emitidos por los órganos técnicos municipales, así como los de los peritos procesales, 
gozan de garantía de imparcialidad. como determina reiterada jurisprudencia, los hechos 
reflejados en los informes de la administración gozan de presunción de veracidad, salvo 
prueba en contrario, por lo que han de prevalecer frente a las manifestaciones subjetivas del 
sancionado, exentas de prueba, como en este caso.

por el contrario, la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-
administrativo, sección 2.ª), recurso de apelación núm. 567/2010, revoca la sentencia de 
instancia porque entiende que el informe emitido por los servicios técnicos municipales, 
sobre el que se basaba la denegación de la licencia, es erróneo. en este supuesto, según 
expone el tribunal, con la mera lectura de la norma urbanística es evidente el error y queda 
destruida la presunción de objetividad, veracidad y certeza de los informes realizados por 
funcionario público, sin necesidad de ningún otro medio probatorio, por tratarse de una 
cuestión de derecho.

f)  Cómputo de los plazos de tramitación

la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sec-
ción 2.ª), recurso de apelación núm. 564/2010, al pronunciarse sobre la adquisición de una 
licencia por silencio positivo, analiza el art. 17.1 de la ordenanza especial de tramitación 
de licencias y control urbanístico aprobada por el pleno del ayuntamiento de madrid, 
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que establece que «a los efectos del cómputo de los plazos de tramitación, se considerará 
iniciado el expediente en la fecha de entrada de la documentación completa en el registro 
del órgano competente para resolver». por consiguiente, mientras no se entrega la docu-
mentación completa no se inicia el expediente administrativo. y no corren los plazos para 
resolver ni para que opere el silencio positivo.

B)  Terminación

a)  adquisición de licencia por silencio administrativo positivo

la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, 
sección 2.ª), recurso de apelación núm. 564/2010, confirma la adquisición de una licencia 
de actividad mediante silencio administrativo positivo. frente a la alegación de la corpo-
ración apelante, sobre la imposibilidad de adquirir en virtud de silencio administrativo po-
sitivo licencias o facultades en materia de actividades, que contravengan expresamente el 
ordenamiento jurídico, el tribunal entiende que no se ha acreditado de forma fehaciente en 
el expediente que concurran causas de denegación de la licencia solicitada según la norma-
tiva aplicable, y que ha transcurrido el plazo máximo para resolver dicho procedimiento.

en este sentido, la sentencia afirma que «íntimamente relacionado con la acreditación 
fehaciente de que la licencia solicitada incumpla o no el ordenamiento jurídico, está la 
posible adquisición de la licencia mediante la ficción jurídica del silencio administrativo. 
por lo que se refiere a la adquisición de licencia en virtud de silencio administrativo posi-
tivo, la sala entiende que en efecto, habiendo transcurrido más de dos meses desde que se 
solicitó la licencia y se entregó la documentación completa en el registro correspondiente, 
hasta que la administración dictó resolución expresa, ha precluido en exceso el plazo de 
dos meses establecido en el art. 12 de la resolución de la dirección gral. de comercio 
anteriormente transcrita, para entender la licencia adquirida en virtud de silencio positivo, 
en primer lugar porque no consta que la misma infrinja precepto alguno del ordenamiento 
jurídico aplicable en materia de licencias específicas para la venta de bebidas alcohólicas 
en establecimiento no aptos para su consumo, y estando el establecimiento en posesión 
de las preceptivas licencias de instalación y funcionamiento, entendemos que no opera la 
prohibición establecida en el art. 62.1.f) de la ley 30/92 de 26 de noviembre que considera 
nulos de pleno derecho los actos en los que se adquieran facultades cuando se carezca de 
los requisitos esenciales para su adquisición» (fj 3.ª).

asimismo, la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-
administrativo, sección 2.ª), recurso de apelación núm. 567/2010, declara la adquisición 
de licencia urbanística por silencio administrativo positivo, revocando la sentencia de ins-
tancia y anulando la resolución denegatoria de la licencia. tras constatar la existencia de 
error de derecho en el informe de los servicios técnicos municipales, desaparece el único 
motivo en el que se basaba la denegación de la licencia. por ello, habiendo transcurrido 
el plazo máximo para resolver aplicable, y constando aportado el certificado del técnico 
autor del proyecto que garantiza que el proyecto se adecúa a la normativa aplicable, afirma 
la sala: «hemos de concluir sin ambages que la licencia denegada ya había sido adquirida 
en virtud de silencio administrativo positivo, por lo que el acto expreso posterior no po-
día contradecir los términos de referido silencio. por todo ello, procede la estimación del 
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presente recurso; y ello sin perjuicio de que la administración tiene el deber de velar por 
el cumplimiento de la normativa urbanística durante todo el tiempo de vida de cualquier 
uso o actividad, a pesar de que se encuentre en posesión de la preceptiva licencia» (fj 3.º).

4.  eficacia de los actos administrativos

A)  Notificación

a)  notificación correcta de liquidación tributaria

la STS de 5 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), re-
curso de casación núm. 415/2007, rechaza la infracción del art. 124 de la ley general tri-
butaria, que determina que las liquidaciones tributarias se notificarán a los sujetos pasivos 
con expresión de los elementos esenciales de aquéllas, de los medios de impugnación que 
puedan ser ejercidos, con indicación de plazos y órganos en que habrán de ser interpuestos, 
y del lugar, plazo y forma en que debe ser satisfecha la deuda tributaria. y esto porque en la 
notificación practicada en este caso constan los elementos básicos de la cantidad exigida, 
figurando en el reverso la indicación de los posibles medios de impugnación, órganos y 
plazos, así como los plazos y formas de pago.

b)  notificación defectuosa en domicilio distinto

la STS de 11 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 6212/2010, recuerda la doctrina jurisprudencial sobre la correcta 
forma de practicar las notificaciones, conforme a la cual, de manera resumida, cabe afir-
mar que si, pese a los vicios de cualquier gravedad en la notificación, el interesado llegó 
a conocer el acto por cualquier medio, o no lo hizo exclusivamente por su negligencia o 
mala fe, no cabe alegar lesión alguna de las garantías constitucionales, dado el principio 
antiformalista y el principio general de buena fe que rigen en esta materia. en el presente 
caso, en las diligencias policiales del expediente figuraba un domicilio que nada tiene que 
ver con la dirección en la que se intentó notificar la resolución revocatoria de la licencia 
de armas del interesado, por lo que el interesado ni pudo conocer el acto administrativo ni 
pudo formular recurso alguno en plazo.

B)  Ejecución del acto administrativo

a)  Suspensión de acto administrativo y no exigencia de caución: 
autorización de obras en estación de autobuses

la STS de 10 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 
5.ª), recurso contencioso-administrativo núm. 4503/2005, considera que en el expediente 
administrativo existen datos suficientes, que la sala de instancia especifica, que aconse-
jaban acordar la suspensión del acto administrativo (autorización de obras en estación de 
autobuses), ante los perjuicios que las obras podían ocasionar en el servicio que prestan las 
empresas de transporte por carretera. puesto que la suspensión no causa perjuicio a los in-
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tereses públicos y tampoco a los intereses de la recurrente, no concurren las circunstancias 
que hagan necesaria la exigencia de caución para acordar la suspensión, pues el art. 111.4 
lrjpac no ampara la exigencia de garantía en defensa de unos intereses o en previsión de 
unos daños cuya justificación no se ha producido ni siquiera indiciariamente.

5.  eliminación del acto administrativo

A)  Revisión de oficio

a)  Modificación de liquidaciones provisionales: no es revocación de un acto anterior

la STS de 5 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 1985/2007, afirma que un informe de la oficina nacional de 
inspecciones tiene un valor meramente informativo (art. 96 ley general tributaria), sin 
carácter vinculante, por lo que no hay inconveniente en que la administración tributaria, 
motivadamente, se aparte de él, una vez analizados todos los datos del expediente. las li-
quidaciones provisionales, por tanto, no vinculan a la administración que puede rectificar-
las sin limitación alguna en el procedimiento de gestión, sin que ello implique revocación 
de ningún acto administrativo anterior. en cambio, las liquidaciones definitivas son inmo-
dificables en el procedimiento de gestión pues conforman el pronunciamiento último de la 
administración sobre la cuantía del impuesto, cerrando y finiquitando aquél. su modifica-
ción sólo sería posible utilizando las técnicas comunes del procedimiento administrativo, 
es decir, impugnación por el interesado o revisión de oficio.

b)  denegación de solicitud de revisión de oficio de relación definitiva 
de aspirantes a pruebas selectivas: límite temporal

la STS de 5 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 415/2007 recuerda la doctrina que sostiene esta misma sala en 
relación con el límite temporal del art. 106 lrjpac en relación con la revisión de oficio 
de los actos administrativos. para aplicar este límite, hay que tener presente todas las cir-
cunstancias concurrentes. en efecto, la nulidad radical derivada de la infracción del art. 
23.2 de la constitución que se cometió en la evaluación del presente proceso selectivo, y 
las consecuencias que eso supuso para el proceso selectivo, llevan a excluir que el tiempo 
transcurrido en este caso impida la revisión de oficio.

B)  Recursos administrativos

a)  Cómputo del plazo de reclamación económica-administrativa: 
liquidación de canon de regulación general indirecta

la STS de 5 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 415/2007, se pronuncia acerca del cómputo de interposición 
de reclamación económica-administrativa. según establece el art. 88.2 del real decreto 
391/1996, de 1 de marzo, tratándose de deudas de vencimiento periódico y notificación 
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colectiva, el plazo para la interposición de la reclamación se computaría a partir del día 
siguiente al de finalización del período voluntario de cobranza. sin embargo, considera el 
tribunal que, en este caso, no concurre este supuesto, por no encontrarnos ante un supuesto 
de notificación colectiva, ni ante una deuda de vencimiento periódico, sino del cobro de un 
canon de regulación general indirecta cuyo establecimiento se hace por períodos anuales. 
en conclusión, en aplicación de este criterio, la reclamación ha de considerarse extempo-
ránea (fundamento de derecho segundo).

b)  Cómputo de plazo de reclamación contra acto de repercusión

la STS de 5 de diciembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 3635/2009, comienza por recordar que el texto del art. 117.3 del 
reglamento de procedimiento en las reclamaciones económico-administrativas, que afir-
ma: «la reclamación deberá interponerse en el plazo de quince días, contados desde que 
la repercusión o pretensión de reembolso hayan sido comunicados en forma fehaciente al 
reclamante o, en su defecto, desde que exista constancia de que éste haya tenido conoci-
miento de la repercusión», es claro, a su tenor, que regula dos posibilidades de cómputo del 
plazo de interposición, no de forma alternativa sino complementaria. había de atenderse 
primero a la fecha de comunicación fehaciente de la repercusión y sólo en su defecto a 
la de constancia de su conocimiento por quien reclama. en el caso concreto, el tribunal 
concluye que, tanto si entendemos que la constancia del conocimiento de la repercusión 
se produjo en la fecha de la factura, como si lo consideramos producido en la fecha de 
emisión de las preceptivas autorizaciones por la comisión nacional del mercado de va-
lores, cuando la entidad recurrente interpuso la reclamación por el acto de repercusión 
había transcurrido el plazo de quince días para interponerla que le confería el art. 117.3 
del reglamento.

c)  La falta de factura no determina la inexistencia de un acto de repercusión recurrible

la STS de 5 de diciembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 3954/2009, decide si puede promoverse una reclamación eco-
nómico-administrativa respecto de la procedencia de repercutir el impuesto sobre el valor 
añadido de una determinada operación, sin haberse expedido la pertinente factura pero 
mediando un requerimiento notarial que precisaba cuál sería la base imponible, el tipo de 
gravamen aplicable y la cuota que le correspondía de estar gravada por dicho impuesto. el 
tribunal concluye afirmando que la inexistencia de factura no permite rechazar in limine 
litis la reclamación que la recurrente interpuso ante el tear.

d)  Cómputo del plazo de recurso de alzada contra desestimación presunta

la STS de 17 de noviembre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, sección 2.ª), 
recurso de casación núm. 4891/2007, recuerda que, pese a la literalidad de art. 240 de la 
ley general tributaria, el transcurso de un año sin resolución expresa y el de un mes pos-
terior a dicho plazo, no autoriza la declaración de extemporaneidad del recurso de alzada, 
dada la doctrina que acerca del silencio han elaborado tanto el tribunal constitucional 
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como el propio tribunal supremo. en el presente caso no puede calificarse de razonable 
(y menos aún de interpretación más favorable a la efectividad del derecho fundamental), 
una interpretación que computa el plazo para recurrir contra la desestimación presunta del 
recurso de reposición como si se hubiera producido una resolución expresa notificada con 
todos los requisitos legales; puede, en cambio, responder a tales criterios una interpreta-
ción que equipare este supuesto a la notificación defectuosa (incluso, si se quiere, a una 
notificación defectuosa que contenga el texto íntegro del acto), y es claro que en este caso 
no existe la causa de inadmisibilidad aplicada por la sentencia de instancia.

por tanto, el tribunal supremo entiende que el tear en ningún caso debió de inadmi-
tir el recurso de alzada formulado por la recurrente contra la desestimación presunta de su 
reclamación económico-administrativa presentada por ella, cuando el tear no resolvió 
expresamente en el plazo del año previsto legalmente.

mónica domínguez martín
lucía lópez de castro garcía-morato
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CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

Sumario

1.  consideración preliminar.

2.  actos preparatorios y reQuisitos de los contratos.

A)  Distinción entre contrato público de servicios y contrato de concesión de servicios en 
el Derecho Europeo.

B)  Aplicación del principio de igualdad y no discriminación en la contratación pública.

3.  formas de adjudicación.

A)  Análisis del concepto «proposición económicamente más ventajosa» en la jurispru-
dencia.

4.  ejecución de los contratos.

A)  Requisitos para la aplicación del «principio de enriquecimiento injusto» en caso de 
excesos sobre el proyecto, a consecuencia de órdenes de la Administración.

5.  eXtinción de los contratos.

A)  Aplicación de la caducidad al procedimiento de resolución del contrato.

1.  consideración preliminar

la presente crónica abarca el período comprendido entre los meses de octubre de 2011 a 
enero 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 autónomas y la audiencia nacional, sin que se 
aprecie ninguna cuestión digna de resaltar.

2.  actos preparatorios y reQuisitos de los contratos

A)  Distinción entre contrato público de servicios y contrato 
de concesión de servicios en el Derecho Europeo

la STJCE, de 10 noviembre 2011, asunto c-348/10, apartados 41 a 45, tiene por origen 
una petición de decisión prejudicial sobre la interpretación de la directiva 2004/17/ce del 
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parlamento europeo y del consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los 
procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los 
transportes y de los servicios postales.

dicha sentencia distingue entre los conceptos de «contrato público de servicios» y de 
contrato de «concesión de servicios», definidos en la mencionada directiva 2004/17, esta-
bleciendo que la diferencia entre un contrato de servicios y una concesión de servicios re-
side en la contrapartida de la prestación de servicios. un contrato de servicios requiere una 
contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios, 
mientras que, en el caso de una concesión de servicios, la contrapartida de la prestación de 
servicios consiste en el derecho a explotar el servicio, bien únicamente, bien acompañado 
de un pago.

además, en lo que se refiere al contrato de servicios, argumenta la sentencia que tiene 
que concurrir la circunstancia de que la otra parte contratante no obtenga el pago de una 
remuneración directa por parte de la entidad adjudicadora, sino que obtenga el derecho a 
recaudar una remuneración de terceros. este requisito responde a la exigencia de una con-
trapartida establecida en el artículo 1, apartado 3, letra b), de la directiva 2004/17.

aclara la sentencia que si bien el modo de remuneración es uno de los elementos de-
terminantes para la calificación de una concesión de servicios, de la jurisprudencia se des-
prende además que la concesión de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo 
de explotación de los servicios de que se trate. la inexistencia de transmisión al prestador 
del riesgo relacionado con la prestación de los servicios indica que la operación en cuestión 
constituye un contrato público de servicios y no una concesión de servicios. por consi-
guiente, es preciso comprobar si el prestador asume el riesgo de explotación del servicio en 
cuestión. si bien este riesgo puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, 
la calificación de concesión de servicios exige que la entidad adjudicadora transfiera al 
concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo que corre.

B)  Aplicación del principio de igualdad y no discriminación  
en la contratación pública

la STS, de 9 diciembre 2011, recurso contencioso-administrativo núm. 202/2008, fd 
10.º, sienta en lo que. se refiere al principio de igualdad y no discriminación que hay que 
tener en cuenta su raigambre como derecho fundamental reconocido en el artículo 14 de 
nuestra constitución y principio que inspira la normativa comunitaria, especialmente en la 
directiva 2004/18, que lo refiere a la actuación de los poderes adjudicatarios.

este principio no tiene otra modulación que su estricta aplicación legal, puesto que es 
la ley, en suma, la que ha establecido los requisitos de manera justificada por razones de 
orden público, para los contratistas nacionales y para aquellos que siendo no miembros 
de países de la unión europea les son exigibles por razones de orden público y seguridad 
jurídica.

de tal modo, que este principio no se traduce en un mero requisito «formal o procedi-
mental «sino que lo hace en pieza fundamental sobre la que los interesados en el procedi-
miento de adjudicación pueden acceder al mismo y han conocido en este caso con claridad 
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su tramitación, las respectivas propuestas y los criterios de valoración como explícitamente 
han sido consignados en las respectivas alegaciones formuladas en el proceso judicial y 
que han permitido la sujeción del poder adjudicador a cuánto estaba previsto en el anuncio 
de licitación y en los pliegos, proposiciones y prescripciones técnicas».

3.  formas de adjudicación

A)  Análisis del concepto «proposición económicamente más ventajosa»  
en la jurisprudencia

la STS, de 3 noviembre 2011, recurso de casación núm. 841/2008, fd 12.º, analiza el 
concepto de «oferta económicamente más ventajosa», establecido como criterio para la 
valoración de las ofertas en el art. 134 de la ley 30/2007, de contratos del sector público, 
y afirma que afecta a un principio esencial en el ordenamiento de la contratación admi-
nistrativa, con inequívoca incidencia del derecho comunitario, como es el de observancia 
del interés general o público, proclamado en la directiva 2004/18/ce y reconocido en una 
muy consolidada doctrina tanto del tribunal de justicia de la unión europea como del 
tribunal supremo.

del mismo modo, califica «proposición más ventajosa» como «concepto jurídico in-
determinado, que actúa como mecanismo de fiscalización y control en el ámbito de la 
contratación administrativa, si bien la discrecionalidad técnica de la administración tiene 
su esfera de actuación con anterioridad al trámite de adjudicación, atendiendo a la toma 
de la respectiva decisión en términos de libertad de criterio y en orden a determinar cuáles 
son los objetivos más significativos conforme a los principios de eficacia administrativa 
y de consecución del interés general, en coherencia con las previsiones contenidas en el 
artículo 103.1 de la constitución, fue respetada en el caso examinado». así, la adminis-
tración contratante determinará la fijación de los específicos criterios que deban reunir las 
entidades que concurran al concurso y procederá a una pormenorizada concreción de la 
puntuación atribuible a cada una de aquellas entidades, y a una asignación particularizada 
y debidamente detallada en relación con cada uno de los concursantes, a la vista de la do-
cumentación presentada. de tal forma que «la naturaleza del pliego de condiciones es, en 
buena medida, la de la “ley del contrato”, con todo lo que ello comporta y representa en las 
prerrogativas para su elaboración y a las concretas consecuencias derivadas de sus distintos 
efectos y de su ulterior cumplimiento».

4.  ejecución de los contratos

A)  Requisitos para la aplicación del «principio de enriquecimiento injusto»  
en caso de excesos sobre el proyecto, a consecuencia 
de órdenes de la Administración

la STSJ Castilla y León, Burgos, núm. 456/2011, de 11 noviembre, recurso de apela-
ción núm. 179/ 2001), fd 12.º, realiza un completo resumen de los criterios objetivos que 
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viene sentando la jurisprudencia, para determinar los supuestos en los que cabe aplicar la 
doctrina de «enriquecimiento injusto», en los casos de excesos sobre el proyecto a conse-
cuencia de ordenes dadas por la administración. establece la sentencia:

l)  el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se 
deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que 
tengan su origen en hechos, dimanantes de la administración pública, que hayan 
generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbía un deber 
de colaboración con dicha administración.

2)  así se ha admitido tal doctrina en el ámbito de los contratos de obras en modifica-
ciones ordenadas por el director técnico del proyecto con el consentimiento tácito 
o expreso de la administración afectada, o modificaciones ordenadas por el direc-
tor no contempladas en el proyecto pero, en general, ajustadas a las circunstancias 
previstas en su desarrollo, u obras efectivamente realizadas por el contratista y 
que fueron efectivamente ejecutadas con pleno conocimiento y consentimiento del 
equipo técnico municipal sin objeción alguna.

3)  incluye también una prórroga de un contrato no pactada aunque si prestada de bue-
na fe por la contratista siguiendo ordenes de la administración, así como un pago 
a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con consentimiento tácito 
de la administración en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes 
contratantes.

4)  y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de 
la propia administración sin que esta hubiere cuestionado su importe.

5) asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y fun-
cionarios de un ayuntamiento que contrató de forma ilegal unas obras de pavi-
mentación, se ha aceptado deberían ser pagadas para no producir enriquecimiento 
injusto del ayuntamiento, contrario a la justicia distributiva y a la necesidad de 
restablecerla, a lo que está obligado este tribunal.

6)  es doctrina jurisprudencial reiterada la relativa a que iría en contra del principio de 
la buena fe contractual, del enriquecimiento injusto, de la equidad y seguridad ju-
rídica la no satisfacción por la administración del importe económico de las obras 
o servicios que los particulares le realicen o presten con fundamento o amparo 
exclusivo en el carácter eminentemente formal de la contratación administrativa. 
con relación a una posible modificación de los proyectos originados de obra, si 
bien es cierto que debe ajustarse al procedimiento establecido en la ley 30/2007, 
de contratos del sector público, también lo es que defectos procedimentales, y en 
virtud de los principios expuestos, no pueden constituir obstáculo para el abono 
del importe de las obras realizadas, siempre que estas fueran ordenadas o contra-
tadas por persona que tuviera apariencia de efectiva potestad, máxime teniendo en 
cuenta que los defectos de forma contractuales no son imputables al contratista y 
todo ello, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera lugar.
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5.  eXtinción de los contratos

A)  Aplicación de la caducidad al procedimiento de resolución del contrato

la SAN de 3 noviembre 2011, recurso contencioso-administrativo núm. 1422/2009, fd 
2.º, determina que la previsión de la caducidad del procedimiento persigue evitar situacio-
nes de incertidumbre jurídica que se prolonguen injustificadamente en el tiempo; prolon-
gación nada deseada, sino todo lo contrario, en el seno de una relación contractual cuando 
una de las partes pretende poner fin a ella, extinguiéndola anticipadamente; y menos de-
seada, aún, cuando el origen de esa pretensión es una causa, como aquélla, que no aboca 
sin más a la resolución, sino que se traduce en una facultad de opción de la administración 
entre forzar el cumplimiento estricto de lo pactado o acordar la resolución. y, aplica la 
doctrina expuesta al caso objeto de la sentencia, argumentando lo que sigue:

«en el caso de autos, como se ha hecho constar en el primer antecedente de hecho de esta 
sentencia; el consejo de estado emite informe favorable a la resolución contractual el 19 
de febrero de 2009, que es recepcionado en el órgano administrativo el día 26 de marzo 
de 2009, el día siguiente, 27 de marzo de 2009, —folio 737 del expediente—, es remitida 
comunicación a la empresa actora a los efectos de la finalización del plazo de suspensión, 
recepcionada el 31 de dicho mes y año. por lo que al haberse excedido del plazo de suspen-
sión, este debe computarse por tres meses.

por lo que notificada a la parte interesada la resolución del contrato el 23 de abril de 2009, 
—folio 739 vuelto—, había transcurrido el plazo que la administración tenía para resolver, 
tres meses, más la adición de la suspensión por quince días mas tres meses, lo que hace un 
total de seis meses más quince días, es decir, el plazo máximo que ostentaba la administra-
ción para dictar el acto administrativo y notificarlo era el 23 de marzo de 2009.

por lo que, cuando la administración dictó la resolución que constituye el objeto del pre-
sente proceso, y en virtud de la cual, resolvía definitivamente el contrato y procedía a la 
incautación de la garantía, había transcurrido en exceso el plazo de legal de que disponía 
para hacerlo, de modo que en ese momento no podía acordar la resolución del contrato ni 
la incautación de la garantía, y lo que debió decidir fue 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 común».

blanca rodríguez-chaves mimbrero
juan antonio chinchilla peinado
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VI. ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA

Sumario

1.  nota previa.

2.  administración local.

Organización municipal.

a)  no es orgánico el reglamento que tiene por único objeto regular las convocatorias por 
sms.

b)  competencia de aprobación de la junta de gobierno local por delegación del alcalde 
de un convenio interadministrativo para la ejecución de infraestructuras hidráulicas.

3.  colegios profesionales y profesiones tituladas.

A)  Colegios profesionales.

a)  corresponde a la legislación estatal fijar los principios y reglas básicas a que han de 
ajustar su organización y competencias las corporaciones de derecho público repre-
sentativas de intereses profesionales aunque los órganos de gobierno y régimen electo-
ral pueden ser objeto de regulación diferente en cada ordenamiento autonómico.

b)  la reclamación de cuotas impagadas a colegios profesionales corresponde a la juris-
dicción civil, si bien la situación de alta o baja colegial corresponde a la jurisdicción 
contencioso-administrativa.

B)  Profesiones tituladas.

 título universitario de «graduado en ingeniería de la edificación» que habilita para el ejer-
cicio de la profesión regulada de arquitecto técnico. nueva titulación que induce a error 
sobre sus efectos profesionales. confusión con el título de ingeniero.

4. federaciones deportivas.

 Orden Ministerial que regula los procesos electorales. Supuesta vulneración del derecho 
fundamental de asociación y de la potestad de autoorganización de las Federaciones.

1. nota previa

en crónicas anteriores ya hemos dado cuenta de sentencias que abordan diversos proble-
mas jurídicos sobre los que vuelven a aparecer nuevas resoluciones judiciales. por obvias 
razones de espacio, no podemos más que dar cita de las nuevas. así, la STSJ de Madrid 
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de 29 de septiembre de 2011 (recurso 616/2009) vuelve a analizar y a anular parcialmente 
la ordenanza del municipio de madrid sobre el régimen de gestión y control de licencias 
urbanísticas de actividades (véase el número 52 de esta revista). las SSTS de 8 de sep-
tiembre de 2011 (recurso 5154/2009) y de 12 de enero de 2012 (recursos 3650/2010 y 
1670/2010) se refieren a la dimensión económica del principio de autonomía local (véase 
el número 52 de Justicia administrativa). a la jurisprudencia del tribunal supremo sobre 
las limitaciones a la instalación de antenas de telefonía móvil nos hemos referido en nu-
merosas ocasiones (entre ellas en los números 49 y 52), por lo que sólo damos aquí la cita 
de la STS de 29 de noviembre de 2011 (recurso 4964/2008, relativa a las limitaciones por 
razones de impacto visual o medioambiental).

2.  administración local

Organización municipal

a)  no es orgánico el reglamento que tiene por único objeto  
regular las convocatorias por SMS

el objeto del procedimiento contencioso-administrativo es la impugnación del acuerdo 
del pleno de un ayuntamiento que aprobaba en 2009 el reglamento interno de notifica-
ciones. la cuestión central que se plantea consiste en determinar cuál es la naturaleza del 
acuerdo adoptado, más concretamente si se puede o no calificar de reglamento orgánico, el 
cual debe abordar aspectos relativos a la organización del ente local entendida en sentido 
estricto (estructura organizativa, órganos de gobierno y administración, etc.) y a su funcio-
namiento.

sin embargo, en el presente caso lo que se acordó fue exclusivamente el medio a uti-
lizar para las comunicaciones a los portavoces (sms para las comisiones y sms y correo 
electrónico para el pleno) y la antelación con que éstas debían efectuarse y debía entregar-
se la documentación.

para la STSJ de Aragón de 10 de octubre de 2011 (recurso 231/2009), pese a su 
denominación como «reglamento de régimen interno de notificaciones», nos encontramos 
ante un simple acuerdo municipal sobre una cuestión puntual y, por ello, entiende la sala 
que no es posible calificarlo de reglamento orgánico, pues no contiene una regulación 
completa y sistemática ni responde a lo que comúnmente se entiende por tal. por ello, no 
concurre una de las causas de nulidad alegadas por la recurrente, pues no se ha infringido 
el procedimiento previsto para la aprobación de reglamentos ni tampoco se precisa informe 
previo de legalidad.

ahora bien, dado que en el acuerdo existe una vulneración de lo dispuesto en el 
artículo 116 de la ley de administración local de aragón, al no dejarse transcurrir dos 
días hábiles entre la convocatoria y la sesión plenaria, salvo en las de carácter urgente, y al 
no facilitarse la documentación completa de los asuntos incluidos en el orden del día con 
un mínimo de 48 horas de antelación, la sala procede a anular el acuerdo impugnado y a 
estimar el recurso.
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b)  Competencia de aprobación de la Junta de Gobierno Local 
por delegación del alcalde de un convenio interadministrativo 
para la ejecución de infraestructuras hidráulicas

la sala de lo contencioso administrativo del TSJ de Castilla y León en su sentencia de 
10 de octubre de 2011 (recurso 284/2010) ha desestimando el recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto por particulares contra la resolución dictada por el ilmo. sr. alcalde 
del ayuntamiento de soria con fecha 26 de marzo de 2010, por la que se resolvía el recur-
so de reposición interpuesto contra el acuerdo adoptado por la junta de gobierno local 
del excmo. ayuntamiento de soria en sesión ordinaria núm. 4 del día 5 de febrero de 2010, 
por el que prestaba su conformidad al convenio entre la sociedad estatal de infraestructu-
ras y equipamientos penitenciarios s.a. (siep) y el excmo. ayuntamiento de soria para 
la ejecución de infraestructuras hidráulicas, habilitando a la alcaldía para su firma, por ser 
las citadas resoluciones conformes a derecho.

los recurrentes invocaban que los actos administrativos mencionados se habían dicta-
do por órgano administrativo manifiestamente incompetente y prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido, puesto que el convenio entre la siep 
y el ayuntamiento de soria debería haber sido aprobado por el pleno de la corporación, por 
lo que se estaba ante un vicio de nulidad radical tipificado en el artículo 62.1 apartados b) 
y e) de la ley 30/1992, en relación fundamentalmente con los artículos 21, 22, 23 y 47 de 
la ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (lbrl).

a dicho recurso y a los motivos en él esgrimidos se opuso el ayuntamiento demanda-
do defendiendo la plena conformidad a derecho del acuerdo recurrido, alegando que dado 
lo que es el objeto del litigio, el convenio entre la sociedad estatal de infraestructuras y 
equipamientos penitenciarios s.a. y el excmo. ayuntamiento de soria para la ejecución 
de infraestructuras hidráulicas, aprobado por junta de gobierno local en sesión ordinaria 
de fecha 5-2-2010, es competente formalmente, por delegación del alcalde, la junta de 
gobierno para aprobar dicho acto administrativo, en cumplimiento de lo establecido en el 
artículo art. 21.1.s) de la lbrl, puesto que legalmente únicamente se la atribuye al pleno 
la aprobación de convenios de planeamiento, y dado lo que se ha indicado en el hecho pri-
mero de la contestación, este no es un convenio de planeamiento. materialmente también 
es competente la junta de gobierno local, ya que el objeto del convenio se resume en dos 
obligaciones para las partes, la primera el pago de la siep al ayuntamiento de soria de la 
cantidad de un millón de euros y el suministro por parte del ayuntamiento de agua en las 
debidas condiciones sanitarias al centro penitenciario centro 1, siendo la concesión de 
este suministro obligatorio para el ayuntamiento, conforme el artículo 25.2.1 lbrl, del 
que resulta que el ayuntamiento está obligado a suministrar agua para el abastecimiento 
de su población, siempre que ese suministro sea para su propio término municipal, no para 
otros, sin perjuicio de en quién recaiga finalmente el coste de ese suministro.

el tsj entiende, a la vista de las concretas obligaciones que asume el ayuntamiento 
en virtud del convenio impugnado, que ni formal, ni materialmente nos encontramos ante 
un convenio cuya competencia correspondiera al pleno del ayuntamiento, ya que no esta-
mos ante ningún convenio urbanístico, ni de planeamiento, ni de gestión, pues para que se 
tratase de un convenio urbanístico sería preciso de conformidad con lo que establece tanto 
la ley de urbanismo de castilla y león, en su artículo 94, como el artículo 436 del regla-
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mento de urbanismo de castilla y león, aprobado por decreto 22/2004, de 29 de enero, 
que tuviese por objeto o establecer condiciones detalladas para la elaboración, aprobación, 
revisión o modificación de los instrumentos de ordenación del territorio y planeamiento 
urbanístico, en cuyo caso se trataría de un convenio de planeamiento o de un convenio de 
gestión si tuviera por objeto establecer condiciones detalladas para la ejecución de los ins-
trumentos de ordenación del territorio y planeamiento urbanístico o para el desarrollo de la 
gestión urbanística, pero es patente a la vista del contenido de las obligaciones que asume 
el ayuntamiento en virtud del mismo, que no existe afectación alguna, ni establecimiento 
de determinaciones urbanísticas, ni afecta a la gestión de las mismas, por lo que siendo ello 
así no está comprendido el convenio dentro de las competencias que se reservan al pleno 
de acuerdo con lo establecido en el artículo 22.2 apartado c) de la lbrl, en su redac-
ción dada al mismo por el real decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se 
aprueba el texto refundido de la ley de suelo, que es cuando específicamente se introdujo 
como de competencia del pleno la relativa a la aprobación de los convenios que tengan por 
objeto la alteración de cualesquiera de dichos instrumentos de ordenación previstos en la 
legislación urbanística, como tampoco estamos ante un convenio que establezca la forma 
de gestión de un servicio público, como a la que se refiere el ts en su sentencia de 22 de 
febrero del 2006 dictada en el recurso 1067/2002, en la que se concluía que la fijación por 
parte de la comisión de gobierno de unas bases para la colaboración con unas entida-
des, no puede incardinarse en las competencias relativas a la aprobación de una forma de 
gestión de un servicio público, que se regula en la lbrl, ley 7/1985, de 2 de abril, que 
son competencia del pleno e indelegable en cualquier otro órgano, por lo que se concluía 
en consecuencia que la comisión de gobierno tenía competencia para decidir sobre esa 
cuestión y al concluirse en el presente caso que estamos ante tal tipo de convenios y poder 
por tanto afirmar la competencia de la junta de gobierno local integrada por el alcalde y 
los demás concejales que la componen, quiebra el presupuesto sobre el que se asentaba la 
demanda, dado que tampoco resulta de aplicación la normativa urbanística que se citaba 
en la misma, ni la referencia a la ley de evaluación de impacto ambiental, ni al proyecto 
regional de medio ambiente, ya que del texto del convenio no se advierte que afecte a 
ninguna determinación urbanística, ni de planeamiento, ni de gestión del ayuntamiento 
de soria, ni de la documentación aportada, incluido el informe que se aportó y consta al 
folio 294 de autos, quepa extraer la conclusión de que del citado convenio quepa extraer 
en ejecución del mismo obligaciones contractuales o financieras que determinasen dicha 
competencia del pleno, por lo que la consecuencia obligada no puede ser otra que la deses-
timación del recurso, por cuanto no cabe examinar en el presente recurso, ni sería un moti-
vo que afectará a la validez del convenio, sino a su ejecución, las cuestiones planteadas en 
conclusiones por la parte actora, referidas al destino dado a la cantidad entregada en virtud 
del referido convenio, procediendo por todo ello en los términos indicados a desestimar la 
presente demanda.
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3.  colegios profesionales y profesiones tituladas

A)  Colegios profesionales

a)  Corresponde a la legislación estatal fijar los principios y reglas básicas  
a que han de ajustar su organización y competencias las Corporaciones  
de derecho público representativas de intereses profesionales  
aunque los órganos de gobierno y régimen electoral pueden ser objeto  
de regulación diferente en cada ordenamiento autonómico

la Sentencia del TSJ de Cataluña de 2 de diciembre de 2011 (recurso 260/2009) es-
tima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la asociación de letrados 
por un turno de oficio digno de cataluña y declara nula de pleno derecho la resolución 
jus/751/2009, de 17 de marzo, del departamento de justicia, por la que se inscriben en el 
registro de colegios profesionales de la generalidad de cataluña los estatutos del cole-
gio de abogados de barcelona.

la parte actora en su recurso cuestionaba el procedimiento seguido para la aprobación 
de los estatutos del colegio de abogados de barcelona, considerando que se ha prescindi-
do de la regulación contenida en los artículos 59 y siguientes del rd 658/2001, que aprue-
ba el estatuto general de la abogacía, y 46 de la ley 7/2006, del ejercicio de profesiones 
tituladas y de los colegios profesionales de cataluña.

antes de entrar a valorar el fondo del asunto, el tsj analiza la normativa de aplicación 
y concluye que en orden a la normativa aplicable debe estarse básicamente a lo dispuesto 
en la ley 7/2006, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales 
de cataluña, consecuencia de la competencia atribuida a la generalidad de cataluña por 
el artículo 125 de la ley orgánica 6/2006, de 19 de julio, del estatuto de autonomía de 
cataluña, sin necesidad de acudir a otra normativa, en este caso, el rd 658/2001, de 22 
de junio, que aprueba el estatuto general de la abogacía, que es la que invoca la actora, 
cuando no existen lagunas legales.

recuerda el tsj la jurisprudencia del tribunal supremo citando la sts de 5 de oc-
tubre de 2011, entre otras, que afirmaba en sus fundamentos jurídicos que según el tri-
bunal constitucional (stc 76/1983 y 20/1988) «... corresponde a la legislación estatal 
fijar los principios y reglas básicas a que han de ajustar su organización y competencia 
las corporaciones de derecho público representativas de intereses profesionales (…)», 
ya que el fundamento constitucional de esta legislación básica estatal se encuentra en el 
artículo 149.1.18.ª ce, por cuanto estas corporaciones profesionales, aunque están orien-
tadas primordialmente a la consecución de fines privados, propios de los miembros que las 
integran, también participan de la naturaleza de las administraciones publicas, y es por 
ello que «... la constitución de sus órganos, así como su actividad en los limitados aspectos 
en que realizan funciones administrativas han de entenderse sujetas a las bases que con 
respecto a dichas corporaciones dicte el estado en el ejercicio de las competencias que le 
reconoce el art. 149.1.18.ª de la constitución...».

en lo que se refiere al fondo del asunto considera el tribunal que es evidente que entre 
las competencias atribuidas a la junta de gobierno del colegio de abogados de barcelona 
debe incardinarse la iniciativa para la modificación de los estatutos colegiales siendo la 
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cuestión controvertida si podía la junta de gobierno del colegio de abogados de barce-
lona acordar, como así hizo en la reunión celebrada el 13 de enero de 2009, no admitir a 
trámite diversas enmiendas presentadas, lo que supuso, como consecuencia de tal decisión, 
que no pudieran ser sometidas a su debate y votación por la junta general extraordinaria 
convocada al afecto los días 14, 15 y 16 de enero de 2009.

pues bien, este proceder de la junta de gobierno del colegio de abogados de bar-
celona es nulo de pleno derecho porque el acuerdo adoptado contraviene el principio de 
que «la organización interna y el funcionamiento de los colegios profesionales deben ser 
democráticos», para lo cual «los colegios profesionales deben tener unas normas de or-
ganización y funcionamiento internas que permitan la participación de los colegiados en 
la gestión y control de los órganos de gobierno y deben reconocer a los colegiados los 
derechos y facultades para garantizarla» (artículo 45.2 ley 7/2006, de 31 de mayo, del 
ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales), entre ellos la posibilidad 
de presentar enmiendas al proyecto de estatutos para que sean debatidas y, en su caso, 
votadas en la junta general extraordinaria convocada al efecto, que es el órgano soberano 
para aprobar y modificar los estatutos, sin que esta facultad pueda atribuírsela la junta de 
gobierno cercenando el derecho de participación, esencial en el ámbito de los colegios 
profesionales, más allá del control del cumplimiento de los aspectos formales, como son el 
de ser presentadas las enmiendas dentro del plazo establecido y por el número de colegia-
les exigido, y de su calificación.

en consecuencia, la sala estima el recurso contencioso-administrativo y, como conse-
cuencia de la nulidad de pleno derecho del acuerdo adoptado por la junta de gobierno del 
colegio de abogados de barcelona y de la resolución jus/751/2009, de 17 de marzo, del 
departamento de justicia, por la cual, habiéndose comprobado previamente la adecuación 
a la legalidad, se inscriben en el registro de colegios profesionales de la generalidad de 
cataluña los estatutos del colegio de abogados de barcelona.

b)  La reclamación de cuotas impagadas a Colegios Profesionales 
corresponde a la jurisdicción civil, si bien la situación de alta o baja 
colegial corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de noviembre de 2011 (re-
curso 444/2010) estima el recurso de apelación interpuesto por el colegio oficial de de-
lineantes de la comunidad de madrid contra la sentencia de 13 de enero de 2010 del 
juzgado de primera instancia número cinco de alcalá de henares, revocando la citada 
resolución, estimando la demanda formulada por el colegio oficial de delineantes de la 
comunidad de madrid contra d. manuel, condenando al demandado a abonar a la actora 
la cantidad adeudada en concepto de cuotas de colegiación de diversos años.

la ap considera que la jurisprudencia viene declarando que los colegios profesionales 
tienen naturaleza jurídica y finalidad mixta, en cuanto son corporaciones de derecho pú-
blico con personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar para cumplir sus fines, 
pero de tipo sectorial de base asociativa privada, por lo que cumplen fines públicos, y pri-
vados, que son estos últimos los intereses de los colegiados y sus relaciones internas con la 
corporación. y son los tribunales civiles los que han de conocer, por ser los competentes, 
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de las materias o asuntos que no vengan atribuidos claramente a otro orden jurisdiccional, 
es por ello que la jurisdicción civil es la competente para resolver sobre las reclamaciones 
de las cuotas, pero sin entrar a cuestiones administrativas referidas a la corrección o no de 
las bajas, o su tramitación, etc, y ello porque las bajas colegiales son actos administrativos 
que son susceptibles de ser impugnados en vía corporativa y después ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa, en consecuencia, los tribunales civiles solo pueden conocer 
indirectamente y a los fines prejudiciales solo de esta materia de las bajas.

por otra parte, conforme a criterio reiterado por nuestro tribunal constitucional en 
numerosas resoluciones, a partir de la stc 89/1989, de 11 de mayo, a la que se refiere la 
stc 76/2003 de 23 de abril, la colegiación obligatoria, como requisito exigido por la ley 
para el ejercicio de la profesión, no constituye una vulneración del principio y derecho de 
libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstáculo como tal para el ejercicio de la 
elección de profesión, ya que la misma no excluye la adscripción del colegiado a las aso-
ciaciones o sindicatos que estime conveniente, requiriendo la calificación de una profesión 
como colegiada, con la consecuente incorporación obligatoria, desde un punto de vista 
constitucional, la necesaria consecución de fines públicos constitucionalmente relevantes, 
teniendo como función un colegio profesional la «de tutela del interés de quienes son desti-
natarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran» (stc 194/1998), 
justificándose la incorporación a un colegio profesional no en atención a los intereses de 
los profesionales sino precisamente como garantía de los intereses de sus destinatarios.

por lo tanto, corresponde al orden jurisdiccional civil conocer acerca de la reclamación 
de las cuotas colegiales, pero, sin embargo, denegada al demandado su solicitud de baja 
colegial, la procedencia de esta resolución no compete analizarla al orden jurisdiccional 
civil sino al contencioso-administrativo, agotada en su caso la vía previa administrativa.

B)  Profesiones tituladas

título universitario de «graduado en ingeniería de la edificación» que habilita para 
el ejercicio de la profesión regulada de arquitecto técnico. nueva titulación que 
induce a error sobre sus efectos profesionales. Confusión con el título de ingeniero

el consejo general de colegios de ingenieros industriales interpuso recurso contencioso-
administrativo contra el acuerdo del consejo de ministros, de 14 de diciembre de 2007, 
que establece las condiciones a las que deben adecuarse los planes de estudio conducentes 
a la obtención de títulos que habiliten para el ejercicio de la profesión regulada de arquitec-
to técnico, entre los que se incluye el nuevo título de «graduado o graduada en ingeniería 
de la edificación», denunciando, entre otros motivos de oposición, que la citada denomina-
ción de «graduado en ingeniería de la edificación» era equívoca, toda vez que un arquitecto 
técnico no es un ingeniero, e inducía por tanto a confusión, con consecuente infracción del 
apartado 1 de la disposición adicional decimonovena de la ley orgánica 6/2001, de 21 
de diciembre, de universidades, que prohíbe utilizar para la denominación de los títulos 
oficiales y con validez en todo el territorio nacional «aquellas otras denominaciones que, 
por su significado, puedan inducir a confusión».

por sentencia de 9 de marzo de 2010 la sección cuarta de la sala de lo contencioso-
administrativo del tribunal supremo acordó estimar el recurso y, en consecuencia, anular 
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el acuerdo del consejo de ministros impugnado en el extremo relativo a la denominación 
de «graduado o graduada en ingeniería de edificación». una declaración de nulidad que la 
sentencia extiende, además, «por aplicación del artículo 72.2 de la ley jurisdiccional, a la 
misma denominación de la orden eci/3855/2007, de 27 de diciembre, por el que se esta-
blecen los requisitos para la verificación de los títulos universitarios oficiales que habilitan 
para el ejercicio de la profesión de arquitecto técnico».

a juicio del tribunal supremo, con la creación de la nueva titulación de «graduado en 
ingeniería de edificación», el acuerdo impugnado «modifica la denominación de arquitecto 
técnico», y que, «aunque se diga que no altera la distribución de competencias prevista 
en la ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la edificación, puede provocar 
confusión […] pues el calificativo de “graduado en ingeniería de edificación” es tan ge-
nérico que [permite] pensar que los arquitectos técnicos que han obtenido dicho nuevo 
título tienen en detrimento de otros profesionales una competencia exclusiva en materia de 
edificación». por añadidura, para el tribunal supremo «al crearse una nueva titulación que 
modifica en algunos supuestos la denominación de arquitecto técnico», también se infringe 
el real decreto 1393/2007, de 29 de octubre, sobre ordenación de enseñanzas universita-
rias oficiales «[…] porque no existe la profesión regulada de “ingeniero de edificación”, 
sino la profesión regulada de “arquitecto técnico” que aparece en la ley 12/1986, de 1 de 
abril, creándose, por tanto, una nueva titulación que no se encuentra recogida en los anexos 
del citado real decreto».

después de promover sin éxito el oportuno incidente de nulidad de actuaciones el 
consejo general de colegios oficiales de aparejadores y arquitectos técnicos acudió en 
amparo ante el tribunal constitucional denunciando la vulneración del art. 24.1 ce por 
considerar, entre otros reproches pero de modo principal, que el razonamiento y conclu-
sión de la sentencia es irrazonable y arbitrario porque parte de premisas inexistentes o 
patentemente erróneas al confundir el tribunal supremo el título oficial de «graduado en 
ingeniería de edificación», que es un título expedido por la universidad y habilitante para 
el ejercicio de la profesión regulada de arquitecto técnico, con la profesión misma, que 
subsiste, es única y otorga a su titular determinadas atribuciones profesionales.

la STC 183/2011, de 21 de noviembre (boe de 21 de diciembre de 2011) desestima 
el amparo solicitado. en lo que ahora más importa, por considerar que la motivación de 
la sentencia impugnada «contiene una fundamentación en derecho que garantiza que la 
decisión no es consecuencia de una aplicación arbitraria de la legalidad, no resulta ma-
nifiestamente irrazonable, ni incurre en error patente con relevancia constitucional». y 
todo ello, añade la sentencia, «al margen del juicio sobre el acierto o desacierto de tal 
decisión, sobre el que nada le cabe decir al tribunal constitucional, pues, como se deriva 
de nuestra reiterada doctrina sobre el control de la motivación de las resoluciones judicia-
les […], determinar si una concreta denominación de un título universitario oficial puede 
inducir a confusión a terceros sobre sus efectos profesionales es una cuestión de legalidad 
que corresponde resolver a la jurisdicción ordinaria, sin que el derecho a la tutela judicial 
efectiva incluya un pretendido derecho al acierto judicial en la selección, interpretación y 
aplicación de las disposiciones legales» (fj 7).

esta forma de razonar y la conclusión desestimatoria en la que termina no son compar-
tidas por el presidente del tribunal, don pascual sala sánchez, que firma un voto particular 
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discrepante por considerar que el razonamiento de la sentencia impugnada en amparo no 
satisface las exigencias de razonabilidad exigidas por la doctrina constitucional.

justo al día siguiente de la stc comentada, el tribunal supremo dictó un nuevo pro-
nunciamiento sobre esta cuestión. al igual que ya sucedió con la sts de 9 de marzo de 
2009, la STS de 22 de noviembre de 2011 (recurso 308/2010) estima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el consejo general de colegios oficiales de peritos 
e ingenieros técnicos industriales, contra el acuerdo del consejo de ministros de 12 de 
marzo de 2010, por el que se establece el carácter oficial de determinados títulos de grado 
y su inscripción en el registro de universidades y, en consecuencia, anula el punto del 
anexo relativo al título universitario oficial de «graduado a graduada en ingeniería de 
edificación», de la rama de conocimiento «ingeniería y arquitectura» de la universidad 
de salamanca.

el ts en su sentencia analiza las normas reguladoras de las atribuciones profesionales 
de los ingenieros técnicos y en concreto del artículo 2.1 de la ley 12/1986, de 1 de abril, 
por la que se regulan las atribuciones profesionales de arquitectos técnicos e ingenieros 
técnicos y el artículo 10.2.a) de la ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la 
edificación, relativo a las obligaciones del proyectista. el ts concluye que debe estimarse 
el recurso contencioso-administrativo, trayendo a colación la fundamentación expuesta 
por la misma sala en el sts de 9 de marzo de 2010, estimatoria del recurso en el que se 
impugnaba el acuerdo del consejo de ministros de 14 de diciembre de 2007, por el que se 
establecen las condiciones a las que deberán adecuarse los planes de estudios conducentes 
a la obtención de títulos que habiliten para el ejercicio de la profesión regulada de arqui-
tecto técnico. el tribunal considera que tenía razón la recurrente al afirmar que «la nueva 
denominación del título “graduado en ingeniería de la edificación” induce a confusión y 
por ende infringe el apartado 1 de la disposición adicional decimonovena de la ley or-
gánica 6/2001, pues, a pesar de que la disposición impugnada se cuide en precisar que “la 
denominación de los títulos universitarios oficiales ... deberá facilitar la identificación de la 
profesión para cuyo ejercicio habilita y en ningún caso, podrá conducir a error o confusión 
sobre sus efectos profesionales”; lo cierto es, que el acuerdo impugnado al establecer una 
titulación de “graduado en ingeniería de edificación”, viene a modificar la denominación 
de arquitecto técnico, aunque sólo sea para aquellos profesionales que superen los planes 
de estudio a los que se refiere el artículo 5 del rd 1393/2007, de 29 de octubre, y consi-
guientemente con esta nueva denominación, que aunque, se diga que no altera la atribución 
de competencias prevista en la ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la edifi-
cación, puede provocar confusionismo en la ciudadanía, pues el calificativo “graduado en 
ingeniería de la edificación” es tan genérico que induciría a pensar que estos arquitectos 
técnicos tienen en detrimento de otros profesionales una competencia exclusiva en materia 
de edificación… pero además, al crearse una nueva titulación que viene a modificar en al-
gunos supuestos la denominación de arquitecto técnico, el acuerdo impugnado se opone 
al rd 1393/2007, de 29 de octubre, sobre ordenación de las enseñanzas universitarias ofi-
ciales, que en el artículo 12.9 en concordancia con el 15.4 , establece que “cuando se trate 
de títulos que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas en españa, 
el gobierno establecerá las condiciones a las que deberán adecuarse los correspondientes 
planes de estudios, que además deberán ajustarse, en su caso, a la normativa europea apli-
cable. estos planes de estudios deberán, en todo caso, diseñarse de forma que permitan ob-
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tener las competencias necesarias para ejercer esa profesión. a tales efectos la universidad 
justificará la adecuación del plan de estudios a dichas condiciones… de ahí… se vulnera el 
citado rd 1393/2007, pues no existe la profesión regulada de “ingeniero de edificación” 
sino la profesión regulada de “arquitecto técnico”, que aparece en la ley 12/1986, de 1 
de abril, y en el rd 1665/1991, de 25 de octubre, por el que se regula el sistema general 
de reconocimiento de los títulos de enseñanza superior de los estados miembros de la 
comunidad europea, creando así el acuerdo impugnado una nueva titulación que no se 
encuentra recogida en los anexos del citado real decreto».

no existiendo la profesión regulada de «Ingeniero de edificación» es evidente que se 
produce la vulneración invocada del rd 1393/2007, al establecer el acuerdo impugnado 
una titulación de «Graduado o Graduada en Ingeniería de la edificación», por lo que el 
recurso debe estimarse, en plena conformidad además con la doctrina de esta sala expre-
sada en la sentencia citada de 9 de marzo de 2010. y a esta conclusión no obsta la alega-
ción formulada por las demandadas sosteniendo que en el examen de la adecuación de la 
denominación del título discutido a las prescripciones contenidas en el rd 1393/2007 se 
ha de comenzar señalando que la cuestión debatida, en definitiva la denominación «Inge-
niería de la edificación» se ha visto de facto superada apenas un mes después del acuerdo 
impugnado, al publicarse el acuerdo del consejo de ministros por el que se establecen 
las condiciones a que habrán de ajustarse los títulos que habiliten para el ejercicio de la 
profesión regulada de ingeniero técnico industrial, que, entendemos, no hace sino ratificar 
el criterio que hemos expuesto pues contempla las siguientes profesiones reguladas: «In-
geniero aeronáutico, Ingeniero agrónomo, Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, In-
geniero Industrial, Ingeniero de Minas, Ingeniero de Montes, Ingeniero naval y Oceánico, 
e Ingeniero de telecomunicación», sin referencia alguna a «Ingeniería de la edificación».

4. federaciones deportivas

Orden Ministerial que regula los procesos electorales. Supuesta vulneración  
del derecho fundamental de asociación y de la potestad de autoorganización  
de las Federaciones

la orden eci/356/2007, de 4 de diciembre, regula los procesos electorales de las fede-
raciones deportivas españolas. entre otros extremos la orden establece que la elección de 
los órganos de gobierno y representación se producirá cada cuatro años, coincidiendo con 
el año de celebración de los juegos olímpicos de verano, debiendo iniciarse los corres-
pondientes procesos electorales dentro del primer trimestre de dicho año, salvo en el que 
caso de las federaciones deportivas españolas que vayan a participar en dichos juegos que 
iniciarán sus procesos electorales dentro de los dos meses siguientes a la finalización de los 
mismos (art. 2.3). la citada orden contiene también prescripciones muy precisas sobre el 
contenido necesario de los respectivos reglamentos electorales y el procedimiento a seguir 
para su elaboración, previa a su aprobación definitiva por el consejo superior de deportes 
(arts. 3 y 4). fija también las proporciones de representación de los distintos estamentos 
deportivos en la composición de la correspondiente asamblea general. y determina, en 
fin, la composición de las comisiones gestoras que sustituyen en sus funciones a las juntas 
directivas una vez convocadas las elecciones.
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la real federación española de fútbol (rfef) interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo denunciando que las previsiones que se han recordado, por su grado de detalle, 
apenas concedían margen a la decisión propia de la federación y, por este motivo, vul-
neraban el contenido esencial del derecho de asociación que garantiza el art. 22 ce y el 
principio de libertad de organización y funcionamiento internos de las federaciones. por 
sentencia de 30 de septiembre de 2009 la audiencia nacional desestimó el recurso. frente 
a esta decisión la rfef interpuso recurso de casación, insistiendo en los mismos motivos 
ya denunciados en la instancia.

la STS de 15 de diciembre de 2011 (recurso de casación núm. 613/2009) desestima 
el recurso y, en consecuencia, confirma la decisión de la audiencia nacional.

la sentencia comienza recordando que el grueso de esas mismas tachas, formuladas 
también por la misma federación recurrente, ya fueron rechazadas por el propio tribunal 
supremo en su sentencia de 8 de noviembre de 2010, a la que ahora expresamente se 
remite, por considerar entonces, de un lado, que las federaciones deportivas, dadas su 
singular naturaleza y funciones, son asociaciones distintas de las previstas en el art. 22 
ce, y que de hecho se rigen en esa condición por un régimen singular, según la propia ley 
orgánica 1/2002, de 22 de marzo, de asociaciones, se cuida de precisar. y, de otro, porque 
las reglas consideradas, aunque con cierto grado de detalle, se limitan no obstante a apurar 
las previsiones que la ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, establece en materia de 
elecciones a las federaciones deportivas (arts. 30 y ss.). y siempre con el legítimo propósi-
to de garantizar que su organización y funcionamiento internos se ajusten a los principios 
de democracia y representatividad, habida cuenta su relevancia social y su condición de 
asociaciones colaboradoras de la administración que ejercen por delegación determinadas 
funciones públicas de carácter administrativo.

en particular para la sentencia que ahora se comenta las reglas sobre el calendario 
electoral previstas en el art. 2.3 de la orden impugnada, y que antes se han recordado, 
tampoco suponen ninguna restricción de la potestad de autoorganización de la federación. 
pues, en contra de lo que se razona en el recurso, el hecho de que los procesos electorales 
deban iniciarse con carácter general en los tres primeros meses de cada año olímpico res-
peta el mandato de cuatro años de los miembros de la asamblea y del presidente elegidos. 
en forma concluyente porque los artículos 15 y 17 del rd 1835/1991, de 20 de diciembre, 
dictado en desarrollo de la ley del deporte, y al que simplemente sigue la orden minis-
terial cuestionada, «no fijan una duración del mandato en cuatro años naturales contados 
de fecha a fecha, tal y como pretende la parte recurrente, sino la necesidad de celebrar un 
proceso electoral cada cuatro años». de hecho, «la tesis de la recurrente llevada a sus últi-
mas consecuencias implicaría que todas las elecciones deberían realizarse el mismo día en 
que se cumpliesen los cuatro años naturales, ni antes ni después, el mero anticipo en un día 
de dicho proceso electoral supondría un acortamiento indebido de su mandato y el mero 
retraso de un solo día supondría una prolongación indebida del mandato representativo 
conferido». una interpretación muy difícil de admitir y que la sentencia rechaza, «pues no 
se acomoda ni al tenor literal ni al espíritu de la norma».

la sentencia declara también que el hecho de que la orden prevea un calendario dis-
tinto para iniciar el correspondiente proceso electoral federativo dependiendo de la parti-
cipación efectiva en las olimpiadas «responde a razones objetivas y organizativas que no 
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pueden ser calificadas de arbitrarias y caprichosas ni constituyen una injerencia indebida 
de la administración en las federaciones respectivas». de modo principal porque, según 
consta en el informe del consejo superior de deportes, obrante en el expediente, «la ma-
yor parte de las competiciones deportivas de alto nivel comienzan en el segundo semestre 
del año, por lo que resulta aconsejable que el nuevo presidente junto con su equipo puedan 
planificar las líneas de trabajo lo antes posible, evitando que el proceso electoral se desa-
rrolle de forma simultánea a la participación de los deportistas en tales eventos».

por parecidas razones la sentencia concluye que el hecho de que en el caso de las fe-
deraciones que vayan a participar en los juegos olímpicos de verano el proceso electoral 
se retrase hasta después de la cita olímpica es igualmente una previsión conveniente y 
razonable, que no compromete la duración del correspondiente mandato federativo, y que 
simplemente sirve al propósito de «evitar que la renovación de los máximos órganos de 
gobierno y representación genere problemas en la organización y representación de nues-
tras delegaciones en los [juegos olímpicos], permitiendo que sea el equipo directivo que 
diseñó el plan de preparación olímpico y sus preparadores y entrenadores los que asistan a 
dicho evento y dirijan a las delegaciones hasta el final de los juegos».

miguel casino rubio
jesús del olmo alonso
vanesa rodríguez ayala
miguel sánchez morón
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario

1.  concepto de sanción.

A)  Actos que no constituyen sanción.

2.  distribución de competencias normativas en materia sancionadora.

A)  La competencia para tipificar infracciones y determinar sanciones se atribuye ratione 
materiae.

B)  Potestad sancionadora con relación a la utilización de frecuencias radioeléctricas por 
entidades emisoras de televisión local sin autorización administrativa.

C)  Para graduar las sanciones en materia de protección del medio ambiente la normativa 
autonómica ha de respetar los mínimos de protección de la normativa básica estatal.

3.  principio de legalidad. reserva de ley y tipicidad.

A)  Insuficiente rango normativo de la ordenanza municipal para establecer supuestos de 
responsabilidad sancionadora subsidiaria.

B)  Prohibición de una interpretación extensiva del tipo.

C)  Concepto de tipicidad como elemento de la infracción administrativa.

4.  elementos subjetivos de las infracciones. culpabilidad.

A)  Actuación omisiva que permite prácticamente presumir la existencia de culpabilidad.

B)  El tamaño y especialización de la empresa infractora no permiten inferir el dolo o 
intencionalidad.

C)  Circunstancias personales que no excluyen la culpabilidad, pero atenúan la sanción.

5.  concurso de infracciones. concurso de normas punitivas: nOn BIS In 
IdeM.

A)  La vulneración del non bis in idem no se produce en el nivel normativo, sino en la 
aplicación de las normas.

B)  La incoación de un segundo procedimiento para sancionar la misma infracción que se 
persiguió en el primer procedimiento caducado no lesiona el non bis in idem procesal.

6.  competencia sancionadora.

A)  Se puede incoar un procedimiento sancionador por una persona en la que concurren 
causas de abstención, si existen razones objetivas para iniciar el expediente.
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7.  procedimiento administrativo sancionador.

A)  Los defectos formales tienen relevancia invalidante si originan indefensión material.

B)  Derecho a ser informado de la acusación: para sancionar por una calificación jurídica 
más grave hay que informar antes al acusado.

8.  en especial, la prueba y la presunción de inocencia.

A)  Vicios en la práctica de la prueba: la ausencia de la firma del Secretario en el acta de 
una declaración supone un vicio de nulidad absoluta.

B)  Requisitos de las declaraciones autoinculpatorias para alcanzar eficacia probatoria.

C)  Valor probatorio de la prueba testifical de referencia.

D)  Es lícito el empleo, como prueba de cargo, del seguimiento hecho al sancionado me-
diante un GPS instalado en su vehículo oficial.

E)  Las imágenes obtenidas por videocámaras destinadas a garantizar la seguridad ciu-
dadana constituyen prueba ilícita para sancionar en otras materias.

9.  la resolución del procedimiento administrativo sancionador.

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

B)  Obligación de responder a las alegaciones que hizo el imputado a la propuesta de 
resolución.

10.  caducidad del procedimiento administrativo sancionador.

A)  No existe caducidad en los procedimientos disciplinarios militares.

B)  La caducidad no es apreciable de oficio.

11.  eXtensión de la sanción procedente en cada caso. proporcionalidad 
e individualiZación de las sanciones.

A)  No vulnera el principio de igualdad la imposición de una sanción de mayor gravedad 
al guardia civil jefe de pareja que a su acompañante por los mismos hechos.

B)  El principio de proporcionalidad de las sanciones es un principio general del derecho.

12.  eXtinción de la responsabilidad por prescripción.

A)  Plazo de prescripción de infracción tributaria.

13.  ejecución de las sanciones. suspensión de las recurridas en vía ju-
risdiccional.

A)  Obligación de la Administración de abonar los gastos de constitución del aval exigido 
para la suspensión de una sanción posteriormente declarada nula.

14.  control jurisdiccional de la potestad sancionadora.

A)  Derecho a la asistencia letrada y gratuita en el proceso judicial de impugnación de una 
sanción.

B)  Se mantienen los hechos, aunque se modifica la infracción y se fija la sanción: requisi-
tos.
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C)  Se mantienen los hechos y la infracción, aunque se modifican su calificación jurídica 
y la sanción.

D)  La indemnización por los daños y perjuicios sufridos por la imposición de una sanción 
no surge automáticamente por su anulación.

E)  Que las sanciones disciplinarias por faltas leves impuestas a militares no puedan ser 
objeto de recurso judicial ordinario lesiona los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE.

1.  concepto de sanción

A)  Actos que no constituyen sanción

—  el paso a la situación administrativa de suspensión de empleo de aquellos guardias 
civiles que hayan sido condenados a la pena de prisión del código penal, en tanto se 
encuentren privados de libertad, «en absoluto tiene naturaleza disciplinaria», lo que 
impide estimar la concurrencia de non bis in idem en relación con la condena penal. 
STS de 31 de marzo de 2011, sala de lo militar (recurso contencioso-disciplinario 
núm. 51/2010).

— la adopción de las medidas provisionales que resulten necesarias para asegurar el 
cumplimiento de la resolución que pudiera recaer en un procedimiento sancionador. 
STSJ de Andalucía de 14 de julio de 2011 (recurso contencioso-administrativo núm. 
138/2011).

— el ajuste unilateral en la valoración de las operaciones entre sociedades vinculadas a 
efectos del impuesto de sociedades. mediante una reforma operada en 1991 en la ley 
del impuesto sobre sociedades, se estableció que cuando la administración tributaria 
tuviese que efectuar una corrección valorativa en relación con una operación realiza-
da entre sociedades vinculadas, con el fin de ajustarla al valor normal en el mercado, 
dicha corrección debía realizarse en aquella de las personas o entidades para la que el 
ajuste supusiera un aumento de la base imponible, sin deducir en el otro sujeto afecta-
do en el ejercicio de la actividad empresarial el mismo importe como gasto financiero 
(ajuste unilateral). hasta dicho momento, se entendía que el sistema de corrección 
debía aplicarse tanto en la valoración de los ingresos como de los gastos (ajuste bila-
teral). cierta jurisprudencia menor consideró que el nuevo criterio del ajuste unilateral 
tenía carácter penalizador para la entidad que computaba menores ingresos o mayores 
gastos en operaciones vinculadas, por lo que debía aplicarse la prohibición de retroac-
tividad contenida en el art. 9.3 ce.

 sin embargo, la STS de 29 de abril de 2011, sección segunda (recurso de casación 
para la unificación de doctrina núm. 205/2007), niega dicho carácter sancionador y, 
por tanto, la aplicación del principio de irretroactividad. comienza la sentencia recor-
dando, de conformidad con la doctrina constitucional, que «las normas fiscales no 
poseen carácter sancionador, pues es evidente que las leyes fiscales poseen un fun-
damento autónomo en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos 
establecido en el art. 31 de la constitución». ya en relación con el ajuste unilateral, la 
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sala considera que «en el caso que nos ocupa, no tiene por qué ser la operación entre 
sociedades vinculadas ilícita, la conducta puede, y normalmente así será, ser perfecta-
mente conforme al orden jurídico (...), la regulación que analizamos en absoluto define 
una infracción como conducta ilícita contraria al ordenamiento jurídico y su corres-
pondiente sanción, sino, como se ha dejado dicho, se procede a determinar el posible 
beneficio de las partes intervinientes en la operación según la verdadera naturaleza 
objetiva, prescindiendo de las motivaciones subjetivas, lo que destierra que el funda-
mento del ajuste unilateral fuera su carácter sancionado (...) ha de afirmarse que no 
estamos, pues, en presencia de normas sancionadoras, sino que las mismas se insertan 
naturalmente como normas de características y naturaleza tributaria, que responden 
a finalidades propias de las mismas, dentro de la estructura legalmente diseñada del 
impuesto sobre sociedades».

2.  distribución de competencias normativas 
en materia sancionadora

A)  La competencia para tipificar infracciones y determinar sanciones  
se atribuye ratione materiae

el presidente del gobierno de españa interpone un recurso de inconstitucionalidad contra 
varios preceptos —arts. 19.2 y 3 y 20.1— de la ley de castilla-la mancha 8/2001, de 28 
de junio, para la ordenación de las instalaciones de radiocomunicación, por considerar que 
la tipificación de infracciones que contienen excede de la competencia autonómica e inva-
de la competencia exclusiva del estado en materia de telecomunicaciones (art. 149.1.21 
ce), más concretamente, en materia de radiocomunicación. se opone la comunidad autó-
noma alegando que dichos preceptos los ha dictado en virtud de sus competencias sobre 
ordenación del territorio, protección del medio ambiente y sanidad. en concreto, esos 
preceptos tipifican como infracción: el incumplimiento de la obligación de incorporar las 
mejoras tecnológicas que supongan una reducción significativa de las emisiones radioeléc-
tricas (art. 19.2), el incumplimiento de la obligación de revisar las instalaciones cada año 
(art. 19.3) y la construcción de instalaciones que no estén incluidas en los planes territo-
riales de despliegue aprobados (art. 20.1). el abogado del estado alega que si al estado le 
corresponde la regulación de esos aspectos sustantivos de la radiocomunicación también 
él será el competente para establecer las correspondientes infracciones sin que pueda la 
comunidad autónoma entrar en su regulación. al respecto, declara la STC 8/2012, de 18 
de enero (recurso de inconstitucionalidad, pleno), que «es una regla de deslinde competen-
cial muy reiterada por este tribunal que la titularidad de la potestad sancionadora va nor-
malmente pareja, como instrumental, a la competencia sustantiva de que se trate. por ello, 
como dijimos en la stc 124/2003, de 19 de junio, las comunidades autónomas “pueden 
adoptar normas administrativas sancionadoras cuando tengan competencia sobre la materia 
sustantiva de que se trate, debiendo acomodarse las disposiciones que dicten a las garantías 
constitucionales dispuestas en este ámbito del derecho administrativo sancionador (art. 
25.1 ce), y no introducir divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido 
respecto del régimen jurídico aplicable a otras partes del territorio (art. 149.1.1 ce)”. en 
aplicación de esta doctrina, y en coherencia con lo afirmado en relación con las compe-
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tencias sustantivas, debe reputarse únicamente inconstitucional el apartado 2 del artículo 
19 de la ley castellano-manchega al carecer la comunidad autónoma de competencia para 
la regulación sustantiva de esta materia. el apartado 3 del artículo 19 y el apartado 1 del 
artículo 20 son, por el contrario, constitucionales pues están vinculadas a regulaciones sus-
tantivas para las que la comunidad autónoma tiene competencia».

B)  Potestad sancionadora con relación a la utilización de frecuencias radioeléctricas 
por entidades emisoras de televisión local sin autorización administrativa

la generalidad de cataluña interpone un conflicto positivo de competencias contra cin-
co resoluciones del ministerio de fomento que imponen sanciones pecuniarias a diversas 
entidades emisoras de televisión local por la utilización de frecuencias radioeléctricas sin 
autorización, al considerar que resultan contrarias al orden constitucional de distribución 
de competencias. en concreto, alega que, conforme al art. 149.1.27 ce y a las previsiones 
del estatuto de autonomía de cataluña, las competencias para la inspección y sanción de 
las emisoras que carecen de título habilitante para funcionar corresponden a la generalidad 
de cataluña en el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo y ejecución en 
materia de medios de comunicación social, de tal forma que la actuación estatal ha supues-
to una invasión de su ámbito competencial constitucional y estatutariamente delimitado. 
al anterior planteamiento se opone el abogado del estado señalando que los expedientes 
cuestionados tienen como finalidad el control del espectro radioeléctrico, por lo que dicha 
actuación se ampararía en la competencia exclusiva estatal en materia de telecomunica-
ciones ex art. 149.1.21 ce. según la STC 5/2012, de 17 de enero (conflicto positivo de 
competencias, pleno), «en relación con las que hemos denominado emisoras clandestinas, 
esto es, aquellas que emitan sin poseer la correspondiente concesión administrativa, hemos 
considerado que ha de ser “el otorgamiento de la concesión o su denegación, o la falta de 
solicitud —en virtud de la naturaleza de ese acto administrativo— el punto de referencia 
que determine la titularidad de la competencia para la inspección y sanción de las emisoras 
clandestinas (...). por consiguiente y como resultado de cuanto precede, podemos extraer 
dos criterios jurisprudenciales para la solución del litigio: de un lado, es el art. 149.1.27 de 
la constitución el que contiene las reglas de competencia atinentes a las emisiones clandes-
tinas, ya sean de radio o de televisión, y no el art. 149.1.21 como pretende en este proceso 
el abogado del estado; y de otra parte, quien ostente la competencia sustantiva para el 
otorgamiento de las concesiones de emisoras es quien debe poseer también las faculta-
des, accesorias de aquella principal, de inspección y control de emisiones clandestinas, 
precintado de los equipos y, en su caso, sanción (...). hemos de concluir que corresponde 
a la generalitat de cataluña la titularidad de las facultades de inspección, interrupción de 
emisiones, precintado y depósito de los equipos y determinación de las responsabilidades 
administrativas que correspondan a las personas físicas o jurídicas que realicen emisiones 
de televisión local sin ostentar el correspondiente titulo habilitante en los casos en los que 
éste ha de ser otorgado por la generalitat. facultades indebidamente ejercidas por el esta-
do en las resoluciones administrativas objeto del presente conflicto, que determinan que 
las mismas sean contrarias al orden constitucional de distribución de competencias y, por 
tanto, inconstitucionales y nulas».
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C)  Para graduar las sanciones en materia de protección del medio ambiente  
la normativa autonómica ha de respetar los mínimos de protección  
de la normativa básica estatal

el presidente del gobierno de españa interpone un recurso de inconstitucionalidad contra 
algunos preceptos del decreto legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que aprueba el texto 
refundido de las leyes de ordenación del territorio y de espacios naturales de canarias 
por vulnerar la legislación estatal básica en materia de protección del medio ambiente 
(arts. 76 y 77 ley 42/2007, de 13 de diciembre, de patrimonio natural y biodiversidad), 
que dispensa una protección mayor al bien jurídico tutelado. en concreto, los preceptos 
impugnados disponen lo siguiente. según el art. 217 «la destrucción o alteración de las 
especies de la flora y fauna naturales o de sus hábitats, que estuvieran protegidos por la 
normativa vigente, se sancionarán con multas de 100.000 a 100.000.000 de pesetas. la 
multa se graduará en función a la mayor o menor trascendencia de la acción sancionada». 
establece el art. 220.2 que «si el vertido fuere al mar o alterase las condiciones naturales 
de un espacio natural protegido o de su zona periférica de protección o le ocasione daños 
se sancionará con multa de 1.000.000 a 50.000.000 de pesetas». y el art. 224.1 dispone 
que «se sancionará con multa de 1.000.001 a 100.000.000 de pesetas: a) la utilización 
de productos químicos y sustancias biológicas que alteren las condiciones naturales o 
produzcan daños a los valores objeto de protección». al respecto, dice la STC 7/2012, 
de 18 de enero (recurso de inconstitucionalidad, pleno), que en cuanto a la cuantía de la 
multa prevista en el art. 217 del texto canario sí «se vulneran las previsiones del artículo 
149.1.23 ce. dicha vulneración se produce por cuanto la norma autonómica fija san-
ciones inferiores a las previstas por el legislador básico estatal para estos casos tanto en 
su nivel mínimo, 100.000 pesetas (o 600 euros) frente a los 200.001 euros de la norma 
estatal, como máximo, 100 millones de pesetas (o 600.000 euros) frente a los 2 millones 
de euros de la base estatal, rebajando así el nivel de protección determinado por el mis-
mo. por ello, la notable disparidad de las sanciones previstas en las normas en contraste, 
determina que debamos considerar inconstitucional el artículo 217 del texto refundido 
(...), en cuanto a las sanciones que el mismo prevé, si bien, (...) debemos precisar que la 
inconstitucionalidad de este precepto ha de contraerse a las infracciones administrativas 
en las que, concurriendo el supuesto previsto en el art. 76.2 de la ley del patrimonio 
natural y biodiversidad, se refieran a las especies de fauna y flora incluidas en la categoría 
“en peligro de extinción” así como a la destrucción o deterioro de hábitats, esto es, las 
previstas en los apartados b), c), d) y e) del art. 76.1 de la misma ley, por ser éstos los 
extremos en los que coinciden las infracciones previstas en la normativa estatal y en la 
autonómica y se produce la reducción de las sanciones previstas en la normativa básica 
estatal dado que, conforme con la misma, dichas infracciones habrán de ser consideradas 
en todo caso como muy graves y sancionadas en consecuencia». lo mismo declara el 
pleno con relación a la cuantía de las multas previstas en los otros dos preceptos autonó-
micos impugnados —esto es, que son inconstitucionales y nulos— pues «al señalar unas 
multas de inferior cuantía a la prevista por el legislador básico estatal rebajan el nivel de 
protección otorgado por la normativa básica de modo contrario al orden constitucional de 
competencias».
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3.  principio de legalidad. reserva de ley y tipicidad

A)  Insuficiente rango normativo de la ordenanza municipal para establecer  
supuestos de responsabilidad sancionadora subsidiaria

el artículo 28.1 de la ordenanza sobre instalaciones de los equipos y elementos de teleco-
municación en el municipio de logroño disponía la responsabilidad sancionadora subsi-
diaria en materia de instalaciones del instalador, del director de las obras e instalaciones y 
del propietario o comunidad de propietarios del inmueble donde se ubicaren las instalacio-
nes. impugnado dicho precepto, entre otros, por Vodafone españa SaU, la SAN de 6 de 
julio de 2011 (recurso contencioso-administrativo 310/2010) lo anula. recuerda la senten-
cia que el artículo 130.3 de la ley 30/1992 establece que «serán responsables subsidiarios 
o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven 
el deber de prevenir la infracción administrativa cometida por otros, las personas físicas y 
jurídicas sobre las que tal deber recaiga, cuando así lo determinen las leyes reguladoras de 
los distintos regímenes sancionadores». en consecuencia, «partiendo de lo que establecen 
las leyes [de medio ambiente y ordenación del territorio de la rioja], ha de concluirse que 
el inciso final del artículo 28.1 de la ordenanza, en la determinación de los responsables 
subsidiarios, excede de lo que contemplan estas leyes citadas, pues estas no hacen una 
determinación de responsables subsidiarios de la comisión de las infracciones. este inciso, 
por lo tanto, ha de ser anulado, sin perjuicio, claro está, de la posibilidad de exigir la res-
ponsabilidad por la comisión de infracciones a los sujetos que puedan resultar responsables 
en base al régimen previsto en las leyes (...) antes citadas».

B)  Prohibición de una interpretación extensiva del tipo

un sargento, comandante de puesto de la guardia civil, de uniforme y en vehículo oficial, 
abordó en la calle a un concejal de la localidad en la que radicaba su puesto y mantuvo 
una conversación con él en la que le reprochó la actitud del ayuntamiento, que había remi-
tido una carta al subdelegado del gobierno en la que se formulaban algunas quejas sobre 
la actuación de la guardia civil. en el procedimiento sancionador quedó acreditado que 
durante la conversación se crearon momentos de tensión, aunque no las frases concretas 
dirigidas por el sargento al concejal. por estos hechos, el sargento fue sancionado con 
pérdida de un día de haberes como autor de una falta leve consistente en «la desconside-
ración o incorrección con los superiores, subordinados o ciudadanos, en el ejercicio de las 
funciones, con ocasión de aquellas y vistiendo de uniforme». en interpretación de la STS 
de 7 de abril de 2011, sala de lo militar (recurso de casación contencioso-disciplinario 
núm. 138/2010), sin embargo, «no se puede extender este ilícito disciplinario a toda situa-
ción donde se produzcan conversaciones que en algún momento se vuelven tensas o se 
formulen preguntas que puedan crear tensión, pero ayunas de la falta del respeto, exigible 
a todo miembro de la benemérita, para con sus superiores, subordinados, compañeros o 
ciudadanos. la ley disciplinaria, como cualquier otra limitadora de derechos, como mate-
ria odiosa, ha de ser interpretada restrictivamente, sin que quepa convertirla en un estricto 
manual de urbanidad que forzosamente caería en un voluntarismo que choca frontalmente 
con el principio de legalidad y taxatividad exigibles al derecho penal y disciplinario».
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C)  Concepto de tipicidad como elemento de la infracción administrativa

la STS de 21 de junio de 2011, sala de lo militar, recurso de casación contencioso-
disciplinario núm. 140/2010, dice que «una conducta es típica cuando se aprecia identidad 
entre sus componentes fácticos y los descritos en la norma jurídica, es decir, cuando existe 
homogeneidad entre el hecho real cometido y los elementos normativos que describen y 
fundamentan el contenido material del injusto. asimismo, debemos señalar que la exigen-
cia de tipicidad no se incumple por los tipos sancionadores parcialmente en blanco, es decir 
por aquellos que requieren ser complementados por remisión a otras normas, siempre que 
el reenvío normativo esté justificado, la norma sancionadora contenga el núcleo esencial de 
la prohibición y se respete la exigencia de certeza».

4.  elementos subjetivos de las infracciones. culpabilidad

A)  Actuación omisiva que permite prácticamente presumir  
la existencia de culpabilidad

la administración tributaria requirió a Iberia, Líneas aéreas de españa, Sa, para que pre-
sentara la declaración resumen anual que reflejara el número de empleados, identificados, 
que hubieren gozado de beneficios empresariales (billetes de avión, bonificaciones en vir-
tud de convenios colectivos o acuerdos empresariales con trascendencia fiscal), requeri-
miento que Iberia incumplió, por lo que fue sancionada como autora de una infracción tri-
butaria simple. Iberia impugna la sanción argumentando, entre otras cuestiones, la posible 
falta de culpabilidad en su actuación, al considerar que no se había probado suficientemen-
te la existencia de culpa o negligencia y la posible existencia de una duda razonable sobre 
la obligación de presentar la documentación requerida cuando se trataba de retribuciones 
en especie inferiores a 50.000 pesetas, que no comportaban efectuar ingresos en cuenta. 
sin embargo, la STS de 23 de marzo de 2011, sección segunda (recurso de casación núm. 
365/2007), considera que «tales argumentos no pueden ser acogidos, pues la propia culpa-
bilidad del recurrente se deduce del incumplimiento de entrega o presentación de los datos 
que le fueron requeridos, sin que la consideración de que esos datos no eran relevantes a los 
efectos de la retención o de efectuar ingresos a cuenta, pudiera enervar el deber de cumplir 
el requerimiento de entrega de los mismos efectuado por la administración, conducta que 
autónomamente constituye la obligación que incumplió el sujeto pasivo y por la que se le 
sanciona, siendo la culpabilidad derivada de su omisión, sin que requiera más prueba que 
el propio incumplimiento».

B)  El tamaño y especialización de la empresa infractora 
no permiten inferir el dolo o intencionalidad

la audiencia nacional anuló una sanción impuesta a la entidad Gestibérica 4001, SL, al 
considerar, entre otras cuestiones, que la administración sancionadora no había probado 
su culpabilidad. la abogacía del estado recurre esta sentencia al estimar que dicha culpa-
bilidad se derivaría, entre otros extremos, «de las propias características de aquella entidad 
(...) que dispone de suficientes medios y de la experiencia (...) y a la que hay que suponer 
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asistida de numerosos y cualificados profesionales jurídicos por lo que no podía albergar 
duda razonable respecto a las cuestiones objeto de actuación inspectora». la STS de 31 
de marzo de 2011, sección segunda (recurso de casación núm. 290/2008), confirma, sin 
embargo, la sentencia de instancia, dado que «no es factible, en ningún caso, presumir una 
conducta dolosa por el mero hecho de las especiales circunstancias que rodean al sujeto 
pasivo de la imposición (importancia económica, clase de asesoramiento que recibe, etc.), 
sino que, en cada supuesto y con independencia de dichas cuestiones subjetivas, hay que 
ponderar si la discrepancia entre el sujeto pasivo y la hacienda pública se debe o no a la 
diversa, razonable y, en cierto modo, justificada interpretación que una y otro mantienen 
sobre las normas aplicables (...); o dicho de manera más precisa, lo que no puede hacer el 
poder público, sin vulnerar el principio de culpabilidad que deriva del art. 25 ce, es impo-
ner una sanción a un obligado tributario (...) por sus circunstancias subjetivas —aunque se 
trate de una persona jurídica, tenga grandes medios económicos, reciba o pueda recibir el 
más competente de los asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la activi-
dad gravada por la norma incumplida— si la interpretación que ha mantenido de la dispo-
sición controvertida, aunque errónea, puede entenderse como razonable».

C)  Circunstancias personales que no excluyen la culpabilidad,  
pero atenúan la sanción

un magistrado fue sancionado con multa de 6.000 euros como autor de una falta grave de 
retraso injustificado en la tramitación de procesos o causas. en su descargo, el sancionado 
alegó su falta de culpabilidad, achacando los retrasos a su estado de salud, que le llevó a 
obtener la baja médica en dos ocasiones. la STS de 31 de marzo de 2011, sección sépti-
ma (recurso contencioso-administrativo núm. 192/2010), considera que el sancionado «no 
ha estado privado de la necesaria capacidad y percepción de la naturaleza de sus actos», 
por lo que la circunstancia de las sucesivas bajas médicas «no exime del reconocimiento 
de la culpabilidad de sus acciones». sin embargo, la sentencia reconoce que tales hechos 
«han influido en la disminución de su capacidad resolutiva», lo que permite «la aplicación 
ponderativa del principio de proporcionalidad» y «desemboca en el reconocimiento de la 
cuantía de la multa en la suma de 3.000 euros».

5.  concurso de infracciones. concurso de normas punitivas:  
nOn BIS In IdeM

A)  La vulneración del non bis in idem no se produce en el nivel normativo,  
sino en la aplicación de las normas

la entidad Retevisión Móvil, SL, impugnó diversos preceptos del decreto de la generali-
dad de cataluña núm. 148/2001, de 29 de mayo, de ordenación ambiental de las instalacio-
nes de telefonía móvil y otras instalaciones de radiocomunicación por considerarlos nulos 
de pleno derecho. entre los preceptos impugnados se encontraba el art. 15, que disponía 
que «las infracciones a lo que dispone este decreto se sancionan de acuerdo con lo que 
establece la ley 3/1998, de 27 de febrero, de la intervención integral de la administración 
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ambiental». a juicio de la recurrente, el precepto sería nulo porque establecía un régimen 
sancionador sobre materias en las que la comunidad autónoma carecía de competencias y 
porque, a través del mismo, se infringía el principio non bis in idem, dado que la regulación 
del decreto se superponía a las condiciones y exigencias contenidas en la legislación esta-
tal, cuya infracción ya podía ser sancionada conforme a la legislación estatal específica en 
materia de telecomunicaciones. la STS de 22 de marzo de 2011, sección Quinta (recurso 
de casación núm. 1845/2006), acepta la falta de competencia de la comunidad autónoma 
para regular la materia, pero rechaza la posible vulneración del principio non bis in idem 
al considerar que «es una cuestión que no puede ser apreciada al nivel abstracto de las for-
mulaciones normativas, sino a la vista de las circunstancias de cada caso, de las específicas 
conductas que se examinen, de los concretos preceptos que se invoquen y de las razones 
que se esgriman para sostener el reproche sancionador».

B)  La incoación de un segundo procedimiento para sancionar la misma infracción  
que se persiguió en el primer procedimiento caducado  
no lesiona el non bis in idem procesal

lo afirma claramente la STS de 29 de junio de 2011, sala de lo militar (recurso de casa-
ción contencioso-disciplinario núm. 21/2011), a la que nos referimos en un epígrafe pos-
terior de esta crónica, indicando que «la prescripción conlleva efectos de cosa juzgada, en 
tanto que la caducidad, al haber dejado imprejuzgada la cuestión de fondo, permite abrir un 
nuevo procedimiento disciplinario sin vulnerar, por ello, el “ne bis in idem”».

6.  competencia sancionadora

A)  Se puede incoar un procedimiento sancionador por una persona  
en la que concurren causas de abstención, si existen razones objetivas  
para iniciar el expediente

la secretaría de cooperación territorial, por delegación del ministerio de administraciones 
públicas, impone a d. eugenio, funcionario de administración local con habilitación de 
carácter nacional, la sanción de destitución de cargo con prohibición de obtener nuevo desti-
no durante seis años y seis meses, por faltas muy graves de incumplimiento de las normas de 
incompatibilidades (ejercicio de la abogacía) y de la jornada de trabajo. d. eugenio recurre 
las sanciones sobre la base de que el alcalde que incoó el expediente disciplinario estaba 
incurso en causa de abstención, sin que ni siquiera se hubiera tramitado la recusación que 
contra él formuló en su momento. la SAN de 20 de julio de 2011 (recurso de apelación 
núm. 4/2010) desestima las pretensiones del recurrente confirmando las sanciones impues-
tas. para ello, destaca cómo «con anterioridad a dictarse el citado acuerdo [de incoación] se 
practicaron unas diligencias previas por la dirección general de administración local (...), 
para determinar si concurrían o no motivos suficientes para incoar un expediente discipli-
nario al hoy apelante (...). diligencias que concluyen por resolución del director general 
de cooperación local del ministerio de administraciones públicas de fecha 25 de junio 
de 2004 (...) en la que señala que de las mismas parecían deducirse indicios de posibles 
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faltas disciplinarias (...) [dejando] al criterio de la alcaldía del ayuntamiento en cuestión, 
la decisión de incoar el expediente disciplinario al secretario (...). es decir, la incoación 
del expediente por parte del alcalde se sustenta en unas diligencias previas incoadas por 
una administración distinta y de las que se desprenden, en principio, unos hechos objetivos 
que sirven de cobertura a dicha incoación. no es, por tanto como insiste el apelante, que 
el alcalde se empeñara en la incoación del expediente, sino que había hechos objetivos 
que resultaban de las citadas diligencias previas, que no podían dejarse de investigar y que 
inexorablemente llevaban a la incoación de un expediente que, como ya se ha expuesto, 
procedía que lo realizara el alcalde».

7.  procedimiento administrativo sancionador

A)  Los defectos formales tienen relevancia invalidante  
si originan indefensión material

debido a la comisión de ciertos hechos que podían ser considerados como constitutivos 
de falta leve, fue incoado expediente disciplinario contra un brigada. el procedimiento 
sancionador militar por falta leve es de carácter oral y únicamente impone el requisito de 
que el encartado sea oído. no obstante, al no ser posible oír al encartado por habérsele 
concedido la baja médica y haber sido autorizado a residir en un domicilio alejado de la 
unidad de destino, se le concedió un plazo de cinco días para presentar sus alegaciones por 
escrito. agotado dicho plazo, fue dictada resolución sancionadora, presentándose las ale-
gaciones con posterioridad a dicho momento, por lo que no pudieron ser tenidas en cuenta. 
el brigada impugnó la sanción impuesta al entender, entre otras razones, que se había 
producido una irregularidad procedimental invalidante, pues el procedimiento debía tener, 
necesariamente, forma oral. la STS de 25 de marzo de 2011, sala de lo militar (recurso 
de casación contencioso-disciplinario núm. 132/2010), niega, sin embargo, toda relevancia 
a dicha irregularidad al estimar que no se ha producido indefensión, pues «el concepto de 
indefensión va más allá de la mera observancia de las formalidades procesales y consiste 
en la producción del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses 
del afectado, todo ello producido por la indebida actuación de los órganos administrativos 
o jurisdiccionales. de suerte que no toda infracción de normas procesales se convierte por 
sí sola en indefensión jurídico-constitucional y por ende en violación de lo ordenado por 
el art. 24 de la constitución». en concreto, la sentencia considera que «nula indefensión 
real, material o efectiva se le ha originado en un caso como el que aquí nos ocupa en el que 
el interesado, con antelación a la imposición de la sanción, dispuso de su oportunidad para 
alegar lo que estimare conveniente en ese periodo (cinco días) que específicamente se le 
confirió al efecto (no efectuándolo por razones únicamente imputables a él mismo)».

la STS de 14 de marzo de 2011, sala de lo militar (recurso de casación contencioso- 
disciplinario militar núm. 56/2010) también niega toda relevancia al hecho de que la ins-
tructora de un expediente disciplinario incoado contra un militar por el consumo de can-
nabis no incorporara al expediente las cinco últimas conceptuaciones anuales, sino solo 
cuatro de ellas. tal omisión «ciertamente constituye una irregularidad que no es relevante 
al efecto de que se trata, por cuanto que a través de dichas cuatro informaciones disponibles 
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se pone de manifiesto el elevado concepto militar que a los mandos ha venido mereciendo 
el recurrente, al menos hasta que dio positivo al consumo de cannabis. resulta excesiva 
la denuncia de indefensión que con tal motivo se hace en términos abiertos, porque la 
parte que recurre no llega a concretar la indefensión supuestamente padecida, más allá de 
la irregularidad derivada del defectuoso cumplimiento de la aportación de documentos al 
expediente, ni tampoco justifica el actor no haberlo remediado pudiendo hacerlo en la fase 
probatoria del presente recurso de plena cognición».

B)  Derecho a ser informado de la acusación: para sancionar por una calificación  
jurídica más grave hay que informar antes al acusado

el guardia civil don dimas es sancionado con reprensión por falta leve de inexactitud en 
el cumplimiento de las órdenes recibidas (dar cuenta a un sargento de lo ordenado en una 
llamada telefónica realizada por su superior). alega que se le ha ocasionado indefensión 
porque se empezó el procedimiento acusándole por una infracción leve (falta de respeto al 
superior) y se le acabó sancionando por otra infracción leve distinta sin darle la posibilidad 
de defenderse del nuevo título de imputación. no está de acuerdo la STS de 27 de junio 
de 2011, sala de lo militar, recurso de casación núm. 9/2011, que empieza recordando la 
doctrinal constitucional al respecto:

«por lo que se refiere al derecho a ser informado de la acusación, hay que reiterar que cons-
tituye sin duda base esencial del derecho de defensa, pues como ha significado el tribunal 
constitucional “mal puede defenderse de algo quien no sabe de que hechos en concreto 
se le acusa” (stc 205/2003), habiéndose significado en sentencia 117/2002, el contenido 
normativo complejo que encierra este derecho fundamental, pues “junto al mandato obvio 
de poner en conocimiento de quien se ve sometido al ejercicio del ius puniendi del estado 
la razón de ello, presupone la existencia de la acusación misma y es, a su vez, instrumento 
indispensable para poder ejercitar el derecho de defensa, pues representa una garantía para 
evitar la indefensión que resultaría del hecho de que alguien pueda ser condenado por cosa 
distinta de la que se le acuse y de la que, consecuentemente, no haya podido defenderse”.

desde la perspectiva constitucional del derecho de defensa lo que resulta relevante es que 
la condena no se produzca por hechos o perspectivas jurídicas que de facto no hayan sido o 
no hayan podido ser plenamente debatidas (stc 4/2002)».

y continúa la sala: «el derecho a conocer la acusación, en su proyección en el ámbito 
administrativo sancionador, no implica que en la fase de inicio del procedimiento disci-
plinario exista obligación de determinar de forma absoluta los hechos y la calificación 
jurídica correspondiente, sino que la imputación puede ir precisándose de forma gradual 
al desarrollo del procedimiento siempre que se dé al imputado ocasión de defenderse de 
la acusación de forma plena desde el momento en que la conoce de forma plena (...). las 
garantías de defensa impiden la variación de los hechos probados o la modificación de la 
calificación jurídica de los mismos en la resolución sancionadora sin brindar al afectado 
la posibilidad de ejercer su derecho de defensa. y en este sentido, no cabe duda que en el 
expediente por faltas graves o muy graves resultará obligado que la posible mutación del 
título de imputación se realice al formular el pliego de cargos o la propuesta de resolución. 
sin embargo, en el expediente por faltas leves (...), no se prevén tales actuaciones del ins-
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tructor y las eventuales variaciones (...) habrán de serle puestas (...) de manifiesto al inte-
resado (...) al darle vista de la prueba practicada (...) para que (...) pueda éste formular sus 
alegaciones (...) antes de dictar la resolución».

desde tal perspectiva, la sentencia concluye que «en el caso enjuiciado el encartado 
tuvo ocasión de conocer y rebatir la nueva calificación jurídica de su conducta, como de 
hecho demuestra que interviniera en la ratificación del parte disciplinario emitido y for-
mulara en dicha intervención cuantas preguntas consideró necesarias para su defensa». se 
confirma la sanción impuesta.

8.  en especial, la prueba y la presunción de inocencia

A)  Vicios en la práctica de la prueba: la ausencia de la firma del Secretario 
en el acta de una declaración supone un vicio de nulidad absoluta

durante la tramitación de un expediente disciplinario fue tomada declaración al imputado, 
declaración que quedó recogida en la correspondiente acta de comparecencia. en dicha 
acta se indicaba que el imputado comparecía «ante el instructor sustituto y ante mí el 
secretario» y terminaba con la cláusula «se da por concluida la presente declaración que 
leída por el encartado y en prueba de conformidad con su contenido firma la presente ante 
el sr. instructor y ante mí el secretario, que doy fe». no obstante, en el acta constaba la fir-
ma del instructor, pero no la del secretario. a pesar de que el acta también estaba suscrita 
por el encartado, la STS de 17 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario núm. 95/2010), señala obiter dictum que la ausencia de la firma del secretario 
«comporta un quebrantamiento de las garantías esenciales del procedimiento, viciando de 
nulidad aquella prueba, dada la falta de constancia fehaciente que la dicha ausencia de la 
firma del secretario supone acerca de la realización del acto de toma de declaración al 
encartado de que la misma había de dar fe».

B)  Requisitos de las declaraciones autoinculpatorias 
para alcanzar eficacia probatoria

en relación con la utilización como prueba de cargo de una declaración autoinculpatoria de 
un militar del ejército de tierra, prestada en el seno de un expediente disciplinario incoa-
do contra él por consumo habitual de cannabis, la STS de 17 de marzo de 2011, Sala de 
lo Militar (recurso contencioso-disciplinario núm. 95/2010) indica que «la declaración 
autoinculpatoria o autoincriminatoria tiene eficacia probatoria, desvirtuando el derecho 
fundamental a la presunción de inocencia, cuando en la misma se reconoce o admite de 
modo expreso y terminante el hecho que se imputa o, en el caso de que no se haga en ella 
ese reconocimiento claro e inequívoco, cuando, puesta en relación con las demás pruebas 
obrantes en el procedimiento, vengan estas a corroborar los indicios autoinculpatorios que 
de la misma se infieran». en los hechos, a la pregunta «diga si consume con habitualidad 
cannabis» el encartado había contestado que «ahora no» y a la pregunta acerca de «cuál es 
a su juicio la causa por la que ha dado positivo a las analíticas antes referidas» manifestó 
que «no sé cuál es el motivo porque no hay uno en particular. creo que pudiera ser uno 
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social: se debió al juntarme con amigos». en consecuencia, la sentencia considera que «de 
las vagas e imprecisas respuestas del hoy demandante (...) no es posible deducir un reco-
nocimiento expreso e inequívoco por este de los episodios de consumo que hubieren dado 
lugar a los positivos que arrojan las analíticas», por lo que rechaza que la declaración tenga 
valor probatorio per se, sin perjuicio del que pudiera tener en conjunción con otras pruebas 
e indicios, que tampoco concurrían en el caso.

C)  Valor probatorio de la prueba testifical de referencia

tras tener conocimiento de ciertos rumores relativos al consumo de estupefacientes por 
parte de un guardia civil alumno, fue abierta una información reservada por personal de su 
puesto de destino. en dicha información, entre otras cuestiones, se recogieron las declara-
ciones de un buen número de testigos que afirmaron que el guardia civil investigado había 
sido visto en compañía de conocidos delincuentes de la demarcación en diversas ocasiones 
y consumiendo cocaína con alguno de ellos. como resultado de esta información reserva-
da fue iniciado expediente disciplinario, que concluyó con la imposición de una sanción 
por la comisión de la falta grave de «observancia de conductas gravemente contrarias a 
la dignidad de la guardia civil». en el seno de dicho expediente, junto con otras pruebas 
documentales, se incorporó el contenido de la información reservada, la cual fue ratificada 
por su emisor. no obstante, las declaraciones de los testigos referidos en la información 
reservada solo fueron corroboradas por algunos de ellos, existiendo otros testigos que pre-
firieron prestar sus testimonios verbalmente pero no dejar constancia de sus declaraciones 
por escrito, al no venir obligados a ello por ninguna norma. ante estos hechos, el imputa-
do estima vulnerada su presunción de inocencia, al considerar que la prueba testifical de 
referencia no puede considerarse prueba de cargo. la STS de 15 de marzo de 2011, sala 
de lo militar (recurso de casación contencioso-disciplinario núm. 102/2010), comienza 
reconociendo que «la declaración del testigo directo se caracteriza por su inmediación con 
el hecho que ha presenciado visual o auditivamente; pero por razones de justicia material, 
también se otorga validez a lo declarado por el testigo de referencia; es decir, testigos que 
no han presenciado los hechos pero han escuchado su narración de quienes efectivamen-
te lo hicieron». junto a ello, recuerda que la doctrina del tribunal constitucional (stc 
217/1989) ha admitido que «la prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno 
de los actos de prueba que los tribunales de la jurisdicción penal pueden tener en conside-
ración en orden a fundar la condena, pues la ley no excluye su validez y eficacia excepto 
para las causas por injuria o calumnia vertidas de palabra (...), y, en definitiva, la problemá-
tica que plantea la prueba de referencia es, como en cualquier otra prueba, el relativo a su 
veracidad y credibilidad». y, en sentido parecido, recoge también ciertos pronunciamientos 
jurisprudenciales del tribunal supremo que admiten la prueba testifical de referencia, si 
bien matizando que se trata de una «prueba poco recomendable», sobre todo cuando sea 
posible presentar al testigo referido para ser interrogado.

como resultado de todo lo anterior, la sala considera que en relación con la aceptación 
de la prueba testifical de referencia, «la solución correcta debe de darse caso por caso, 
matizando las exigencias ideales, en lo posible, según las circunstancias de cada supuesto, 
porque el problema que plantean los testigos de referencia como transmisores de lo que 
otros ojos y oídos han percibido, no es un problema de legalidad, sino una cuestión de cre-
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dibilidad». en el supuesto enjuiciado, la sentencia destaca que «los testigos de referencia 
trasladan a su testimonio los hechos referidos por personas que no quieren dejar constancia 
por escrito de su testimonio pero que resultan identificadas por los mismos en su deposi-
ción ante el instructor del expediente, sin que podamos soslayar (...) que nos encontramos 
en un procedimiento administrativo en que no existen normas que obliguen a los testigos 
a comparecer y declarar sobre los hechos de los que tienen conocimiento». esta situación, 
junto con la existencia de una cierta prueba documental, permite a la sentencia confirmar el 
carácter de prueba de cargo de la prueba testifical de referencia cuestionada.

D)  Es lícito el empleo, como prueba de cargo, del seguimiento hecho  
al sancionado mediante un GPS instalado en su vehículo oficial

un guardia civil destinado en una zona de navarra incluida en el «plan de prevención y 
protección antiterrorista» con nivel 2 (situación de alerta) fue sancionado con diez meses 
de suspensión de empleo como autor de una falta muy grave consistente en «la no compa-
recencia a prestar un servicio, ausentarse del mismo o desatenderlo, cuando por su natu-
raleza y circunstancia sea de especial relevancia». los hechos por los que fue sancionado 
consistieron en el incumplimiento del itinerario nocturno que debía patrullar, deteniéndose 
durante más de dos horas en el cementerio de una localidad no incluida en dicho itinerario. 
para la determinación de los hechos se hizo uso del gps instalado en el vehículo con el 
que realizó la patrulla, lo que es denunciado por el sancionado como atentatorio de sus 
derechos. no obstante, la STS de 4 de abril de 2011, sala de lo militar (recurso de casa-
ción contencioso-disciplinario núm. 123/2010), considera que «tal alegato, que pretende 
ampararse en una sentencia de la sala de lo social de este tribunal de 28 de septiembre 
de 2007, que contempla un supuesto de relación laboral alejado, por ende, de la relación 
propia del enjuiciado, no debe ser acogido por tratarse de un vehículo oficial en el que la 
instalación del gps comporta la necesaria exigencia de su permanente localización. de ahí 
que, a través de dicho instrumento, se evidencie que, durante más de dos horas, el vehículo 
oficial estuvo en una localidad no incluida en la papeleta de servicio, no constituye la pre-
tendida infracción, por cuanto que la utilización de gps resulta mera necesidad del debido 
seguimiento al aludido vehículo oficial».

E)  Las imágenes obtenidas por videocámaras destinadas a garantizar la seguridad 
ciudadana constituyen prueba ilícita para sancionar en otras materias

el ayuntamiento de madrid sancionó a d. ovidio, taxista de dicha ciudad, con multa y sus-
pensión de la licencia de autotaxi por recoger viajeros fuera de la parada oficial establecida 
en el aeropuerto de barajas. la imposición de la sanción se apoyó en el boletín de denuncia 
cumplimentado por un agente de la policía local que constató los hechos a través de un dis-
positivo de vídeo vigilancia en el centro de gestión aeroportuaria. la STSJ de Madrid de 
2 de junio de 2011 (recurso de apelación 438/2010) anula la sanción por considerar que se 
trata de una prueba ilícita, dada la distinta finalidad a la que el ordenamiento destina el uso 
de tales artefactos: «examinada la denuncia, consta que se identifica el vehículo mediante 
cámaras del aeropuerto, es decir el agente de tráfico no ha identificado personalmente ni 
ha entregado en mano la denuncia al conductor de autotaxi sino que ha constatado los 
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hechos a través de un dispositivo de video vigilancia en el centro de gestión aeroportuaria, 
entendiendo el funcionario de policía local según su propia declaración contenida en su 
ratificación que procedió a cumplimentar el boletín de denuncia correspondiente. en este 
caso sí procede estimar la alegación del recurrente en cuanto que la ley orgánica 4/1997, 
de 4 de agosto, por la que se regula la utilización de videocámaras por las fuerzas y cuer-
pos de seguridad en lugares públicos determina: “artículo 1. objeto 1. la presente ley 
regula la utilización por las fuerzas y cuerpos de seguridad de videocámaras para grabar 
imágenes y sonidos en lugares públicos, abiertos o cerrados, y su posterior tratamiento, a 
fin de contribuir a asegurar la convivencia ciudadana, la erradicación de la violencia y la 
utilización pacífica de las vías y espacios públicos, así como de prevenir la comisión de 
delitos, faltas e infracciones relacionados con la seguridad pública (...)”. es evidente que 
la conducta que ha sido objeto de sanción, es decir, el recoger viajeros fuera de la parada 
oficial establecida en el aeropuerto de barajas, no constituye una infracción a la seguridad 
ciudadana ni la utilización de videocámaras exige la existencia de un razonable riesgo 
para la seguridad ciudadana, por lo que la prueba está indebidamente obtenida, al no tener 
amparo legal, por lo que se estimará el recurso de apelación interpuesto».

9.  la resolución del procedimiento 
administrativo sancionador

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

lo reitera una vez más, de nuevo en relación con una sanción tributaria, la STS de 17 de 
marzo de 2011, sección segunda (recurso de casación núm. 2281/2009), que recuerda que 
«el principio de presunción de inocencia garantizado en el art. 24.2 ce no permite que la 
administración tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusión o, dicho de 
manera más precisa, mediante la afirmación de que la actuación del obligado tributario es 
culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable (...) 
o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de la responsabilidad de las 
recogidas en el art. 77.3 lgt (actual art. 179.2 ley 58/2003)». en términos idénticos, STS 
de 31 de marzo de 2011, sección segunda (recurso de casación núm. 290/2008).

B)  Obligación de responder a las alegaciones que hizo el imputado  
a la propuesta de resolución

la administración tributaria inició contra d. fabio un procedimiento sancionador por la 
posible comisión de una infracción en materia de impuesto sobre el patrimonio. en el seno 
de dicho procedimiento, presentó un escrito de alegaciones de 12 folios. sin embargo, la 
resolución sancionadora se limitó a consignar los preceptos legales en los que objetivamen-
te resultaría susceptible de incardinarse la falta y a apuntar que las alegaciones presentadas 
no desvirtuaban el incumplimiento y que, en todo caso, se valorarían en vía de recurso. 
la STSJ de Cataluña de 29 de junio de 2011 (recurso contencioso-administrativo núm. 
1063/2007) anula la sanción por falta de motivación, pues «semejante proceder supone 
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desconocer las obligaciones de la administración que pasan por atender a las alegaciones 
de los interesados en general, y del contribuyente, en particular, para admitirlas o recha-
zarlas antes de adoptar la resolución definitiva de que se trate, circunstancia que ha sido 
absolutamente preterida en el caso que nos ocupa al no haberse producido —como expre-
samente reconoce la resolución citada— la valoración de dichas alegaciones, al diferirlas 
a una eventual y futura vía de recurso. la ausencia de una mínima motivación al respecto 
entraña la nulidad de pleno derecho del acto sancionador impugnado que no colma las 
garantías mínimas exigibles a la administración en un estado de derecho, lo que trasluce 
un vicio lo suficientemente grave como para convertir en superflua cualquier consideración 
añadida, procediendo, en consecuencia, la estimación del presente recurso jurisdiccional».

10. caducidad del procedimiento administrativo sancionador

A)  No existe caducidad en los procedimientos disciplinarios militares

sin perjuicio de los cambios normativos e interpretativos de los que hemos dado noticia en 
anteriores crónicas, y que han admitido la caducidad de las infracciones leves cometidas 
por miembros de la guardia civil (STS de 28 de abril de 2011, sala de lo militar, recurso 
contencioso-disciplinario militar núm. 126/2010), se mantiene constante la jurisprudencia 
que, con carácter general, niega la aplicación del instituto de la caducidad a los expedientes 
disciplinarios militares. en esta ocasión, es la STS de 14 de marzo de 2011, sala de lo 
militar (recurso contencioso-disciplinario militar núm. 56/2010), la que rechaza la caduci-
dad de un procedimiento iniciado el 22 de enero de 2009 y cuya resolución sancionadora 
fue notificada el 19 de enero de 2010, habiendo transcurrido con creces el plazo de seis 
meses previsto para su tramitación. insiste la sentencia en que «el instituto de la caducidad 
es ajeno al ámbito disciplinario de las fuerzas armadas (...) por cuanto el art. 25.2 lo 
8/1998 establece como consecuencia de dicho exceso temporal el nuevo cómputo desde el 
principio del plazo prescriptivo que corresponda, de dos años en el presente caso. de mane-
ra que si la incoación tuvo lugar el 22.01.2009, llegado el día 22.07.2009 en que concluyó 
el plazo señalado en la ley para la instrucción del procedimiento sancionador, comenzó a 
correr entonces el dicho plazo de prescripción de dos años, que no se agotó por cuanto que 
la notificación de la resolución sancionadora se produjo con fecha 19.01.2010».

B)  La caducidad no es apreciable de oficio

el guardia civil don avelino fue sancionado con pérdida de cuatro días de haberes por 
falta leve de negligencia o inexactitud en el cumplimiento de sus funciones del art. 9.3 lo 
12/2007, de 22 de octubre, de régimen disciplinario de la guardia civil. la sentencia de 
instancia anuló la sanción por apreciar de oficio y sin dar audiencia a las partes para que 
alegaran al respecto la caducidad del procedimiento disciplinario que está prevista en el 
art. 65.1 lo 12/2007. sin embargo, la STS de 29 de junio de 2011, sala de lo militar, 
recurso de casación contencioso-disciplinario núm. 21/2011, comprueba, a partir de las 
alegaciones del abogado del estado, y por los datos que obraban en el expediente adminis-
trativo, que la sentencia de instancia incurrió en un error material al computar el plazo de 
seis meses y que, en realidad, el procedimiento no había caducado y la sanción impuesta 



Revista Justicia Administrativa

– 184 –

era eficaz. no obstante, lo verdaderamente llamativo de esta sentencia es lo que añade 
a continuación: «una vez resuelto de forma favorable al recurrente el único motivo de 
casación planteado contra la sentencia, la sala entiende que es necesario, en el presente 
caso, efectuar algunas precisiones sobre el contenido que se suscitan de su lectura (...). 
entiende la sentencia que el tratamiento de la caducidad, de modo semejante a cuanto se 
predica de la prescripción, es materia de orden público (...). es equivocado afirmar que nos 
encontramos ante una cuestión de orden público, que puede ser apreciada sin precisar que 
sea alegada por las partes. aunque son instituciones que se refieren a la inactividad de la 
administración y ambas, tanto la prescripción como la caducidad, atienden a criterios de 
seguridad jurídica para limitar el tiempo que la administración (en este caso la adminis-
tración militar) tiene para ejecutar su ius puniendi, existen entre ellas grandes diferencias 
(...). por lo que se refiere a la apreciación de oficio, sólo se admite de manera pacífica, tanto 
por la doctrina como por la jurisprudencia, que la prescripción en materia sancionadora sea 
apreciable de oficio, ya sea en instancia administrativa como judicial. la administración 
tiene la obligación de aplicar la prescripción en cualquier fase del procedimiento, sin nece-
sidad de que la invoque el interesado. del mismo modo, en sede judicial, la prescripción es 
igualmente apreciable de oficio ya sea en el tribunal de instancia o en casación. en sede 
judicial, aun cuando no haya sido alegada y, por tanto, no haya sido objeto de debate, su 
apreciación por el tribunal no quebranta las reglas de la congruencia de la resolución judi-
cial, ni el principio de contradicción (...). por estas consideraciones, la Sala entiende que la 
caducidad solo puede apreciarse a instancia de parte. apreciable únicamente en términos 
de “justicia rogada” ya que al no impedir su apreciación la incoación de un nuevo proce-
dimiento sancionador no puede sostenerse que necesariamente beneficie al expedientado, 
antes al contrario pudiera perjudicarle la incoación de otro procedimiento disciplinario 
que la administración inicie cuidando de depurar y no incurrir en posibles vicios jurídicos 
que, a juicio del expedientado, pudieran existir en el procedimiento que se declara caduca-
do (...). la sala estima que [la sentencia de instancia] (...) debió hacer uso de lo dispuesto 
en el artículo 490 de la ley orgánica 2/1989, procesal militar (...). al no hacerlo así, impi-
dió que las partes examinaran y alegaran lo que a su derecho conviniera sobre tal cuestión, 
privándoles de la oportunidad de pronunciarse incluso desde la perspectiva que finalmente 
resolvió el tribunal, es decir, privándoles de la oportunidad de alegar sobre la apreciación 
de oficio de la caducidad. en conclusión, entendemos que el tribunal de instancia no debió 
resolver una cuestión (la aplicación de oficio de la caducidad) que no le ha sido planteada, 
sin hacer uso previamente de lo dispuesto en el citado art. 490 de la ley procesal militar».

11.  eXtensión de la sanción procedente en cada caso. 
proporcionalidad e individualiZación de las sanciones

A)  No vulnera el principio de igualdad la imposición de una sanción  
de mayor gravedad al guardia civil jefe de pareja que a su acompañante  
por los mismos hechos

los dos miembros de una pareja de la guardia civil fueron sancionados por incumplir par-
cialmente el itinerario de vigilancia que se les había encomendado en un servicio de patru-
lla, como autores de la falta muy grave de «no comparecencia a prestar un servicio, ausen-
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tarse del mismo o desatenderlo, cuando por su naturaleza y circunstancia sea de especial 
relevancia». no obstante, la extensión de la sanción de suspensión de empleo impuesta a 
cada uno de ellos fue distinta, correspondiendo al jefe de la pareja una suspensión de diez 
meses y a su acompañante una suspensión de cinco. alegada la posible vulneración del 
principio de igualdad y no discriminación, vinculados a los arts. 14 y 23.2 ce, la STS de 
4 de abril de 2011, sala de lo militar (recurso de casación contencioso-disciplinario núm. 
123/2010), aclara, con base en jurisprudencia anterior, que «es el jefe de pareja quien debe 
hacerse responsable del incumplimiento de las órdenes recibidas para la prestación de un 
determinado servicio. desde tal premisa (...) deviene correcto el criterio resolutorio (...) 
a partir de la condición de funcionalmente superior (...) que el carácter de jefe de pareja 
otorgaba al recurrente, y de la que deriva el distinto tratamiento sancionador que ahora se 
cuestiona».

B)  El principio de proporcionalidad de las sanciones 
es un principio general del derecho

contra la sanción de separación del servicio impuesta a un funcionario por el ministerio 
de industria, turismo y comercio fue interpuesto recurso contencioso-administrativo. en 
la sentencia que puso fin al proceso judicial así iniciado se confirmó la infracción pero, 
en aplicación del principio de proporcionalidad recogido en el art. 131.3 lrjpac, se sus-
tituyó la sanción inicial por otra de suspensión de funciones por tiempo de seis años. la 
abogacía del estado impugnó esta sentencia al considerar que el art. 131.3 lrjapc no 
resultaba de aplicación al tratarse de un procedimiento disciplinario, de conformidad con 
la exclusión prevista en la disposición adicional octava lrjpac. la STS de 1 de abril 
de 2010, sección séptima (recurso de casación núm. 1508/2008), admite que el título iX 
lrjpac no resulta de aplicación a los procedimientos disciplinarios, pero añade que «sin 
embargo, la exclusión de la aplicación de esta ley no implica que en el derecho discipli-
nario no rijan los principios propios del derecho sancionador en general». por tanto, «el 
hecho de que el ámbito de aplicación de la ley excluya su aplicación concreta a las sancio-
nes disciplinarias, que se deben regir por su propia normativa, no impide por sí, ni podría 
hacerlo, la aplicación de principios generales del derecho que tienen su respaldo además en 
nuestra norma constitucional», por lo que confirma la sanción.

12.  eXtinción de la responsabilidad por prescripción

A)  Plazo de prescripción de infracción tributaria

Unsegur, S.L. fue sancionada por presentar declaración de iva soportado sin contar con 
el adecuado documento justificativo del derecho a la deducción. la empresa sancionada 
esgrime a su favor la prescripción de la infracción por transcurso del plazo previsto en el 
artículo 132 lrjpac para las infracciones graves. la STSJ de Andalucía de 6 de junio 
de 2011 (recurso contencioso-administrativo núm. 1056/2004) rechaza este argumento y 
confirma la sanción: «no podemos, sin embargo, compartir tal argumentación, ya que tra-
tándose de infracciones tributarias, hemos de acudir necesariamente a lo dispuesto en el 
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art. 64 c) de la lgt conforme al cual, prescriben a los cinco años (actualmente cuatro años 
—de conformidad con lo dispuesto en el art. 24 de la ley 1/1998— ) la acción de la admi-
nistración para imponer sanciones tributarias, y no estableciendo tal precepto diferencia-
ción alguna, resulta obligado interpretar que el plazo que allí se establece es aplicable a 
las infracciones graves. siendo esto así, es claro que el plazo de prescripción de la acción 
de la administración tributaria para sancionar las infracciones no es el previsto en el art. 
132 de la ley 30/1992, sino el establecido con carácter general en el art. 64.c) de la lgt, 
no debiendo olvidarse que conforme a lo dispuesto en el art. 132 de la lrjpac, las infrac-
ciones y sanciones prescribirán según lo dispuesto en las leyes que las establezcan, y sólo 
cuando éstas no lo señalen, es cuando se podrá acudir a dichos plazos, lo que no ocurre en 
el presente caso, al existir un precepto concreto [art. 64 c) de la lgt] que regula tal cues-
tión, debiendo reseñarse que en todo caso, conforme a lo dispuesto en la disposición adi-
cional Quinta de la ley 30/1992, los procedimientos tributarios se regirán por su normativa 
específica, y solo en defecto de norma tributaria aplicable se aplicará supletoriamente las 
disposiciones de esa ley; supletoriedad a la que no hemos de recurrir en el presente caso, 
por existir una norma específica que regula la prescripción en materia tributaria».

13.  ejecución de las sanciones. suspensión de las recurridas  
en vía jurisdiccional

A)  Obligación de la Administración de abonar los gastos de constitución del aval 
exigido para la suspensión de una sanción posteriormente declarada nula

el consejo de ministros impuso a Panrico, SLU, una sanción de multa de 346.715,69 
euros por la comisión de una infracción muy grave en materia de aguas. la sancionada 
presentó recurso de reposición contra dicha sanción solicitando, además, la suspensión 
de su ejecutividad, para lo cual tuvo que prestar aval suficiente de conformidad con lo 
exigido por el art. 337 del reglamento del dominio público hidráulico. desestimado por 
silencio administrativo negativo el recurso, la sanción es finalmente declarada nula de ple-
no derecho, por falta de tipicidad, por la STS de 22 de marzo de 2011, sección Quinta 
(recurso de casación núm. 269/2009). la sentencia, además, ordena a la administración 
demandada «que devuelva [a la sancionada] el aval prestado con la solicitud de suspensión 
del acto impugnado, cuyo coste de mantenimiento le deberá ser reembolsado por dicha 
administración, ya que, según hemos declarado, la resolución sancionatoria impugnada es 
nula de pleno derecho, y además, para la plena indemnidad por el perjuicio causado con la 
presentación del referido aval, deberá la administración abonar también el interés legal de 
las cantidades satisfechas para el mantenimiento del aval desde el pago de cada una de ellas 
hasta la fecha de devolución de dicho aval».

14.  control jurisdiccional de la potestad sancionadora

A)  Derecho a la asistencia letrada y gratuita en el proceso judicial  
de impugnación de una sanción

un militar fue sancionado como autor de una falta disciplinaria leve con imposición de 
treinta días de arresto. tras una compleja sucesión de recursos impugnatorios contra dicha 
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sanción, acabó interponiendo recurso contencioso-disciplinario militar preferente y suma-
rio. en su escrito de interposición solicitó formalmente asistencia jurídica gratuita, pero 
el tribunal de instancia no llegó a proveer la expresada solicitud. la STS de 13 de abril 
de 2011, sala de lo militar (recurso de casación contencioso-disciplinario núm. 46/2010), 
razona que «aunque en lo que concierne al derecho a la asistencia letrada este adquiere 
mayor alcance cuando se trata de garantizar la defensa en el seno del proceso penal (...), 
tampoco puede obviarse que en el presente caso se decide sobre imposición de una sanción 
de arresto disciplinario, con lo que se afecta el derecho a la libertad personal (art. 17.1 
ce), razón por la cual las garantías esenciales han de ser análogas a las que rigen en el 
proceso punitivo». de este modo, con la omisión del tribunal de instancia de proveerle de 
asistencia jurídica «se obstaculizó que el recurrente dispusiera del asesoramiento jurídico 
imprescindible para la defensa de un asunto que revestía notoria dificultad, sobre todo para 
una persona lega en derecho. por lo que la omisión del órgano judicial ha propiciado que 
la parte recurrente experimente un menoscabo sensible de las posibilidades de alegar y 
justificar sus pretensiones en el proceso, en igualdad de condiciones respecto de las demás 
partes». por todo ello, se estima el recurso, anulando las actuaciones y retrotrayéndolas al 
momento anterior a la vulneración del derecho de defensa.

B)  Se mantienen los hechos, aunque se modifica la infracción  
y se fija la sanción: requisitos

debido a la ingestión de medicamentos a raíz de una dolencia leve, un guardia civil se 
quedó dormido y llegó tarde a la prestación de un servicio que tenía previamente asignado. 
estos hechos fueron calificados como constitutivos de la falta grave consistente en «no 
comparecer a prestar un servicio» (art. 8.10 lordgc), siendo sancionado con la pérdida 
de cinco días de haberes con suspensión de funciones. la STS de 11 de marzo de 2011, 
sala de lo militar (recuso de casación contencioso-disciplinario núm. 129/2010), recuerda 
que el art. 9.2 del mismo texto legal también tipifica como falta leve «la incomparecencia a 
prestar un servicio» y que «la ausencia de datos distintivos en la distinción típica de ambas 
faltas obliga a delimitar y determinar el correcto encaje de la conducta antidisciplinaria en 
cada caso (...) en función de las circunstancias del hecho y del autor así como de la clase 
de servicio de que se trate y la perturbación producida por la conducta del autor». en el 
supuesto enjuiciado, y atendiendo a «la falta de intencionalidad, la escasa entidad del ser-
vicio desatendido o el hecho de que el mismo pudo ser finalmente realizado por el sargento 
comandante de puesto», la sentencia considera que los hechos eran constitutivos de la falta 
leve y no de la falta grave.

no obstante, antes de proceder a modificar la infracción e imponer una nueva sanción, 
la sala entra a analizar si se cumplen los criterios fijados para realizar esta operación por el 
pleno no jurisdiccional de 16 de abril de 2007 y recogidos en sus sentencias de 23 de abril, 
22 de junio y 5 de noviembre de 2007 y de 4 de febrero de 2008. de conformidad con tales 
criterios, «cabe admitir la recalificación siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 
a) que entre la falta dejada sin efecto y la apreciada ex novo exista homogeneidad, es decir, 
que tengan la misma o semejante naturaleza, en razón al bien jurídico protegido por las 
normas aplicables; b) que el sustrato fáctico de la nueva falta haya sido acreditado en el 
expediente disciplinario seguido al efecto; c) que no se produzca indefensión, exigiéndo-
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se al respecto la existencia de un debate previo al que debe atenerse la sala; y d) que la 
dirección letrada del recurrente haya admitido expresa o tácitamente la comisión de una 
falta de menor gravedad a la inicialmente impuesta». la sentencia estima la concurrencia 
de los referidos requisitos en el caso enjuiciado, por lo que procede a la recalificación de 
los hechos y a la imposición de una nueva sanción, consistente en la pérdida de dos días de 
haberes.

C)  Se mantienen los hechos y la infracción, aunque se modifican  
su calificación jurídica y la sanción

a diferencia de la sentencia anterior, en la STS de 8 de abril de 2011, sección tercera 
(recurso de casación núm. 4987/2008), se mantienen los hechos probados y la infracción, 
pero se modifica parcialmente la calificación de algunos hechos y, como resultado, se fija 
una nueva sanción. la sentencia trae causa de una sanción de multa de 195.335 euros 
impuesta a Gestevisión telecinco, Sa, por incurrir en un exceso de 4 minutos y 21 segun-
dos de publicidad emitida el día 20 de marzo de 2005 en la franja horaria de las 22 a las 23 
horas. como parte de la emisión conceptuada como publicidad se incluyó el espacio «flash 
nosolomúsica», de un minuto de duración, en el que se incluían imágenes y se daba noticia 
del estreno de una película, la apertura de una exposición de pintura y la representación de 
una obra de teatro. tras un minucioso análisis, la sala concluye que el referido espacio, 
cuya emisión no se pone en duda, tenía carácter cultural, y no publicitario. en consecuen-
cia, además de mantener los hechos se mantiene la infracción, pero se sustituye la sanción, 
pues «si la cuantía de esta fue de 195.335 euros por el exceso de 4 minutos y 21 segundos 
de emisión publicitaria (...) y de dicho exceso deben detraerse los sesenta segundos del 
microespacio “flash nosolomúsica”, la sanción ha de quedar reducida, proporcionalmen-
te, a la de 150.430 euros».

D)  La indemnización por los daños y perjuicios sufridos por la imposición 
de una sanción no surge automáticamente por su anulación

a un policía nacional se le sancionó con suspensión por siete días por falta grave que 
supuso la no consolidación de su categoría de subinspector. recurrió la sanción impuesta 
y en vía judicial se cambió el tipo sancionado de grave a leve y la sanción de siete días de 
suspensión por la de cuatro, lo que supuso la reposición a la categoría superior. reclama 
la responsabilidad patrimonial de la administración alegando que el transtorno mental que 
padece (transtorno adaptativo mixto crónico y fobia) deriva de la imposición indebida de 
esa sanción que fue anulada, ya que ello impidió que se consolidara su nombramiento 
como subinspector. pero, para la STS de 29 de junio de 2011, sección cuarta, recurso de 
casación núm. 4195/2007, «en este caso (...) la lesión consistente en la imposición de una 
sanción que ha sido posteriormente anulada no tiene carácter antijurídico, desde el momen-
to que (...) [la sentencia de instancia] consideró que los hechos no debían ser calificados 
como falta grave sino leve; (...) [es decir] por cuanto existieron unos hechos sancionables 
si bien de menor gravedad que los apreciados por la administración (...). se trata en defini-
tiva de una consecuencia que está obligado a soportar el recurrente, como resultado de su 
propia conducta».
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por su parte, la SAN de 30 de junio de 2011 (recurso contencioso-administrativo núm. 
734/2009) sí reconoce la generación de responsabilidad patrimonial en favor de un admi-
nistrado a quien la real federación española de atletismo impuso una sanción de dos 
años de suspensión de la licencia federativa (temporadas 2002-2003 y 2005-2006) como 
consecuencia de un control de dopaje fuera de competición; sanción que, tras los recursos 
oportunos, fue judicialmente anulada debido a la caducidad del expediente sancionador. 
la sentencia reconoce la existencia de un «contrato deportivo con agrupación deportiva 
universidad de salamanca, firmado para la temporada deportiva 2002-2003 (...) con unos 
ingresos fijos de 1.500 € y un máximo en premios de 2.100 €», así como que «de la prue-
ba documental aportada se desprende efectivamente que dicho contrato fue resuelto con 
ocasión de la citada resolución [sancionadora]». no obstante, en relación con el daño 
efectivamente producido, considera que «la indemnización debe circunscribirse a la suma 
de 1.500 € al haberle sido abonada la de 2.100 por la citada temporada 2002-2003» y que 
«al tratarse de un contrato que se circunscribe a un año (2002-2003) y del que no consta 
posibilidad de prórroga, no procede más indemnización que la concedida pues ese es el 
daño real producido, tratándose el resto de meras expectativas».

E)  Que las sanciones disciplinarias por faltas leves impuestas a militares no puedan 
ser objeto de recurso judicial ordinario lesiona los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE

según se expuso en el número anterior de esta revista (vid. Ja núm. 54.vii.11.a), la stc 
177/2011, de 8 de noviembre, declaró nulo el art. 453.2, inciso «por falta grave», y el art. 
468 b) ley orgánica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar por lesión de los art. 24.1, 106 
y 117.5 ce, en cuanto que dichos preceptos limitaban el objeto del recurso contencioso-
disciplinario ordinario a las infracciones graves dejando fuera del mismo y, por tanto, del 
control judicial, las cuestiones de legalidad ordinaria que suscitaban las sanciones impues-
tas por faltas leves a los militares. lo confirma ahora la STC 202/2011, de 13 de diciem-
bre (cuestión de inconstitucionalidad, pleno), que también declara nulo e inconstitucional 
el inciso «tan sólo» del art. 64.3 de la anterior ley orgánica 11/1991, de 17 de junio, de 
régimen disciplinario de la guardia civil por las mismas razones antes esgrimidas.

lucía alarcón sotomayor
antonio bueno armijo
manuel Ángel rodríguez portugués
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VIII. EXPROPIACIÓN FORZOSA

Sumario

1.  consideración preliminar.

2.  sujetos de la eXpropiación.

A)  La identificación catastral del sujeto expropiado solo cabe cuando la registral es 
inexistente o insuficiente.

3.  causa eXPROPRIandI.

A)  Efectos de la anulación del Plan urbanístico que prevé una expropiación sobre la de-
claración de utilidad pública de la misma.

4.  procedimiento eXpropiatorio.

A)  Un proyecto de obras carente de la relación de bienes y derechos afectados no deja de 
constituir, por esa sola razón, una declaración de utilidad pública a efectos expropia-
torios.

B)  El control judicial de la motivación de la urgencia en los procedimientos expropia-
torios del artículo 52 de la LEF se limita al momento mismo de la declaración de la 
urgencia, sin que pueda proyectar sus efectos anulatorios sobre circunstancias ulte-
riores que eventualmente puedan contradecir la urgencia real de la expropiación así 
decretada.

1.  consideración preliminar

para redactar la presente crónica se han tenido en cuenta los pronunciamientos del tribunal 
supremo producidos en el cuarto trimestre de 2011 (del 1 de octubre al 31 de diciembre, 
periodo en el que el tribunal supremo ha dictado unas 160 sentencias en materia expro-
piatoria), de los que se reseña la doctrina más relevante.

2.  sujetos de la eXpropiación

A)  La identificación catastral del sujeto expropiado solo cabe 
cuando la registral es inexistente o insuficiente

la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2011 (rec. núm. 2086/2008) 
estima el recurso de casación interpuesto contra una sentencia del tribunal superior de 
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justicia de la comunidad de valencia de 22 de febrero de 2008. el asunto tiene origen en 
la expropiación de un terreno para la construcción de la red tranviaria de alicante. los 
recurrentes, propietarios del terreno expropiado, sostuvieron que la iniciación del proce-
dimiento expropiatorio fue incorrectamente notificada, ya que se hizo en el domicilio de 
quien aparecía como propietario en el catastro. por ello, solicitaron la retroacción de las 
actuaciones, que les fue denegada mediante resolución de la entidad pública ferrocarriles 
de la generalidad valenciana de 22 de marzo de 2006, confirmada en reposición el 11 de 
mayo siguiente. acudieron entonces a la vía jurisdiccional, donde su pretensión fue deses-
timada por la sentencia del tribunal superior de justicia antes citada.

la cuestión litigiosa era si la notificación de iniciación del procedimiento expropia-
torio debe dirigirse, al menos en un primer momento, a quien aparece como propietario 
del terreno expropiado en el registro de la propiedad. la sentencia de instancia omitió 
pronunciarse sobre este extremo, crucial para acoger o rechazar la pretensión de los recu-
rrentes, incurriendo en incongruencia omisiva que es apreciada por el tribunal supremo 
para casar la sentencia y resolver la referida cuestión del siguiente modo:

«el problema a dilucidar es, como se ha visto, si es lícito utilizar la información catastral 
para identificar a la persona —con su correspondiente domicilio— a quien se debe notificar 
la iniciación del procedimiento expropiatorio.

la respuesta es, sin sombra de duda, que ello sólo es legalmente posible de manera subsi-
diaria. el apartado segundo del art. 3 lef establece: “salvo prueba en contrario, la admi-
nistración expropiante considerará propietario o titular a quien con este carácter conste en 
registros públicos que produzcan presunción de titularidad, que sólo puede ser destruida 
judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca con tal carácter en registros fiscales o, fi-
nalmente, al que lo sea pública y notoriamente”. pues bien, siendo pacífico que el registro 
de la propiedad es un registro público que produce presunción de titularidad y que el ca-
tastro es un registro fiscal, es claro que, a efectos de determinar la persona con quien debe 
seguirse el procedimiento expropiatorio, sólo cabe acudir a la información catastral cuando 
la registral sea inexistente o insuficiente. no es legalmente posible acudir de entrada a los 
datos obrantes en el catastro.

no se procedió así en el presente caso, pues se acudió directamente a la información catas-
tral sin utilizar previamente que la registral y, precisamente por esta razón, la notificación 
de iniciación del procedimiento expropiatorio fue defectuosa. ello impidió a quien aparecía 
como titular registral del terreno expropiado —así como a los posteriores adquirentes del 
mismo— realizar las actuaciones que estimaran pertinentes para la defensa de sus intereses. 
de aquí que las resoluciones de la entidad pública ferrocarriles de la generalidad valen-
ciana de 22 de marzo y 11 de mayo de 2006 deban ser anuladas, ordenando la reposición 
del procedimiento expropiatorio al momento en que ha de hacerse la notificación de su 
iniciación a los propietarios afectados».

así pues, para el tribunal supremo es claro que la identificación catastral del sujeto 
expropiado solo cabe cuando la registral es inexistente o insuficiente, por lo que la primera 
es una vía subsidiaria y no alternativa a la segunda; de modo que acudir al catastro para 
identificar al sujeto expropiado hace defectuosa la notificación de de la iniciación del pro-
cedimiento expropiatorio.
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3.  causa eXPROPRIandI

A)  Efectos de la anulación del Plan urbanístico que prevé una expropiación  
sobre la declaración de utilidad pública de la misma

la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2011 (rec. núm. 3023/2008) 
resuelve el recurso de casación interpuesto por el ayuntamiento de colindres (cantabria) 
contra la sentencia de la sala de lo contencioso-administrativo del tribunal superior de 
cantabria de 18 de abril de 2008. los antecedentes del caso se refieren a la previsión de 
una expropiación asistemática prevista en el plan general de ordenación urbana de co-
lindres de 1999 a fin de obtener para la ciudad el palacete de villa luz. en cumplimiento 
de esta previsión, el ayuntamiento de colindres acordó la expropiación y los propietarios 
acabaron impugnando el justiprecio fijado en casi 1,5 millones de euros en vía contencioso-
administrativa.

en ese proceso, el ayuntamiento no se limitó a oponerse al incremento del justiprecio 
pretendido por los expropiados, sino que solicitó que el recurso contencioso-administrativo 
fuese declarado inadmisible por falta de acto administrativo susceptible de impugnación. 
la razón aducida era que el tribunal supremo, mediante sentencia de fecha 18 de diciem-
bre de 2005, había confirmado en casación la nulidad del plan general de ordenación 
urbana de colindres de 1999; nulidad que en su día, a instancia de cierta asociación ecolo-
gista, había sido declarada por el tribunal superior de justicia de cantabria. la anulación 
con carácter definitivo del plan general —acaecida unos meses después de que se adoptase 
el acuerdo del jurado— debía arrastrar consigo, a juicio del ayuntamiento, todo el procedi-
miento expropiatorio, incluido el acuerdo del jurado que fija el justiprecio.

la sentencia de instancia negó que el recurso contencioso-administrativo fuese in-
admisible por tres razones. en primer lugar, porque el plan general también había sido 
impugnado por los expropiados, que —a diferencia de la asociación ecologista— vieron 
desestimada su pretensión anulatoria. de aquí infiere el tribunal a quo que el plan ge-
neral que contenía la declaración de utilidad pública a efectos expropiatorios era válido 
con respecto a la expropiación de la finca villa luz. en segundo lugar, esgrime que el 
ayuntamiento de colindres, lejos de recurrir el acuerdo del jurado, mostró expresamente 
su conformidad con el mismo cuando le fue notificado. y, con alcance más general, afirma 
en tercer lugar que «la nulidad del plan general de ordenación urbana de colindres de 
1999 que prevé la expropiación de la finca villa luz no conlleva la nulidad de la expropia-
ción forzosa del citado inmueble», citando en apoyo de esta aseveración la jurisprudencia 
anterior de la propia sala así como el artículo 73 de la ljca, que prevé que la anulación 
de una disposición general no implica la invalidez de los actos administrativos firmes que 
la hubieran aplicado.

frente a esta interpretación, el tribunal supremo recuerda su consolidada doctrina a 
propósito de efectos radicales y erga omnes de la nulidad de un plan sobre las expropiacio-
nes previstas en el mismo, que le lleva a estimar el recurso de casación interpuesto por el 
ayuntamiento, y así afirma que

«contrariamente a lo que dice la sentencia impugnada, es jurisprudencia constante que la 
desaparición de la declaración de utilidad pública —cualesquiera que sean la causa que la 
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determine y el momento en que se produzca— trae consigo la invalidez de todo lo actuado 
en el procedimiento expropiatorio, lo que incluye el justiprecio fijado por el acuerdo del 
jurado. la razón es sencillamente que sin causa expropiandi no hay finalidad que justifique 
la privación de bienes o derechos por parte de la administración. véase, en este sentido, la 
detallada exposición de dicha doctrina jurisprudencial que se recoge en la reciente senten-
cia de esta sala de 22 de junio de 2001 (recurso de casación núm. 4271/2007).

así, en el presente caso, dado que la nulidad del plan general que legitimaba la expro-
piación de la finca villa luz había sido declarada mediante sentencia firme, la sala de 
instancia habría debido extraer las oportunas consecuencias y constatar que el acuerdo del 
jurado —cuya impugnación era el objeto de cognición— había perdido validez, con la con-
siguiente pérdida de objeto del proceso. al no haberlo hecho así, la sentencia impugnada 
efectivamente infringe la mencionada jurisprudencia, por lo que el motivo primero debe ser 
estimado y la sentencia impugnada debe ser anulada.
para disipar cualquier posible malentendido, conviene hacer dos observaciones adicionales. 
por un lado, la anterior conclusión no puede verse enervada, como parece entender la sen-
tencia impugnada, por la circunstancia de que el ayuntamiento de colindres no impugnase 
el acuerdo del jurado cuando le fue notificado. ello es ahora irrelevante. de entrada, el 
tribunal supremo sólo confirmó definitivamente la nulidad del plan general cinco meses 
después de que el jurado adoptase el acuerdo de fijación del justiprecio, por lo que el ayun-
tamiento de colindres no pudo considerar la utilización de ese argumento impugnatorio 
dentro del plazo de interposición del recurso contencioso-administrativo. y además, no 
cabe pasar por alto que el recurso contencioso-administrativo de las expropiadas perseguía 
un incremento muy notable de la cuantía del justiprecio con respecto a la establecida por el 
acuerdo del jurado. esto permite concluir que, incluso si se admitiera a efectos puramente 
argumentativos que el ayuntamiento de colindres se había aquietado frente al justiprecio 
fijado por el acuerdo del jurado, no podría decirse lo mismo con respecto a la pretensión 
formulada en la instancia por las expropiadas; y, así las cosas, la decisión de no recurrir 
el acuerdo del jurado utilizando el mencionado argumento de la desaparición de la causa 
expropiandi no puede interpretarse como un obstáculo para esgrimir legítimamente dicho 
argumento cuando, en condición de codemandado, hay que combatir la pretensión de obte-
ner un justiprecio muy superior al fijado por el acuerdo del jurado».

el tribunal supremo apostilla que la alusión que la sentencia impugnada hace al ar-
tículo 73 de la ljca para justificar la subsistencia de la declaración de utilidad pública de 
la expropiación está fuera de lugar, ya que dicho precepto salva del efecto de arrastre que 
supone la anulación de una disposición general únicamente «los actos administrativos fir-
mes que los hayan aplicado», y el acuerdo del jurado carecía de firmeza desde el momento 
mismo en que era el objeto del recurso contencioso-administrativo del que ha acabado 
conociendo el tribunal supremo.

4.  procedimiento eXpropiatorio

A)  Un proyecto de obras carente de la relación de bienes y derechos afectados  
no deja de constituir, por esa sola razón, una declaración de utilidad pública  
a efectos expropiatorios

la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2011 (rec. núm. 404/2008) 
resuelve el recurso de casación deducido frente a la sentencia de lo contencioso-adminis-
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trativo de la audiencia nacional, de 27 de noviembre de 2007, que desestimó el recurso 
contencioso-administrativo interpuesto por una serie de propietarios contra una resolu-
ción del director general de costas de 16 de junio de 2005, dictada por delegación del 
ministro de medio ambiente, que declaraba de utilidad pública la expropiación de unos 
terrenos para destinarlos a paseo marítimo.

los antecedentes del caso se remontan a una resolución del director general de cos-
tas de 10 de junio de 2003 que aprobó el proyecto de ejecución del paseo marítimo de la 
antilla, localidad costera ubicada en el término municipal de lepe (huelva), que llevaba 
aparejada la utilidad pública a efectos expropiatorios. dicho proyecto no contenía una 
relación de bienes y derechos afectados. más tarde, la resolución del director general de 
costas de 16 de junio de 2005 antes mencionada acordó «la declaración en concreto de 
utilidad pública para el fin de protección integral del dominio público marítimo terrestre, 
así como la iniciación de los trámites legales para la expropiación forzosa de las fincas que 
se relacionan en el anejo adjunto». se abrió entonces un trámite de información pública, 
en que varios de los propietarios afectados presentaron alegaciones. como antes se ha 
dicho, la resolución de 16 de junio de 2005 fue objeto de impugnación ante la audiencia 
nacional, sosteniendo en dicha sede los recurrentes que la declaración de necesidad de 
ocupación, hecha por aquella primera resolución de 10 de junio de 2003, debía entenderse 
nula por no haberse acompañado, tal como exigen los artículos 17 de la lef y 45 de la 
ley de costas, de la oportuna relación de bienes y derechos afectados; y, al ser nulo el acto 
declarativo de la causa expropiandi, la posterior resolución de 16 de junio de 2005 por 
la que se declara la necesidad de ocupación de bienes concretos carecía, en opinión de los 
recurrentes, de causa de utilidad pública.

la sentencia de instancia desestima la pretensión de los recurrentes sosteniendo, en 
esencia, que la segunda resolución inicia efectivamente el procedimiento expropiatorio y 
subsana la primera. de aquí se deriva que los recurrentes no sufrieron indefensión alguna 
como consecuencia de la ausencia de declaración de bienes y derechos afectados en la 
resolución que llevaba aparejada la utilidad pública a efectos expropiatorios. frente a esta 
sentencia dedujeron los propietarios recurso de casación, argumentando en uno de sus 
motivos la infracción del artículo 45.2 de la ley de costas (según el cual, «la aprobación 
de dichos proyectos llevará implícita la necesidad de ocupación de los bienes y derechos 
que, en su caso, resulte necesario expropiar. a tal efecto, en el proyecto deberá figurar la 
relación concreta e individualizada de los bienes y derechos afectados, con la descripción 
material de los mismos») con apoyo en el mismo argumento esgrimido en la instancia: que 
la primera resolución ministerial debía entenderse ineficaz por no adjuntar la relación de 
bienes y derechos afectados, lo que a su vez determina la nulidad de la segunda resolución 
por tratarse de una declaración de necesidad de ocupación carente de una previa declara-
ción de utilidad pública.

el tribunal supremo desestima el motivo de casación afirmando que del apartado 2.º 
del artículo 45 de la ley de costas

«se sigue sin sombra de duda, que un proyecto de obras en la costa carente de la relación de 
bienes y derechos afectados no lleva implícita la necesidad de ocupación; y ello determina, 
como es obvio, la imposibilidad de iniciar el procedimiento expropiatorio, que, tal como 
ordena el art. 19 lef, ha de comenzar precisamente con el acuerdo de necesidad de ocu-
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pación. ahora bien, de aquí no se sigue que un proyecto de obras en la costa carente de la 
relación de bienes y derechos afectados no constituya, por esa sola razón, una declaración 
de utilidad pública a efectos expropiatorios. la utilidad pública, como es bien sabido, está 
implícita en los planes de obras y servicios del estado a tenor del art. 10 lef.

no está de más recordar que, mientras la utilidad pública se refiere a la obra o servicio 
que legitima la expropiación y constituye así la llamada causa expropiandi, la necesidad 
de ocupación se refiere a los bienes o derechos que deben ser expropiados para la realiza-
ción de la obra o servicio y determina así el objeto de la expropiación. la ley permite que, 
siempre que lleve incorporada una relación de bienes y derechos afectados, el acto que 
declara la utilidad pública surta además efecto como declaración de necesidad de ocupa-
ción de dichos bienes y derechos, dando así inicio al procedimiento expropiatorio. esto es 
lo dispuesto con alcance general por el apartado segundo del art. 17 lef, así como para su 
sector específico por el arriba transcrito apartado segundo del art. 45 de la ley de costas. 
dicho esto, el acto que declara la utilidad pública, como bien dice la sentencia impugnada, 
no puede entenderse ineficaz o inválido por no ir acompañado de una relación de bienes y 
derechos afectados. la única consecuencia de esta carencia será la imposibilidad de que esa 
utilidad pública se materialice en la iniciación de un expediente expropiatorio; pero, dado 
que nada impide —más bien se trata de la secuencia normal, a la vista del art. 15 lef— que 
la declaración de necesidad de ocupación se haga con posterioridad a la declaración de uti-
lidad pública, es claro que un proyecto de obras o servicios carente de la relación de bienes 
y servicios afectados podrá operar como causa expropiandi tan pronto como se apruebe 
dicha relación y, por supuesto, sólo a partir de este momento.

esto último es precisamente lo ocurrido en el presente caso, en que la primitiva resolución 
de 10 de junio de 2003, declarativa de la utilidad pública, pudo desplegar toda su eficacia 
gracias a la nueva resolución de 16 de junio de 2005, declarativa de la necesidad de ocupa-
ción de determinados terrenos, debiendo entenderse, como no podría ser de otro modo, que 
es esta segunda resolución la que da inicio al procedimiento expropiatorio.

no ha habido, en suma, ninguna infracción del art. 45 de la ley de costas. tampoco la 
ha habido de los arts. 65 y 66 lrj-pac, relativos a la conversión de actos viciados y a la 
conservación de trámites; y ello sencillamente porque, como queda dicho, no hay ninguna 
razón para sostener que, por el mero hecho de no ir acompañada de una relación de bienes 
y derechos afectados, la resolución de 10 de junio de 2003 sea inválida o ineficaz. si a ello 
se añade que, una vez aprobada la relación de bienes y derechos afectados mediante la 
resolución de 16 de junio de 2005, se abrió el preceptivo trámite de información pública, 
ninguna vulneración del art. 19 lef se ha producido ni, por supuesto, se ha ocasionado 
indefensión a los recurrentes.

para dejar totalmente aclarado el problema examinado, conviene destacar que tal vez se 
hubiese llegado a conclusión distinta si el reproche hecho a la resolución de 10 de junio de 
2003, en vez de consistir en la falta de una relación de bienes y derechos afectados, hubiera 
consistido en alguna infracción de la legalidad que hubiese viciado la declaración de utili-
dad pública en sí misma considerada. en esta hipótesis, no habría habido causa expropiandi 
y, por consiguiente, la posterior declaración de necesidad de ocupación de determinados 
terrenos habría carecido de fundamento. pero no es esto lo sostenido por los recurrentes, ni 
en la instancia ni en sede casacional».
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B)  El control judicial de la motivación de la urgencia en los procedimientos 
expropiatorios del artículo 52 de la LEF se limita al momento mismo 
de la declaración de la urgencia, sin que pueda proyectar sus efectos 
anulatorios sobre circunstancias ulteriores que eventualmente puedan 
contradecir la urgencia real de la expropiación así decretada

son muchas las veces que nos hemos ocupado de la importante y meritoria jurisprudencia 
del tribunal supremo que ha ido conteniendo los indeseables efectos de merma de garan-
tías que produce el indiscriminado y abusivo recurso a la expropiación de urgencia. en este 
contexto, el tribunal supremo ha insistido en que para poder declarar la urgente ocupación 
de los bienes afectados por una expropiación es preciso acreditar las circunstancias de 
excepcionalidad que permiten acudir al procedimiento del artículo 52 de la lef. como 
consecuencia lógica de ello, la jurisprudencia exige la necesidad de motivar debidamente 
el acuerdo que declare la urgente ocupación, en el entendido de que es sobre todo en la mo-
tivación donde se concreta el control judicial de la discrecionalidad de la administración 
para apreciar la concurren cia de los presupues tos que determinan la legalidad de la declara-
ción de urgencia, permitiendo, así, detectar la ausencia de desvíos o arbitrariedades en la 
misma. ello significa reconocer una dimensión más incisiva del requisito de la motivación 
como presupuesto legitimador del recurso al procedimiento expropiatorio de urgencia. 
tanto es así, que hemos podido deducir de la abundante jurisprudencia producida sobre el 
particular que el control judicial opera en un doble plano: uno interno, el que atiende a la 
coherencia de la decisión misma de recurrir al procedimiento del art. 52 de la lef en aten-
ción de los presupuestos de hecho que lo justifican; y otro plano más dinámico o externo, 
que se proyecta temporalmente y que se refiere a la necesaria coherencia «externa» que 
ha de guardar la declaración de la urgencia con la actuación administrativa subsiguiente.

en este orden de consideraciones es de interés la sentencia del Tribunal Supremo 
de 30 de noviembre de 2011 (rec. núm. 6550/2008), que resuelve el recuso de casación 
formulado contra una sentencia de la sala de lo contencioso-administrativo del tribunal 
superior de justicia de canarias, de 10 de noviembre de 2008, estimatoria del recurso 
contencioso-administrativo interpuesto por los propietarios de unos terrenos comprendidos 
en el proyecto de obra relativo al cierre del anillo insular de tenerife por su lado norte. 
la sentencia de instancia había estimado el recurso declarando la nulidad de la urgencia 
decretada por entender que aunque la motivación de la urgencia en el proyecto debatido 
constaba de forma suficiente en el mismo, las concretas y azarosas circunstancias de su 
ejecución, prevista en etapas temporales y con una fase previa de desbroce y preparación 
del terreno (que no se produjo sino cabo de un año de la ocupación del mismo), contrade-
cían —a juicio del tribunal a quo— la necesidad de acudir al procedimiento de urgencia.

frente a ello, el tribunal supremo sostiene que en el decreto del gobierno canario que 
decretó la urgencia en el caso examinado

«se constata que ésta obedece a la necesidad de ejecutar a la mayor brevedad las obras 
contempladas en el citado proyecto para solucionar los graves problemas de seguridad vial 
que padecen las carreteras tf-82 y tf-47, cuyo bajo nivel de servicio lo residencia en la 
antigüedad de su trazado e insuficiencia de sus secciones transversales, en la alta intensidad 
de tráfico y en la abundancia de travesías, además de que la nueva carretera servirá además 
para la zona en que se implanta para las otras comarcas de la isla, al facilitar el tránsito de 
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personas y bienes, lo que incrementará su desarrollo económico y social. esto es, se trata 
de solucionar no solo los problemas de seguridad de las vías afectadas sino de incrementar 
el nivel de servicio de dichas vías a fin de propiciar el desarrollo económico y social de 
varias comarcas de la isla.

pues bien, siendo la precedentemente expresada la motivación del decreto justificativo de 
la urgencia, mal puede sostenerse que no esté motivado o cuestionarse que la justificación 
ofrecida no es de suficiente entidad para tener por explicitadas las circunstancias que deter-
minan acudir al procedimiento excepcional de urgencia previsto en el artículo 52 de la lef.

prevista la utilización de este procedimiento solo para aquellos supuestos en que se acredite 
la concurrencia de circunstancias de carácter excepcional que obliguen a la administración 
a hacer uso de esta vía, el decreto explicita la urgencia de la construcción de la carretera en 
términos tales que vienen a justificar que su perentoria ejecución no puede amoldarse a los 
trámites del procedimiento ordinario (…) sin que vicisitudes posteriores a la declaración de 
urgencia permitan otra solución.

(…) ello es así porque el examen de la validez del acuerdo de declaración de urgencia 
debe atender al momento en que se adopta, mediante la comprobación de que concurren las 
circunstancias de carácter excepcional que aconsejan acudir a ese procedimiento y de que 
la motivación expresada al efecto es suficiente, esto es, sin que de un retraso en el inicio de 
las obras pueda inferirse sin más un desmentido de las razones que justificaron la urgencia, 
cuando de la motivación no surgen dudas sobre su adecuada declaración».

se comprenderá que quienes hemos defendido el mayor rigor en el control del recurso 
al procedimiento expropiatorio de urgencia y que a la declaración de urgencia se le debe 
exigir razonabilidad y coherencia tanto en un plano intrínseco o interno, como externo o di-
námico, prolongando en el tiempo y en las circunstancias que concurren en la ejecución de 
la expropiación el control judicial del presupuesto de la excepcionalidad y de la urgencia, 
nos sentimos más cautivados por el razonamiento de instancia en este caso que por el del 
tribunal supremo, que se limita a un análisis estático (fotográfico, podría decirse) de la de-
claración de urgencia que prescinde de su contraste en el tiempo; lo que ha de considerarse 
un planteamiento —frente al de instancia— más pacato del control de la discrecionalidad 
en la puesta en práctica de un procedimiento de efectos tan devastadores sobre las garantías 
de la expropiación como el del artículo 52 de la lef. creemos, en efecto, que la doctrina 
sostenida por el tribunal a quo es la adecuada por vía de principio, aunque podría ser ex-
cepcionada caso de que fueran circunstancias objetivas e imprevisibles las que frustraran 
la materialización de lo previsto por vía de urgencia, caso en el que la motivación man-
tendría su valor. pero como en el presente supuesto no parece que hayan concurrido tales 
circunstancias objetivas, entendemos que por muy bien que esté razonada en el expediente 
la razón de la urgencia, tal razonamiento queda vacío de contenido si la administración no 
actúa luego en consonancia con lo declarado.

juan antonio carrillo donaire
emilio guichot reina
francisco lópez menudo
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario

1.  consideración preliminar.

2.  causalidad, objetividad y antijuridicidad.

A)  Responsabilidad sanitaria: criterio de la lex artis ad hoc y casos en que procede la 
indemnización.

B)  Accidentes de tráfico.

C)  Daños al honor, a la intimidad y a la imagen por la publicidad del inicio de procedi-
mientos por infracción y por la vulneración del secreto de sumario: responsabilidad 
inexistente.

D)  Daños sufridos por empleados públicos en el ejercicio de sus funciones: obligación de 
soportar el daño salvo en los supuestos en que deriva de un funcionamiento anormal 
del servicio.

3.  daÑo indemniZable. pérdida de vivienda por orden de demolición 
subsiguiente a la anulación de la licencia de obras: cuantía del 
daÑo moral.

4.  responsabilidad del legislador. aplicación del impuesto sobre las 
instalaciones Que inciden en el medio ambiente, creado por la ley 
balear 12/1991, de 20 de diciembre, y posteriormente declarado in-
constitucional: improcedencia de indemniZación por los efectos eX 
nUnC dados por el tribunal constitucional a la declaración de in-
constitucionalidad.

1.  consideración preliminar

la presente crónica ofrece al lector un surtido de sentencias sobre asuntos muy caracteri-
zados por su frecuencia en la práctica diaria de la institución de la responsabilidad, razón 
por la que su lectura es ante todo útil como casuística a tener en cuenta. ocioso es decir 
que el ámbito donde especialmente opera la garantía es el de la responsabilidad sanitaria 
con ese su sesgo culpabilístico que conlleva la aplicación del criterio de la lex artis. junto 
a ello, el campo de los accidentes de tráfico es especialmente propicio para poner a prueba 
la relación de causalidad en concomitancia con la culpa de la víctima, muy frecuente en 
estos casos; y de ello da cuenta la crónica señalando algunas sentencias muy significativas 
al respecto.
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pero lo más destacable de la jurisprudencia seleccionada en este número es la recaída 
sobre la responsabilidad posible por la difusión de noticias dimanantes de asuntos bajo 
secreto de sumario o sujetos al deber de sigilo, y su frecuente colisión con el derecho al 
honor, a la intimidad y a la propia imagen, cuestión esta sujeta a un equilibrio que no es fá-
cil de establecer apriorísticamente y que exige ponderar con mucho tiento la considerable 
gravedad del daño para el perjudicado y su mucha fuerza para condicionar su desarrollo 
personal futuro.

2.  causalidad, objetividad y antijuridicidad

A)  Responsabilidad sanitaria: criterio de la lex artis ad hoc  
y casos en que procede la indemnización

como bien sabe el fiel lector de estas crónicas, los casos de reclamación por daños deriva-
dos de la asistencia sanitaria ocupan la proporción más elevada de entre todos los géneros 
de la responsabilidad administrativa. el criterio clave es el del cumplimiento o no de la lla-
mada lex artis ad hoc, que puede referirse a deficiencias de todo tipo dentro de la actuación 
médica. traemos a colación los casos de sentencias estimatorias recaídas en este período 
(que son minoría respecto a las de signo desestimatorio) para poner de relieve que el citado 
criterio (con un evidente criterio culpabilista) puede conectarse a acciones u omisiones de 
diversa índole: un error de diagnóstico (como en el caso de la STS de 10 de mayo de 2011, 
ar. 4111, en que del error se derivó una falta de tratamiento inmediato de la patología; o de 
la STS de 29 de junio de 2011, ar. 5615, que provoca el nacimiento de un niño con una 
enfermedad genética que no fue advertida durante el embarazo, generando un daño moral, 
al privar a su madre del derecho a abortar, y patrimonial, por los gastos derivados de la 
atención y cuidado del menor); un diagnóstico tardío (es el caso de las STS de 25 de mayo 
de 2011, jur 213610, y de 15 de junio de 2011, ar. 5371); la falta de información pre-
via al consentimiento para una intervención quirúrgica (STS de 19 de mayo de 2011, ar. 
4465); la deficiente asistencia sanitaria (STS de 6 de abril de 2011, ar. 3491, en caso un 
caso de asistencia ginecológica), etc. en algunos casos, la exigencia se torna ciertamente 
elevada y cuestionable, incluso a la luz de la propia jurisprudencia. así, en la STS de 7 de 
junio de 2011, ar. 5090, en que «independientemente de que la rehabilitación pretendida 
no se encuentre comprendida en la cartera de servicios del insalud, no se le debió denegar a 
la paciente el tratamiento rehabilitador necesario derivado de la asistencia sanitaria realiza-
da a fin de poder recuperarse satisfactoriamente de las intervenciones quirúrgicas y evitar 
de ese modo los sufrimientos y dolores físicos y psíquicos que padeció posteriormente 
durante unos años por la extracción de las muelas del juicio». o en la STS de 14 de junio 
de 2011, ar. 5294, en que se responsabiliza a la administración de los daños derivados de 
una infección hospitalaria considerando que es ésta la que tiene que probar que actuó con 
la diligencia exigible en orden a evitar la infección hospitalaria.

B)  Accidentes de tráfico

otro de los campos clásicos de planteamiento de reclamaciones de responsabilidad lo cons-
tituye los accidentes de tráfico. en estos casos, casi siempre se pone en juego la causalidad 
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indirecta por omisión y, en no pocas ocasiones, la concurrencia de causas con la propia 
actuación de la víctima. un tema recurrente es el de la valoración que, a estos efectos, tiene 
la existencia o inexistencia de biondas (barreras metálicas de protección), que suele jugar 
en la argumentación de los reclamantes con sentido opuesto según se trate de un accidente 
de automóvil o de moto): para los reclamantes, para argumentar que la inexistencia de 
tales defensas está en la causa del daño, en los de automóvil, o que la existencia es la que 
lo provocó (en los de moto, por el «efecto cuchilla» que producen algunos modelos). ade-
más, hay que destacar que un elemento clave a tomar en consideración es el valor de los 
atestados de la guardia civil y otras autoridades de tráfico a los efectos de determinar las 
circunstancias y causas —muchas veces, indiciarias— del accidente, así como la conside-
ración acerca de la peligrosidad del tramo en que tiene lugar el accidente (y la recurrencia 
de éstos), a veces manifestada en su consideración como «punto negro» o en la adopción 
de medidas de reforzamiento de la seguridad subsiguientes al accidente en cuestión.

en el período de esta crónica pueden destacarse las SSTS de 13 de abril de 2011, Ar. 
3214 (accidente de moto con impacto contra una bionda que produce una lesión medular; 
el tribunal estima que la velocidad del accidentado era inadecuada pero no temeraria, por 
lo que hay concurrencia de causas que llevan a indemnizar la mitad de la cuantía del daño); 
de 15 de abril de 2011, Ar. 3532 (accidente de automóvil al salirse el vehículo de la calza-
da, en que se alega que no existían señales de estrechamiento de calzada y escalón lateral 
ni biondas; el tribunal considera, a la vista del atestado, que el accidente tuvo lugar en un 
tramo en que no concurrían circunstancias de especial peligrosidad ni era considerado un 
«punto negro» —y ello pese a que a resultas del accidente se incrementaran las medidas de 
seguridad— y se debió a una maniobra incorrecta del conductor y a su exceso de veloci-
dad); de 4 de mayo de 2011, ar. 3918 (accidente de automóvil, en el que se argumenta que 
la bionda actuó como rampa para que el vehículo saliera proyectado; el tribunal estima 
que las recomendaciones sobre seguridad sólo imponían una diferente configuración de las 
mismas para las carreteras de nueva construcción o remodeladas, que no era el caso); de 17 
de junio de 2011, ar. 5814 (accidente de automóvil, el tribunal afirma que concurren un 
exceso de velocidad y la falta de señalización adecuada, por lo que aminora la indemniza-
ción y establece, en la parte reconocida, la responsabilidad solidaria de la administración 
y de la empresa de mantenimiento); o STS de 28 de junio de 2011, ar. 5593 (accidente 
de automóvil que el reclamante trata de vincular a una deficiente señalización de obras; 
el tribunal interpreta que no se acredita dicha deficiencia y sí la velocidad excesiva del 
vehículo).

C)  Daños al honor, a la intimidad y a la imagen por la publicidad 
del inicio de procedimientos por infracción y por la vulneración 
del secreto de sumario: responsabilidad inexistente

una tipología de casos que no es frecuente en los repertorios de jurisprudencia en materia 
de responsabilidad es la referida a las reclamaciones por vulneración de los derechos al 
honor, a la intimidad y/o a la propia imagen derivada de la revelación por las autoridades 
competentes del inicio de procedimientos sancionadores referidos a un sujeto identificado 
o identificable. sin embargo, en el período considerado el tribunal supremo ha dictado 
tres sentencias sobre esta cuestión, todas ellas desestimatorias.
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la primera de ellas es la STS de 19 de abril de 2011, ar. 3645. el caso es el de una 
nota de prensa publicada por la comisión nacional del mercado de valores por la que se 
informaba de la interposición de una denuncia penal por actuaciones del presidente del 
consejo de administración de una empresa que podían ser constitutivas de delito de al-
teración del precio de las acciones. posteriormente se archivaron las actuaciones penales 
y esta persona reclamó por daños morales y pérdida de valor de las acciones. el tribunal 
supremo considera que entre las funciones legales de la cnmv está el velar «por la trans-
parencia de los mercados de valores, la correcta formación de los precios en los mismos y 
la protección de los inversores, promoviendo la difusión de cuanta información sea necesa-
ria para asegurar la consecución de esos fines», que amparan en abstracto la publicación de 
una nota de prensa como ésta y que, por ende, la antijuridicidad o no del hipotético daño, 
o lo que es igual, el deber jurídico o no de soportarlo, depende de que el análisis y valora-
ción de las circunstancias concretas que acontecían en el supuesto de que se trata hicieran 
razonable o no tal publicación, que el tribunal de instancia consideró que justificaban la 
publicidad y que el tribunal supremo respeta al moverse en los límites que impone el res-
peto a la limitación de sus facultades casacionales.

el segundo pronunciamiento es la STS de 4 de mayo de 2011, ar. 3919. en este caso 
se trata de una nota de prensa emitida por una jefatura superior de policía que daba cuenta 
de la detención de un agente de la policía por su presunta implicación en un homicidio. el 
afectado alegaba vulneración del derecho al honor e intimidad de la persona y del secreto 
del sumario. el tribunal supremo descarta el derecho a indemnización, por considerar que 
la nota de prensa que facilitó la policía se limitó a trasladar a la opinión pública que se ha-
bía procedido a la detención de un policía del que se facilitaban las iniciales de su nombre 
y apellidos, su edad, su destino y la razón de la detención que consistía en «su presunta 
implicación en la muerte» de una persona cuyo nombre, apellidos y profesión se mencio-
naban, así como su residencia, a lo que añadía la nota la fecha y el lugar del suceso, y que 
se cerraba afirmando que el juzgado de instrucción competente había declarado el secreto 
del sumario. siendo una información cierta y veraz con relevancia pública y habiéndose 
procedido a la sustitución del nombre por sus iniciales, no se ha vulnerado el honor, la 
intimidad ni el secreto sumarial y no cabe, pues, hablar de daño antijurídico.

finalmente, la STS de 14 de junio de 2011, ar. 5295, tiene también como presupuesto 
la nota de prensa de la guardia civil y las posteriores filtraciones del sumario por parte 
de la policía con el consiguiente eco en los medios de comunicación. se trataba de una 
detención por presuntos delitos de estafa, falsedad y falsificación de placas de matrícula de 
integrantes de una red de delincuencia organizada. en la nota de prensa figuraba el nombre 
e iniciales de los apellidos y otros datos identificativos. el tribunal supremo acude a la ju-
risprudencia constitucional sobre la relevancia de la información que afecta a actuaciones 
relacionadas con la seguridad pública y entiende que no se ha acreditado el origen de las 
filtraciones, por lo que desestima la demanda.

como puede verse, el tribunal supremo parece instalado en una línea que privilegia la 
libertad de información (siempre que se mueva en sus límites constitucionales de veracidad 
y relevancia) sobre el derecho a la intimidad. no obstante, hay que tener en cuenta que el 
conocimiento público de datos relativos a la posible comisión de infracciones penales su-
pone una seria injerencia en el derecho a la intimidad (no por casualidad este tipo de datos 
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tiene la calificación de «especialmente protegidos» en la normativa sobre protección de da-
tos), pues puede condicionar de modo muy notable la vida social de las personas afectadas, 
sobre todo cuando el cruce de información convierte las iniciales en el nombre y apellidos 
de una persona identificada. en estos casos, las repercusiones pueden ser muy serias, tanto 
a corto plazo como a largo, cuando la información se publica en los medios y permanece en 
ellos ya de por vida al alcance de cualquiera con sólo introducir el nombre en un motor de 
búsqueda. se trata, pues, de una materia en la que hay que reflexionar y ponderar los bienes 
en conflicto y extraer consecuencias sobre el alcance y el modo de dar la información, pues 
las posibilidades son muchas (sin mención de nombre ni iniciales, sólo con iniciales, con 
nombres y apellidos, incluyendo o no fotografías…) y sus repercusiones muy variadas en 
la esfera de privacidad de la persona y en las ulteriores posibilidades de libre desenvolvi-
miento de la personalidad. máxime cuando en muchas ocasiones la posterior absolución 
no tiene el mismo (o ningún) eco y el daño, por así decirlo, está hecho y sin posibilidad de 
enmienda.

D)  Daños sufridos por empleados públicos en el ejercicio de sus funciones:  
obligación de soportar el daño salvo en los supuestos en que deriva  
de un funcionamiento anormal del servicio

un principio firmemente asentado en la jurisprudencia es que los empleados públicos están 
obligados a soportar los daños que sufran como consecuencia de la actualización de los 
riesgos inherentes a sus funciones. en el período de esta crónica, es el caso de la STS de 
19 de abril de 2011, ar. 3644, que enjuicia la reclamación de un policía nacional por las 
lesiones sufridas en un atentado terrorista consistente en la colocación de un coche bomba. 
desestima la demanda ante la inexistencia de anormalidad en el servicio público.

ahora bien, si concurre un funcionamiento anormal del servicio sí habrá de indem-
nizarse. es el caso de la STS de 21 de junio de 2011, ar. 5509, que considera que unas 
condiciones laborales indignas en el funcionamiento de la oficina judicial, que provocan 
depresiones, enfermedad y jubilación por incapacidad han de ser indemnizadas por fun-
cionamiento anormal. todo ello, al margen de las pensiones extraordinarias a las que se 
tenga derecho.

3.  daÑo indemniZable. pérdida de vivienda por orden  
de demolición subsiguiente a la anulación  
de la licencia de obras: cuantía del daÑo moral

una cuestión de interés que no es frecuente encontrar en los repertorios de jurisprudencia 
del tribunal supremo es cómo valorar el daño moral (al margen ahora del patrimonial) 
consistente en la obligación de demolición de una vivienda por anulación de la licencia 
de obras. en sus SSTS de 31 de mayo de 2011, ar. 4865, y de 1 de junio de 2011, jur 
213608, reconoce que no es posible aplicar criterios objetivos y distingue en función de 
que se trate de la vivienda habitual o de una segunda residencia, dando un mayor valor al 
primero que al segundo (de 12.000 y 9.000 euros, respectivamente, esto es, de un 75% al 
segundo respecto del primero).
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4.  responsabilidad del legislador. aplicación del impuesto  
sobre las instalaciones Que inciden en el medio ambiente, 
creado por la ley balear 12/1991, de 20 de diciembre,  
y posteriormente declarado inconstitucional:  
improcedencia de indemniZación por los efectos eX nUnC  
dados por el tribunal constitucional a la declaración  
de inconstitucionalidad

la STS de 27 de mayo de 2011, ar. 5675, vuelve sobre un tema que ha tenido una presen-
cia muy significativa a lo largo de los ya largos años de realización de estas crónicas: la 
responsabilidad del legislador. el lector veterano ha asistido a la par que los redactores al 
nacimiento, evolución y perfeccionamiento de esta doctrina jurisprudencial creativa y muy 
argumentada, en la que están en juego toda una pluralidad de complejas y apasionantes 
cuestiones como el alcance de los efectos de las sentencias del tribunal constitucional, 
el margen de apreciación que tiene la jurisdicción ordinaria para pronunciarse sobre esa 
cuestión, el principio de cosa juzgada formal y material, la firmeza de los actos, el principio 
de acto consentido, la efectividad de la tutela judicial y de la garantía indemnizatoria…

no es este lugar, por ello, tanto de reiterar la ya perfilada doctrina jurisprudencial como 
de constatar su aplicación a un caso concreto: el de solicitud de revisión de oficio y de 
responsabilidad patrimonial instada por una empresa que había hecho efectivo un tributo 
autonómico posteriormente declarado inconstitucional. en este caso, la reclamante no ha-
bía impugnado en su día la liquidación, y el tribunal supremo considera que no procede 
ni revisarla ni reconocer responsabilidad patrimonial dado que su doctrina establece que, 
por excepción, cuando el propio tribunal constitucional ha establecido expresamente los 
efectos y consecuencias de la declaración de inconstitucionalidad, y los ha fijado ex nunc, 
como ocurría en este caso, no cabe ni lo uno ni lo otro.

emilio guichot reina
juan antonio carrillo donaire
francisco lópez menudo
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A)  Edad de jubilación más allá de los 70 años: derecho a obtener la prórroga en el ser-
vicio activo hasta completar el periodo previsto para generar derecho a pensión de 
jubilación.

B)  Alcance de la motivación de las decisiones estimatorias o denegatorias de prolonga-
ción en el servicio más allá de la edad general de jubilación.

1. bases del régimen estatutario de los funcionarios pÚblicos

A)  Corresponde al Estado y no a la Comunidad Autónoma regular los requisitos de 
promoción interna de los funcionarios de la Administración Local. Policía Local

la STC de 8 de noviembre de 2011, pleno, cuestión de inconstitucionalidad, estima la 
cuestión de inconstitucionalidad planteada (antes de la entrada en vigor del ebep) por 
el tsj de cantabria en relación con la disposición transitoria segunda de la ley del par-
lamento de cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de coordinación de policías locales, que 
establecía una dispensa de un requisito de situación en materia de promoción interna. en 
este sentido, la stc de 8 de noviembre de 2011 parte de considerar que, tratándose de una 
dispensa de un requisito de titulación en materia de promoción interna de funcionarios 
públicos (de la administración local, en este caso), dicha regulación debe ser abordada 
por el estado. la disposición autonómica mencionada que determina la posibilidad de que 
los funcionarios de la policía local puedan «(…) participar en un plazo de tres años desde 
la entrada en vigor en los concursos-oposición de promoción interna con dispensa de un 
grado del requisito de titulación, siempre que hayan superado o superen los cursos que a tal 
efecto imparta la escuela regional de policía local de cantabria» contradice las normas 
básicas de la lmrfp e incurre en nulidad al invadir el ámbito constitucional que el art. 
149.1.18.ª ce reserva al estado.

2. acceso

A)  La integración automática y directa del personal contratado en régimen  
de Derecho privado por una Entidad de Derecho Público en una Agencia  
Pública Empresarial es contraria a los arts. 23.2 y 14 CE

la STSJ de Andalucía, Sevilla, de 2 de noviembre de 2011, sala de lo contencioso-
administrativo, sección primera, recurso núm. 414/2011, declara la nulidad de la dispo-
sición adicional segunda del decreto 103/2011, por el que se aprueban los estatutos de la 
agencia andaluza de instituciones culturales (según la ley de reordenación del sector 
público andaluz, se trata de una agencia pública empresarial, antes entidad de derecho 
público denominada instituto andaluz de las artes y las letras). la disposición indicada 
dispone la integración del personal del instituto andaluz de las artes y las letras en la 
agencia mencionada. como señala la stsj de andalucía de 2 de noviembre de 2011, la ya 
referida disposición adicional segunda integra directamente al personal —seleccionado 
conforme a criterios de derecho privado— procedente del instituto andaluz de las artes 
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y las letras en la agencia pública empresarial (sometida al derecho administrativo en 
cuanto al ejercicio de potestades públicas y demás aspectos previstos por el art. 69.1 de 
la ley de régimen jurídico de la junta de andalucía). en consecuencia, dicho personal 
pasa a tener automáticamente la condición de personal laboral de la agencia, quedando así 
incluido en el ámbito de aplicación del ebep (art. 2.1), pero al margen de los principios de 
igualdad, mérito y capacidad que rigen el acceso al empleo público.

B)  La normativa de la Unión Europea exige que los Estados miembros  
excluyan toda diferencia de trato entre los funcionarios de carrera  
y los funcionarios interinos basada en la duración temporal  
de la relación de servicio de estos últimos

así deriva de la STJUE de 8 de septiembre de 2011, Sala Segunda, Asunto C-177/10, 
que resuelve la cuestión prejudicial planteada por el juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo núm. 12 de sevilla, en el marco de un litigio entre el recurrente (funcionario de 
carrera de la junta de andalucía) y la consejería de justicia y administración pública de la 
junta de andalucía, en relación con una resolución de ésta por la que se anulaban determi-
nados actos administrativos relativos a su nombramiento como funcionario de carrera en el 
cuerpo general de administrativos en un proceso de promoción interna. antes de tomar 
posesión como funcionario de esta administración, el demandante en el litigio principal 
prestó servicios como funcionario interino para la misma. posteriormente, el funcionario 
participó en las pruebas selectivas convocadas por el sistema de promoción interna para el 
ingreso de los funcionarios al cuerpo general de administrativos de dicha administración 
pública. entre otros requisitos a cumplir, según las bases de la convocatoria, los aspirantes 
habían de estar en posesión o en condiciones de obtener el título de bachiller superior o un 
título equivalente, o, alternativamente, poseer una antigüedad de diez años como funciona-
rio de carrera en cuerpos pertenecientes al grupo d, o de cinco años y haber superado un 
curso específico del instituto andaluz de administración pública. en la orden de convo-
catoria se precisaba igualmente que «no serán computables […] los servicios previos reco-
nocidos como personal interino o laboral en cualquiera de las administraciones públicas u 
otros servicios previos similares».

en respuesta a la cuestión prejudicial planteada sobre la compatibilidad de la disposi-
ción referida con la normativa europea, la stjue de 8 de septiembre de 2011 señala que 
la directiva 1999/70/ce del consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo marco 
de la ces, la unice y el ceep sobre el trabajo de duración determinada, y el acuerdo 
marco que figura en el anexo de ésta deben interpretarse en el sentido de que, por un lado, 
se aplican a las relaciones de servicio de duración determinada y a los contratos celebra-
dos por los órganos de la administración y el resto de entidades del sector público, y, por 
otro, exigen que se excluya toda diferencia de trato entre los funcionarios de carrera y los 
funcionarios interinos comparables de un estado miembro basada en el mero hecho de 
que éstos tienen una relación de servicio de duración determinada, a menos que razones 
objetivas, en el sentido de la cláusula 4, apartado 1, de dicho acuerdo marco, justifiquen 
un trato diferente.

la cláusula 4 de dicho acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada debe 
interpretarse en el sentido de que se opone a que los períodos de servicio cumplidos por 
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un funcionario interino de una administración pública no sean tenidos en cuenta para el 
acceso de éste, que entre tanto ha tomado posesión como funcionario de carrera, a una pro-
moción interna en la que sólo pueden participar los funcionarios de carrera, a menos que 
dicha exclusión esté justificada por razones objetivas, en el sentido del apartado 1 de dicha 
cláusula. el mero hecho de que el funcionario interino haya cumplido dichos períodos de 
servicio sobre la base de un contrato o de una relación de servicio de duración determinada 
no constituye tal razón objetiva. en consecuencia, la SJC-A núm. 12 de Sevilla, de 9 de 
diciembre de 2011, recurso núm. 349/2009, concluye que las normas españolas que se 
opongan al cómputo del período de servicios prestados con carácter interino no pueden ser 
aplicadas ni por la administración ni por los tribunales nacionales, por ser contrarias a la 
directiva 1999/70. en definitiva, la sjc-a núm. 12 de sevilla, de 9 de diciembre de 2011, 
señala que la restricción contemplada por las bases de la convocatoria señalada han de 
considerarse nulas de pleno derecho y sin efecto alguno, debiendo apreciarse tal defecto de 
oficio, sin necesidad de alegación o impugnación previa por parte del interesado.

C)  Es ajustada a Derecho la cobertura de forma interina de determinados puestos  
con personas que no forman parte de una bolsa de empleo  
previamente establecida

la resolución del proceso de acceso a la escala de veterinarios del cuerpo facultativo su-
perior de la Xunta de galicia fue impugnada por algunos de los aspirantes a los que no se 
les habían valorado como mérito los servicios prestados —mediante contrato administra-
tivo— en diversas campañas de saneamiento ganadero. a consecuencia de la estimación 
de este recurso y de la ejecución de la sentencia estimatoria, se revocó el nombramiento de 
34 de los aspirantes que habían superado el citado proceso. posteriormente, en aplicación 
del decreto 88/2008, por el que se aprobó la oferta de empleo público correspondiente a 
plazas de personal funcionario y laboral de la administración de la comunidad de galicia 
para el año 2008, se acordó que esas 34 personas continuasen prestando servicios como 
funcionarios interinos, al margen de las listas de vinculación temporal reguladas por el de-
creto 37/2006. algunos de los incluidos en las listas mencionadas impugnaron la decisión 
administrativa referida y su recurso ha sido resuelto —en sentido desestimatorio— por la 
STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2011, sala de lo contencioso-administrativo, sec-
ción primera, recurso núm. 946/2008.

para la sala mencionada la actuación administrativa objeto de recurso no puede con-
siderarse constitutiva de un supuesto de derogación singular de reglamento ni puede esti-
marse contraria derecho por ningún otro motivo. según señala la stsj de galicia de 5 de 
octubre de 2011, hay que tener en cuenta que el precepto impugnado da respuesta a una 
situación concreta y excepcional que deriva de la necesidad de ejecutar una resolución 
judicial y, por tanto, no se compadece con la finalidad del decreto 37/2006, que es la re-
gulación del procedimiento para la cobertura con carácter temporal de puestos incluidos 
en las relaciones de puestos de trabajo, tanto reservados al personal funcionario como 
al personal laboral, en tanto no se proceda a su cobertura definitiva, mientras que los 34 
aspirantes que ahora importan participaron y superaron un proceso selectivo aunque des-
pués quedaron fuera de la relación de aprobados por la circunstancia ya expuesta, siendo 
además la solución arbitrada para ellos compatible con el concepto de funcionario interino 
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pues prevé que la continuidad en la prestación del servicio se mantenga hasta su cobertura 
por los procedimientos establecidos. añade la sala que los 34 aspirantes ya referidos de-
mostraron su mérito y su capacidad en un previo procedimiento desarrollado conforme a 
los principios de igualdad, mérito y capacidad, y es legítimo que la administración quiera 
aprovechar su cualificación. por último, la stsj de galicia de 5 de octubre de 2011 ma-
tiza que los recurrentes, integrantes de las listas de vinculaciones temporales, no ostentan 
ningún derecho subjetivo sobre las plazas litigiosas, sino la simple expectativa de que la 
administración les ofrezca temporalmente algunas de esas plazas, hasta que se proceda a 
su provisión definitiva.

3. derechos retributivos. complemento de productividad

A)  Sin el consentimiento específico del funcionario es imposible proporcionar  
a los sindicatos información sobre la cuantía que percibe cada uno de ellos

la STSJ de Madrid de 7 de julio de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 9.ª, ha desestimado el recurso interpuesto por un sindicato y tramitado al amparo 
del procedimiento especial de protección de los derechos fundamentales de la persona, 
frente a la inactividad del ministerio de educación en orden a facilitar a los representantes 
sindicales los listados de productividad de los funcionarios de dicho ministerio. la sen-
tencia contrapone el derecho a la libertad sindical y el derecho a la protección de datos 
y se apoya en que el ebep ha derogado el art. 23.3.c) de la ley 30/1984, que era el que 
establecía que las cantidades que percibiera el funcionario en concepto de productividad 
serían de conocimiento público de los demás funcionarios, así como de los representantes 
sindicales. con base en esta argumentación, concluye la sala que no existe en la regulación 
actual base legal alguna para la cesión a los representantes sindicales de los datos referen-
tes a las cantidades que perciben nominalmente los empleados públicos por complemento 
de productividad.

4. derechos laborales

A)  Mientras que el permiso por parto es un derecho exclusivo de la funcionaria 
madre, en el permiso por adopción ambos padres son cotitulares

la STC 152/2011, de 29 de septiembre, ha desestimado la cuestión de inconstitucionali-
dad planteada por un juzgado de lo contencioso-administrativo de vigo. se dudaba de la 
constitucionalidad del art. 70.4 de la ley 4/1988, de 26 de mayo, de la función pública de 
galicia, ante su posible contradicción con el art. 14 ce, en la medida en que dicho precepto, 
al regular el derecho de los funcionarios al permiso por razón de parto y de adopción (o 
acogimiento), establece una diferencia consistente en que, en caso de adopción, si la madre 
y el padre trabajasen por cuenta ajena, el permiso se distribuirá a opción de los interesados, 
que podrán disfrutarlo de forma simultánea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpi-
dos. en este caso, ambos adoptantes son cotitulares del derecho al permiso. por el contrario, 
del permiso por parto sólo la madre es titular, sin perjuicio de que en caso de que el padre 
y la madre trabajasen por cuenta ajena, ésta pueda optar para que el padre disfrute de una 
parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior a las seis semanas si-
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guientes al parto. en principio, la discriminación podría producirse cuando la madre no sea 
funcionaria o trabajadora integrada en un régimen de la seguridad social (como en el caso 
de que dimana la presente cuestión de inconstitucionalidad, al ser la madre una abogada 
integrada en la mutualidad general de la abogacía). en este caso, el padre funcionario no 
puede obtener permiso por parto, en consideración a que no es titular de ese derecho ni pue-
de serle cedido por la madre, al no tener ella tampoco derecho a él. por el contrario, en caso 
de adopción, el padre funcionario, al ser por sí mismo titular del derecho, podría disfrutar 
de permiso, al margen de que la madre tuviera o no derecho al mismo.

según la sentencia, los supuestos de parto y de adopción son plenamente equiparables 
desde el punto de vista de los derechos de los hijos, pues éstos son iguales ante la ley con 
independencia de la filiación, como establece el art. 39.2 ce, pero sin que eso signifique 
necesariamente que tengan que ser supuestos equiparables a efectos de los derechos pro-
fesionales de los progenitores y adoptantes, por ser distintas las situaciones protegidas en 
caso de parto (maternidad biológica) y en caso de adopción (o acogimiento). en efecto, en 
el supuesto de maternidad biológica la finalidad primordial perseguida por el legislador es 
preservar la salud de la madre ante un hecho biológico singular, considerando que una rein-
corporación inmediata de la mujer a su puesto de trabajo tras el alumbramiento puede ser 
perjudicial para su completa recuperación. ello explica y justifica que, siendo el descanso 
por parto un derecho de la funcionaria madre, ésta pueda ceder al padre, cuando él también 
trabaje por cuenta ajena, el disfrute del periodo de descanso «voluntario» en su integridad 
o parcialmente, de suerte que si la madre no trabaja no puede ceder al padre el derecho 
a disfrutar de ese periodo de descanso por maternidad, pues nadie puede ceder a otro un 
derecho que no tiene. por el contrario, y a diferencia de lo que sucede en el supuesto del 
parto, en la adopción (y en el acogimiento) no concurre la necesidad de proteger la salud 
de la mujer, por lo que la decisión del legislador de extender al supuesto de la adopción de 
menores de corta edad el derecho a la concesión del permiso por maternidad tiene una fina-
lidad diferente al supuesto tradicional del permiso por parto, pues no se trata de garantizar 
la recuperación de la madre mediante el derecho a permiso durante un periodo determi-
nado, sino de facilitar la integración del menor adoptado o acogido en la familia adoptiva 
o de acogimiento, y de contribuir a un reparto más equilibrado de las responsabilidades 
familiares. de ahí que en estos casos, cuando ambos padres trabajen por cuenta ajena, el 
derecho al permiso puede ser ejercido indistintamente al padre o madre, a elección de los 
propios interesados, pues no existe razón para dar preferencia en el disfrute del derecho a 
uno de los padres sobre el otro. mientras que si sólo uno de los padres es funcionario o tra-
bajador incluido en un régimen de la seguridad social, el derecho al periodo de descanso 
legalmente establecido le corresponderá a aquél en exclusiva, como es lógico, puesto que 
sólo él puede ser titular del derecho en este caso.

5. derechos colectivos. negociación colectiva

A)  La redistribución y asignación de nuevas funciones a los puestos 
ya obrantes en la plantilla no requiere ser negociada

la STSJ de las Islas Baleares de 8 de septiembre de 2011, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 1.ª, ha desestimado el recurso directo planteado por el sindicato 
recurrente contra el decreto adoptado por el presidente del consell insular d’eivissa que 
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aprobaba la reorganización funcional de dicho consejo insular por considerar que se había 
infringido el artículo 37 del estatuto básico del empleado público por no haber sido objeto 
de negociación colectiva en la mesa correspondiente. la sentencia desestima la pretensión 
porque las medidas adoptadas, si bien contenían un replanteamiento y una reorganización 
del organigrama del consejo, no supusieron la creación o modificación de la relación de 
puestos de trabajo. la medida aprueba una reorganización temporal (2 años) de las funcio-
nes correspondientes a los puestos de trabajo ya existentes en la corporación, a fin de opti-
mizar los recursos humanos ante la situación de crisis económica, sin que en ningún caso la 
reestructuración de atribuciones implique la creación de puestos de trabajo, ni tampoco el 
incremento de los costes de personal contenidos en el capítulo i del presupuesto aprobado 
para el año 2009. esta nueva distribución de funciones entre los puestos ya obrantes en 
plantilla se incardina en el instrumento previsto en el artículo 73.2 del ebep, que permite 
a la administración asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a 
las correspondientes al puesto de trabajo que desempeñen siempre que resulten adecuadas 
a su clasificación, grado o categoría, cuando las necesidades del servicio lo justifiquen sin 
merma en las retribuciones.

6. deberes y obligaciones de los funcionarios

A)  Funcionarios que llevan camiseta con lema visible acusatorio contra  
la Administración: daño al honor y a la dignidad de la Administración

en relación con los deberes y obligaciones de los funcionarios, destacar la sentencia de 
la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6.ª) de 14 de 
septiembre de 2011 (amparándose en anteriores de la misma sala de 10 de diciembre de 
2008 y de 10 de febrero de 2009). en el supuesto de unos funcionarios que llevan camiseta 
con lema visible acusatorio contra la administración, la audiencia nacional pondera esta 
actuación con el derecho constitucional a la libre expresión. teniendo en cuenta que los 
funcionarios vistieron la camiseta cuando habían recibido orden anterior de no llevarla y 
de vestir adecuadamente, la audiencia considera que se produce un daño y se falta al honor 
y a la dignidad de la administración, pues tales comportamientos son poco respetuosos 
con los deberes básicos de los empleados públicos, principios éticos y reglas de compor-
tamiento que constituyen un auténtico código de conducta, como los contenidos en el es-
tatuto básico del empleado público, cuando prevé que los empleados públicos ajusten su 
actuación «a los principios de lealtad y buena fe con la administración», incluyendo reglas 
deontológicas con finalidad orientadora y límite, en fin, de las actividades lícitas que le son 
permitidas a todo empleado público, cuya especial posición conlleva también una especial 
responsabilidad y obligaciones específicas para con los ciudadanos, la propia administra-
ción y las necesidades del servicio.

7. situaciones administrativas

A)  Plazo para solicitar la excedencia voluntaria por cuidado de hijo

en su Sentencia de 6 de julio de 2011, el Tribunal Superior de Justicia de Aragón cons-
tata que ni el artículo 89.4 del ebep, ni el entonces vigente art. 29.4 de la ley 30/1984, ni 
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la normativa autonómica dictada sobre conciliación de la vida personal, familiar y laboral 
de los empleados públicos, prevén un plazo determinado para solicitar la excedencia por 
cuidado de hijos. rechaza, así, la «afirmación de la sentencia apelada de que se incumplió 
“el requisito esencial para ejercer el derecho, el de ejercerlo en el momento del nacimien-
to del segundo hijo”, ya que las normas antes transcritas no exigen dicha comunicación, 
que la sentencia apelada parece entender que ha de ser inmediata». además, el tribunal 
refuerza su argumentación desde la perspectiva de la finalidad de la norma: «ciertamente, 
el incumplimiento de los requisitos legales, tanto materiales como formales, determina la 
pérdida del derecho al que se supedita su cumplimiento, pero en el presente caso, la inter-
pretación llevada por la sentencia apelada, no se fundamenta en prescripción legal, sino en 
una interpretación restrictiva del plazo para solicitar la excedencia fundada en un ulterior 
hecho causante, que no se cohonesta con la finalidad de favorecer la conciliación de la vida 
familiar que la norma persigue».

8. eXtinción de la relación de servicio

A)  Edad de jubilación más allá de los 70 años: derecho a obtener la prórroga  
en el servicio activo hasta completar el periodo previsto para generar  
derecho a pensión de jubilación

partiendo de la edad general de jubilación forzosa (cifrada en los 65 años), la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2011 debe resolver cómo se conjugan dos 
previsiones normativas diferentes que permiten la prolongación en el servicio activo: por 
un lado, una norma general que recoge la posible prolongación en el servicio activo hasta 
los 70 años (en el caso en cuestión, el entonces vigente art. 33 de la ley 30/1984 y, en la 
actualidad, el art. 67.3 del estatuto básico del empleado público); y, por otro, una norma 
especial, que sería el art. 28.2.a) del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, 
por el que se aprueba el Texto Refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado, según 
el cual la jubilación de carácter forzoso «se declarará automáticamente al cumplir dicho 
personal la edad legalmente señalada para cada caso como determinante de la jubilación 
o retiro. no obstante, si el personal de que se trate, al cumplir la edad para su jubilación o 
retiro forzoso, tuviera reconocidos doce años de servicios efectivos al estado y no hubiera 
completado los quince que, como mínimo, se exigen en el siguiente artículo 29 para cau-
sar derecho a pensión en su favor, podrá solicitar prórroga en el servicio activo del órgano 
competente para acordar su jubilación, prórroga que comprenderá exclusivamente el perío-
do temporal que le falte para cubrir el de carencia antes mencionado, y que se concederá 
siempre que el interesado pueda considerarse apto para el servicio».

el tribunal supremo señala, de entrada, que la prórroga del artículo 28.2.a) de la ley 
de clases pasivas lo es en relación con la «edad legalmente señalada para cada caso como 
determinante de la jubilación o retiro». es decir, no opera en abstracto ni respecto de 
cualquier otra edad. y la legalmente señalada como determinante de la jubilación es la de 
sesenta y cinco años. tal es la regla. no obstante, tiene la excepción de la prolongación 
del servicio activo «como máximo» hasta los setenta años —momento en que se declara-
rá de oficio tal jubilación forzosa— siempre que así se hubiere solicitado por la persona 
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interesada y se hubieren cumplido las normas de procedimiento dictadas al efecto por las 
administraciones. excepción que, a su vez, tiene otra excepción: la exclusión de ella de 
los funcionarios de los cuerpos y escalas que tengan normas específicas de jubilación. así, 
pues —argumenta el tribunal—, podría entenderse que si la edad a la que se remite el 
artículo 28.2.a) de la ley de clases pasivas ha de ser la de sesenta y cinco años, entonces 
la prórroga que contempla ha de operar respecto de ella. de este modo, la prolongación 
del servicio activo que establece pasaría a ser necesaria para la administración y para el 
funcionario que no haya cumplido los quince años efectivos de servicios exigidos por el 
artículo 29 de ese texto legal para causar derecho a la pensión ordinaria de jubilación pero 
sí, al menos, doce, sea apto para ese servicio, y quiera obtener ese derecho.

«el problema que suscita esta interpretación —sigue razonando el tribunal— es que 
conduce al solapamiento en el mismo espacio temporal —el comprendido entre los sesenta 
y cinco y los setenta años— de dos prórrogas concebidas con distinta finalidad y distinta 
duración y que una de ellas deja sin sentido a la otra. en efecto, la del artículo 33 permite 
llegar hasta los setenta años al margen de cuántos hayan sido los de servicios efectivos del 
funcionario afectado y del motivo por el que pida la prolongación. la del artículo 28.2 a), 
en cambio, exige, al menos, doce años de servicios, que sea necesaria para completar los 
quince exigidos por el artículo 29 de la ley de clases pasivas para tener derecho a pensión 
ordinaria y dura solamente el tiempo imprescindible para llegar a ellos. sostener que esta 
última juega en el mismo margen de edad que la otra no es lógico porque, con la primera 
ya se cumplirá el objetivo de la segunda siempre que el funcionario que se acoja a ella 
antes de cumplir los setenta años de edad alcance los quince de servicios sean doce, once 
o diez los que hubiere completado al cumplir sesenta y cinco años de edad. además, esa 
interpretación no tiene presente que el texto del reiteradamente mencionado artículo 28.2 
a) de la ley de clases pasivas se estableció en 1990. o sea, cuando la edad legalmente 
señalada para la jubilación forzosa era la de sesenta y cinco años sin que cupiera prórroga 
o prolongación del servicio activo más allá de la misma. por tanto, si el legislador de 1990 
admitió tal prolongación por encima de los sesenta y cinco años fijados en aquel momento 
por el artículo 33 de la ley 30/1984 para la jubilación forzosa, cuando este precepto pasó 
a admitir la permanencia en activo hasta los setenta años es coherente sostener que esa 
prolongación para completar el período de jubilación pueda ir más allá de dicha edad. de 
otro modo se deja vacío de contenido el artículo 28.2 a). este entendimiento no fuerza su 
tenor, que puede entenderse en el sentido de que se refiere a la edad máxima de jubilación, 
y tampoco el del artículo 33, ya que bastará con considerar que la prohibición de permane-
cer en activo más allá de los setenta años se circunscribe a los supuestos de prolongación 
voluntaria del servicio tras haber llegado a los sesenta y cinco años pero no al previsto 
en el artículo 28.2 a) de la ley de clases pasivas. por otro lado, del estatuto básico del 
empleado público, texto legal que no es aplicable al caso, no se desprenden razones deter-
minantes de una solución diferente porque sigue admitiendo la prolongación del servicio 
activo hasta los setenta años en los términos de las leyes de función pública que se dicten. 
si a todo ello añadimos la finalidad buscada por el artículo 28.2 a) de la ley de clases 
pasivas, facilitar el acceso a la protección social que supone la pensión, se hace más clara 
la solución procedente».

como consecuencia de todo ello, la jubilación forzosa en sentido estricto a los setenta 
años admitiría una excepción, la del artículo 28.2.a), párrafo segundo, de la ley de clases 
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pasivas, en virtud de la cual se permitiría prolongar el servicio activo para completar el 
período de cotización necesario para generar el derecho a pensión al funcionario que haya 
cotizado, al menos, doce años y sea apto para el servicio.

B)  Alcance de la motivación de las decisiones estimatorias o denegatorias  
de prolongación en el servicio más allá de la edad general de jubilación

el tribunal supremo tuvo ya ocasión de establecer que las decisiones denegatorias de 
prolongación del servicio más allá de la edad general de jubilación, en relación con el 
personal estatutario de los servicios de salud, debían ser motivadas (STS de 10 de marzo 
de 2010). en efecto, el art. art. 26.2 de la ley 55/2003, distingue entre la jubilación vo-
luntaria y la forzosa que se declarará al cumplir el interesado la edad de 65 años, si bien 
establece que el interesado «podrá solicitar la prórroga de su permanencia en el servicio 
activo hasta cumplir, como máximo, los 70 años de edad, siempre que quede acreditado 
que reúne la capacidad funcional necesaria para ejercer la profesión o desarrollar las acti-
vidades correspondientes a su nombramiento». y además, que dicha prolongación «deberá 
ser autorizada por el servicio de salud correspondiente, en función de las necesidades de 
la organización articuladas en el marco de los planes de ordenación de recursos humanos». 
la referencia a «las necesidades de la organización» y su virtual articulación a través de 
«planes de ordenación de recursos humanos» (porh) obligan al Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña, en su sentencia de 19 de octubre de 2011, a esclarecer el alcance 
de la motivación de las concretas decisiones de denegación de prolongación de servicio.

según el tribunal, «en el caso de que tal prórroga no se generalice es preciso que la 
solicitud de prórroga se deniegue “motivadamente” en el marco de un porh» pues «no 
es posible la denegación automática por remisión al porh, sino que es necesario que esas 
necesidades asistenciales plasmadas, articuladas se ajusten a la pretensión de prolongación 
formulada por el personal estatutario. no olvidemos tampoco que el presente porh a la 
hora de recoger las consideraciones relativas a las necesidades organizativas no recoge 
todas las variables posibles, sino que atiende a determinados parámetros que estima perti-
nentes pero que ni son los únicos ni tampoco lo que no se citan son insignificantes, como 
pueden ser la perspectiva de género en las personas que actualmente acceden, refundición 
de servicio, amortización de plazas, cómo se van a organizar las funciones de jefatura 
de servicios (cuando sus titulares actuales que se jubilan con reconocida experiencia (las 
debidas garantías de experiencia acreditada), el aumento o creación de plazas para nuevas 
especialidades que se estimen necesarias para un adecuado y completo servicio asistencial, 
previsiones cuando no superen el proceso selectivo suficientes aspirantes (que no superen 
el proceso selectivo), y muchas otras circunstancias o contingencias especialmente rele-
vantes en la prestación del servicio sanitario al que viene obligado la seguridad social. 
por tanto, la exigencia de motivación adecuada y “ad hoc” al caso concreto en el que se 
solicite la prolongación no puede cercenarse en base a una mera invocación de la potestad 
de autoorganización genéricamente entendida. los recursos humanos de los que dispone 
el ics deben ser analizados convenientemente tanto de una perspectiva global, mediante 
un análisis estratégico, como también un acondicionamiento específico de cada profesional 
(del que se dispone) (con el que se cuenta) relacionándolo con las necesidades del servicio 
y que no es menos cierto que, presumiendo en este momento su capacidad funcional, cuen-
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ta con una dilatada trayectoria acreditada en nuestro sistema sanitario. y es que el plan no 
puede sesgar de entrada y hacia futuro a modo de barrera infranqueable toda posible pro-
longación del servicio activo pues esta no es la finalidad del mismo, ni tampoco lo permite 
el art. 67.3 ebep al exigir “motivación” para tal actuación de la administración competen-
te. por otra parte, la motivación requerida no puede consistir exclusivamente en la remisión 
a una serie de datos fácticos constatados en un momento determinado, y en base a unos 
ítems más o menos relevantes que reflejen una opción asistencial por parte del servicio 
de salud. se requiere un plus adicional de adaptación a la solicitud de prolongación en 
atención a la especialidad, experiencia, dedicación, formación previa, etc. que determinen 
que no existen necesidades o que las constatadas como necesarias y que la administración 
debe cubrir no satisfacen al solicitante».

miguel sánchez morón
belén marina jalvo
josefa cantero martínez
jesús Ángel fuentetaja pastor
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XI. URBANISMO

Sumario

1. planeamiento urbanístico.

A) Nulidad de la calificación de unos terrenos como sistema de espacio libre de conexión 
territorial sin precisar su carácter público o privado.

B) Suspensión cautelar del Plan Parcial y del Programa de Actuación Integrada, por 
ausencia del informe de la Confederación Hidrográfica que acredite la existencia de 
agua.

C)  La aprobación definitiva de un Plan Parcial condicionada al cumplimiento de ciertas 
observaciones técnico-jurídicas no es un acto de trámite y puede ser impugnada.

D) La falta de publicación de la aprobación de un Plan Parcial no afecta a su condición 
de acto definitivo e impugnable.

2.  ejecución del planeamiento.

A) Cesiones obligatorias por los propietarios de suelo urbano.

B) Programa de Actuación Integrada: falta de motivación del coeficiente de intercambio 
a efectos de retribución al Urbanizador en terrenos por los gastos de urbanización.

3.  responsabilidad patrimonial de la administración pÚblica por ac-
tuaciones urbanísticas.

1. planeamiento urbanístico

A) Nulidad de la calificación de unos terrenos como sistema  
de espacio libre de conexión territorial sin precisar su carácter  
público o privado

la sts de 22 septiembre 2011 (jur 2011/350554) estima el recurso de casación y anula 
la aprobación definitiva del pgou de tarrasa al entender que la calificación de los terrenos 
como «sistema de espacio libre de conexión territorial», sin precisar su carácter público o 
privado, genera una situación arbitraria y de inseguridad jurídica contraria los arts. 9.3 y 
33.3 ce:
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«cuando el planeamiento urbanístico ordena y califica pormenorizadamente el suelo  
—como es el caso—, concretando así el contenido del derecho de propiedad respecto de 
cada finca, debe especificar si se ha de destinar a un uso público o privado. es decir, debe 
concretar, en lo que aquí importa, si la parcela preexistente de titularidad privada debe 
incorporarse en ejecución del plan al dominio público, para dedicarse a un uso o servicio 
público, o si, por el contrario, puede mantenerse en manos privadas. en el primer supuesto 
—uso público— el planeamiento habrá también de establecer en su programa de actuación 
un plazo o término concreto en el que los terrenos deberán ser obtenidos por la adminis-
tración actuante, y habrá de prever en su estudio económico-financiero el coste y modo de 
financiación de la adquisición del suelo por la administración (artículos 34, 58.1 y 59.1.e) 
de la ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de cataluña aplicable al caso por razo-
nes cronológicas; artículo 25.3 del reglamento de planeamiento urbanístico aprobado por 
real decreto 2159/1978, de 23 de julio; y sentencias de esta sala del tribunal supremo de 
22 de febrero de 2005 (casación 693/2002 ) y 05 de julio de 2010 (casación 2674/2010). en 
el segundo caso —uso privado—, bastará con que el instrumento de planeamiento ordene 
los usos a los que se podrá dedicar el terreno en cuestión.

esa distinción entre el destino público o privado a que se ha de dedicar cada predio del 
término municipal opera de forma excluyente, porque de ella se derivan muy diferentes 
efectos y expectativas para los propietarios del suelo.

lo que no resulta admisible, como sucede en el caso que examinamos, es que se califique 
una finca con un uso genérico público/privado de espacio libre, de manera que, como reco-
noce expresamente la sentencia recurrida (fundamento tercero), “... se contemple para estos 
suelos la posibilidad de titularidad privada, con la consiguiente exclusión del uso público 
de los mismos” y, al mismo tiempo, se indique la posibilidad de “... que la administración 
pueda alcanzar su titularidad a través de (...) cesión obligatoria y gratuita o actuación ais-
lada por expropiación”.

esa indeterminación sobre la vocación pública o privada de los citados terrenos genera, en 
efecto, una gran inseguridad jurídica y una indefinición del contenido concreto del derecho 
de propiedad de los recurrentes, contraviniendo lo dispuesto en los artículos 9.3 y 33 de la 
constitución; pues, como se afirma en el recurso de casación, según la normativa urbanísti-
ca de aplicación (artículo 108 de la ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de cataluña, 
vigente cuando se aprobó el plan impugnado, y artículo 114 del actual decreto legislativo 
1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de urbanismo 
de cataluña) los propietarios no podrán exigir su expropiación por ministerio de la ley, al 
no haberse predeterminado su destino público con carácter insoslayable. pero tampoco 
podrán operar en el tráfico inmobiliario como si de una finca con un uso privado se tratase, 
al pender sobre ella la posibilidad de que en cualquier momento la administración actuante 
decida expropiarla para incorporarla al dominio público».

esta misma conclusión alcanzó la sts de 27 de septiembre de 2006 (rj 2006, 6663). 
no obstante, el tribunal rechaza la pretensión de la actora de que el suelo sea calificado 
como suelo no urbanizable de carácter agrícola, al entender que corresponde a la adminis-
tración urbanística —y no a los órganos judiciales— sustituir la ordenación anulada por 
otra, entre las distintas alternativas posibles, que considere más adecuada para la satisfac-
ción del interés general.
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B) Suspensión cautelar del Plan Parcial y del Programa de Actuación Integrada,  
por ausencia del informe de la Confederación Hidrográfica  
que acredite la existencia de agua

la sts de 11 de noviembre de 2011 (jur 2011/404911) otorga la medida cautelar de sus-
pensión del acuerdo municipal sobre aprobación de plan parcial programa de actuación 
integrada y proyecto de urbanización, al estimar incorrecta la ponderación circunstancia-
da de los intereses concretos en conflicto, debido a la ausencia del informe de la confede-
ración hidrográfica que acredite la imprescindible existencia del agua:

«en efecto, la ausencia del informe del organismo de cuenca correspondiente —en este 
caso de la confederación hidrográfica del júcar—, que constate la suficiencia de recursos 
hídricos para satisfacer las demandas derivadas de la ejecución de un plan parcial, progra-
ma de actuación integral y proyecto de urbanización cuya aprobación y contenido cons-
tituye el objeto del recurso contencioso administrativo en el que se dictan las resoluciones 
impugnadas, constituye una circunstancia que ha de ponderarse a los efectos de adoptar la 
cautela solicitada en el proceso.

dicho de otro modo, la decisión cautelar impugnada resulta ajena a los criterios legales que 
han de presidir su adopción cuando se prescinde en la valoración circunstanciada (artícu-
lo 130.1 de la vigente ljca), o ponderación (en la vieja ljca de 1956, de los intereses 
concurrentes, singularmente de los ciudadanos afectados por la ejecución de instrumentos 
de ordenación. se debe conocer la viabilidad desde el punto de vista de la satisfacción de 
las demandas de agua que comporten la aprobación de dichos instrumentos de ordenación.

sin que nos adentremos en la interpretación y aplicación concreta del artículo 25.4 del 
tr de la ley de aguas de 2001, pues ahora nos corresponde hacer un juicio provisional 
y limitado propio de las medidas cautelares, lo cierto es que la exigencia del informe del 
organismo de cuenca no se limita a los casos de aprobación de un plan general, como aduce 
la recurrente, sino a todos aquellos supuestos en los que “comporten nuevas demandas de 
recursos hídricos”, como sucede cuando se aprueba un plan parcial».

en ese sentido se había pronunciado antes la sts de 25 de febrero de 2009 (rj 2009, 
3690), al declarar que la ausencia de dicho informe no es un mero defecto formal sino un 
problema material de existencia o no de agua.

C)  La aprobación definitiva de un Plan Parcial condicionada al cumplimiento  
de ciertas observaciones técnico-jurídicas no es un acto de trámite  
y puede ser impugnada

la sts de 27 de octubre de 2011 (jur 2011/373323) considera admisible el recurso con-
tra la aprobación definitiva de un plan parcial supeditada al cumplimiento de determinadas 
observaciones jurídico-técnicas:

«… el acuerdo ha sido aprobado definitivamente aunque sujeto a un “condicionado”, es de-
cir, se “supedita la aprobación definitiva”, según declara el acuerdo recurrido en la instancia 
a unas circunstancias. pues bien, el cumplimiento de esta exigencia no priva a la aprobación 
de su carácter definitivo en la medida que puede cuestionarse en el recurso contencioso ad-
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ministrativo si se han, o no, observado las formalidades precisas para su aprobación o si se 
han seguido, o no, los trámites exigidos en su sustanciación. no estamos, pues, ante un acto 
de aprobación inicial o provisional del plan general respecto de los cuales efectivamente 
hemos declarado (con matices) su carácter de acto de trámite».

esta misma doctrina había sido establecida en las ssts de 15 de octubre de 2010 (rj 
2011, 983), 22 de septiembre de 2010 (rj 2011, 963), 30 de junio de 2010 (rj 2010, 5972), 
25 de junio de 2010 (rj 2010, 5900) y 24 de mayo de 2011 (rj 2011, 4686).

D) La falta de publicación de la aprobación de un Plan Parcial  
no afecta a su condición de acto definitivo e impugnable

en la antedicha sts de 27 de octubre de 2011 (jur 2011/373323), el tribunal procede a 
esclarecer la confusión sufrida en el auto recurrido a propósito de la relevancia que pueda 
tener sobre el carácter de acto administrativo de trámite o definitivo que el plan no haya 
sido publicado:

«pues bien, ninguna trascendencia tiene sobre tal impugnación, en particular, ni sobre la 
diferenciación entre acto de trámite o definitivo, en general, que se haya procedido o no a 
la publicación del plan. dicho de otro modo, el mismo acto de aprobación no puede tener 
la consideración de acto de trámite antes de publicación y definitivo tras ella. de modo 
que carece de relevancia en dicha diferenciación, que se haya o no publicado el plan. la 
publicación, en definitiva, es condición de eficacia pero no de validez del plan, como viene 
declarando esta sala, de modo uniforme y con tal profusión que nos exime de cita expresa.

se trata, por tanto, de categorías jurídicas muy diferentes, porque el acuerdo de aprobación 
puede ser válido pero puede no ser todavía eficaz si le falta la publicación, y la falta de 
ésta no comporta su invalidez, sino la imposibilidad de su ejecución, que es un efecto bien 
distinto. la falta de publicación del plan, por tanto, impide que la administración imponga 
sus determinaciones mediante actos de ejecución a los ciudadanos, que podrán impugnar el 
acto de aplicación basándose precisamente en la falta de publicación del plan, pero no aca-
rrea su invalidez, pues el juicio sobre esta tiene lugar por las causas previstas en el artículo 
62 y 63 de la ley 30/1992.

la falta de publicación de la aprobación del plan o de sus determinaciones no convierte, en 
definitiva, a un acto definitivo en un acto de trámite, sino que supone que estamos ante un 
acto o disposición válida pero ineficaz, como se deduce de los artículos 52.1, respecto de 
las disposiciones general, y 57.2, en el caso de los actos, de la ley 30/1992».

2.  ejecución del planeamiento

A) Cesiones obligatorias por los propietarios de suelo urbano

el tribunal supremo debe decidir en su sentencia de 21 de julio de 2011(ar. 6758) sobre 
las cesiones obligatorias que se imponen al propietario de una finca urbana sobre la que 
está prevista la construcción de una aparcamiento público, y al que le imponen unas cargas 
urbanísticas que aquél considera excesivas, dado que, a su juicio, el solar es considerado 
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suelo urbano consolidado, y por tanto las cesiones y cargas previstas exceden de las con-
sideradas para suelo urbano consolidado según el art. 14 de la ley 6/1998, sobre régimen 
del suelo y valoraciones. en concreto, dichas cargas eran: cesión de suelos urbanizados 
destinados a espacios libres públicos y dotaciones públicas comunitarias; cesión de suelo 
urbanizado destinado a la construcción de viviendas protegidas situadas en el citado ámbi-
to; la indemnización correspondiente al pago del valor de las edificaciones y construccio-
nes que deban de ser demolidas, así como de las instalaciones y actividades que cesen o se 
trasladen como consecuencia de la ejecución del planeamiento, lo que incluye las indemni-
zaciones correspondientes al realojamiento de los residentes; la urbanización interior en el 
ámbito del plan (es decir, la relativa al sector correspondiente); y la urbanización exterior, 
mediante el pago de un módulo de urbanización básica, que corresponda al momento que 
se aprueba el instrumento de equidistribución o de gestión del ámbito de que se trate.

la sentencia de instancia admitió parcialmente el recurso presentado por el propietario 
pues, tras considerar que el solar en cuestión tenía la consideración de suelo urbano no 
consolidado de acuerdo al instrumento de planeamiento en vigor en el momento de produ-
cirse el conflicto, entendió que las cesiones previstas eran conformes a derecho según esa 
calificación del suelo del actor, salvo la obligación de cesión de suelo urbanizado destinado 
a la construcción de viviendas protegidas situadas en el citado ámbito, dado que, de acuer-
do a la legislación urbanística aplicable, en esa fecha todavía no existía la obligación legal 
de proceder a dicha cesión. no obstante, las administraciones recurrentes en casación van 
a considerar que con dicho pronunciamiento de instancia se produce la infracción del art. 
14.2, letra c), de la ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, 
que impone a los propietarios de suelo urbano no consolidado la cesión obligatoria y gra-
tuita del suelo correspondiente al 10% del aprovechamiento del ámbito correspondiente

sin embargo, el tribunal supremo va a rechazar la argumentación de dichas adminis-
traciones recurrentes. a este respecto, indica que la administración urbanística actuante 
debe, además de recibir las reservas para sistemas y dotaciones públicas con cargo al suelo 
urbano no consolidado, participar en las plusvalías urbanísticas a través de la cesión de los 
terrenos en que se localicen los aprovechamientos que, de acuerdo con la ley, le correspon-
den. pero destaca que el régimen jurídico de una y otra clase de cargas es diverso, hasta 
el punto de que las primeras se recogen en un instrumento de ordenación, mientras que la 
ubicación de los terrenos donde se localizan los aprovechamientos de la administración 
se suele realizar a través de los instrumentos de gestión, remarcando, además, que estas 
segundas realmente no son cesiones pues «no se puede ceder lo que no se tiene».

siguiendo con su argumentación, el tribunal supremo entiende que no puede aceptar la 
argumentación en virtud de la cual la cesión de terrenos para viviendas protegidas prevista 
en el planeamiento controvertido se incluiría en la entrega de terrenos donde se localizarían 
los aprovechamientos de la administración, pues temporalmente no existía tal obligación, 
que fue incluida en una modificación de las normas urbanísticas realizadas con posteriori-
dad a la aprobación del plan recurrido. en este sentido, aquél reitera que la participación de 
la comunidad en las plusvalías derivadas de la ejecución del planeamiento se realiza a través 
de la atribución directa por la legislación urbanística de una proporción de edificabilidad 
media, constituyendo la carga urbanística en la entrega de los terrenos en los que puedan 
materializarse los aprovechamientos que corresponden a la administración urbanística, y 
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por ello, el aprovechamiento con destino a la construcción de viviendas de protección públi-
ca ya venía previsto en el planeamiento general que el plan recurrido se limitaba a reprodu-
cir. por ello, a juicio del tribunal, «resulta muy difícil admitir, en ausencia de una regulación 
específica, que los terrenos precisos para ubicar esos aprovechamientos complementarios 
adicionales se corresponden o se computen con los que han de preverse, como obligación de 
entrega, para materializar los derechos edificatorios de la administración» (fj 6.º).

según esta argumentación, unida a los términos en que venía articulada esa obligación 
de cesión en el plan recurrido, no era posible entender que en dicho plan se estuviera ha-
ciendo referencia a la obligación urbanística de entregar los terrenos en los que localizar 
los aprovechamientos lucrativos pertenecientes a la administración, sino que se trataba de 
una reserva para sistemas o dotación públicas, y dado que la misma carecía de respaldo le-
gal, la anulación realizada por la sala de instancia era correcta. de esta manera, el tribunal 
rechazó la alegación de que la cesión de terrenos controvertida se pudiera incluir en la en-
trega de terrenos a los que se refería el art. 14.2 de la ley 6/1998, de 13 de abril, declarando 
la nulidad de la norma del plan recurrido en que se recogía tal previsión.

B) Programa de Actuación Integrada: falta de motivación del coeficiente  
de intercambio a efectos de retribución al Urbanizador en terrenos  
por los gastos de urbanización

el ts, en su sentencia de 30 de junio de 2011 (ar. 6084), debe resolver, entre otros ex-
tremos, una posible falta de motivación del programa de actuación integrada objeto de 
controversia alegada por el particular recurrente en relación al porcentaje de canje de suelo 
para el pago de las cuotas de urbanización en terrenos que aquél contenía.

a este respecto, al tribunal supremo destaca la importancia de tal porcentaje por su in-
cidencia directa en los derechos patrimoniales de los parcelistas afectados, de manera que 
resulta de especial trascendencia la motivación de dicho coeficiente. para ello, el tribunal 
indica que la legislación aplicable al supuesto controvertido (ley 6/1994, de 15 de noviem-
bre, reguladora de la actividad urbanística en la comunidad valenciana —lrau—), 
preveía dos modalidades para que los propietarios reintegraran al urbanizador el importe 
de las obras que hubiera realizado: por un lado, mediante la cesión, proporcional a las 
cargas de urbanización, de terrenos edificables; por otro, mediante su abono en metálico.

profundizando en esta línea argumental, el tribunal indica que el pago de los gastos 
de urbanización mediante la entrega de terrenos al urbanizador tiene la naturaleza jurídica 
asimilable a una compraventa, y en este sentido se trata de un negocio jurídico privado, 
sin trascendencia para el interés público-urbanístico, y por ello, entiende que la cuota de 
reemplazo que se contiene en la proposición jurídico económica es «asimilable a la oferta 
de compra realizada por un sujeto privado, en este caso, el aspirante a urbanizador, dirigida 
a otro sujeto privado, los titulares de las fincas originarias» (fj 7.º).

sin embargo, que el interés general no resulte afectado, a juicio del tribunal, no signi-
fica que en el supuesto que el aspirante a urbanizador proponga su retribución en terrenos, 
la fórmula concreta propuesta para calcular el porcentaje de canje de terrenos por cuotas 
de urbanización no deba estar justificada o motivada, y deba ser, además, equitativa y con-
forme con la distribución entre los afectados de los beneficios y cargas urbanísticas, que 
se configura como el principio general rector de todo el ordenamiento jurídico urbanístico.
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aplicando esta argumentación al supuesto controvertido, el tribunal aprecia que, en la 
proposición jurídico económica presentada por el agente urbanizador, el porcentaje de canje 
que propone éste carece de la necesaria motivación, ya que no «contiene referencia, fórmula 
aritmética o explicación del procedimiento seguido para proponer ese porcentaje» (fj 7.º).

por lo que se refiere al carácter equitativo que debe tener dicho porcentaje de canje exi-
ge, primero, el conocimiento del importe de los gastos de urbanización, que sería el precio 
de la compraventa, y segundo, el valor del bien entregado al momento de materializarse el 
negocio, que normalmente es el de aprobación del proyecto de reparcelación. en el caso 
de autos, el tribunal destaca que en el momento de presentarse la proposición jurídico 
económica se desconocía en gran medida el importe de los gastos de urbanización imputa-
bles a la comunidad reparcelatoria, ya que existen extremos de los mismos de muy difícil 
cualificación, como las indemnizaciones por demoliciones y extinción de los derechos 
incompatibles con la ejecución del planeamiento, que serían imputables a aquélla. esta 
indefinición es aceptada por el urbanizador, pero el tribunal resalta la vinculación directa 
del importe de los gastos de urbanización con la entrega de terrenos, y dicha indefinición 
imposibilita la cuantificación de la cantidad concreta de suelo que debe entregarse al urba-
nizador, y aunque ello afecta a ambas partes, «no parece muy razonablemente prudente ni 
equitativamente seguro, máximo cuando ningún impedimento existe en su celebración en 
un momento posterior y con mayor información».

esta argumentación, junto al hecho de que la valoración de los terrenos entregados de-
bía efectuarse al momento de su entrega —según el art. 74.1 de la lrau—, es decir, con la 
aprobación del proyecto de reparcelación, determinó que el tribunal anulara el porcentaje 
de canje previsto en el programa de actuación integrada para la retribución de los terrenos.

3.  responsabilidad patrimonial de la administración 
pÚblica por actuaciones urbanísticas

la sentencia del tribunal supremo de 9 diciembre de 2011 (ar. 433234) resuelve el re-
curso de casación interpuesto por un particular contra la sentencia del tribunal superior 
de justicia de valencia de 10 de septiembre de 2009, dirigido contra la resolución de la 
consellería del territorio y vivienda de la generalidad valenciana por el que se inadmite 
a trámite por falta de competencia la reclamación de responsabilidad patrimonial de la ad-
ministración urbanística como consecuencia de la aprobación del programa de actuación 
integrada denominado «unidad de ejecución del sector de suelo urbano denominado 
“moncayo”» por disminución del aprovechamiento materializado, y la desestimación pre-
sunta de la reclamación sobre la misma base presentada ante el ayuntamiento de valencia.

el recurrente mantiene que la nueva planificación urbanística ha supuesto la disminu-
ción del aprovechamiento urbanístico que correspondía a su parcela con anterioridad a la 
aprobación de aquélla.

la alta instancia jurisdiccional declara no haber lugar al recurso de casación.

para el tribunal de instancia, la situación que tenía el actor antes de aprobar la unidad 
de ejecución del sector de suelo urbano «moncayo» consistía en una parcela clasificada 
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como suelo urbano sometida al régimen de actuaciones aisladas, con aplicación directa 
de las determinaciones del plan general de ordenación urbana de valencia. la parcela 
estaba dentro de la calificación de «edificación abierta eda», con un número máximo 
de algunas permitido de ocho. no obstante, no reunía la condición de solar por no contar 
con los requisitos de parcela mínima, no pudiendo ser eximida de estos requisitos pues los 
terrenos colindantes estaban fuera de ordenación al invadir suelo rotacional. por tanto, la 
única solución hubiese sido actuar conjuntamente con la parcela colindante, bien de mutuo 
acuerdo o planteando un programa de actuación integrada que hubiera dado lugar a una 
parcela edificable.

sin embargo, el demandante no realizó ninguna actuación en orden a la consecución 
de su derecho a la edificación. tuvo, según el tribunal, veinticinco años para, cumpliendo 
los requisitos marcados por el plan general de ordenación urbana, solicitar la oportuna 
licencia y construir las ocho alturas permitidas uniéndose a la parcela colindante. en lugar 
de ello, ha tenido en la misma su negocio y vivienda.

en consecuencia, no se cumplen los requisitos exigidos por el artículo 41 de la ley 
6/1998, de régimen del suelo y valoraciones, para que el tribunal fije la indemnización 
por responsabilidad administrativa.

a la misma conclusión llega el tribunal supremo: la obligación indemnizatoria de la 
administración no se puede producir en este caso porque no se dan los elementos previstos 
en el citado artículo 41 de la ley de régimen del suelo y valoraciones, y el 7 del real 
decreto 2/2008, de 20 de junio, que aprueba el texto refundido de la ley del suelo, que 
establece que para que se pueda proceder a la edificación es necesario su realización efec-
tiva, circunstancia que no se ha producido en el caso sometido a su consideración.

al contrario de lo que sucedía, por ejemplo, en la sentencia de la misma sala de 25 de 
junio de 2003, en la que se reconoce el derecho a una indemnización por la lesión sufrida 
como consecuencia de la edificabilidad impuesta por la administración para la protección 
del patrimonio histórico artístico en la construcción de un edificio, y en la que la patri-
monialización de los derechos urbanísticos estaba perfectamente definida al ostentar el 
accionante la titularidad de una licencia de obras, en la actual situación, por el contrario, la 
interesada no había solicitado licencia alguna, por que no se puede entender patrimoniali-
zados sus derechos urbanísticos.

justamente es esa ausencia de patrimonialización lo que constituye el obstáculo para 
que pueda prosperar la acción ejercitada, sin que tampoco pueda entrar en juego la doctrina 
del enriquecimiento injusto de la administración. tal es la reiterada doctrina de la sala 
reflejada en las sentencias de 27 de junio de 2006 y 2 de noviembre de 2011, que insisten 
en esta necesidad.

consuelo alonso garcía
francisco delgado piqueras
luis ortega Álvarez
rubén serrano lozano
antonio villanueva cuevas



– 225 –

XII. BIENES PÚBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario

1.  bienes locales.

A)  Afectación de los bienes patrimoniales a un uso público: ausencia de afectación por no 
existir acto expreso ni haberse destinado durante más de veinticinco años al mismo.

B)  Enajenación del patrimonio local: naturaleza jurídica de un contrato de donación de 
un bien municipal a la Administración del Estado que se destina a un fin público.

C)  Enajenación de bienes municipales: requisitos para que sea calificada una donación 
de un bien municipal a otra Administración como modal y para que el incumplimien-
to de la condición dé lugar a la reversión.

D)  Prerrogativas de las Entidades locales: requisitos para el ejercicio de la potestad de 
recuperación de oficio.

2.  aguas continentales.

A)  Realización de obras en zona de policía de aguas sin autorización del Organismo de 
cuenca. Sanción y reposición al estado anterior a la infracción.

B)  Validez de las referencias a usos del suelo del Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, 
de evaluación y gestión de riesgos de inundación. El título que lo fundamenta no es 
«urbanismo» sino «seguridad pública». La transposición de la Directiva 2007/60/CE 
se hizo legítimamente mediante Real Decreto al no existir reserva legal alguna.

3.  aguas marítimas.

A)  Competencias concurrentes sobre el demanio costero.

B)  Recuperación de oficio.

C)  Limitaciones sobre las propiedades colindantes: ubicación de los paseos marítimos.

D)  Utilización privativa del dominio público marítimo-terrestre: Disposiciones Transito-
rias Quinta y Sexta de la Ley de Costas.

E)  Puertos.

a)  el plan de utilización de espacios portuarios delimitará la zona de servicio que deberá 
incluirse como «sistema general portuario» en el planeamiento urbanístico.

b)  el uso del demanio portuario está sujeto al régimen concesional y a las condiciones 
particulares establecidas en los títulos.

c)  alcance de la disposición transitoria primera.4.a) de la ley de costas.
d)  la limpieza puntual del interior de barcos no supone un uso intenso del demanio por-

tuario que requiera autorización.
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F)  Pesca marítima y acuicultura.

a)  diferenciación entre la competencia estatal en materia de pesca marítima y la autonó-
mica sobre marisqueo: doctrina constitucional.

b)  cultivos marinos: no existe un derecho subjetivo a la reubicación y cambio de especie 
de los viveros.

4.  patrimonio histórico.

A)  La inscripción de yacimientos arqueológicos en un Catálogo histórico requiere que 
previamente y siguiendo las técnicas adecuadas se haya acreditado de forma suficiente 
su existencia por técnico competente.

B)  La caducidad no es automática en los procedimientos de declaración de Bienes de 
Interés Cultural, es necesario denunciar previamente la mora en la tramitación del 
expediente administrativo.

5.  montes vecinales.

A)  El tamaño de una finca no influye para realizar la declaración de prevalencia de in-
terés general de un monte vecinal sobre un aprovechamiento hidroeléctrico si hay 
valores ambientales protegibles.

6.  propiedades pÚblicas. régimen económico financiero.

A)  Aguas continentales: cánones de regulación y tarifas de utilización del agua.

a)  hecho imponible.

b)  relaciones con el canon de explotación de saltos de pie de presa.

c)  imposición y ordenación.

B)  Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja.

a)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza jurídico-financiera e inter-
vención de las comisiones de precios autonómicas.

b)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: cuantías.

c)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: contribuciones especiales.

d)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: derramas exigidas por las comunida-
des de regantes.

C)  Aguas marítimas.

a)  tarifas por ocupación del dominio público marítimo-terrestre.

D)  Dominio público local.

a)  tasas por utilización del dominio público local: hecho imponible.

E)  Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

a)  dominio marítimo-terrestre.

b)  carreteras y caminos.
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1.  bienes locales

A)  Afectación de los bienes patrimoniales a un uso público: 
ausencia de afectación por no existir acto expreso ni haberse 
destinado durante más de veinticinco años al mismo

se ha dictado la STSJ de Castilla y León, Burgos, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Sección Primera, núm. 398/2011, de 7 de octubre, que se pronuncia sobre si una 
determinada parcela urbana calificada como patrimonial en el inventario municipal de bie-
nes ha quedado afectada a un uso público, al agregarse a una plaza pública, y haber estado 
destinada a este fin más de veinticinco años; y sobre si el ayuntamiento puede desconocer 
este uso y adoptar la decisión de construir un consultorio en dicha parcela. decisión del 
ayuntamiento que considera el tsj ajustada a derecho, dado que no ha quedado probada 
la afectación a ese uso público en el proceso, y dada la legislación local y urbanística y 
jurisprudencia del ts que cita. jurisprudencia del ts en la que se afirma que la considera-
ción demanial de un bien no viene necesariamente fijada por su inclusión o exclusión en 
un inventario de bienes, sino por su afección real a un uso o servicio público (sts de 1 de 
octubre de 2003).

en concreto, en la stsj citada se afirma que resulta evidente que el ayuntamiento y 
tampoco ninguna otra entidad pública adscribió de forma expresa y explícita el menciona-
do solar al uso público de calle o plaza pública ni tampoco a ninguno otro servicio público; 
lo único que se ha acreditado es que bastante tiempo después de que la parcela dejara de 
prestar el uso de cuadra para el toro semental y para el toro utilizado en los festejos de la 
localidad, y una vez demolido el mismo por hallarse en ruina, el mencionado terreno tras 
ser primero nivelado con tierra, más tarde adecentado con hormigón, y finalmente en el 
año 1995 adoquinado como el resto de la plaza, se utilizaba de forma ocasional y sobre 
todo de forma espontánea por vecinos de la localidad o personas que acudían a la misma 
para estacionar sus vehículos si no había espacio en la plaza, y también para colocar en los 
últimos años unos contenedores de basura. este uso que se ha hecho de dicho terreno en 
los últimos años, que no consta tampoco que haya sido durante más de 25 años, no basta 
a juicio de la sala para concluir en aplicación del art. 81.2.b) de la ley de bases de régi-
men local que haya habido una alteración jurídica de la condición de dicho solar y bien 
de naturaleza patrimonial, propiedad del ayuntamiento, para adquirir la condición de bien 
demanial, y más concretamente la condición de bien de dominio público destinado al uso 
de calle o vía pública.

y sigue diciendo la stsj comentada que la no existencia de una adscripción expresa 
de citado bien patrimonial a un uso o servicio público, el hecho de que el uso para aparca-
miento y para la colocación de contenedores de basura que se ha realizado de dicho terreno 
haya sido solo de forma ocasional y espontánea porque no olvidemos que estamos ante 
una pequeña localidad con muy poca población, amén de que no se ha probado de forma 
bastante y suficiente que ese uso lo haya sido durante un periodo superior a 25 años, es lo 
que lleva a la sala a concluir que no ha habido la alteración jurídica a la que se refiere la 
sentencia de instancia, ya que dicho terreno no consta ni se ha probado que haya perdido 
la condición de solar y de bien patrimonial del ayuntamiento, no habiéndose tampoco 
acreditado que haya adquirido la condición de bien demanial y menos aún la condición 
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de vía pública o parte de plaza pública. es cierto que de haber adquirido por vía del art. 
81.2.b) de la la ley de bases de régimen local tal condición y calificación de vía pública, 
el mencionado uso público impediría la edificabilidad del terreno ya que por naturaleza la 
normativa urbanística no reconoce edificabilidad a este tipo de bienes de dominio público 
por constituir en sí mismo una «dotación urbanística», pero como ello no consta que se 
haya producido, el solar mantiene la edificabilidad que el planeamiento urbanístico aplica-
ble le reconoce, en este caso al carecer de planeamiento propio el que resulta de las normas 
subsidiarias de ámbito provincial puesto en relación con la ley urbanística de castilla y 
león de 1999 y el reglamento de desarrollo. la estimación del recurso de apelación en 
este concreto y principal extremo hace total innecesario entrar en el examen y valoración 
de las demás cuestiones planteadas.

B)  Enajenación del patrimonio local: naturaleza jurídica de un contrato  
de donación de un bien municipal a la Administración del Estado  
que se destina a un fin público

la SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Octava, de 21 de noviembre 
de 2011 (Rec. 968/2008) se pronuncia sobre la calificación jurídica de un contrato de do-
nación de un bien municipal a la administración del estado para la construcción de una 
infraestructura de defensa. calificación como contrato privado o administrativo de la que 
depende la propia competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para 
pronunciarse sobre los diversos puntos que se plantean con respecto al contenido del citado 
contrato. la an llega a la conclusión de que es administrativo dados los fines que cumple 
el bien que ha sido donado y la jurisprudencia del ts aplicable en estos supuestos; y entra 
a conocer de su contenido por las razones que a continuación se indicarán.

en concreto, en la san citada se afirma que aun cuando se trate de un contrato de 
donación, regido por las normas del código civil, es un negocio jurídico entre adminis-
traciones públicas, de naturaleza administrativa y su conocimiento corresponde al orden 
jurisdiccional contencioso-administrativo. en este sentido la sts de 20 de enero de 2004, 
citada en la sts de 1 de marzo de 2004, señala que en asuntos similares al actual, en los 
que se ha debatido la interpretación y alcance de la cláusula modal inserta en un contrato 
de donación al amparo del art. 637 del código civil, pero en el que también ha intervenido 
la administración del estado y un ayuntamiento en situación idéntica a la aquí cuestiona-
da, la jurisdicción contencioso-administrativa ha sido competente para conocer de dichas 
cuestiones y así reconoce (por todas, la sentencia de esta sala y sección de 5 de junio de 
2003) que el art. 647 del código civil, en su párrafo primero, establece que la donación 
será revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna 
de las condiciones que aquél impuso y, en el caso allí examinado, el ayuntamiento verificó 
la donación de las fincas objeto del litigio con una condición o carga específicamente seña-
lada, consistente en que sobre la superficie de las fincas cedidas se construyesen viviendas 
para personal del ejército del aire, así como edificios para los servicios generales de dicho 
ejército. si el estado español, donatario de las fincas, decidiese destinar éstas a otros fines 
distintos habría incumplido la condición o carga impuesta por el ayuntamiento y la impo-
sición de la carga resultaba inequívocamente de la cláusula transcrita, que expresaba que 
las fincas se cedían para ese fin («a cuyo fin se ceden»). si en cualquier tiempo las fincas 
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no se destinasen al fin pactado, se habría dejado de cumplir la condición o carga impuesta 
por el donante, que realizó un acto a título gratuito, pero sometiéndolo al cumplimiento de 
dicha condición o carga y por tanto, la reversión (o revocación de la donación efectuada 
por incumplimiento de carga) no sólo estaba prevista para el caso de no comenzarse las 
construcciones en un plazo de dos años a contar desde el 22 de junio de 1945, o de no 
terminarse éstas (sin sujeción a plazo), sino también para el caso de que el estado español, 
donatario de las fincas, dejase de cumplir el fin o carga impuesta por el ayuntamiento do-
nante, como establece el art. 647 del código civil.

C)  Enajenación de bienes municipales: requisitos para que sea calificada 
una donación de un bien municipal a otra Administración como modal 
y para que el incumplimiento de la condición dé lugar a la reversión

la SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Octava, de 21 de noviembre 
de 2011(Rec. 968/2008), se pronuncia sobre los requisitos que debe cumplir una donación 
para calificarse como modal y, por tanto, el incumplimiento de la condición dé lugar a la 
reversión. requisitos que no aprecia en el caso concreto.

así, en dicha san se dice que el art. 618 del código civil dice que «la donación es 
un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor 
de otra, que la acepta», admitiéndose la donación modal, en la cual el incumplimiento del 
modo abre la posibilidad de «revocar» —más bien de resolver— la donación, por cuanto 
el art. 647 del mismo código civil, en el párrafo primero, dispone que «la donación será 
revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de 
las condiciones que aquél le impuso». el modo, la carga o el gravamen puede ser cualquier 
tipo de actuación o de conducta, aún no evaluable económicamente (sts, sala primera, 
de 23 de noviembre de 2004), un motivo, una finalidad, un deseo o una recomendación 
(sentencias de la misma sala del ts de 11 de diciembre de 1988 y de 27 de diciembre de 
1994) o el cumplimiento de una obligación como determinación accesoria de la voluntad 
del donante (sentencia, también de la sala primera, de 6 de abril de 1999), estando tam-
bién comprendido en el modo «la destinación, acción y efecto de destinar, es decir, el caso 
de que el donante impone el destino que ha de tener la cosa donada» (sentencia de la sala 
primera del ts de 20 de julio de 2007).

partiendo de la admisibilidad de las donaciones modales con carácter general, la san 
no aprecia en el caso enjuiciado que exista esa donación modal y ello dado que en la escri-
tura de donación no se advierte ningún modo, pues ni siquiera se hace constar el destino 
del predio donado. se trata, en consecuencia, de una donación pura, no modal. a esta con-
clusión no obsta que el ayuntamiento manifieste que su intención fue adquirir el terreno 
para un determinado fin, puesto que tal propósito no figura en las estipulaciones del con-
trato. además, un modo que, según los actos preparatorios, sí se quiso hacer constar, pero 
se suprimió conscientemente del contrato. en efecto, aunque el acuerdo adoptado por el 
ayuntamiento en el año 1924 fue el de ceder gratuitamente al ramo de guerra la propiedad 
de dicha finca, para instalación de la brigada de reserva del ejército de África, a condi-
ción de que si el estado dejara de utilizarla para dichos fines u otros análogos volviera la 
repetida finca al dominio de la corporación municipal, en una sesión celebrada en el año 
1925, ante la solicitud por la donataria de que se modificara el texto en el sentido de que 
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la donación fuera en pleno dominio y sin causa de reversión alguna, se acordó, por unani-
midad, la supresión de la indicada «condición». sin que las posibles circunstancias en que 
se produjo la donación y la eliminación del modo, dada la época en la que se sitúan los 
hechos, afecten a la inexistencia del mismo sino, en su caso, a la formación de la voluntad, 
tema que excede del presente proceso.

D)  Prerrogativas de las Entidades locales: requisitos para el ejercicio  
de la potestad de recuperación de oficio

se ha dictado la STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Se-
gunda, núm. 51/2011, de 20 de enero, que se pronuncia sobre los requisitos exigidos 
para ejercitar la potestad de recuperación y, en especial, si puede recuperarse un bien que 
no figura en el inventario municipal de bienes. supuesto este último que se admite en la 
citada stsj.

en particular, en la stsj comentada se afirma que el objeto de la controversia conten-
ciosa no es desde luego determinar la atribución de la propiedad del vial recuperado —lo 
que como resulta sabido constituye extremo precisamente atribuido a los órganos judi-
ciales competentes de la jurisdicción civil—, sino tan sólo determinar si el ejercicio de la 
facultad recuperatoria de oficio por parte de aquella referida administración municipal fue 
o no correcta y si se realizó conforme al vigente ordenamiento jurídico a la sazón aplicable 
y, en especial, con arreglo tanto a los arts. 132.1 de la constitución y 344 del código civil 
como a los arts. 21.1.k); 79.2; 80.1 y 82.a) de la ley de bases del régimen local de 1985, 
en relación tanto con el art. 283.1 de aquella otra ley de administración local de galicia 
de 1997 y aquellos otros arts. 2.1 y 2; 3.1; 5; 44.1.c); 70.1 y 71.2 del reglamento de bienes 
de las corporaciones locales de 1986, como con el art. 74.1 del texto refundido de las 
disposiciones legales vigentes en materia de régimen local de 1986.

partiendo de ello, en la stsj comentada se afirma que la inexistencia de constancia 
en el correspondiente inventario municipal no basta «per se» para excluir la existencia de 
un vial de titularidad municipal —tal como por demás recordaba recientemente incluso a 
título de doctrina legal en interés de ley aquella sentencia de fecha 21 de mayo del 2008, 
dictada por igual sala tercera de lo contencioso-administrativo del tribunal supremo, al 
referir que «no puede entenderse que un vial, por el mero hecho de no estar incluido en el 
correspondiente inventario de bienes municipales, no es de titularidad municipal»—, de 
modo que semejante pormenor desde luego no invalida ni condiciona su eventual titulari-
dad pública al menos hasta que por sentencia firme y definitiva dictada en la jurisdicción 
civil se estipule lo contrario —tal como por otra parte establece el art. 43.1 y 2 de la ley 
de patrimonio de las administraciones públicas de 2003—, sin que hasta la fecha exista 
constancia de pronunciamiento judicial recaído en la misma que determine la atribución de 
la titularidad dominical de aquel camino rural antes reseñado.

teniendo en cuenta la irrelevancia del hecho de que se acaba de comentar, en la 
stsj se afirma que la interrupción circulatoria mediante la colocación de aquel cierre 
en el camino —que salvo prueba en contrario hasta la fecha inexistente cabe reputar de 
público—, no resulta amparada por título alguno ni aun provisorio frente a la potestad 
de recuperación posesoria de dicha administración municipal, de modo que semejante 
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anómala conducta por parte de dicho referido recurrente cabe reputarla como usurpación 
del dominio público de titularidad municipal de naturaleza inalienable, imprescriptible e 
inembargable.

2.  aguas continentales

A)  Realización de obras en zona de policía de aguas sin autorización  
del Organismo de cuenca. Sanción y reposición al estado anterior  
a la infracción

la STS de 7 de diciembre de 2011 (rec. 6438/2008) conoce del recurso de casación 
impuesto por la universidad «miguel hernández» de elche, contra una sentencia del 
tribunal superior de justicia de murcia de 28 de julio de 2008 que ha desestimado su 
recurso contencioso-administrativo presentado contra una resolución sancionatoria por 
1.800 euros de la confederación hidrográfica del segura por haber construido una «nave 
industrial» a sesenta metros del cauce del río segura sin autorización de la propia confe-
deración, resolución que también imponía la retirada de lo construido con apercibimiento 
de ejecución sustitutoria.

en la sentencia se resuelven distintas cuestiones de interés jurídico a partir de la básica 
declaración de inadmisibilidad del recurso en cuanto a la multa por no superar la canti-
dad de 150.000 euros entonces exigida y hoy transformada en 600.000 a partir de la ley 
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal [cfr. art. 86.2.b) ljca]. 
destaco entre lo mencionado lo siguiente:

a)  la autorización para construir en zona de policía [art. 6.b) rdph] procede aun 
cuando con anterioridad el organismo de cuenca hubiera informado el plan es-
pecial relativo a las construcciones en esa zona, máxime cuando no constaba que 
hubiera concluido la tramitación de ese plan especial.

b)  aun cuando la resolución sancionatoria hacía referencia a la «nave industrial» y 
la universidad demuestra que se trataba de un edificio destinado a fines de expe-
rimentación científica, es indiferente la finalidad de la construcción pues lo que 
cuenta es la infracción de lo preceptuado en la normativa (la necesaria autoriza-
ción) siendo, además, que tal hecho está tipificado [art. 116.3.d) trla]

c)  la orden de reponer el estado del terreno a la situación anterior a la construcción 
no es algo discrecionalmente disponible por el organismo de cuenca, sino que se 
trata de una potestad reglada, y «el término “podrán” que se recoge en el art. 118.1 
trla para referirse a la demolición de las actuaciones realizadas sin autoriza-
ción previa, como medio para la restauración de la realidad física alterada, debe 
interpretarse en el sentido de que la demolición es consecuencia obligada de la 
imposibilidad de legalización, pues la administración está obligada a restaurar la 
realidad física alterada o transformada por medio de la acción ilegal» (fj 7.º).
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B)  Validez de las referencias a usos del suelo del Real Decreto 903/2010,  
de 9 de julio, de evaluación y gestión de riesgos de inundación.  
El título que lo fundamenta no es «urbanismo» sino «seguridad pública».  
La transposición de la Directiva 2007/60/CE se hizo legítimamente  
mediante Real Decreto al no existir reserva legal alguna

la STS de 20 de enero de 2012 (rec. 450/2010) resuelve el recurso de casación interpues-
to por la generalidad valenciana contra algunos preceptos del rd mencionado en la rúbri-
ca. el abogado de la generalidad valenciana había indicado que lo que fundamentaba el 
art. 15.1 de dicho rd y el punto h.5, primer párrafo del punto i de la parte a del anexo de 
dicho decreto, que era lo impugnado, era la competencia en materia de urbanismo que era 
exclusiva de la generalidad; el ts dirá que no es éste el título competencial a considerar 
sino el de seguridad pública (art. 149.1.29.ª ce).

el art. 15.1 dispone que «los instrumentos de ordenación territorial y urbanística, en 
la ordenación que hagan de los usos del suelo, no podrán incluir determinaciones que no 
sean compatibles con el contenido de los planes de gestión del riesgo de inundación, y re-
conocerán el carácter rural de los suelos en los que concurran dichos riesgos de inundación 
o de otros accidentes graves». y el punto del anexo, relativo al contenido de los planes de 
gestión de riesgos, señala que en ellos constarán «las limitaciones a los usos del suelo plan-
teadas para las zonas inundables en sus diferentes escenarios de peligrosidad, los criterios 
empleados para considerar el territorio como no urbanizable, y los criterios constructivos 
exigidos a las edificaciones situadas en zona inundable».

además de la disputa en relación al título competencial, la generalidad indica que la 
transposición de la directiva 2007/60/ce —de donde procede el impugnado rd— debió 
hacerse mediante ley y no mediante norma reglamentaria.

en relación a esta última cuestión el ts subraya la libertad que poseen los estados 
a la hora de elegir la forma jurídica con la que efectuar la transposición de una directiva 
siendo que en este caso, además, no existía reserva legal y tanto la ley de aguas, como la 
de protección civil como la del plan hidrológico nacional, ofrecían la suficiente cobertura 
jurídica al texto tal y como, además, señala la exposición de motivos (sic) del rd (vid. fun-
damentos jurídicos 4-6). particular interés tiene en este ámbito el recurso a la sts de 19 de 
mayo de 2010 (recurso 12/2008) en la que el ts afirmó la legalidad del rd 9/2008, de 11 
de enero, modificador del rdph en lo relativo a la gestión del riesgo deducible de ciertas 
obras hidráulicas y que también había llevado al mismo —sin ser transposición de la di-
rectiva citada— ciertos elementos de la misma. igualmente se citan las ssts (comentadas 
en el número 54 de esta revista) de 22 y 27 de septiembre de 2011 sobre la impugnación 
del rd 125/2007, de 2 de febrero, sobre demarcaciones hidrográficas, que también era 
transposición de una directiva comunitaria.

y en relación a la cuestión fundamental, se afirma que la base del rd impugnado es 
la competencia estatal en materia de seguridad pública, pues la finalidad de los planes de 
riesgo regulados no es la de regular u ordenar los usos del suelo sino que su objeto es, ade-
más de evitar daños ambientales, proteger la seguridad de las personas y bienes. y para ello 
puede resultar imprescindible excluir de dicha ordenación (autonómica) de usos aquellos 
suelos en los que concurran riesgos de inundación que, por su propia naturaleza, deben 
tener carácter rural (fj 9).



Crónicas - XII. Bienes públicos y patrimonio cultural

– 233 –

3.  aguas marítimas

A)  Competencias concurrentes sobre el demanio costero

la SAN de 7 de diciembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso núm. 510/2010, 
trae a colación la conocida doctrina constitucional (stc 149/1991) conforme a la cual el 
estado no solo tiene competencia para delimitar el dominio público marítimo, sino tam-
bién para establecer las servidumbres destinadas a proteger su integridad física y jurídica 
y sus valores ambientales. el establecimiento de estas servidumbres opera tanto sobre el 
demanio natural como sobre el artificial, y así se desprende del propio artículo 43.6 del 
reglamento de costas, en el que se regula la servidumbre de protección y de tránsito en 
el caso de obras que generen marinas o urbanizaciones marítimo-terrestres propiciando la 
invasión por el mar.

en buena lógica, esta competencia estatal incide en las competencias de distinto orden 
que pudieran tener las comunidades autónomas. entre ellas, la referida a los puertos de 
refugio y deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades comerciales. por su-
puesto, dicha incidencia no impide el ejercicio de atribuciones por parte de aquéllas, pues 
en ocasiones el tc ha recordado que, ante competencias concurrentes sobre un mismo 
espacio físico, deben buscarse las soluciones con las que se consiga optimizar el ejercicio 
de ambas, eligiéndose las técnicas que resulten más adecuadas. pero en el otro extremo, 
tampoco significa que, como en el supuesto en litigio, la inclusión por la normativa auto-
nómica de puertos de la franja de servicio náutico adyacente a los canales como elemento 
propio de las marinas interiores [artículo 94.c) ley de puertos de cataluña], implique el 
desplazamiento de la competencia estatal para delimitar el dominio público y las servi-
dumbres sobre los espacios contiguos a éste: la distribución competencial ha de realizarse 
conforme a las previsiones del bloque de constitucionalidad, tal como ha sido interpretado 
por la jurisprudencia constitucional en los términos señalados. asimismo, ese precepto 
también incluye como elemento de la marina los canales interiores, sin que por ello se 
ponga en duda la competencia estatal para delimitarlos como parte integrante del demanio.

B)  Recuperación de oficio

por su parte, la STS de 4 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso núm. 
6186/2010, se pronuncia en casación sobre la recuperación de oficio de los bienes que 
integran el dominio público costero. y en ese sentido, revoca un auto de la sala de lo 
contencioso-administrativo de tsj de murcia por el que se acordaba la suspensión de una 
resolución de la dirección general de sostenibilidad de la costa y del mar del ministerio 
de medio ambiente, en la que se determinaba recuperar de oficio la posesión del dema-
nio ocupado por la recurrente mediante una vivienda de su propiedad. a juicio del ts, la 
ponderación de los intereses en conflicto que realiza el auto no es adecuada, pues toma 
en consideración el carácter irreparable del daño que pudiera causarse al recurrente como 
consecuencia de la ejecución, pero no valora debidamente la incidencia de dicha suspen-
sión sobre el interés general, al que debe darse precedencia cuando se trata de recuperar 
el demanio marítimo. y más aún cuando la recuperación posesoria ha ido precedida de la 
correspondiente aprobación de un expediente de deslinde que incluye el inmueble como 
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demanial. el recurrente no ha desvirtuado en ningún momento la naturaleza pública del 
terreno objeto de recuperación.

C)  Limitaciones sobre las propiedades colindantes: 
ubicación de los paseos marítimos

de conformidad con lo dispuesto en el artículo 44.5 de la ley de costas, los paseos marí-
timos deberán localizarse fuera de la ribera del mar, y serán preferentemente peatonales. 
este precepto conecta con lo establecido en la disposición transitoria séptima.3 de la 
norma, que exceptúa de lo fijado en él a las zonas clasificadas como urbanas a la promulga-
ción de la ley, en casos debidamente justificados. en el supuesto sobre el que se pronuncia 
la SAN de 4 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso núm. 92/2010, el 
paseo marítimo transcurre en su mayor parte por zona de servidumbre de tránsito, respe-
tándose así lo dispuesto en el artículo 27.1 de la ley de costas («la servidumbre de tránsito 
recaerá sobre una franja de 6 metros medidos tierra adentro a partir del límite interior de la 
ribera del mar. esta zona deberá dejarse permanentemente expedita para el paso público 
peatonal y para los vehículos de vigilancia y salvamento…).

así las cosas, no puede aceptarse el recurso, fundamentado en que el proyecto de pa-
seo ocasiona perjuicios al propietario de los bienes: dicha infraestructura se sitúa dentro 
de los límites que marcan tanto la ley de costas como, a fortiori, la orden aprobatoria del 
deslinde de la zona. tampoco resulta estimable una posible violación de la disposición 
transitoria antecitada, puesto que el paseo se encuentra situado fuera de la ribera del mar. 
por todo ello, la sala concluye la inadmisión de la pretensión del recurrente: no está jus-
tificado situar el paseo en la zona de dominio público con la única finalidad de que no se 
perjudiquen sus intereses particulares y la zona de seto de su finca.

D)  Utilización privativa del dominio público marítimo-terrestre: 
Disposiciones Transitorias Quinta y Sexta de la Ley de Costas

la SAN 4 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso núm. 82/2010, recuer-
da las prescripciones de las disposiciones transitorias Quinta y sexta de la ley de costas, 
previstas para hacer compatibles las concesiones otorgadas bajo el régimen anterior con 
los nuevos términos impuestos al título por el artículo 66 de la norma (principalmente su 
carácter temporal). Quiere decirse así que las concesiones que, como la de la recurrente, 
se otorgaron sin plazo al amparo de aquella normativa previa, no pueden contravenir el lí-
mite máximo de 30 años fijado por la ley de costas y, manteniendo su forma y contenido, 
deberán finalizar transcurrido este plazo, a contar desde la entrada en vigor de la norma.

E)  Puertos

a)  el Plan de utilización de espacios portuarios delimitará la zona de servicio que 
deberá incluirse como «sistema general portuario» en el planeamiento urbanístico

como viene señalando el artículo 18 de la ley de puertos y de la marina mercante (dero-
gado por el artículo 56 del trlpmm), para articular la coordinación entre las adminis-
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traciones con competencias concurrentes sobre el espacio portuario, los instrumentos de 
ordenación urbanística deberán calificar la zona de servicio de los puertos estatales como 
sistema general portuario. significa esto que lo que ha de incluirse como tal sistema en el 
planeamiento general es la zona de servicio del puerto y no otra, siendo el ministerio de 
fomento, a través del plan de utilización de los espacios portuarios, el que procederá a su 
delimitación. a su vez, dicho sistema se desarrollará mediante un plan especial o instru-
mento equivalente, que deberá limitarse a regular usos urbanísticos, sin plantear actuacio-
nes sobre ámbitos exteriores a la competencia territorial municipal. por estas razones, ni 
pueden tener condición de sistema general terrenos que no estén incluidos por el ministe-
rio en el plan de utilización —por mucho que una autoridad portuaria (sin competencia al 
efecto) «informe» que es correcta esa consideración—, ni el plan especial de un puerto es 
instrumento idóneo para determinar la zona de servicio que ha de recibir dicha calificación 
e incluirse en el planeamiento urbanístico objeto de impugnación (STS de 14 de diciem-
bre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso núm. 5863/2008).

b)  el uso del demanio portuario está sujeto al régimen concesional  
y a las condiciones particulares establecidas en los títulos

por su parte, la STS de 10 de noviembre de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso 
núm. 3039/2008, recuerda el mandato que pende sobre la administración pública acerca 
de ordenar y compatibilizar los usos y actividades que pueden desarrollar los particulares 
en el demanio portuario. estos usos no solo están sujetos al régimen de autorización pre-
via consustancial a la regulación jurídica de la gestión y utilización del mismo, sino que 
también han de soportar las limitaciones que establezca la autoridad portuaria a través de 
las condiciones particulares, de las que derivan restricciones para todos los interesados en 
atención a la prevalencia del interés general. por ese motivo, no considera desproporciona-
da una cláusula de un pliego de condiciones generales que reserva 100 días al año el uso 
del dominio público portuario para la celebración de eventos náutico-deportivos.

c)  alcance de la disposición transitoria Primera.4.a) de la Ley de Costas

la disposición transitoria primera.4 de la ley de costas establece que en los tramos de 
costa en que el deslinde estuviera completado a su entrada en vigor, pero hubiese de practi-
carse uno nuevo para adecuarlo a las características establecidas en aquélla para los distintos 
bienes, los terrenos que resulten comprendidos entre la antigua y la nueva delimitación 
quedarán sujetos al régimen del apartado 1 (transmutación de la propiedad en un derecho 
de ocupación y aprovechamiento por 30 años, prorrogables por otros 30), computándose el 
plazo de un año para la solicitud de la concesión al efecto a partir de la fecha de aproba-
ción del correspondiente deslinde. en los supuestos analizados por las SSTS de 7 y 23 de 
diciembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos núm. 5497/2008 y 6508/2008, los 
inmuebles litigiosos se encontraban en dicha situación y las solicitudes fueron presentadas 
en plazo, por lo que no cabe negar el derecho de sus titulares a la concesión, como hacían las 
sentencias recurridas, que han de ser casadas. recuerda asimismo el ts que, aun en el caso 
de solicitudes extemporáneas, el derecho concesional seguiría vivo, pudiendo repercutirse 
el retraso en la duración del título pero nunca determinar la extinción de dicho derecho.
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d)  La limpieza puntual del interior de barcos no supone un uso intenso  
del demanio portuario que requiera autorización

se hace también breve mención a la STSJ de Baleares de 7 de noviembre de 2010, Sala 
de lo Contencioso, recurso núm. 82/2010, que resulta cuando menos curiosa. en ella 
se interpreta que el ejercicio puntual de una actividad profesional en las embarcaciones 
atracadas en el puerto (limpieza interior) no precisa autorización, dado que no se está ocu-
pando el dominio público ni siquiera mediante local ubicado en dependencias del conce-
sionario. si bien es cierto que la jurisprudencia ha establecido que la facultad del concesio-
nario de ceder dependencias o locales no excluye que la actividad que se desarrolle en los 
mismos precise del correspondiente título, esta doctrina se refiere en realidad a actividades 
comerciales que implican una utilización excluyente o intensa del demanio portuario. no 
parece que el trabajo autónomo de limpieza doméstica a requerimiento puntual de los 
propietarios de las embarcaciones atracadas suponga esta situación. solo en el supuesto 
de que se acreditase una asistencia regular y constante, a modo de servicio permanente, 
podría considerarse la concurrencia del requisito de intensidad ligada a la rentabilidad 
propia de un servicio estable que precisa uso intenso de las dependencias portuarias. en 
tales circunstancias, tal vez podría admitirse la exigencia de autorización, lo que no se ha 
demostrado en este supuesto: se ha acudido 18 días en un año.

F)  Pesca marítima y acuicultura

a)  diferenciación entre la competencia estatal en materia de pesca marítima 
y la autonómica sobre marisqueo: doctrina constitucional

la diferencia entre pesca y marisqueo, señalada por el tc en su sentencia 9/2001, sirve 
de fundamento a la STS de 2 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 
núm. 907/2006, para confirmar en casación la anulación de determinados preceptos de 
una orden estatal que establecía un plan de pesca con artes de trampa en aguas exteriores 
de fuerteventura. en la medida en que el criterio delimitador entre ambas materias (y por 
ende, entre la competencia estatal y la autonómica) ha de situarse en las artes o técnicas 
que resultan propias a cada una de ellas y no en el carácter interior o exterior de las aguas, 
la regulación por el estado de aspectos propios de las artes específicas para la extracción 
de mariscos determina la invasión de la competencia que detentan al respecto las comu-
nidades autónomas.

b)  Cultivos marinos: no existe un derecho subjetivo a la reubicación  
y cambio de especie de los viveros

en cuanto a cultivos marinos, hay que dejar constancia de un numerosísimo conjunto de 
pronunciamientos del tsj de galicia en la materia. todos ellos presentan el mismo funda-
mento jurídico: es precisa autorización administrativa para explotar viveros de cultivo de 
marisco; autorización que, una vez otorgada, no impide el cambio de ubicación de bateas 
y de especie cultivada si se solicita y la administración conviene en ello. lo que no existe 
es un derecho subjetivo en ese sentido, sin que haya que atenderse obligatoriamente cual-
quier solicitud fundamentada en un presunto aumento de la productividad. si bien es cierto 
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que la acuicultura tendrá como objetivo lograr el óptimo aprovechamiento del potencial 
productivo de la misma, éste no se produce automáticamente con este traslado. de modo 
obligado habrá distintos puntos de instalación, y la mayor o menor productividad en cada 
caso derivará, entre otros factores, de la situación de los viveros en la ría, necesariamente 
diversa. el cambio, siguiendo el procedimiento normativamente establecido, estará condi-
cionado a la memoria biológica y condiciones de la producción que deberán presentarse 
junto con la solicitud, lo que es lógico para atender la consecución del interés general 
que se persigue: conseguir aquel óptimo aprovechamiento y el aumento de la competiti-
vidad. entre muchas otras, cabe mencionar las Sentencias de aquel Tribunal, Sala de lo 
Contencioso, de 3 de noviembre (recurso núm. 4196/2010), 17 de noviembre (recurso 
núm. 4577/2009), y 24 de noviembre de 2011 (recurso núm. 4205/2010).

4.  patrimonio histórico

A)  La inscripción de yacimientos arqueológicos en un Catálogo histórico requiere  
que previamente y siguiendo las técnicas adecuadas se haya acreditado  
de forma suficiente su existencia por técnico competente

el origen del recurso de casación que resuelve la STS de 30 de noviembre de 2011 (Rec. 
núm. 5978/2009) se encuentra en la impugnación efectuada contra una resolución de la 
junta de andalucía por la que acordaba la inscripción colectiva y con carácter genérico en 
el catálogo general del patrimonio histórico andaluz de 43 yacimientos arqueológicos 
del término municipal de estepa (sevilla).

los recurrentes mantenían la nulidad de la resolución impugnada considerando que 
no existía en el expediente administrativo relativo a dicho procedimiento documentación 
alguna que revelase la existencia de yacimientos arqueológicos en sus fincas. el elemento 
clave del proceso radicaba, pues, en determinar si, en efecto, existía constancia suficien-
temente acreditada de que en la zona afectada por la resolución se radicaban los citados 
yacimientos arqueológicos.

para comprender el alcance del pronunciamiento ha de tenerse en cuenta que el artí-
culo 2.1 de la ley 1/1991, de 3 de julio, de patrimonio histórico de andalucía, vigente en 
el momento del distado de la resolución disponía que: «el patrimonio histórico andaluz 
se compone de todos los bienes de la cultura, en cualquiera de sus manifestaciones, en 
cuanto se encuentren en andalucía y revelen un interés artístico, histórico, paleontoló-
gico, arqueológico, etnológico, documental, bibliográfico, científico o técnico para la 
comunidad autónoma». asimismo, que el artículo 7 de la misma norma señalaba que 
«la inscripción en el catálogo general del patrimonio histórico andaluz podrá rea-
lizarse con carácter genérico cuando se pretenda únicamente identificar un bien como 
parte integrante de dicho patrimonio, o con carácter específico cuando se quieran aplicar 
las normas generales y particulares especialmente previstas en la ley para esta clase de 
inscripciones»; y que el artículo 27.5 consideraba zona arqueológica «aquellos espacios 
claramente delimitados en los que se haya comprobado la existencia de restos arqueoló-
gicos de interés relevante».
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actualmente, en términos equivalentes al artículo 2 de la ley de 1991 reproducido, se 
expresa el actual artículo 2 de la ley 14/2007, de 26 de noviembre, del patrimonio his-
tórico de andalucía y, por su parte, el artículo 48.1 de la misma ley de 2007 se refiere a 
la «declaración de Zona de servidumbre arqueológica», determinando que «la persona 
titular de la consejería competente en materia de patrimonio histórico podrá declarar Zona 
de servidumbre arqueológica aquellos espacios claramente determinados en que se presu-
ma fundadamente la existencia de restos arqueológicos de interés y se considere necesario 
adoptar medidas precautorias».

pues bien, el ts estima el recurso interpuesto por los recurrentes al considerar que en 
el expediente administrativo no existía documento o estudio técnico alguno que revelase 
de forma clara y concreta la existencia de yacimientos arqueológicos en las fincas de su 
propiedad. recuerda a este respecto que la única documentación técnica obrante en el 
expediente era una descripción vaga de los yacimientos efectuada por la delegación pro-
vincial, pues en la misma únicamente constan unas afirmaciones genéricas de vestigios 
encontrados, sin indicación de los técnicos que los efectuaron, que estaba carente de toda 
firma, y sin indicación alguna de los estudios realizados y procedimientos seguidos para 
llegar a la afirmación que sustenta la existencia de yacimientos arqueológicos. al margen 
de dichas afirmaciones, en el expediente sólo alude a un informe de la comisión provincial 
de patrimonio histórico que se limita a reproducir un informe de la conservadora de patri-
monio, que hace referencia a una prospección arqueológica efectuada en 1998 y 1999, pero 
dicha prospección no se encuentra en el expediente administrativo, ni se indica el método 
de hacerla y los resultados concretos.

en atención a lo anterior, el ts considera que la ausencia de las referencias citadas 
priva al informe de cualquier eficacia probatoria de la existencia de los yacimientos, y por 
tanto de comprobación técnica alguna que justifique la inscripción practicada, por lo que 
estima el recurso de casación dando la razón a los particulares recurrentes.

B)  La caducidad no es automática en los procedimientos de declaración 
de Bienes de Interés Cultural, es necesario denunciar previamente 
la mora en la tramitación del expediente administrativo

en su Sentencia de 22 de noviembre de 2011 (Rec. núm. 2700/2010) el tribunal su-
premo resuelve un recurso de casación en el que se ventilaba la adecuación a derecho del 
decreto 195/2008 de la consejería de educación, universidades, cultura y deportes del 
gobierno de canarias, que declaraba bien de interés cultural con categoría de 
sitio histórico «el camino del ciprés», en el término municipal de la orotava (canarias).

el asunto se plantea al amparo del motivo de casación previsto en el artículo 88.1.d) 
de la ley de la jurisdicción, considerando que se había producido infracción del artículo 
21.2 de la ley 4/1999, de 15 de marzo, de patrimonio histórico de canarias, relativo a la 
aplicación del instituto de la caducidad a los procedimientos de declaración de bienes de 
interés cultural. dicho artículo dispone en orden a la declaración de bic: «los expedien-
tes se tramitaran dentro de un plazo de doce meses desde su incoación. transcurrido este 
plazo se podrá denunciar la mora por cualquier interesado. una vez denunciada la mora, 
la administración actuante dispondrá de dos meses para concluir el expediente y elevarlo 
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al gobierno de canarias para la declaración de bien de interés cultural, la que deberá pro-
ducirse en el plazo de dos meses a partir de la recepción. en otro caso, el expediente de 
declaración quedara caducado y sin efecto, no pudiendo volver a incoarse hasta después de 
tres años, salvo cuando medie instancia del propio titular del bien».

en términos semejantes en lo tocante a la previsión de la necesidad de denunciar la 
mora para llegar a la caducidad del procedimiento en este tipo de declaraciones se mani-
fiesta el artículo 9.3 de la ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histórico español.

pues bien, en el caso de autos no se cuestionaba que no se había producido la denuncia 
de la mora, ni tampoco el transcurso del plazo legal previsto para este tipo de procedimien-
tos, sino si la caducidad ha de ser automática por el mero transcurso del plazo de duración 
o si requiere el cumplimiento de específicos requisitos en atención a la naturaleza del 
procedimiento de declaración bic. los recurrentes pretenden hacer valer que ellos adqui-
rieron la finca con posterioridad a que hubiese debido denunciarse la mora.

para dar respuesta a la cuestión el ts recuerda otros pronunciamientos suyos que ya 
han servido para forjar una consolidada jurisprudencia que de manera constante exigen la 
previa intimación para que pueda producirse la caducidad del procedimiento de declara-
ción bic.

entiende el tribunal que esta exigencia debe observarse con independencia de las vici-
situdes relativas a la finca y su tráfico jurídico ya que la tramitación del procedimiento debe 
seguir sus trámites legales con la publicidad correspondiente y la apertura de periodos para 
formular alegaciones. esto es, recuerda el ts que el nuevo titular se coloca en la misma 
situación jurídica que el antiguo propietario, por que asume toda la actuación realizada por 
el anterior con respecto al bien sin que pueda alegar frente a terceros actividades de protec-
ción y defensa del bien, que en su caso pudo realizar el titular anterior del bien.

en apoyo de esta consideración, además, cita su sentencia de 7 de marzo de 2007, en 
la que se explicaba que «la caducidad se produce “ope legis” por incumplimiento de los 
plazos para resolver y no depende, ni de los intereses de los afectados en el expediente, 
ni de cual fuera su voluntad al respecto…». el ts insiste en que la caducidad tiene lugar 
por el transcurso del tiempo, siempre y cuando se cumplan los requisitos que establezca el 
precepto aplicable, en concreto la denuncia de la mora, por lo que no es posible entender 
que la caducidad es automática por el mero transcurso del tiempo, sino que la misma por 
la propia especificidad del procedimiento requiere de requisitos especiales que se han de 
cumplir, con independencia de la voluntad o interés de las partes, ya que nos encontramos 
ante el ejercicio de potestades de intervención que se sustraen por el grado de afectación al 
interés general, de la voluntad de las partes.

5.  montes vecinales

A)  El tamaño de una finca no influye para realizar la declaración de prevalencia  
de interés general de un monte vecinal sobre un aprovechamiento 
hidroeléctrico si hay valores ambientales protegibles

la STS de 21 de diciembre de 2011 (Rec. núm. 4967/2008) resuelve un recurso de ca-
sación promovido por una entidad mercantil dedicada a la generación de energía eléctrica. 
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en concreto la sociedad había recurrido en primera instancia la desestimación por silencio 
administrativo de la solicitud formulada ante la dirección general de montes e infraestruc-
turas forestales de la consellería de medio ambiente de la Xunta de galicia de declara-
ción de prevalencia de la utilidad pública de un aprovechamiento hidroeléctrico (conocido 
como boca do inferno en el río verdugo) sobre la superficie afectada del monte vecinal de 
mano común de parada (ponte caldelas) en pontevedra, así como contra la falta de resolu-
ción expresa por parte del consello de la Xunta de la discrepancia que dicha desestimación 
por silencio supondría respecto a un acuerdo previo del consello de goberno de la Xunta 
por el que se había declarado la utilidad pública del citado aprovechamiento y acordado la 
necesidad de urgente ocupación de los bienes afectados.

la recurrente había solicitado de la Xunta de galicia que se declarara el «interés pre-
valente» de las instalaciones de la central hidroeléctrica boca do inferno en aplicación 
del artículo 6 de la ley de la comunidad autónoma de galicia 13/1989, de 10 de octubre, 
de montes vecinales de mano común y concordante de su reglamento, aprobado por 
decreto del consello de la Xunta de galicia 260/1992, de 4 de septiembre, para continuar 
el procedimiento expropiatorio que afectada a parte del monte vecinal de mano común 
de parada.

tanto la sala de instancia como luego el ts en la sentencia escogida interpretaron, en 
aplicación de esa normativa autonómica, que «para efectuar la declaración de prevalencia, 
el interés general que represente la nueva utilidad pública —del aprovechamiento en cues-
tión— deberá ser superior a la que está llamado a satisfacer el monte en cuestión», lo que 
no se considera probado en el caso de autos.

el ts considera que la recurrente podrá no estar de acuerdo con la motivación de la 
sentencia de instancia, pero no puede negarse que la misma existe. entiende además, que 
dicha motivación no es ajena a que la superficie afectada por la expropiación para instalar 
el aprovechamiento hidroeléctrico no es muy grande. pero apunta que el hecho de que la 
superficie sea pequeña en comparación con la total del monte no supone, en modo alguno, 
que su alteración no pueda comprometer o afectar importantes valores medioambientales. 
así, recuerda, en uno de los informes obrantes en el expediente —emitido por la dirección 
general de montes e industrias forestales—, se señalaba que el proyecto afecta a dos mo-
linos que forman parte del legado histórico y cultural; que el proyecto causaría un fuerte 
impacto ambiental, arquitectónico y visual y afectará a una zona poblada de vegetación tí-
pica de ribera; y que también afectaría a la actividad ganadera, forestal y a la pesca fluvial.

por lo anterior, el ts concluye que ha de desestimar el recurso, dado que, en realidad, 
lo que pretende la recurrente es que se efectúe por vía de casación una nueva valoración de 
los informes diferente a la realizada en la instancia, lo que no es procedente en casación.

6.  propiedades pÚblicas. régimen económico financiero

A)  Aguas continentales: cánones de regulación y tarifas de utilización del agua

a)  Hecho imponible

la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2011 (NR 1289/2009) trata 
de la realización del hecho imponible en los casos en que el beneficio de la obra es «in-
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directo», esto es, aquellos usos que no tienen su toma en los embalses o aguas debajo de 
los mismos. y es que la toma se efectuaba en ríos no regulados, habiendo sufragado el 
sujeto pasivo las obras concretas de derivación. la consideración como sujetos pasivos 
de los beneficiarios indirectos es una cuestión polémica, pues no figura propiamente en 
el texto legal, sino que se añade en el reglamentario. el alto tribunal rechaza que se esté 
infringiendo el principio de legalidad en materia tributaria, pues al referirse la ley —
dice— a los beneficiados por las obras de regulación, sin distinguir, en efecto, si aquellos 
son directos o indirectos, entiende que no se excluye el hecho sustancial de que en ambos 
supuestos sea válida la calificación general de beneficiado por la obra reguladora. no 
puede negarse —concluye el tribunal— aquella calidad a quien se beneficia de una con-
cesión cuya posibilidad de haberse constituido depende del dato físico de que se produzca 
una reposición de los caudales concedidos, cuya realidad a su vez es consecuencia de la 
existencia de regulación.

sobre el gravamen a los beneficiarios indirectos se pronuncia también la sentencia de 
la Audiencia Nacional de 31 de octubre de 2011 (NR 409/2010). la actora tomaba aguas 
de un embalse, pero se le giraba el canon de regulación de tres más situados aguas abajo. 
según el tribunal, «aunque el recurrente no se beneficie de manera directa de los otros 
embalses no cada duda que los mismos permiten guardar agua, mantener el suministro, la 
calidad de las aguas, es decir regular y ordenar el caudal del río para todos los beneficiarios 
directos o indirectos de los embalses (…)».

b)  Relaciones con el canon de explotación de saltos de pie de presa

el tribunal supremo ha dictado sus primeras sentencias en relación con el sometimiento a 
los cánones de regulación y tarifas de aquellos operadores obligados al pago, además, del 
llamado canon de pie de prensa, adjudicatarios de la explotación hidroeléctrica de saltos de 
agua. y ha fallado a favor de las confederaciones, desestimando los recursos de casación 
deducidos contra las sentencias de instancia.

las sentencias van recogiendo párrafos de otros anteriores para explicar cómo se da 
el hecho imponible del canon de regulación o de la tarifa de utilización del agua, lo que 
no es dudoso, pues es evidente que los embalses y canales determinan disponibilidad o 
mejora de disponibilidad de agua a estas empresas. la clave está en la posible aplicación 
de la exención prevista en el art. 135 del reglamento de dominio público hidráulico, que 
establece aparentemente una exención en este sentido.

el alto tribunal considera inaplicable la posible exención, por falta de cobertura le-
gal. en una doctrina decepcionante, en vez de acometer una respuesta clara a la demanda, 
se limita a cortar y pegar de una ya vieja sentencia del año 1996 en la que todavía se ha-
blaba del canon de saltos a pie de presa como algo de origen contractual. la ley 25/1998 
lo integró entre las tasas; y sigue siendo inaudito que el reglamento sirva para «crear» 
una tasa, pero no para cubrir una exención. ¿o la ley 25/1998 sólo da cobertura a lo que 
interesa?

son, por el momento, cuatro sentencias de 17 de noviembre de 2011 (NR 4477/2007, 
4891/2007, 4136/2008 y 5931/2010) y una más de 19 de diciembre de 2011 (NR 
513/2009).
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c)  Imposición y ordenación

uno de los asuntos que genera litigios con más frecuencia es el de la fecha límite para 
aprobar los cánones y tarifas, con acusaciones frecuentes de retroactividad intolerable.

la Audiencia Nacional admite que el canon y las tarifas se aprueben en el año de de-
vengo (cfr. sentencia de 14 de noviembre de 2011, NR 403/2010). parecido criterio sigue 
el TSJ de Andalucía, Málaga, que anula los acuerdos aprobatorios de cánones y tarifas 
una vez que, aprobados inicialmente en verano del ejercicio al que correspondían, no se 
respondieron las alegaciones formuladas con ocasión del trámite de información pública 
hasta enero del año siguiente. son la sentencia de 29 de abril de 2011 (NR 201/2005) y 
dos sentencias de 23 de mayo de 2011 (NR 291/2005).

B)  Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja

a)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza jurídico-financiera  
e intervención de las comisiones de precios autonómicas

la sentencia del TSJ de Extremadura de 12 de mayo de 2011 (NR 301/2009) estima 
el recurso promovido en nombre de un grupo político municipal contra un sedicente re-
glamento comprensivo de las tarifas que iba a percibir la empresa concesionaria de los 
usuarios. dicho reglamento, tiempo después —cuando ya se habían cobrado las tarifas de 
meses— se tramitó como ordenanza fiscal. la sala de cáceres estima el recurso, anula 
la ordenanza tardía y exige al ayuntamiento que inicie una revisión de oficio respecto de 
aquel reglamento.

b)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: cuantías

el TSJ de Asturias anula la tasa por abastecimiento domiciliario de agua del ayuntamien-
to de oviedo, por haber incluido entre los costes a recuperar los correspondientes a fuentes 
ornamentales. todo ello a la vista, primero, del art. 21.1.a) del trlhl, que prohíbe las 
tasas por abastecimiento en fuentes públicos; y, segundo, que no pueden exigirse tasas por 
servicios o actividades no susceptibles individualizarse. se trata de la sentencia de 31 de 
mayo de 2011 (NR 476/2009).

mucho más contenido tiene la sentencia del TSJ de Castilla y León, Valladolid, de 
21 de noviembre de 2011 (NR 384/2010). se recurre la ordenanza fiscal reguladora de la 
tasa del agua por los propietarios de una urbanización que, hasta la fecha, habían pagado 
el agua a través de la entidad de conservación urbanística, y finalmente se integran en el 
sistema público. lo que aumenta las tarifas de manera exponencial. la sala de valladolid 
estima el recurso y anula la ordenanza, debido a las deficiencias del informe económico-
financiero. la modificación de la ordenanza había supuesto la ampliación de algunos tra-
mos de consumo de agua potable. un primer punto de crítica en el estudio económico-
financiero tiene que ver con que no se concreta la repercusión que la reforma va a tener 
en el ámbito de los ingresos. otro se relaciona con la opción seguida por el ayuntamiento, 
cobrar una única tasa por el ciclo del agua, con varias tarifas (abastecimiento, alcantari-
llado, depuración). aunque la opción sea legítima, que no se efectúe un cálculo de costes 
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e ingresos por cada uno de al menos esos tres servicios objeto de diferenciación dificulta 
la justificación del principio de equivalencia. en tercer lugar, el aumento conjunto excede 
el incremento anual de precios al consumo, sin que se haya justificado convenientemente.

en cualquier caso, el reproche más relevante que se lanza a la ordenanza tiene que ver 
con que el ayuntamiento no disponga de una red de abastecimiento de agua de riego, por 
lo que los propietarios de las urbanizaciones se ven obligados a regar y a llenar las piscinas 
con agua potable. si esto no fuera así, la progresividad que introduce el sistema de tramos 
sería aceptable, pero siendo así se demuestra que los abonados que son incluidos en los tra-
mos de mayor consumo lo son por causa del riego en sus parcelas. otro problema añadido 
es que esa progresividad se traslada a las tarifas de alcantarillado y depuración, cuando se 
trata de aguas que no se van a devolver a la red de alcantarillado.

la sentencia del TSJ de Extremadura de 25 de julio de 2011 (NR 619/2009) estima 
el recurso deducido por la empresa concesionaria contra la ordenanza fiscal reguladora 
de la tasa del agua, en cuantía insuficiente para asegurar la economía de la empresa. el 
convenio prevenía que el ayuntamiento tendría que completar el déficit tarifario con una 
subvención. pero no se prevé la subvención y se dan otras circunstancias que complican el 
conflicto, ligadas a los datos irreales de consumo de agua que ofreció el ayuntamiento en 
el momento de la contratación.

la sentencia del TS de 11 de mayo de 2011 (NR 3274/2007) declara no haber lugar 
al recurso de casación interpuesto por la concesionaria del servicio contra la modificación 
de las tasas (que luego exige a los usuarios). la recurrente alegaba el desequilibrio que 
introducía en los términos de la concesión.

c)  exacciones por abastecimiento de agua en baja: contribuciones especiales

la sentencia del TSJ de Valencia de 17 de mayo de 2011 (NR 20/2011) considera que 
no pueden exigirse contribuciones especiales para las mejoras de la red de abastecimiento 
de agua preexistente. señala la sala que las personas a las cuales se les exige la contribu-
ción venían disfrutando con anterioridad del servicio público. en la memoria de la obra se 
justifica la necesidad de sustituir la red existente por su obturación, fugas y otros defectos, 
desplazándola desde el centro de la calzada bajo la cual discurre hasta uno de los lados. 
según el tsj esto no es la creación de un servicio público, tan sólo su mera renovación o 
remozamiento.

d)  exacciones por abastecimiento de agua en baja:  
derramas exigidas por las comunidades de regantes

la sentencia del TSJ de Castilla y León, Valladolid, de 27 de octubre de 2011 (NR 
1535/2007) se pronuncia sobre la naturaleza jurídica de las derramas exigidas por las co-
munidades de regantes a los regantes, lo que es determinante para aclarar si es materia 
económico-administrativa y, en su caso, contencioso-administrativa. a juicio de esta sala 
tienen naturaleza tributaria, por más que presenten una estructura retributiva compleja (se 
resarcen con ellas desde la tarifa de utilización de agua que la confederación exige a la 
comunidad de regantes, la facturación eléctrica, los gastos de conservación y reparación, 
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los gastos de administración, amortizaciones, etc.). en concreto dice que se trata de tasas 
por la utilización del dominio público hidráulico, cualquiera que sea la denominación que 
reciban.

C)  Aguas marítimas

a)  tarifas por ocupación del dominio público marítimo-terrestre

la sentencia del TSJ de Valencia de 26 de mayo de 2011 (NR 3057/2008) trata de las 
tasas por ocupación demanial previstas en la ley de costas, en el caso de autos en rela-
ción con ciertas instalaciones desmontables dedicadas a la cría y engorde de pescado. la 
sentencia resuelve las relaciones entre la ley de costas y las disposiciones reglamentarias 
que la han venido a desarrollar, determinando que el conjunto normativo no se ajusta por 
completo al principio de reserva de ley, en particular en el campo de la acuicultura marina. 
en el número anterior de esta revista comentábamos una sentencia del tribunal supremo, 
de fechas parecidas, que resolvió en sentido contrario.

D)  Dominio público local

a)  tasas por utilización del dominio público local: hecho imponible

el Tribunal Supremo ha dictado una sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011 (NR 
2078/2009) que admite la exacción de tasas por el aprovechamiento especial de caminos 
municipales utilizados para el transporte de áridos, dado que se trata de una utilización que 
excede del uso general y determina la obtención de una utilidad o ventaja. como en otras 
ocasiones, referidas a supuestos diferentes, no da relevancia alguna a que ese concreto 
supuesto no se encuentre en el listado previsto en el art. 20.3 del trlhl, listado que es 
meramente ejemplificativo.

la sentencia del TSJ de Aragón de 5 de septiembre de 2011 (NR 36/2004) estima el 
recurso deducido, anulando liquidaciones por tasas por vallas publicitarias visibles desde 
dominio público. el tsj no planteó cuestión de inconstitucionalidad, sino que esperó a co-
nocer el resultado de las planteadas por otras salas. vista la sentencia del tc núm. 73/2011, 
de 19 de mayo (comentada en el número anterior de esta revista) el fallo fue estimatorio.

finalmente, el TSJ de Castilla y León, Burgos, en sentencia de 4 de marzo de 2011 
(NR 114/2009) declara ajustada a derecho la parte de la tasa por expedición de documen-
tos que gravaba la autorización de paso de vehículos pesados. según la sala de burgos, el 
hecho de que los vehículos paguen el impuesto sobre vehículos de tracción mecánica no 
impide la exigencia de la tasa, más teniendo en cuenta que la circulación de estos vehículos 
se autoriza en zonas que normalmente les estarían prohibidas.

E)  Impuesto sobre Bienes Inmuebles

a)  dominio marítimo-terrestre

la sentencia del TS de 21 de septiembre de 2011 (NR 91/2010) aborda un problema a 
caballo entre la aplicación de los tributos y la revisión de la actuación administrativa rea-
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lizada. las liquidaciones tributarias (por el ibi) eran emitidas en virtud de un convenio de 
delegación, en el caso de autos por una comunidad autónoma uniprovincial (la rioja). 
dice la sala que la entidad delegataria carece de competencia para interponer un recurso 
de lesividad, en relación con un supuesto de anulabilidad. se trataba de un caso muy cu-
rioso, la tributación de la presa de leiva, en concepto de bice: el obligado tributario era 
la comunidad autónoma, tenía pues la doble posición de sujeto pasivo del impuesto y ente 
gestor, y se decantó por la vía señalada en orden a que se resolviera una situación de inicial 
discrepancia entre dos consejerías.

b)  Carreteras y caminos

la sentencia del TSJ de Aragón 9 de febrero de 2011 (NR 139/2010) desestima la pre-
tensión del sindicato de riegos de una comunidad de regantes de ser acreedor a exención en 
el ibi por fincas de las que dice ser caminos de servicio público e invocando la exención 
para caminos de aprovechamiento público y gratuito. se comprueba que dichas parcelas 
ostentan la condición de suelo urbano, circunstancia no desacreditada por la recurrente e 
impeditiva de que prospere su reclamación.

eloy colom piazuelo
ismael jiménez compaired
beatriz setuáin mendía
patricia valcárcel
antonio embid irujo
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario

1.  jurisprudencia de la unión europea.

A)  Evaluación de impacto ambiental. Conservación de hábitats naturales y fauna y flora 
silvestre. Explotaciones mineras de carbón a cielo abierto en y cerca de una ZEPA 
y posteriormente declarada como un LIC. Protección del oso pardo y del urogallo. 
Directivas 85/337/CEE y 92/43/CEE.

B)  Evaluación de impacto ambiental. Conservación de hábitats naturales y fauna y flora 
silvestre. Duplicación y acondicionamiento de la carretera M-501 en España cerca de 
una ZEPA y un LIC. Directivas 85/337/CEE y 92/43/CEE.

C)  Prevención y control integrados de la contaminación. Teoría general sobre la interpre-
tación de los conceptos utilizados por la normativa comunitaria. Concepto de «cerda» 
a efectos de la Directiva 96/61/CE. Finalidad de amplia y efectiva protección de la 
contaminación de la misma.

D)  Libertad de circulación y calidad del aire. Necesidad de adoptar medidas menos res-
trictivas de la libertad de circulación. Directivas 96/62/CE y 1999/30/CE.

2. jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos.

A)  Derecho al respeto de la vida privada y familiar y del domicilio. Existencia de efecto 
nefasto sobre la esfera privada o familiar de una persona como elemento crucial para 
la violación. Obligaciones positivas resultantes del artículo 8 de la Convención: la no 
adopción de las medidas necesarias para garantizar el funcionamiento del servicio 
público de recogida de desechos y la omisión de información a los interesados de los 
riesgos ligados al hecho de habitar el territorio contaminado. Margen de apreciación 
del Estado para conformarse a las obligaciones positivas impuestas por el artículo 8. 
Posibilidad de alegación incluso en ausencia de la prueba de un grave peligro para la 
salud de los interesados.

3.  aguas continentales.

A)  El papel del reglamento para completar las determinaciones legales sobre infraccio-
nes y sanciones. Reglamento aprobado por Consejo de Ministros y no por el Ministro. 
Validez de la OM 85/2008, de 16 de enero, a los efectos de concreción del valor de re-
paración de los daños ambientales, pero no para la determinación de las infracciones 
y sanciones en materia de aguas. El deber indemnizatorio procede solo cuando sea 
imposible la reparación y reposición del dominio público hidráulico de una forma 
completa.
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4.  aguas marinas: vertidos.

A)  Las obligaciones del titular de un vertido no se enervan porque haya optado por la 
gestión indirecta de un servicio público de su competencia a través de un consorcio. 
La responsabilidad puede resultar de la mera inobservancia de las condiciones a que 
se encuentra sometida la autorización de vertidos.

5.  ganadería.

A)  El Estado puede regular con carácter básico las explotaciones porcinas, fundamen-
tándose en sus competencias en materia sanitaria, medioambiental y de ordenación de 
la economía. La normativa autonómica debe adaptarse a la normativa básica estatal.

6.  evaluación de impacto ambiental.

A)  La Declaración de Impacto Ambiental es un acto de trámite, no susceptible de im-
pugnación jurisdiccional autónoma salvo en un sentido negativo, cuando se decide no 
someter a Evaluación de Impacto Ambiental un determinado proyecto.

7.  radiación no ioniZante.

A)  Los municipios no pueden dictar medidas adicionales de protección sanitaria frente a 
las antenas de telefonía móvil por ser esta competencia técnica exclusiva del Estado, 
que ya ha llevado a cabo una ordenación marco completa del sector cohonestando 
todos los intereses en juego.

8.  minas.

A)  El artículo 81 de la ley de Minas no habilita a la Administración para resarcirse de los 
gastos que haya tenido que satisfacer subsidiariamente por los daños ocasionados por 
la explotación de una mina.

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 autonómicos sobre depuración.
c)  canon de control de vertido: sujetos pasivos.
d)  canon de control de vertido: cuantificación.
e)  canon de control de vertidos: aplicación del tributo.

B)  Tributos autonómicos en materia de aguas.

a)  hecho imponible.
b)  comprobación administrativa.

C)  Tributos locales en materia de agua.

a)  tasa municipal por alcantarillado.

D)  Tributos sobre residuos.

a)  tasas municipales por recogida de basuras.

E)  Otros impuestos autonómicos ambientales.

a)  impuesto extremeño sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente.
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1.  jurisprudencia de la unión europea

A)  Evaluación de impacto ambiental. Conservación de hábitats naturales y fauna  
y flora silvestre. Explotaciones mineras de carbón a cielo abierto en y cerca  
de una ZEPA y posteriormente declarada como un LIC. Protección 
del oso pardo y del urogallo. Directivas 85/337/CEE y 92/43/CEE

la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 24 de noviembre de 2011, 
recaída en el asunto C-404/09, resuelve un recurso por incumplimiento planteado por la 
comisión europea contra el reino de españa al que reprocha violaciones de las directivas 
mencionadas en la rúbrica por la autorización de distintas explotaciones a cielo abierto en 
o próxima a la Zona del alto sil declarada como lugar de importancia comunitaria en 
2004 y habiendo sido designada dicha zona como Zepa en 2000. el reino de españa será 
condenado aceptándose, así, la mayor parte de las razones esgrimidas por la comisión en 
su recurso.

la cuestión que se ha resumido en el párrafo anterior da lugar a una larga y porme-
norizada sentencia en cuanto que son varias las explotaciones mineras cuestionadas y con 
distintas circunstancias temporales de autorización, antes o después de la declaración de 
la zona como Zepa, primero, y como lic, después, pero cuyas decisiones fundamentales 
desde el punto de vista de la normativa que se menciona pueden ser resumidas de esta 
manera.

así e inicialmente, se otorgaron autorizaciones a dos minas sin que previamente hu-
biera existido una evaluación de impacto ambiental que permitiera identificar, describir 
y evaluar de manera apropiada los efectos directos, indirectos y acumulativos de los pro-
yectos de explotación a cielo abierto existentes. esto supone —por las fechas de las auto-
rizaciones— una violación de lo dispuesto en distintos preceptos de la directiva 85/337/
cee. particular énfasis pone la sentencia en lo relativo a la necesidad de medir los efectos 
acumulativos, dada la existencia de varias explotaciones mineras y, además, próximas.

una vez que se procede a la declaración como Zepa (2000) y lic (2004) se han 
producido violaciones de las respectivas directivas al no haber tenido lugar tampoco una 
evaluación de las repercusiones de dichos proyectos, en relación a otras explotaciones 
mineras, singularmente en lo relativo a los riesgos para el urogallo, que es una de las es-
pecies especialmente protegidas y que motivó, en unión a la protección del oso pardo, la 
declaración como lic.

en la sentencia se presta también atención a las alegaciones del reino de españa 
relativas a consideraciones económicas de la importancia de tales explotaciones mineras 
para la economía local y hasta nacional (haciéndose mención específica a la seguridad 
del abastecimiento energético y otras cuestiones parecidas). la sentencia en este ámbito 
indica que la valoración de la importancia económica de las explotaciones afectadas y que 
podría tener su base en lo dispuesto en el art. 6.4 de la directiva 92/43/cee exige que, 
primeramente, haya tenido lugar un análisis de las repercusiones del plan o proyecto tal 
y como indica el art. 6.3 de la misma directiva, análisis que no ha tenido lugar y que, por 
tanto, determina la imposibilidad de tener en cuenta esas repercusiones económicas desde 
ningún punto de vista (vid. puntos 157 y 195 de la sentencia).
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B)  Evaluación de impacto ambiental. Conservación de hábitats naturales y fauna 
y flora silvestre. Duplicación y acondicionamiento de la carretera M-501 en 
España cerca de una ZEPA y un LIC. Directivas 85/337/CEE y 92/43/CEE

de un tenor parecido al anterior es la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta), 
de 15 de diciembre de 2011, recaída en el asunto C- 560/09, que resuelve un recurso por 
incumplimiento planteado por la comisión europea contra el reino de españa al que re-
procha violaciones de las directivas mencionadas en la rúbrica por la autorización de des-
doblamiento y acondicionamiento de la carretera m-501 por la comunidad autónoma de 
madrid, en las proximidades de una Zepa y un lic. el reino de españa será condenado 
aceptándose, así, la mayor parte de las razones esgrimidas por la comisión en su recurso.

así, y resumiendo las razones expuestas en la sentencia, ésta constata que el rei-
no de españa ha incumplido distintos preceptos de la directiva 85/337/cee al no haber 
procedido a una evaluación de impacto ambiental correcta, con valoración de los efectos 
indirectos y acumulativos, del proyecto de desdoblamiento y acondicionamiento de la ca-
rretera m-501 en la comunidad autónoma de madrid y perteneciente a la competencia de 
esta comunidad. e igualmente se constata la infracción de la directiva 92/43/cee dado 
que tampoco se ha realizado esa evaluación de impacto ambiental prevista en el art. 6 de 
dicha directiva, y las apelaciones del órgano administrativo competente a las imperiosas 
necesidades de interés público a las que se refiere el art. 6.4 solo pueden realizarse cuando 
haya tenido lugar la evaluación. en palabras de la sentencia, «el examen de si concurren 
eventualmente razones imperiosas de interés público de primer orden y de si existen al-
ternativas menos perjudícales para el medio ambiente requiere una ponderación de esas 
razones imperiosas y de los perjuicios que el plan o proyecto considerado causen al lugar. 
además, con objeto de determinar la naturaleza de eventuales medidas compensatorias, 
los perjuicios causados a este lugar deben ser identificados con precisión» (punto 138 de 
la sentencia).

C)  Prevención y control integrados de la contaminación. Teoría general  
sobre la interpretación de los conceptos utilizados por la normativa  
comunitaria. Concepto de «cerda» a efectos de la Directiva 96/61/CE.  
Finalidad de amplia y efectiva protección de la contaminación de la misma

la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 15 de diciembre de 2011, recaí-
da en el asunto C-585/10, resuelve una petición de decisión prejudicial planteada confor-
me al art. 267 tfue por un tribunal de dinamarca, sobre la interpretación del concepto de 
«cerda» referido en el anexo i, punto 6.6, letra c), de la directiva 96/61/ce, del consejo, 
de 24 de septiembre de 1996, relativa a la prevención y al control integrados de la conta-
minación en su versión modificada por el reglamento (ce) núm. 166/2006 del parlamento 
europeo y del consejo de 18 de enero de 2006.

en el litigio previo se enfrenta la posición del titular de la explotación ganadera con la 
del municipio que le ordena que proceda a la modificación de su explotación en tanto que 
el número de cerdas que cría —875 menores de un año— supera la capacidad máxima de 
750 cerdas que fija el punto indicado del anexo de la directiva. el propietario, basándose 
en lo que indica otra directiva (la 91/630/cee del consejo, de 19 de noviembre de 1991, 
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relativa a las normas mínimas para la protección de cerdos) y que indica que el concepto 
«cerda» se refiere al «animal hembra de la especie porcina después del parto» mientras que 
el concepto de «cerda joven» designa al «animal hembra de la especie porcina tras la pu-
bertad y antes del parto», indica que en el número de cerdas de ese anexo deben tenerse en 
cuenta solo las que son adultas y que ya han parido, mientras que las que han sido cubiertas 
pero no han parido (o sea, las jóvenes a efectos de esta directiva) no se computan en ese 
número, con lo cual su explotación respetaría el número máximo de 750.

la pregunta que el tribunal danés plantea al tribunal comunitario reza de la siguiente 
forma: «¿deben interpretarse las disposiciones del anexo i, punto 6.6 letra c) de la direc-
tiva 96/61 en el sentido de que se aplican a los emplazamientos para cerdas jóvenes?» (o 
sea, las que no han parido todavía).

la respuesta del tribunal de justicia es interesante y trasciende el concreto caso que 
se le somete al mismo en tanto en cuanto que se refiere a una cierta teoría general para la 
interpretación de los conceptos utilizados por la normativa comunitaria indicando que «la 
determinación del significado y del alcance de los términos no definidos por el derecho 
de la unión debe efectuarse conforme al sentido habitual de estos en el lenguaje corrien-
te, teniendo en cuenta el contexto en el que se utilizan y los objetivos perseguidos por la 
normativa de la que forman parte» (punto 25 de la sentencia). y si hay discrepancias entre 
las distintas versiones lingüísticas de un término (lo que sucede en el caso) «la necesidad 
de una interpretación uniforme… exige también que en caso de discrepancia entre ellas, la 
disposición de que se trate sea interpretada en función del sistema general y de la finalidad 
de la normativa de la que forma parte» (punto 26 de la sentencia).

de forma consiguiente con lo mencionado el tribunal indica que a falta de una propia 
definición de cerda en la directiva 96/61/ce hay que atender a las finalidades que persigue 
la propia directiva como son las de la amplia y efectiva protección medioambiental y tener 
en cuenta, a esos efectos, que contamina lo mismo un cerda cubierta y que ya haya parido, 
que una que solo haya sido cubierta. paralelamente, los conceptos de la directiva 91/60/
cee no pueden utilizarse a estos efectos puesto que a esta última directiva le preocupa el 
bienestar animal, para lo cual dispone un régimen específico de espacio y otras característi-
cas, que nada tienen que ver con la protección ambiental, que es el objetivo específico de la 
directiva 96/61/cee. por todo ello se concluye que se incluyen las cerdas jóvenes en el ám-
bito de la directiva 96/61/cee, con lo cual y en el caso concreto está claro que la explota-
ción controvertida supera el número de emplazamientos que fija el anexo de dicha directiva.

D)  Libertad de circulación y calidad del aire. Necesidad de adoptar medidas menos 
restrictivas de la libertad de circulación. Directivas 96/62/CE y 1999/30/CE

la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2011, recaída 
en el asunto C-28/09, resuelve un recurso por incumplimiento presentado por la comisión 
de las comunidades europeas contra la república de austria. la sentencia aceptará las 
razones de la comisión considerando las medidas adoptadas por austria como contrarias 
al principio de libertad de circulación.

al margen de procedimientos anteriores en relación al mismo asunto y que ya opu-
sieron a la república de austria con la comisión y que dieron lugar a la sentencia del 
tribunal de justicia de 15 de noviembre de 2005, comisión/austria (c-320/03), en la que 
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se declararon medidas austríacas contrarias a la libertad de circulación, el tema que ocupa 
a este asunto se inicia con diversas medidas adoptadas por las autoridades austríacas con 
vistas a mejorar la calidad del aire tal y como le obligan a los estados las directivas citadas 
en la rúbrica del presente punto (art. 8.3 de la directiva 96/62 en relación con la directiva 
1999/30). en concreto y en relación a una autopista, se impuso primero (a partir de 2006) 
una limitación temporal de velocidad a 100 km/h entre unos puntos determinados de la 
autopista a-12 que une austria con la república federal de alemania, sustituyéndose 
luego esa medida por una limitación variable de velocidad en función del nivel general 
de contaminación efectivamente medida y de factores meteorológicos (punto 134). poste-
riormente se impuso una prohibición de circulación de vehículos articulados y vehículos 
pesados con remolque de más de 7,5 toneladas que no se ajustaran a la norma euro ii 
entre dos municipios y luego se amplió esta prohibición de circulación, incluyéndose más 
adelante también la prohibición de circulación nocturna a vehículos pesados en un tramo 
de la autopista a-12.

la cuestión controvertida va a ser si estas medidas de prohibición de circulación de 
determinados vehículos son compatibles con el básico principio de libertad de circulación 
de mercancías (arts. 28 y 29 del tratado ce). el tribunal va a constatar, primero, que efec-
tivamente lo son (punto 116 de la sentencia), pero luego se va a plantear si esta medida 
puede ser justificada.

y en ese sentido y manejando distintos informes científicos va a indicar que la repú-
blica de austria no ha sacado todo el partido que podía sacarse a la introducción de una 
limitación permanente de velocidad a 100 km/h y no, como se está haciendo, a una limita-
ción variable de circulación. eso le lleva a concluir que habría otros medios de actuación 
menos restrictivos de la libertad de circulación que deberían haber sido experimentados 
y ser solo descartados cuando se hubiera probado su carácter inadecuado con razón al 
objetivo perseguido (puntos 140 y 150 de la sentencia). consiguientemente se concluye 
en el incumplimiento de la república de austria de las obligaciones que le incumben en 
relación a los arts. 28 y 29 del tratado de la comunidad europea (vigente en la época que 
se formuló el recurso).

2.  jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos

A)  Derecho al respeto de la vida privada y familiar y del domicilio. Existencia  
de efecto nefasto sobre la esfera privada o familiar de una persona  
como elemento crucial para la violación. Obligaciones positivas resultantes  
del artículo 8 de la Convención: la no adopción de las medidas necesarias  
para garantizar el funcionamiento del servicio público de recogida de desechos 
y la omisión de información a los interesados de los riesgos ligados  
al hecho de habitar el territorio contaminado. Margen de apreciación  
del Estado para conformarse a las obligaciones positivas impuestas  
por el artículo 8. Posibilidad de alegación incluso en ausencia de la prueba  
de un grave peligro para la salud de los interesados

en su sentencia de 10 de enero de 2012, en el asunto Di Sarno y otros contra Italia, el tri-
bunal europeo de derechos humanos conoce de la demanda ante él planteada contra italia 
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por dieciocho ciudadanos de ese mismo estado que consideraban vulnerados sus derechos 
recogidos en los artículos 2, 6, 8 y 13 de la convención de roma como consecuencia de 
la mala gestión que las autoridades habían hecho del servicio de recogida, tratamiento y 
eliminación de residuos en la región de campania, así como de la falta de diligencia de las 
autoridades judiciales en perseguir a los responsables de esa situación.

el tribunal comienza desestimando las excepciones preliminares planteadas por el 
gobierno italiano. en la primera se señala la ausencia de violación del derecho de los 
demandantes al respeto de su vida privada y familiar, dado que no habían demostrado que 
viviesen o trabajasen en lugares en los que los problemas de recogida de residuos hubiesen 
podido causar serios perjuicios a su salud o su bienestar psicológico. en este sentido el 
tribunal recuerda que la convención no admite el mecanismo de la actio popularis y que 
ninguna de sus disposiciones garantiza específicamente una protección general del medio 
ambiente en cuanto a tal. la sentencia subraya que la existencia de un efecto nefasto sobre 
la esfera privada o familiar de una persona es un elemento crucial para determinar si los 
daños al medio ambiente comportan violación de alguno de los derechos contemplados por 
el artículo 8.1 de la convención. sin embargo, el tribunal añade que si bien la situación 
denunciada afecta al conjunto de la población de la campania, de los documentos aporta-
dos por las partes resulta que el municipio de Somma Vesuviana en el que los demandantes 
residen o trabajan había sido especialmente afectado por la crisis de los desechos, por lo 
que los daños medioambientales denunciados por los demandantes puede considerarse que 
afectan directamente a su propio bienestar. en cuanto a la segunda excepción preliminar 
del gobierno italiano, relativa al no agotamiento de los recursos internos, la sentencia 
recuerda el objetivo del artículo 35.1 de la convención de dar a los estados la ocasión de 
prevenir o remediar las violaciones de derechos que se les planteen antes de llegar al tri-
bunal. a eso añade que esa regla se fundamenta en la hipótesis contemplada en el artículo 
13 de la convención de que el ordenamiento interno ofrezca un recurso efectivo en cuanto 
a la violación alegada. en consecuencia el demandante debe, en virtud del artículo 35 de la 
convención, prevalerse de recursos normalmente disponibles y suficientes para permitirle 
obtener reparación de las violaciones que alegue, correspondiendo al gobierno que plantea 
la excepción del no agotamiento convencer al tribunal que el recurso invocado era efectivo 
y disponible, tanto en la teoría como en la práctica, es decir que era accesible y susceptible 
de ofrecer al demandante la reparación de su queja, presentando perspectivas razonables 
de éxito. en este sentido el tribunal argumenta que las vías de recurso interno planteadas 
por el gobierno italiano no se ajustan a esas exigencias, por lo que rechaza la excepción 
preliminar.

a continuación el tribunal se centra en la solicitud de los demandantes de una posible 
violación de los artículos 2 y 8 de la convención, al considerar que el estado italiano, al 
abstenerse de adoptar las medidas necesarias para garantizar el funcionamiento del ser-
vicio público de recogida de desechos y aplicar una política legislativa y administrativa 
inadecuada, ha afectado gravemente el medio ambiente de su región y ha puesto en peligro 
su vida y su salud. a eso añaden que las autoridades públicas habrían omitido informar a 
los interesados de los riesgos ligados al hecho de habitar el territorio contaminado. a este 
respecto el tribunal estima, a la luz de su propia jurisprudencia, que esa queja de los de-
mandantes debe ser examinada desde la perspectiva del derecho al respeto de la vida priva-
da y familiar consagrado en el artículo 8 de la convención. sobre ese particular comienza 
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recordando que los perjuicios medioambientales graves pueden afectar al bienestar de las 
personas y privarles del disfrute de su domicilio de forma que se perjudique su vida privada 
y familiar. además, la sentencia advierte que el citado artículo 8 no solo impone al estado 
una obligación de abstenerse de injerencias arbitrarias sino que añade una obligación posi-
tiva, consistente en la adopción de todas las medidas razonables y adecuadas para proteger 
esos derechos. en el caso de actividades peligrosas, entre esas obligaciones positivas se 
incluye en primer lugar la de adoptar una reglamentación adaptada a las especificidades 
de dicha actividad, que regule la autorización, funcionamiento, explotación, seguridad y 
control de la actividad en cuestión, además de imponer a cualquier persona concernida por 
ella la adopción de medidas prácticas que aseguren la protección efectiva de los ciudada-
nos expuestos a los riesgos que derivan de dicha actividad. por último el tribunal alude 
a las obligaciones procedimentales que resultan del mencionado artículo 8, entre las que 
se destaca el acceso del público a las informaciones que le permitan evaluar el riesgo al 
que está expuesto; sobre este particular se advierte que esa misma obligación resulta del 
artículo 5.1.c) de la convención de aarhus de la que italia es parte.

el tribunal afirma a continuación la aplicabilidad del artículo 8 al caso, señalando 
que los demandantes se han visto obligados a vivir durante meses en un medio ambiente 
contaminado por los desechos abandonados en la vía pública, lo que ha podido conducir a 
un deterioro de su calidad de vida y, en particular, a afectar a su derechos al respeto de su 
vida privada y de su domicilio. además el tribunal señala que aunque los demandantes no 
han alegado estar afectados por patologías resultantes de esa situación y que los estudios 
científicos aportados al caso llegan a conclusiones opuestas en cuanto a la existencia de 
nexo causal entre la exposición a los desechos y el incremento del riesgo de desarrollo 
de patologías como cáncer o malformaciones congénitas, el artículo 8 puede ser alegado 
incluso en ausencia de la prueba de un grave peligro para la salud de los interesados. la 
sentencia concluye a este respecto que el asunto se refiere a un supuesto en que se plantea 
el incumplimiento por el estado de las obligaciones positivas que le impone el artículo 8 
y que las actividades en cuestión son sin duda peligrosas. a eso se añade que si bien el 
estado dispone de un margen de apreciación en cuanto a la adopción de medidas concretas 
para ajustarse a las mencionadas obligaciones, el hecho de que haya optado por confiar en 
un organismo distinto la gestión de un servicio público no le dispensa de las obligaciones 
de vigilancia que le incumben en virtud del artículo 8. por otra parte la sentencia señala 
que, conforme a los términos del artículo 23 de los artículos de la comisión de derecho 
internacional de las naciones unidas sobre responsabilidad del estado por hecho interna-
cionalmente ilícito el estado de crisis declarado en la región no podría ser calificado como 
de fuerza mayor, tal como pretendía el gobierno italiano.

en conclusión, incluso si se admite la afirmación del gobierno de que la fase aguda 
de la crisis no ha durado más que cinco meses y el margen de apreciación antes apuntado, 
es obligatorio constatar que la incapacidad prolongada de las autoridades italianas para 
asegurar el funcionamiento regular del servicio de recogida, tratamiento y eliminación de 
residuos ha afectado al derecho de los demandantes al respeto de su vida privada y de su 
domicilio, en violación del artículo 8 de la convención. por el contrario, en lo que se re-
fiere a la queja de la ausencia de información a los demandantes que les hubiese permitido 
evaluar el riesgo al que estaban expuestos, el tribunal señala que, dado que los estudios 
del servicio de protección civil fueron hechos públicos en 2005 y 2008, las autoridades se 
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habrían ajustado a su obligación de informar, por lo que no existe violación del menciona-
do artículo 8 a este respecto.

3.  aguas continentales

A)  El papel del reglamento para completar las determinaciones legales sobre 
infracciones y sanciones. Reglamento aprobado por Consejo de Ministros  
y no por el Ministro. Validez de la OM 85/2008, de 16 de enero, a los efectos 
de concreción del valor de reparación de los daños ambientales, pero no 
para la determinación de las infracciones y sanciones en materia de aguas. 
El deber indemnizatorio procede solo cuando sea imposible la reparación 
y reposición del dominio público hidráulico de una forma completa

la STS de 4 de noviembre de 2011 (recurso 6062/2010) estima el recurso de casación 
contra una previa sentencia de de la sala de lo contencioso-administrativo de la audiencia 
nacional de 30 de abril de 2010 en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
la comunidad de madrid contra la orden del ministerio de medio ambiente 85/2008, de 
16 de enero, por la que se establecen los criterios técnicos para la valoración de los daños 
al dominio público hidráulico y análisis de vertidos de aguas residuales. la sentencia que 
comentamos pone de manifiesto la deficiente ordenación de todo lo relativo al derecho 
sancionador en el ordenamiento jurídico de las aguas continentales, necesitado, como el 
mismo trla, de una profunda revisión.

el recurso de la comunidad de madrid se fundamentaba en la vulneración del prin-
cipio de legalidad y la tipificación de infracciones, fundamentalmente, así como en otras 
cuestiones que se mencionarán en este comentario. la sts lleva a cabo un recordatorio de 
la teoría general de las sanciones administrativas poniendo de manifiesto el principio de re-
serva de ley y la colaboración reglamentaria en la tipificación de infracciones y sanciones, 
pero una colaboración que en modo alguno puede alterar la básica delimitación de los tipos 
en la ley. por otra parte también se recuerda que esa colaboración reglamentaria lo debe 
ser —en el ámbito de la administración general del estado— mediante normas aprobadas 
por rd sin que quepa una remisión de éstas a normas reglamentarias inferiores, pues en 
ese caso «se produciría una subversión del sistema de fuentes descrito, pues por encima 
del sólo aparente y formal desarrollo de la ley a través del real decreto, la realidad sería 
que ese desarrollo se habría hecho, en lo que tiene de funcional y operativo, a través de las 
órdenes ministeriales y/o disposiciones de autoridades y órganos inferiores según el orden 
de su respectiva jerarquía, con el resultado de que para aprehender el contenido funcional 
del mandato legal, el destinatario de la norma se vería obligado a integrarlo no sólo con 
la reglamentación operada a través del real decreto sino también y sobre todo con esas 
normas reglamentarias inferiores; con grave afección de los principios de legalidad y se-
guridad jurídica» (fj 3).

a esos efectos se recuerda el sistema sancionatorio de la legislación de aguas, en don-
de el art. 117.1 lleva a cabo una remisión al reglamento para la calificación de las infrac-
ciones previamente establecidas en el art. 116.3 indicando que el reglamento llevará a cabo 
tal calificación «atendiendo a su repercusión en el orden y aprovechamiento del dominio 
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público hidráulico… así como al deterioro producido en la calidad del recurso». el art. 
118.1 dispone que con independencia de las sanciones, los infractores podrán ser obliga-
dos a reparar los daños y perjuicios ocasionados al dominio público hidráulico así como 
a reponer las cosas a su estado anterior y, finalmente, el art. 28.j) indica que las juntas de 
gobierno de los organismos de cuenca aprobarán criterios generales para la determinación 
de las indemnizaciones por daños y perjuicios ocasionados al dominio público hidráulico.

sobre esa base legal opera el rdph, quien en el art. 326 dispone que la valoración de 
los daños al dominio público hidráulico se realizará por el órgano sancionador y que a tal 
efecto, y sin perjuicio de las competencias de las juntas de gobierno, el ministro de medio 
ambiente establecerá los criterios técnicos para su determinación. es en ese contexto en el 
que aparece la om impugnada.

el ts constata, entonces, que la remisión del trla al rdph ha quedado vacía de 
contenido al llevar a cabo éste una nueva remisión a una om, sin haber aportado práctica-
mente nada, de tal forma que «el resultado final de esta sucesiva y descendente remisión 
normativa es que, si se atiende únicamente a la redacción de los tipos infractores de la 
ley de aguas y su reglamento general de desarrollo, resulta imposible determinar con 
la mínima exactitud necesaria la concreta tipificación que se anuda a la realización de las 
conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal efecto, esas normas 
con la orden ministerial aquí concernida, que es la que realmente proporciona los datos 
para llevar a cabo tal labor de incardinación de la conducta en el tipo sancionador» (fj 4).

consiguientemente se estima que la om viola el principio de legalidad (art. 25 ce) 
en lo que hace referencia a su labor para concretar la tipificación de infracciones pero, sin 
embargo, sí que sería válida para la labor de cuantificar del deber de indemnización de los 
daños ambientales que en dicha orden se contemplan (fj 5).

de la mano del pronunciamiento anterior el ts pasa a examinar la hipotética nulidad 
también del art. 326 rdph, que es quien ha llevado a cabo la remisión a la om. en esos 
términos indica que evidentemente tal artículo sería nulo en lo relativo a la remisión para 
la tipificación de infracciones, pero no en lo relativo a la individualización del deber de 
indemnización por los daños ambientales ocasionados (fj 7).

finalmente, y frente a lo que indica la om impugnada, se considera que lo que indica 
el art. 325.1 rdph sobre que la exigencia de establecimiento de un deber indemnizatorio 
solo procede cuando la reparación y reposición del dominio público sea inviable o incom-
pleta (en lo que coincide también la ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad 
medioambiental) es lo que debe primar.

4.  aguas marinas: vertidos

A)  Las obligaciones del titular de un vertido no se enervan porque haya optado 
por la gestión indirecta de un servicio público de su competencia a través de 
un consorcio. La responsabilidad puede resultar de la mera inobservancia 
de las condiciones a que se encuentra sometida la autorización de vertidos

en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 
5.ª), de 24 de noviembre de 2011 (rec. núm. 258/2009) se resuelve un recurso de casación 
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interpuesto por la junta de andalucía contra la sentencia del tsj de andalucía de 17 de 
mayo de 2007, que estimaba un anterior recurso del ayuntamiento de lebrija contra la re-
solución de la consejería de medio ambiente de la junta de andalucía de 9 de noviembre 
de 2004, por la que se imponía una multa de 150.253,03 €, anulando dicha resolución.

la resolución objeto de litigio imponía una multa al ayuntamiento de lebrija por el 
incumplimiento de las condiciones impuestas en una autorización de vertidos, en particular 
por no analizarse todos los parámetros requeridos y no haber presentado la declaración 
anual de vertido de 2002, además de no efectuar las obras de regularización de los vertidos 
ni las obras de acondicionamiento. todo ello constituía infracción tipificada en el art. 98.3 
de la ley 7/1993, de protección del medio ambiente de andalucía.

la sentencia recurrida anulaba dicha sanción por falta de culpabilidad en la comisión 
de la infracción, al haber transferido la citada corporación sus competencias sobre el ciclo 
integral del agua al consorcio de aguas del huesna, quien abonaba el canon y gestiona-
ba y controlaba el vertido. la junta de andalucía alega infracción del art. 130 de la ley 
30/1992, argumentando que el titular de la autorización de vertidos era el ayuntamiento, y 
que éste incumplió la obligación de comunicar la transmisión de la autorización.

el ts recuerda que, conforme al art. 130 de la ley 30/92, cabe deducir responsabilidad 
a título de simple inobservancia, y que la culpabilidad se valora distinto en el caso de las 
administraciones públicas en la medida en que éstas son ficciones jurídicas en las que falta 
el elemento volitivo en sentido estricto, y se deduce a través de la infracción de normas ju-
rídicas. en este caso, se infringió el art. 9 del reglamento de calidad de las aguas litorales 
(decreto 14/1996), según el cual «la transmisión por actos ínter vivos de la autorización de 
vertido deberá ser comunicada previamente a la agencia de medio ambiente, quedando 
condicionada su eficacia a la aceptación expresa por el nuevo titular de todas las obliga-
ciones establecidas en la correspondiente autorización y de cuantas otras sean exigibles de 
conformidad con la legislación estatal y autonómica que resulte de aplicación…».

por tanto, el ts afirma la responsabilidad del ayuntamiento de lebrija, la cual deriva 
de no haber comunicado la encomienda de gestión que realizó al consorcio de aguas del 
huesna. esto no significa la atribución de responsabilidad por hechos ajenos, sino que la 
responsabilidad resulta de la inobservancia de las condiciones de la autorización de verti-
dos que fue otorgada (fj 2.º).

el ts anula la sentencia recurrida y desestima el recurso contencioso-administrativo 
del ayuntamiento de lebrija contra la citada resolución sancionatoria de la consejería de 
medio ambiente de la junta de andalucía, sin hacer imposición de costas.

5.  ganadería

A)  El Estado puede regular con carácter básico las explotaciones porcinas,  
fundamentándose en sus competencias en materia sanitaria, medioambiental  
y de ordenación de la economía. La normativa autonómica debe adaptarse  
a la normativa básica estatal

en la Sentencia del Tribunal Constitucional 158/2011, de 19 de octubre (conflicto 
constitucional 3899/2000 y 2621/2001), se resuelven dos conflictos positivos de compe-
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tencia promovidos por el consejo de gobierno de la junta de extremadura frente al rd 
324/2000, de 3 de marzo, por el que se establecen las normas básicas de ordenación de las 
explotaciones porcinas y al rd 3483/2000, de 29 de diciembre, que lo modifica.

ambas normas desplazaron la normativa autonómica que existía al respecto: el decre-
to 158/1999, de 14 de septiembre, por el que se establece la regulación zootécnica-sanitaria 
de las explotaciones porcinas de la comunidad autónoma de estremadura. conforme a la 
junta de extremadura, el estado no puede dictar una norma (el rd 324/2000) de conte-
nido básico que implique vaciar de contenido títulos competenciales autonómicos como 
el medio ambiente, la ordenación del territorio y la sanidad, así como desapoderar a la 
comunidad autónoma para ejecutar una política ganadera que le es propia en virtud de sus 
títulos competenciales en materia de agricultura, ganadería e industrias agroalimentarias. 
conforme al abogado del estado, las normas recurridas son válidas por cuanto se funda-
mentan en las competencias del estado sobre ordenación general de la economía, sanidad 
y medio ambiente.

el tc se pronuncia sobre las competencias autonómicas alegadas, recordando entre 
otras cosas la jurisprudencia que indica que la competencia de ordenación del territorio 
no engloba todas las actuaciones públicas que tienen incidencia sobre el territorio (stc 
61/1997). centra la cuestión en si las competencias estatales básicas en las que las normas 
impugnadas se fundamentan (ordenación general de la economía, sanidad y medio am-
biente, arts. 149.1.13.ª, 16.ª y 23.ª ce) pueden limitar la competencia exclusiva autonómi-
ca en materia de ganadería.

a continuación se pronuncia sobre los artículos cuestionados del real decreto estatal. 
el art. 2.2 fija definiciones de explotación para autoconsumo, explotación reducida y áreas 
de producción porcina que, conforme a la comunidad autónoma de extremadura, impi-
den la concreción y calificación autonómica para el sometimiento a regímenes especiales. 
igualmente, el art. 3.b) fija un límite máximo a la capacidad productiva de las explotacio-
nes que vulneraría las citadas competencias autonómicas. el art. 5 fija distancias mínimas 
tanto entre explotaciones como respecto a los núcleos de población que han de respetarse 
en los casos en que se utilice estiércol como abono para superficies agrícolas, y el art. 6.5 
establece normas sobre identificación de los animales.

el tc reconoce que la regulación de estos aspectos corresponde a la competencia 
exclusiva autonómica en materia de ganadería, pero indica que «las competencias autonó-
micas no pueden dejar de atemperarse (…) a la disciplina establecida por el estado en el 
ejercicio de sus competencias propias». y en el caso particular, dice que «la competencia 
estatal del art. 149.1.13 ce se proyecta sobre los diversos sectores económicos, siendo 
ello aplicable al terreno de la ganadería, que tiene una relación reconocida y expresa con 
la política económica general». además, ciertos preceptos, como las distancias mínimas 
del art. 5 para estiércoles, hallan cobertura en la ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad 
animal. por lo tanto, la regulación estatal impugnada tiene carácter básico, y puede limitar 
la competencia exclusiva de las comunidades autónomas sobre ganadería. en conclusión, 
la legislación autonómica debe adaptarse a la nueva legislación básica estatal, y el conflicto 
de competencias queda desestimado.



Crónicas - XIII. Medio ambiente

– 259 –

6.  evaluación de impacto ambiental

A)  La Declaración de Impacto Ambiental es un acto de trámite, no susceptible  
de impugnación jurisdiccional autónoma salvo en un sentido negativo,  
cuando se decide no someter a Evaluación de Impacto Ambiental  
un determinado proyecto

en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 5.ª), de 10 de noviembre de 2011 (rec. núm. 4980/2008), se resuelve un recurso de 
casación interpuesto por la entidad arenas, Áridos y transportes el cerro, s.l. contra la 
sentencia del tsj de castilla y león de 29 de febrero de 2008, por la que se inadmitía un 
recurso contra la declaración de impacto ambiental de un proyecto de explotación de are-
nas en la concesión de explotación «el cerrillo», hecha pública mediante la resolución de 
la consejería de medio ambiente de la junta de castilla y león de 2 de diciembre de 2004.

la sentencia de instancia había determinado la inadmisibilidad del recurso, por cuanto 
la declaración de impacto ambiental constituye un acto de trámite, no susceptible de una 
impugnación jurisdiccional autónoma conforme al art. 69.c) ljca.

la recurrente alega, entre otras cosas, que, como excepción a esta regla general, la 
jurisprudencia ha reconocido que los actos de trámite sí son impugnables en forma autó-
noma cuando deciden directa o indirectamente la cuestión de fondo, causan indefensión o 
perjuicios irreparables a los administrados.

el ts señala que «sólo como excepción se han considerado impugnables autónoma y 
separadamente de la resolución final del procedimiento autorizatorio de la obra o actividad 
aquellas resoluciones en las que se decide no someter a evaluación de impacto ambiental 
un determinado proyecto; y ello porque esa decisión produce un efecto inmediato, la au-
sencia de evaluación, y se adopta con criterios propios e independientes, no integrándose 
en la decisión aprobatoria del proyecto». pero acredita que este es un supuesto distinto del 
aquí examinado, donde sí se sometió a evaluación el proyecto (fj 3.º).

por lo tanto, el ts confirma su asentada jurisprudencia sobre la inimpugnabilidad de 
las declaraciones de impacto ambiental y por tanto desestima el recurso de casación, impo-
niendo las costas a la parte recurrente (fj 6.º).

7.  radiación no ioniZante

A)  Los municipios no pueden dictar medidas adicionales de protección 
sanitaria frente a las antenas de telefonía móvil por ser esta competencia 
técnica exclusiva del Estado, que ya ha llevado a cabo una ordenación 
marco completa del sector cohonestando todos los intereses en juego

en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ción 4.ª), de 15 de noviembre de 2011 (rec. núm. 191/2008), se resuelve un recurso de 
casación interpuesto por france telecom espaÑa, s.a. contra la sentencia del tsj 
de la comunidad valenciana de 14 de junio de 2007, que estimaba un recurso contra la 
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aprobación definitiva por el ayuntamiento de ondara de la ordenanza municipal regulado-
ra de la ubicación, instalación y funcionamiento de infraestructuras radioeléctricas.

la recurrente pide que se anulen varios pronunciamientos de la sentencia recurrida 
que le fueron desfavorables, declarándose la nulidad íntegra de la ordenanza en cuestión.

el ts se pronuncia sobre el aspecto central del litigio, que es el alcance de las com-
petencias municipales en la regulación de las infraestructuras de telecomunicaciones res-
pecto a tres aspectos: la posibilidad de establecer medidas adicionales de restricción a las 
contenidas en el derecho estatal (el rd 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se 
aprueba el reglamento que establece las condiciones de protección del dominio público 
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de protección sani-
taria frente a emisiones radioeléctricas), la posibilidad de exigencia de un plan de implan-
tación de red y la imposición a las operadoras del uso compartido de las instalaciones en 
el término municipal.

el ts comienza por recordar el marco en el que se mueven las competencias munici-
pales en este sector, marco que constituye ya jurisprudencia asentada en numerosas senten-
cias acaecidas en los últimos años, y que puede resumirse así:

«1.º) la competencia estatal en relación con las telecomunicaciones no excluye la del 
correspondiente municipio para atender a los intereses derivados de su competencia en ma-
teria urbanística, con arreglo a la legislación aplicable, incluyendo los aspectos de estética 
y seguridad de las edificaciones y medioambientales.

2.º) el ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigen-
cias esenciales derivadas de los intereses cuya gestión encomienda el ordenamiento a los 
ayuntamientos no puede entrar en contradicción con el ordenamiento ni traducirse, por 
ende, en restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, 
ni en limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas» (fj 3.º).

a continuación, valora la adecuación de las medidas exigidas por la ordenanza de 
ondara a este marco. a ese respecto, recuerda que, si bien es jurisprudencia asentada que 
se permita a los ayuntamientos fijar límites preventivos frente a los riesgos de los campos 
electromagnéticos, a raíz de la sts de 22 de marzo de 2011 sobre el decreto autonómico 
catalán 148/2001, de 29 de mayo, ha de considerarse que «las competencias autonómicas 
y locales en materia de ordenación del territorio, ambiente o sanidad no pueden termi-
nar desvirtuando las competencias que la propia constitución reserva al estado en el art. 
149.1.21». esta sentencia considera que las restricciones a la exposición a los campos 
electromagnéticos, las distancias de protección en zonas de uso continuado por personas y 
las normas técnicas sobre valores límite son cuestiones «propiamente técnicas que entran 
de lleno dentro del ámbito competencial reservado al legislador estatal», que tiene compe-
tencia exclusiva sobre la gestión del dominio público radioeléctrico.

de manera que el ts considera ahora sorprendentemente que las regulaciones técnicas 
sobre niveles de emisión que protejan la salud de las personas son competencia reservada 
en exclusiva al estado por el art. 149.1.21.ª ce. se añade que al estado ha correspondido 
cohonestar los intereses de las empresas del sector y las exigencias ambientales y sanitarias 
por otro, cuestión que se ha llevado a cabo mediante el rd 1066/2001, de 28 de septiem-
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bre. desde esta perspectiva, dice el ts, la regulación estatal tiene el carácter de «marco 
normativo general con vocación de aplicación sobre la totalidad del territorio nacional, que 
pondera equilibradamente los diversos intereses concurrentes» (fj 4.º).

así, el ts anula el referido art. 8 de la ordenanza, apartándose así de una asentadísima 
jurisprudencia anterior (ssts de 6 de abril de 2010, de 14 de septiembre de 2010, de 2 de 
noviembre de 2010, de 23 de noviembre de 2010, de 22 de febrero de 2011, de 15 de marzo 
de 2011, etc.) para acoger con vocación de generalidad la nueva doctrina sentada por la 
sentencia de 23 de marzo de 2011, que bloquea la posibilidad de municipios y comuni-
dades autónomas de establecer una protección sanitaria adicional para sus ciudadanos en 
materia de riesgos de la radiación no ionizante.

respecto al plan de implantación, lo considera una medida razonable y por tanto ajus-
tada a derecho, y lo mismo dice respecto al uso compartido de instalaciones que se produ-
ce en aras de la protección del paisaje urbano (fj 5.º).

por tanto, el ts estima el recurso de casación y declara nulo el art. 8 de la ordenanza 
de ondara, manteniéndose en todo lo demás el fallo de la sentencia de instancia (fj 7.º).

8.  minas

A)  El artículo 81 de la ley de Minas no habilita a la Administración para resarcirse  
de los gastos que haya tenido que satisfacer subsidiariamente  
por los daños ocasionados por la explotación de una mina

los recursos casación resueltos por las SSTS de 10 de noviembre de 2011 (Rec. núm. 
775/2008), de 11 de noviembre de 2011 (Rec. núm. 5963/2007), y de 11 de noviembre 
de 2011 (Rec. núm. 398/2009) se dirigían contra la sentencia que había desestimado el 
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo del consejo de gobierno 
de la junta de andalucía, de 23 de marzo de 2004, por el que se declaraba que las entidades 
boliden ab, boliden apirsa, s.l. y boliden vb estaban obligadas solidariamente a reem-
bolsar a la junta de andalucía los gastos y costes realizados por dicha administración con 
carácter subsidiario por el vertido producido por la rotura de la balsa minera de aznalcó-
llar, cuya cuantía ascendía a 89.867.545,56 euros.

el principal motivo de los recursos, interpuestos por la junta de andalucía, a nuestros 
efectos, se basaba en la supuesta vulneración del artículo 81 de la ley 22/1973, de 21 de ju-
lio, de minas, que dispone que «todo titular o poseedor de derechos mineros reconocidos 
en esta ley será responsable de los daños y perjuicios que ocasione con sus trabajos, así 
como de los producidos a aprovechamientos colindantes por intrusión de labores, acumu-
lación de agua, invasión de gases y otras causas similares y de las infracciones que cometa 
de las prescripciones establecidas en el momento del otorgamiento para la protección del 
medio ambiente, que se sancionarán en la forma que señale el reglamento, pudiendo lle-
garse a la caducidad por causa de infracción grave».

sin embargo, las salas de instancia, primero, y en estas sentencias el ts explican las 
razones por las que el artículo 81 de la ley de minas no confiere una potestad de autotutela 
declarativa a la administración para dictar un acuerdo por virtud del cual se concrete el im-
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porte de un resarcimiento de los gastos y costes que reclaman. consideran que un acuerdo 
de estas características es contrario a derecho.

dicho precepto únicamente contiene una referencia a la responsabilidad del titular o 
poseedor de los derechos mineros, de modo que los terceros perjudicados puedan exigir la 
responsabilidad al titular, mediante el ejercicio de las oportunas acciones judiciales, esto 
es, lo que hace es dejar claro que la responsabilidad para la reparación de los daños corres-
ponde al titular de la explotación y no a la administración que otorgó la correspondiente 
concesión minera. en ningún caso, puede entenderse que por dicho precepto se otorgue 
competencia a la administración para exigir, sin necesidad de acudir a los tribunales de 
justicia, el reintegro de los daños sufridos, sino al contrario, tiene por finalidad esclarecer 
que los terceros perjudicados han de reclamar los daños al titular de la explotación y no a 
la administración

en consecuencia, si el acto que la administración trata de ejecutar no tiene cobertura 
legal alguna, no cabe analizar si procede la ejecución subsidiaria del mismo de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 98 de la ley 30/1992. así es, considera el ts que el artículo 
98 lrjpac no resulta de aplicación porque la administración no está habilitada por el 
artículo 81 de la ley de minas para declarar por sí misma la responsabilidad solidaria de 
las entidades mercantiles a que se refiere el acuerdo impugnado con el fin de reembolsarse 
los costes y gastos realizados subsidiariamente por la propia administración para reparar 
los daños ambientales causados por el vertido producido al fracturarse la balsa minera de 
aznalcóllar.

9.  fiscalidad ambiental

A)  Tributos estatales en materia de aguas

a)  Canon de control de vertido: naturaleza del tributo

en la sentencia del TSJ de Valencia de 27 de mayo de 2011 (NR 3095/2008) el ayun-
tamiento recurrente argumenta la quiebra de los principios legales limitadores del alcance 
material de las tasas por servicios o actividades, dado que no se le ha dado justificación al-
guna de la realidad del coste del servicio que se pretende subvenir con la tasa. a mi parecer, 
en una tasa estatal, creada por una ley estatal, que contiene la fórmula de cuantificación 
de la tasa con apoderamiento al reglamento para completar el texto legal en términos que 
no se puede decir vulneren el principio de reserva de ley tributario en materia de tasas, 
no tiene las cortapisas que la ecuación coste-rendimiento opone a las tasas locales (la ley 
vincula a las ordenanzas) o autonómicas (la ecuación está en la lofca, y por lo tanto 
forma parte del bloque de constitucionalidad). el tribunal va a desestimar la pretensión de 
la actora, pero va a buscar otra argumentación, relacionada con la naturaleza de esta tasa. 
como se sabe, en españa conviven las tasas por servicios y las tasas por utilización del 
dominio público, siendo las reglas de unas y de otras muy distintas, por ejemplo en el plano 
de la cuantificación: las tasas por utilización del dominio público se asocian al beneficio 
que le reporta al usuario la ocupación demanial. pues bien, la sala de valencia viene a de-
cir que el canon de control de vertidos tiene una naturaleza híbrida, siendo una tasa cuyo 
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hecho imponible se integra por un servicio (la actividad administrativa de autorización 
para realizar vertidos contaminantes) y una utilización del dominio público especialmente 
intensa que obstaculiza o impide el uso general y aun otros privativos. no sabemos en qué 
medida el ayuntamiento se habrá quedado satisfecho con esta lectura, más cuando el tsj 
no termina de sacar las consecuencias, pues, explicada esta tesis, directamente dice que es 
determinante de la desestimación.

b)  Canon de control de vertido: relaciones con los tributos autonómicos  
sobre depuración

dice el apartado 8 del artículo 113 del trla que «cuando un sujeto pasivo del canon de 
control de vertidos esté obligado a satisfacer algún otro tributo vinculado a la protección, 
mejora y control del medio receptor establecido por las comunidades autónomas en ejer-
cicio de sus competencias, el importe correspondiente a este tributo se podrá 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 autonómicas implicadas suscribi-
rán los oportunos convenios de colaboración». en la sentencia del TSJ de Valencia de 
27 de mayo de 2011 (NR 3095/2008), el ayuntamiento recurrente se queja amargamente 
de la doble imposición a que se ve sometido, imputando de manera más o menos explícita 
la inconstitucionalidad del apartado reproducido de la ley de aguas. la sala valenciana 
desestima esta tesis, teniendo en cuenta la notable jurisprudencia del tribunal supremo 
que existe, rechazando la inconstitucionalidad de esta situación de doble imposición, con 
mayor frecuencia cuando se impugnan los cánones autonómicos y se invoca el artículo 6.2 
de la lofca.

c)  Canon de control de vertido: sujetos pasivos

en el caso resuelto por la sentencia del TSJ de Valencia de 21 de septiembre de 2011 
(NR 3336/2008) se anulan las liquidaciones practicadas por vertidos no autorizados. se 
trataba de vertidos en una urbanización respecto de los cuales las actas levantadas los 
imputan a «varias viviendas». al entender del tsj no se ha determinado quién es el sujeto 
pasivo contribuyente, sin que pueda en un caso como este liquidarse a la asociación de 
propietarios.

d)  Canon de control de vertido: cuantificación

la sentencia del TSJ de Valencia de 2 de junio de 2011 (NR 3297/2008) comienza des-
estimando las alegaciones de la recurrente que pretendían que la disciplina reglamentaria 
de la cuantificación (en general) vulneraba las exigencias del principio de reserva de ley 
en materia tributaria. pero cuando penetra en cómo se le ha aplicado el coeficiente de ma-
yoración, al máximo por tratarse de un vertido autorizado, dará un interesante viraje. la 
sala descubre una injusticia que provoca la norma reglamentaria: «en el presente caso, si 
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aplicáramos la norma legal tendríamos una empresa sin autorización para vertidos, pero 
que lo ha solicitado hace tiempo y es la propia negligencia de la confederación hidrográfi-
ca del júcar la que imposibilita la obtención de la autorización, tratándose de una empresa 
con vertidos limpios con una muy baja tasa contaminante, lo que exigiría una ponderación 
del coeficiente de mayoración incompatible con el automatismo de su imposición en grado 
máximo, haciendo de igual condición al que contamina mucho respecto al que no lo hace, 
al que vierte en un espacio protegido respecto al que lo hace en un barranco sin valor am-
biental, etc., encontrándonos ante una arbitraria aplicación del principio «el que contamina 
paga», en el que todos pagan igual cualesquiera que fuera el potencial contaminador». la 
solución que va a encontrar pasa por considerar «que se comete un exceso reglamentario 
en el art. 292, letra b) del rdph, pues el art. 113.6 trla no establece para los casos de 
vertidos sin autorización que el coeficiente a aplicar para calcular el precio unitario de 
control de vertido deba ser en todo caso de mayoración y por el límite legal máximo de 4. 
por el contrario, la determinación del importe total del canon por el método de estimación 
indirecta, además de ser clara en su expresión, lo es en su lógica, pues significa que es de 
aplicación a los elementos de cuantificación que sean susceptibles de ello. así, el volumen 
de vertido y el coeficiente sobre el precio básico por metro cúbico, ya que ésta es la única 
especialidad prevista por la ley». la sala inaplicará el precepto y planteará cuestión de 
ilegalidad ante el tribunal supremo.

la sentencia del TSJ de Asturias de 16 de noviembre de 2011 (NR 1515/2009) con-
firma la corrección en los métodos empleados por la administración para calcular el tributo 
por el sistema de estimación indirecta: «el volumen de vertido cuantificado en 104.448  
m³/día, con el que muestra la parte actora su disconformidad ya que ha de estarse al vertido 
real, es un parámetro contenido en la autorización provisional de vertido (…) como volu-
men máximo diario, que no consta haya sido cuestionado en sí misma, por lo que no puede 
decirse que sea inmotivada, o que la real sea otra extraída de pruebas de años anteriores a 
la citada resolución con datos de la propia empresa, o proporcionalidad según la produc-
ción y ésta a los días hábiles equivalentes de funcionamiento, como se hace en la prueba 
pericial de estos autos, pues no se acredita con prueba eficaz que los días a que se refiere la 
liquidación la producción no respondiera a la actividad normal (…)».

en la sentencia del TSJ de Valencia de 27 de mayo de 2011 (NR 3095/2008), el 
ayuntamiento recurrente no consigue rebajar el coeficiente K4, que depende de la calidad 
del medio receptor. pretendía que pasase de 1,25 a 1 pero no consigue acreditar lo suficien-
te para deshacer la presunción de legalidad.

e)  Canon de control de vertidos: aplicación del tributo

el TSJ de Asturias explica cómo se computa el plazo de prescripción de la acción de la 
administración para determinar la deuda tributaria correspondiente a vertidos no autoriza-
dos. no se computa desde que se existe el correspondiente vertido ni siquiera desde cuando 
la administración comprueba su existencia. se computa a partir del 31 de marzo del año 
siguiente al del vertido, dado que es en el primer trimestre cuando debe liquidarse el canon 
del año anterior, sin que esto sea aplicable en exclusiva a los vertidos autorizados. es la 
sentencia de 16 de noviembre de 2011 (NR 1515/2009).
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B)  Tributos autonómicos en materia de aguas

a)  Hecho imponible

el TSJ de Asturias, mediante sentencia de 31 de octubre de 2011 (NR 1711/2099), 
resuelve dos cuestiones referidas a la realización del hecho imponible por parte de una 
empresa hidroeléctrica. de una parte, la empresa entendía que, efectuándose los vertidos 
al mar, no se producía el hecho imponible. esto será rechazado de plano por la sala de 
oviedo: es indiferente que el vertido se realice a las aguas continentales o a las litorales 
en el canon asturiano. en las diferentes comunidades autónomas costeras se ha llegado a 
diferentes soluciones en este punto (algunas han aprobado otros tributos diferentes; otras lo 
regulan expresamente dentro de la normativa del canon de saneamiento o del agua y otras 
carecen de regulación precisa). en cualquier caso, la exacción sería posible.

la empresa alegaba, además, que no se había producido el hecho imponible, dado que 
la empresa apenas contaminaba: de otra manera estaríamos ante un impuesto sobre el uso 
y consumo de agua. el tsj explica con detalle en qué consiste en hecho imponible de este 
impuesto y cuál es su finalidad ecológica: no es un impuesto sobre el consumo, sino sobre 
los vertidos hídricos, y la normativa cuenta con resortes suficientes para reforzar esta tesis, 
como técnicas para reducir la cuota cuando las empresas incorporan el agua concedida a 
su proceso productivo. lo que no se daba en el caso de autos.

el TSJ de Cataluña, mediante sentencia de 9 de junio de 2011 (NR 175/2009), de-
clara la exención en el canon del agua, en relación con un supuesto en que la empresa, en 
cumplimiento de una ordenanza municipal, estaba realizando un plan de adecuación gra-
dual, siendo la finalidad de las obras una serie de mejoras en la depuradora para disminuir 
los niveles tóxicos de las aguas residuales que se generan con su actividad.

b)  Comprobación administrativa

el TSJ de Aragón desestima el recurso deducido por el sujeto pasivo en sentencia de 5 
de septiembre de 2011 (NR 398/2009). se trataba de un contribuyente que gestionaba 
directamente el canon con la administración hídrica aragonesa y considera que la deuda 
tributaria correspondiente a la liquidación complementaria que se le gira estaría extinguida 
por prescripción. no lo entiende así el tribunal y pone de manifiesto que ha de distinguirse 
entre la acción para establecer la tarifa aplicable y la acción para practicar la liquidación 
complementaria, no pudiéndose computar el plazo de prescripción de esta última hasta 
que la acción no hubiera nacido (lo que sólo puede suceder una vez establecida la tarifa).

C)  Tributos locales en materia de agua

a)  tasa municipal por alcantarillado

los ayuntamientos cobran el agua sobre la base de ordenanzas fiscales diferenciadas que 
atienden a cada servicio específico (abastecimiento, alcantarillado, depuración) o tasas 
unitarias por el ciclo del agua, con distingos mayores o menores en las tarifas internas. 
la sentencia del TSJ de Castilla y León, Valladolid, de 21 de noviembre de 2011 (NR 
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384/2010), comentada también en el apartado de propiedades públicas, pone de manifiesto 
los problemas que puede generar una tasa unitaria. en el caso de autos recurrían los pro-
pietarios de una urbanización que, por definición, regaban jardines y llenaban piscinas, 
dándose las circunstancias de que las tarifas eran progresivas (tramos) y no había una red 
diferenciada de riego. se demuestra que los abonados que son incluidos en los tramos de 
mayor consumo lo son por causa del riego en sus parcelas y el gran problema es que esa 
progresividad se traslada a las tarifas de alcantarillado y depuración, cuando se trata de 
aguas que no se van a devolver a la red de alcantarillado.

D)  Tributos sobre residuos

a)  tasas municipales por recogida de basuras

la sentencia del TSJ de Galicia de 14 de noviembre de 2011 (NR 16295/2009) entiende 
que por el servicio de recogida y tratamiento de residuos sólidos urbanos cuya titularidad 
corresponde a un consorcio corresponde exigir una tasa y no un precio público, dada la 
obligada recepción de este servicio. y que es indiferente que se preste de manera indirecta, 
a través de una concesionaria, invocando el (ahora suprimido) apartado dos del art. 2.1.a) 
de la lgt.

E)  Otros impuestos autonómicos ambientales

a)  Impuesto extremeño sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente

la sentencia del TSJ de Extremadura de 18 de diciembre de 2011 (NR 717/2009) 
desestima el recurso interpuesto por una empresa eléctrica contra el impuesto de extrema-
dura sobre actividades que inciden en el medio ambiente. como es sabido este impuesto 
fue objeto de declaración de inconstitucionalidad, pero en su versión original. ahora el 
impuesto se sigue exigiendo, con el mismo nombre, pero en apariencia distinta factura. la 
empresa trataba de inducir la presentación de una cuestión de inconstitucionalidad relativa 
a la regulación vigente, pero la sala de cáceres va rechazando cada uno de sus argumen-
tos, basados en determinadas deficiencias de la figura. el tsj entiende que la reforma del 
impuesto se realizó acatando los planteamientos del propio tribunal constitucional, por 
lo que ahora no se le ve tacha: «en consecuencia, estamos ante un impuesto de naturaleza 
extrafiscal, por lo que ningún reproche puede hacerse desde la perspectiva del artículo 
6,3 l.o.f.c.a. al tratarse de un impuesto con finalidad extrafiscal responde a una fina-
lidad distinta a la del impuesto sobre bienes inmuebles y al impuesto sobre actividades 
económicas, no tratándose de la misma materia imponible. la redacción dada a la ley 
7/1987, de 29 de mayo, por la ley 8/2005, de 27 de diciembre, ha hecho que, ahora sí, 
estemos ante un impuesto con fines extrafiscales donde la finalidad primordial es tutelar el 
medio ambiente del territorio de la comunidad autónoma de extremadura dentro de las 
competencias que sobre la materia medio ambiental ostenta. el impuesto autonómico se 
coloca así entre las figuras tributarias de gravamen de riesgo con la finalidad de prevenir el 
daño medioambiental, estimular las energías y actividades que menos perturban el medio 
ambiente y destinar los ingresos obtenidos a financiar medidas y programas de carácter 
medioambiental». la sala va rechazando las posibles colisiones con los apartados 2 y 3 de 
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la lofca en relación con varios impuestos: desde el ibi al iae, pasando por el impuesto 
especial sobre la electricidad. lo hace en relación con la versión original del artículo 6.3 
de la lofca, pero hace ver los efectos de la reforma de esta ley orgánica llevada a cabo 
en el año 2009, que dificulta sobremanera una declaración de inconstitucionalidad como 
la que se produjo sobre la redacción original de la ley extremeña. finalmente, rechaza de 
plano que la creación del tributo pueda subvertir el reparto competencial entre estado y 
comunidades autónomas en materia energética.

javier domper ferrando
antonio eduardo embid tello
ismael jiménez compaired
sergio salinas alcega
beatriz setuáin mendía
patricia valcárcel
antonio embid irujo
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONÓMICO
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A) Incentivos regionales.

1. nota preliminar

este número recoge las sentencias del tribunal supremo incluidas en los cuadernos aran-
zadi 15 a 17 de 2011.

2. comercio

A) Implantación de gran superficie comercial

en la sentencia de 29 de abril de 2011, rec. de casación núm. 2244/2007, el tribunal su-
premo reitera su doctrina relativa a la interpretación del artículo 46,2 de la ley 30/1992 en 
procedimientos de apertura de grandes centros comerciales.

la sentencia de primera instancia impugnada estimó el recurso de una determinada 
entidad frente a la denegación de la licencia de apertura al entender que se había obteni-
do la licencia por silencio positivo al haber transcurrido el plazo de seis meses sin que la 
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administración hubiera denegado expresamente la petición. la sentencia niega también 
validez al acuerdo de la administración ampliando el plazo de resolución fundado en la 
complejidad del tema y en el gran número de expedientes pendientes de resolución.

el tribunal supremo, en base a lo ya establecido en sus sentencias de 18 de septiembre 
de 2009, rec. de casación 834/2007, 22 de septiembre de 2009, rec. casación 989/2007, y 
20 de abril de 2010, rec. casación 6365/2003, casa la sentencia impugnada. para el tri-
bunal supremo el artículo 46,2 de la ley 30/1992 permite ampliar el plazo de resolución, 
bastando una justificación clara y real de la dificultad para resolver en plazo ordinario, lo 
que entiende concurre en el caso enjuiciado. consecuentemente, casa la sentencia y retro-
trae las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia para que el tribunal superior 
de justicia, en aplicación del derecho autonómico sobre apertura de centros comerciales, 
pero de acuerdo con la interpretación del artículo 46.2 de la ley 30/1992, dicte sentencia.

3.  energía

A) Peajes y cánones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas

uno de los principales aspectos discutidos en sede contencioso-administrativa, en el sector 
de la energía por gas, lo constituye el régimen jurídico relacionado con los peajes y cáno-
nes que se encuentran asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas. recien-
temente, el tribunal supremo ha tenido la oportunidad de entrar a conocer tres supuestos.

la Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de marzo de 2011, resuelve el recurso 
contencioso-administrativo número 28/2009 (rj 3389/2011), interpuesto por una entidad 
mercantil que solicita la anulación del inciso 0,8 del artículo 13 de la orden itc/3802/2008, 
de 26 de diciembre, por la que se establecen los peajes y cánones asociados al acceso de 
terceros a las instalaciones gasistas, la tarifa de último recurso, y determinados aspectos 
relativos a las actividades reguladas del sector gasista. en particular, el artículo 13 de la 
citada orden estipula lo siguiente:

«término de conducción del peaje de transporte y distribución aplicable a usuarios su-
ministrados mediante planta satélite de gas natural licuado. en el caso de suministro de 
gas natural mediante redes de distribución suministradas desde una planta satélite de gas 
natural licuado, se procederá a multiplicar todos los conceptos del término de conducción 
establecido en el anexo i que correspondan a cada usuario por el factor 0,8».

el tribunal supremo se remite, para la resolución del recurso, a su sentencia de 21 de 
marzo de 2011, referente a la orden itc 3863/2007, en la que expuso con claridad que el 
peaje por el uso del sistema de transporte y distribución se integra por dos «términos» o 
componentes: un «término de reserva de capacidad» y un «término de conducción», este 
último calculado en función de la presión de diseño a la que se conecten las instalacio-
nes del consumidor, y sobre el cual se aplica el coeficiente 0,80 objeto de recurso, y que 
significa reducir un veinte por ciento del importe normalmente aplicable al «término de 
conducción».

la justificación de este porcentaje se encuentra en que, cuando el suministro se efectúa 
desde una planta satélite, lo que suele ocurrir en instalaciones industriales, el comerciali-
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zador transporta el gas natural por carretera, mediante camiones cisterna. por lo tanto, hay 
una menor utilización de la red gasista en conjunto.

la sentencia a la que se remite el tribunal supremo prosiguió indicando que el de-
bate se centraba en averiguar si la reducción aplicada (el veinte por ciento) por la orden 
al «término de conducción» era la adecuada, o bien debía incrementarse hasta porcentajes 
superiores, como sostenía la entidad demandante.

el tribunal supremo destacó que el porcentaje del 0,8 se establece sin un análisis 
riguroso de los costes. además, al ser un coeficiente reductor único e indiscriminado, no 
aprecia que en determinados suministros de gas no sólo se prescinde de utilizar las redes de 
transporte, sino también de buena parte de la red canalizada de distribución.

por ello, en aquella sentencia, el alto tribunal estimó la demanda. cabe remarcar que 
la norma clave la constituyó el artículo 92 de la ley del sector de hidrocarburos, según 
la redacción dada por la ley 12/2007, de 2 de junio, que a su vez era una adaptación a las 
directivas de la comunidad europea sobre normas comunes del mercado interior de la 
electricidad.

de igual modo, en la presente sentencia de 28 de marzo de 2011 (recurso 28/2009), el 
tribunal supremo procede a estimar la demanda, anula el inciso 0,8 del artículo 13 de la 
orden itc/3802/2008, de 26 de diciembre, y señala que deberá aplicarse otro coeficiente, 
tras los estudios e informes que sean necesarios, y que se ajuste a lo preceptuado en el 
artículo 92 de la ley del sector de hidrocarburos.

la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2011 resuelve el recurso 
contencioso-administrativo número 52/2010 (rj 3508/2011), interpuesto por una enti-
dad mercantil contra el apartado primero de la disposición adicional séptima de la orden 
itc/3520/2009, de 28 de diciembre.

la orden de referencia establece los peajes y cánones asociados al acceso de terceros a 
las instalaciones gasistas para el año 2010, y actualiza determinados aspectos relativos a la 
retribución de las actividades reguladas del sector gasista. en concreto, el apartado primero 
de la citada disposición adicional séptima establece, bajo la rúbrica «régimen aplicable a 
los gases manufacturados en los territorios insulares», que:

«1. en aplicación de lo dispuesto en la disposición transitoria vigésima “régimen transi-
torio de los gases manufacturados en territorios insulares”, de la ley 34/1998, de 7 de oc-
tubre, las compensaciones por suministro de aire propanado aplicables a las islas baleares 
dejarán de estar en efecto desde el 1 de enero de 2012».

la entidad recurrente pretende la nulidad de este redactado, fundada en la infracción 
del artículo 92 y de la disposición transitoria vigésima de la ley 34/1998, de 7 de octubre, 
del sector de hidrocarburos.

el tribunal supremo desestima tal pretensión, pues considera que no se ha demostrado 
que la limitación temporal del derecho de las empresas distribuidoras de aire propanado 
en los territorios insulares a percibir compensaciones por el suministro a consumidores 
finales sea contraria a los criterios de suficiencia económica, objetividad, transparencia y 
no discriminación que rigen la retribución de las actividades reguladas en el sector gasista.
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el alto tribunal prosigue señalando que, conforme a la disposición transitoria vigé-
sima de la referida ley del sector de los hidrocarburos, la compensación estaba condicio-
nada a la finalización y puesta en marcha de las instalaciones que permitan el suministro 
de gas natural en los territorios insulares, lo cual no es irrazonable que pueda producirse 
el 1 de enero de 2012, en que definitivamente esté funcionando de manera integral la red 
de transporte de gas natural en la isla de mallorca, disponible a través de un gasoducto 
submarino.

la sentencia refuerza su conclusión con la cita de la sentencia del tribunal supremo, 
de 8 de marzo de 2011, que examinó el régimen transitorio de los gases manufacturados 
en los territorios insulares, y también con la referencia al informe 34/2009, de la comisión 
nacional de energía.

finalmente, el tribunal supremo rechaza la alegación aportada por la entidad mer-
cantil demandante, relativa a que el plazo determinado en el apartado 1 de la disposición 
adicional decimoséptima de la orden itc/3520/2009, de 28 de diciembre, resulta corto 
para obtener las autorizaciones y permisos precisos para la construcción de un gasoducto 
de transporte que haga posible la distribución de gas natural, y para la conexión a sus redes 
de distribución en la isla. señala el alto tribunal que el mantenimiento de la compensación 
se condiciona a la finalización y puesta en marcha de la red de transporte de gas natural. 
esto es, la sentencia considera que la mencionada compensación no se extiende a la fi-
nalización de las redes de distribución, en cuanto ya se permite alcanzar el objetivo de la 
norma impugnada, de posicionar a las empresas distribuidoras que desarrollen su actividad 
en los territorios insulares, en las mismas condiciones que sus competidoras en territorio 
peninsular.

finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2011 resuelve el 
recurso contencioso-administrativo 56/2010 (rj 3647/2011), presentado por una entidad 
mercantil contra la misma orden itc/3802/2008, de 26 de diciembre, que establece los 
peajes y cánones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas para el año 
2010, y actualiza determinados aspectos relativos a la retribución de las actividades regu-
ladas del sector gasista.

la compañía demandante sostiene que la retribución que le ha sido reconocida por la 
reseñada orden itc/3802/2008, de 26 de diciembre, no permite asegurar la recuperación 
de la inversión realizada durante el período de vida útil de las instalaciones ni permite una 
razonable rentabilidad de los recursos financieros invertidos.

una vez más, el tribunal supremo se remite para la resolución del presente recurso a 
otra sentencia anterior, en esta ocasión la dictada con fecha 9 de febrero de 2011, que puso 
fin al recurso 113/2009, interpuesto por otra compañía distribuidora de gas, y en el que se 
analizó el régimen aplicable a las «nuevas» empresas de distribución de gas, a partir de la 
aprobación de la orden ministerial 301/2002.

de este modo, el alto tribunal constató que la orden ahora impugnada establecía una 
retribución de las actividades reguladas del sector gasista conforme a reglas derivadas de 
aplicar unos valores objetivos o estándar a las cifras de clientes y combustibles suministra-
dos, reglas estipuladas de manera uniforme para todo aquel sector.

en concreto, se calculaban los valores unitarios aplicados a las previsiones de consu-
mo, y la compensación por extracostes reconocidos a las entidades distribuidoras insulares. 
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a ello se añadía una fórmula complementaria aplicable a las distribuidoras que acometie-
ran la gasificación de nuevos núcleos de población.

la aplicación de este sistema condujo al abogado del estado a constatar que la enti-
dad recurrente no había tomado en consideración la retribución específica para gasificar 
núcleos de población que no disponían de gas natural.

con este precedente, el tribunal supremo entra a examinar el supuesto planteado en 
el recurso contencioso-administrativo 56/2010, y manifiesta que el conjunto normativo así 
configurado no puede ser calificado, en abstracto, como contrario a las normas de rango 
superior. en función de las cifras, prosigue el alto tribunal, el sistema tiene aptitud por sí 
mismo para asegurar la recuperación de las inversiones realizadas y una razonable rentabi-
lidad de los recursos financieros invertidos bajo criterios prudenciales, todo ello sin olvidar 
que ha de incentivar, a la vez, la eficacia en la gestión y la mejora de la productividad. se 
trata de un examen que el tribunal supremo admite que deberá llevarse a cabo ad casum.

a partir de estas premisas, la sala del tribunal supremo desestima el recurso inter-
puesto, al constatar que la entidad demandante no censura los valores o parámetros objeti-
vos, y no demuestra que los tres componentes retributivos sean ilegales por no permitir la 
retribución razonable de las actividades reguladas desde el punto de vista objetivo.

por otra parte, el alto tribunal constata, de acuerdo con la prueba pericial, que la 
sociedad tuvo pérdidas durante el año 2009. ahora bien, la sala recuerda que este dato no 
significa que la norma reguladora de la retribución de las actividades reguladas sea ilegal. 
a estos efectos, se indica en la sentencia que, tratándose de uno de los primeros años de 
prestación del servicio por parte de la compañía recurrente, no es ilógico que el número 
de clientes y el suministro de gas de la citada sociedad actora no le permitan alcanzar el 
nivel de rentabilidad propio de empresas con mayor tiempo de implantación, las cuales se 
benefician del consiguiente incremento de la demanda.

el tribunal supremo destaca igualmente que el sistema retributivo tiene en cuenta los 
datos reales de consumo, y que este sistema era conocido, o debía ser conocido, por la en-
tidad recurrente cuando decidió acometer las inversiones en el sector regulado de distribu-
ción de gas. añade la sentencia que la memoria abreviada de la sociedad, correspondiente 
al año 2009, habría acreditado una situación de desequilibrio patrimonial no sostenible, y 
que ello, sin llegar a constituir una realidad de costes ineficiente, sí explicaría un exceso 
de los gastos, que habría superado los ingresos regulados, sin que la retribución «oficial» 
resulte por tal razón ilegal.

en definitiva, como adelantamos, el tribunal supremo desestima la demanda iniciada 
por la compañía societaria recurrente.

B) Peajes en el sector eléctrico

la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2011 (núm. rec. 68/2010) deses-
tima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la orden itc/3519/2009, 
de 28 de diciembre, por el que se revisan los peajes de acceso y las tarifas y primas de las 
instalaciones de régimen general, al entender que no ha resultado probado que la asigna-
ción de la retribución de la actividad de distribución para el 2010 contemplada en la orden 
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impugnada se haya apartado de los criterios, parámetros y fórmulas establecidos en el real 
decreto 222/208, de 15 de febrero, por el que se establece el régimen retributivo de la ac-
tividad de distribución de energía eléctrica.

C) Otorgamiento de una autorización en una zona exclusiva de distribución de gas

el recurso de casación núm. 5535/2008 es resuelto en la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 25 de abril de 2011 (rj 3660/2011). la parte recurrente en casación es la comunidad 
de madrid, que impugna la sentencia de 3 de julio de 2008, que fue dictada por el tribunal 
superior de justicia de madrid, y que estimó el recurso contencioso-administrativo presen-
tado por la entidad mercantil dedicada a la distribución de gas natural «gnd sdg, sa».

la mencionada compañía societaria recurrente en instancia solicitó ante el tribunal a 
quo, y obtuvo, la anulación de las resoluciones administrativas de la consejería de econo-
mía e innovación tecnológica, de 10 de marzo y 11 de julio de 2006. la primera de estas 
resoluciones otorgó a otra entidad mercantil, «ned», la autorización administrativa para 
la distribución de gas natural en una determinada urbanización del término municipal de 
madrid, mientras que la segunda resolución desestimó el recurso de alzada formalizado 
por la citada «gnd sdg, sa».

en síntesis, la sentencia dictada por el tribunal a quo constató que resultaba incon-
trovertido que «gnd sdg, sa» disponía de los derechos de la antigua concesión sobre 
el término municipal de madrid, y que dicha concesión devino en autorización sobre la 
misma zona en base a la ley 34/1998, lo que le atribuía la exclusividad para distribuir gas 
natural en el área territorial del término de madrid, al menos hasta el 1 de enero de 2005. 
por ello, la solicitud de «ned» del anterior mes de julio era improsperable.

el letrado de la comunidad de madrid articula el recurso de casación, por medio de 
un único motivo, de conformidad con el apartado 1.d) del artículo 88 de la ley 29/1998, 
de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, al considerar 
la infracción de la jurisprudencia y la inaplicación del real decreto-ley 5/2005, de 11 de 
marzo, de reformas urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la 
contratación pública, puesto que alega que dicha norma era la vigente en el momento de 
dictar la resolución administrativa, de la que trae causa el presente proceso judicial.

asimismo, sostiene la administración autonómica que no puede admitirse que el con-
cepto de zona de distribución de una autorización abarque la totalidad de un término muni-
cipal, sino que debe entenderse en el sentido resultante de la reforma operada por el citado 
real decreto-ley 5/2005, es decir, la zona en la que una empresa distribuidora dispone de 
instalaciones en condiciones de prestar el suministro.

el tribunal supremo rechaza el motivo alegado, tras constatar que la entidad «ned» 
formuló su solicitud el 14 de julio de 2004, por lo que hay que aplicarle la normativa vi-
gente en ese preciso momento, y no la de la fecha de la posterior resolución administrativa 
que resuelve sobre la misma, porque de lo contrario, señala el alto tribunal, se estaría 
permitiendo a la administración seleccionar la normativa aplicable, con desprecio de todos 
los principios del régimen transitorio.

por ello, el tribunal supremo confirma el acierto y la corrección de la sentencia dic-
tada por el tribunal superior de justicia de madrid. la solicitud de «ned» formulada el 
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14 de julio de 2004 se produjo cuando todavía estaba vigente el plazo de exclusividad de 
la antigua concesión de distribución en el término municipal de madrid en beneficio de la 
entidad «gnd sdg, sa», plazo que se extendía hasta el ya reseñado 1 de enero de 2005.

D) Tarifa eléctrica

mediante la Sentencia de 15 de abril de 2011 (núm. rec. 75/2009) la sala de lo conten-
cioso-administrativo del tribunal supremo resuelve el recurso planteado contra el real 
decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del suministro de 
último recurso en el sector eléctrico.

en primer lugar, se impugnaba la designación de los comercializadores de último re-
curso prevista en el artículo 2 de dicha norma reglamentaria al considerar que ésta no sólo 
se había realizado omitiendo el preceptivo trámite de consulta previa a las comunidades 
autónomas establecido en la ley del sector eléctrico, sino también infringiendo el artícu-
lo 9.3 de la constitución que recoge el principio de interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos, al carecer de motivación el mecanismo adoptado por el gobierno para 
designar las comercializadoras de último recurso.

la sala desestima esta parte del recurso al entender que carece de objeto, pues dichas 
cuestiones fueron ya objeto de resolución en la sentencia de la misma sala de 5 de abril 
de 2011 (núm. 79/2009). en esa ocasión, el tribunal entendió que no se producía la vulne-
ración procedimental alegada por la recurrente, puesto que las comunidades autónomas 
tuvieron ya la posibilidad de participar en el consejo consultivo de electricidad, sin que 
fuera necesario reconocerles un trámite de consulta específico. sin embargo, la sala sí 
que acogió el segundo argumento al considerar que la norma impugnada no justificaba 
objetivamente las variables que se habían tenido en cuenta para determinar singularmente 
qué comercializadores reunían los requisitos necesarios ni por qué se excluía a aquellas 
empresas distribuidoras acogidas en la disposición transitoria endémica de la ley del sec-
tor eléctrico.

por otro lado, se impugnaba también el régimen transitorio previsto por el real de-
creto impugnado para los distribuidores acogidos a la disposición transitoria undécima de 
la ley del sector eléctrico. la sala desestima también dicha pretensión acudiendo, entre 
otras, a la sentencia de 16 de febrero de 2011 (núm. rec. 89/2009), que ya tuvimos ocasión 
de analizar (véase núm. 53 de esta revista).

E) Fusión por absorción de empresas eléctricas

el régimen de los derechos de cobro de los costes de transición a la competencia derivados 
de la fusión por absorción de varias empresas eléctricas es objeto de análisis en la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2011 (núm. rec. 5122/2008), que desestima 
el recurso de casación planteado por endesa, sa contra la sentencia del tsj de madrid 
de 14 de febrero de 2008.

en este caso, el tribunal, reiterando los mismos argumentos que la sala de instancia, 
entiende que la fecha a partir de la cual surte efectos una fusión empresarial y a partir de 
la cual la entidad absorbente deviene titular del derecho a la compensación de los costes 
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de transición referidos no es la fecha a partir de la cual la fusión surte efectos contables 
sino sólo desde que ésta surte efectos sustantivos al ser inscrita en el registro mercantil. 
en caso contrario —se afirma— ello implicaría dejar al arbitrio de un acto propio de los 
interesados la percepción de las compensaciones por tales conceptos.

4. fomento

A) Incentivos regionales

el ministerio de economía y hacienda denegó la solicitud de incentivos regionales para 
construir un campo de golf de 18 hoyos. impugnada dicha orden ante la audiencia nacio-
nal se desestimó el recurso. en la sentencia la audiencia nacional puso de relieve que la 
administración posee un cierto margen de discrecionalidad para apreciar las circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto que aconsejan conceder o no la ayuda solicitada, 
al margen del necesario cumplimiento de los requisitos exigidos para poder acceder a la 
ayuda.

en el caso enjuiciado, y teniendo en cuenta estas circunstancias concurrentes, la au-
diencia nacional concluye que la orden impugnada no incurre en arbitrariedad, habiéndo-
se fundamentado la no concurrencia del interés turístico del proyecto que hubiera justifi-
cado la concesión de la ayuda. también se rechaza la alegada infracción del principio de 
igualdad, ya que no se acredita que en casos idénticos sí se hubiera concedido la ayuda.

el tribunal supremo, en su sentencia de 27 de abril de 2011, rec. casación núm. 
5581/2008, confirma la sentencia impugnada al estimar que la sentencia impugnada mo-
tivó de forma suficiente la inexistencia de arbitrariedad y la no infracción del principio de 
igualdad, llevando a cabo además una correcta interpretación de la normativa aplicable, en 
concreto el rd 569/1988.

josep mollevi i bortolo
joaquín tornos mas
marc vilalta reixach
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1.  consumo

A)  Venta de productos de panadería y bollería mediante máquinas expendedoras

la STJ de 6 de octubre de 2011, en el asunto c-382/10, tiene por objeto la respuesta a 
una cuestión prejudicial planteada desde alemania, en la que el órgano jurisdiccional re-
mitente pregunta fundamentalmente si debe interpretarse el anexo ii, capítulo iX, apartado 
3, del reglamento (ce) núm. 852/2004 del parlamento europeo y del consejo, de 29 de 
abril de 2004, relativo a la higiene de los productos alimenticios, en expendedores auto-
máticos de productos de panadería y bollería, cuando un comprador potencial haya podido 
tocar teóricamente con las manos desnudas los productos ofrecidos a la venta o estornudar 
sobre ellos permite por sí solo afirmar que estos productos no han sido protegidos contra 
cualquier foco de contaminación que pueda hacerlos no aptos para el consumo humano o 
nocivos para la salud, o contaminarlos de manera que pueda considerarse razonablemente 
desaconsejable su consumo en ese estado. al respecto el tj responde que en el caso de 
expendedores automáticos de productos de panadería y bollería, el hecho de que un com-
prador potencial haya podido tocar teóricamente con las manos desnudas los productos 
ofrecidos a la venta o estornudar sobre ellos no basta para afirmar que estos productos no 
han sido protegidos contra cualquier foco de contaminación que pueda hacerlos no aptos 
para el consumo humano o nocivos para la salud, o contaminarlos de manera que pueda 
considerarse razonablemente desaconsejable su consumo en ese estado.

2.  deporte

A)  Nulidad del Reglamento que regula los procesos de control de dopaje  
tras el recurso interpuesto por la Asociación de Ciclistas Profesionales

la STS de 13 de octubre de 2011, ar. 7254, determina la nulidad del real decreto 
1462/2009, por el que se modifica el real decreto 641/2009, por el que se regulan los 
procesos de control de dopaje y los laboratorios de análisis autorizados, y por el que se 
establecen medidas complementarias de prevención del dopaje y de protección de la sa-
lud en el deporte. la modificación se lleva a cabo en un tiempo insólitamente breve (12 
días desde que se abre el proceso de elaboración y el de la promulgación de la norma en 
el boe), y desatendiendo trámites esenciales como el de audiencia, para presuntamente 
allanar la elección frustrada de madrid como ciudad anfitriona de los juegos de la XXXi 
olimpiada en 2016.

el tribunal supremo declara la nulidad del reglamento impugnado por infracción del 
artículo 24.1.c) de la ley 50/1997, del gobierno, en relación con el artículo 105.1.a) de 
la constitución. añade el ts que la administración pudo cumplir el trámite preceptivo de 
audiencia simplemente dando traslado a las asociaciones firmantes del convenio marco, 
así como al resto de las corporaciones y asociaciones a las que oyó cuando tramitó el real 
decreto 641/2009, abreviando el plazo de la audiencia hasta el mínimo de siete días há-
biles, previsto en el párrafo tercero del apartado c) del número 1 del artículo 24 de la ley 
50/1997, o incluso pudo hacerlo convocando una reunión de las asociaciones firmantes del 
convenio y conociendo su opinión para posteriormente decidir del modo que considerase 
conveniente.
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asimismo, el nuevo rd asimila el control antidopaje sin más a un control de salud 
que se justifique por causas médicas, asunto que la asociación recurrente cuestiona. sobre 
ese extremo, a juicio del ts se debió debatir y oír a los interesados y al resto de las cor-
poraciones y asociaciones a las que se oyó al redactar el real decreto que se modificaba. 
además en el expediente no consta que esa inclusión fuera consecuencia de una indicación 
o sugerencia que dimanase de los informes preceptivos que realizaron la agencia estatal 
antidopaje ni la secretaría general técnica, sino que su introducción en el texto final del 
real decreto se produjo, según consta en el antecedente 7 del dictamen del consejo de 
estado, por el envío que efectúa a ese alto órgano consultivo del gobierno el subsecretario 
del ministerio de la presidencia, es evidente que se debió de proceder a recabar de nuevo 
el informe preceptivo tanto de la agencia como de la secretaría general técnica antes de 
aprobar definitivamente el texto del real decreto. de acuerdo con lo expuesto también por 
este motivo procede anular el real decreto citado, al haber incurrido la administración en 
el procedimiento de elaboración del mismo en un vicio de nulidad de pleno derecho.

3.  educación

A)  No universitaria

a)  Legalidad del Real decreto de requisitos mínimos de los centros docentes

la STS de 19 de julio de 2011, ar. 6651, desestima el recurso directo entablado por la 
confederación española de centros de enseñanza (cece) contra el rd 132/2010, de 12 
de febrero, que establece los requisitos mínimos de los centros que impartan las enseñan-
zas del segundo ciclo de la educación infantil, la educación primaria y la educación secun-
daria. y lo hace con gran contundencia, tachando de temeraria tal impugnación.

B)  Universitaria

a)  autonomía universitaria

en este periodo, dos sentencias del tribunal constitucional se han ocupado de la autono-
mía universitaria garantizada por el art. 27.10 ce. así, en un recurso de amparo interpuesto 
por el consejo general de colegios oficiales de aparejadores y arquitectos técnicos, 
en relación con la denominación de un título de grado, la STC núm. 183/2011, de 21 de 
noviembre de 2011, tras recordar buena parte de su jurisprudencia anterior al respecto, 
concluye que «titulares del derecho a la autonomía universitaria (art. 27.10 ce) son las 
universidades, por lo que la legitimación para la defensa de dicha autonomía sólo a ellas 
les asiste a través del recurso de amparo (…), habiéndose de excluir, por tanto, la posibili-
dad de que otros entes distintos a las universidades puedan, en el ámbito de este proceso 
constitucional, pretender que se les otorgue el amparo frente a una determinada resolución 
con fundamento en la pretendida vulneración de la autonomía universitaria» (fj 6). y, por 
lo tanto, tal aspecto no puede ser invocado por la corporación profesional recurrente.

por su parte, la STC 206/2011, de 19 de diciembre de 2011, también se ocupa de esta 
cuestión al hilo de un recurso de amparo entablado por la universidad del país vasco en 



Revista Justicia Administrativa

– 280 –

relación con un protocolo de atención a personas internas en centros penitenciarios. de 
esta sentencia, que también parte de su acervo jurisprudencial al respecto, cabe destacar 
la singularidad del supuesto analizado, que radica en que «cuando los destinatarios de la 
actividad docente desarrollada en el ejercicio del derecho a la autonomía universitaria se 
encuentran privados de libertad, es preciso compatibilizar el desenvolvimiento concreto 
de la autonomía universitaria con las limitaciones que pueden derivarse no sólo del con-
tenido del fallo condenatorio, sino también de la ley penitenciaria» (fj 5). y, para abordar 
la cuestión, primero tiene que plantearse el alcance de la potestad reglamentaria de las 
universidades, sobre lo cual el alto tribunal precisa que «no forma parte del contenido 
de la autonomía universitaria constitucionalmente protegida una potestad normativa de 
carácter general (…). lo que no quiere decir, obviamente, que la potestad normativa sea 
algo por completo ajeno a la autonomía universitaria garantizada por el texto constitu-
cional. antes al contrario, en lo que ahora estrictamente interesa, hemos de afirmar que 
esa potestad, en cuanto que sirve a la libertad académica, razón de ser de la autonomía 
universitaria, conforme a la doctrina constitucional que hemos expuesto en el fundamento 
jurídico anterior, se integra en el contenido de la autonomía universitaria como parte de la 
libertad de ordenación —también normativa— de los medios necesarios para la imparti-
ción de las enseñanzas superiores que la universidad tiene legalmente encomendada» (fj 
6). así, «de conformidad con lo previsto en el art. 56.2 logp, la prestación del servicio 
público universitario a personas internas en instituciones penitenciarias está condicionada 
a la suscripción previa de convenio entre la administración penitenciaria y la universidad 
correspondiente. siendo ello así debemos señalar que esta exigencia de convenio interad-
ministrativo encuentra justificación en la necesidad de contar con la colaboración de la 
administración penitenciaria para que los internos puedan seguir adecuadamente los estu-
dios impartidos a distancia, esto es, sin merma de la calidad con la que las universidades 
prestan el servicio público educativo garantizado por las normas que lo disciplinan. pero 
no puede verse en el art. 56.2 logp una norma reguladora de los aspectos estrictamente 
docentes de los estudios universitarios a distancia dirigidos a los internos en centros pe-
nitenciarios. dicho de otro modo, no se trata de una norma sobre calidad educativa que 
atienda a la especificidad de sus destinatarios para modular sus condiciones, ni sobre or-
denación de los medios necesarios para la impartición de la enseñanza superior, materias 
ambas que podrían reclamar o justificar el dictado de una disposición de carácter general 
pero no remitir a un convenio entre administraciones sin establecimiento de directrices 
sustantivas al respecto». y, en este sentido, «en nada afecta a esta autonomía constitucio-
nalmente garantizada el hecho de que se supedite la prestación del servicio público de 
la educación universitaria a los internos en centros penitenciarios a la previa suscripción 
de un convenio interadministrativo. al respecto parece razonable exigir de las distintas 
administraciones públicas implicadas un esfuerzo de colaboración para asegurar que la 
prestación del servicio ocasionará el menor trastorno posible a la convivencia ordinaria en 
el seno de la institución penitenciaria. pero no cabe decir lo mismo cuando de la firma del 
convenio de colaboración interadministrativa se hace depender no sólo la posibilidad de la 
efectiva impartición de docencia universitaria a distancia a internos penitenciarios, sino la 
validez misma de la ordenación abstracta por la universidad de las especialidades que la 
prestación de los servicios educativos a prestar a distancia a internos en centros penitencia-
rios ha de revestir para adaptarse a tan singulares estudiantes. es más, dado que la regula-
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ción del modo y las condiciones en las que la universidad prestará el servicio educativo a 
distancia a los internos en centros penitenciarios corresponde efectuarla a la universidad 
libre de injerencias externas, su efectiva ordenación en el protocolo con carácter previo a la 
suscripción del convenio con la administración penitenciaria, a cuya firma se condiciona 
la efectiva y material prestación de la docencia a distancia, permite a ésta conocer antici-
padamente la repercusión que en el régimen penitenciario podría tener el seguimiento por 
los internos de los estudios a distancia por ella prestados, así como, en su caso, arbitrar 
los medios necesarios que lo hagan posible en cumplimiento del mandato resocializador 
incorporado al art. 25.2 ce. el protocolo que nos ocupa representa una actividad previa a 
la formalización de la colaboración con la administración penitenciaria, un instrumento 
a través del cual el consejo de gobierno de la universidad del país vasco define el marco 
de relaciones con esa misma rama de la administración, prefijando las condiciones que 
han de cumplirse para que quien ostente la representación ad extra de la universidad pue-
da suscribir los eventuales convenios de colaboración en la materia». razón por la cual, 
«la interpretación del art. 56.2 logp que rechaza que la universidad pueda regular las 
condiciones en las que ha de impartirse la docencia a distancia a internos en centros peni-
tenciarios hasta tanto no se haya concertado con la administración penitenciaria, supone 
una restricción del ejercicio de la autonomía universitaria constitucionalmente garantizada 
(art. 27.10 ce) que lo lesiona, pues no encuentra justificación suficiente en la preservación 
los bienes jurídicos que se tratan de garantizar con la exigencia de previo convenio con la 
administración penitenciaria para que la educación a distancia a internos en centros peni-
tenciarios pueda materializarse mediante su prestación efectiva» (fj 7). en consecuencia, 
otorgará el amparo a la universidad recurrente.

b)  Legalidad del Real decreto de acceso a la Universidad

la STS de 12 de julio de 2011, ar. 6379, desestima el recurso directo interpuesto por la 
federación española de religiosos de la enseñanza-titulares de centros católicos (fe-
re-ceca) contra el rd 558/2010, de 7 de mayo, de modificación del rd 1892/2008, 
por el que se regulan las condiciones para el acceso a las enseñanzas universitarias, en el 
concreto aspecto de las condiciones establecidas para la mejora de la nota (a efectos de su 
ingreso en titulaciones con limitación de plazas).

4.  eXtranjeros

A)  Legalidad de la competencia autonómica en el Reglamento de extranjería

la STS de 17 de mayo de 2011, ar. 5773, ratifica la legalidad del rd 1162/2009, de 10 
de julio, por el que se modifica el rd 2393/2004, que había sido impugnado por la comu-
nidad autónoma de la región de murcia, en relación con las competencias que en él se 
atribuyen a las comunidades autónomas (que ya tuvieran estatutariamente asumida com-
petencia en materia laboral) para la autorización inicial de trabajo y que a la recurrente le 
parece que, al insertarse en el procedimiento de autorización de residencia, constituye una 
competencia exclusiva del estado. se da la circunstancia de que en el proceso comparece 
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como demandada no solo la administración general del estado (como autora de la dispo-
sición reglamentaria) sino también la generalidad de cataluña (defendiendo la legalidad 
del reglamento y, por tanto, la competencia autonómica ahí recogida). el tribunal supre-
mo desestima el recurso, teniendo en cuenta la legislación vigente al momento de dictar la 
sentencia y utilizando también como argumento la sentencia del tribunal constitucional 
en relación con el nuevo estatuto de autonomía para cataluña.

B)  Permisos y visados

de la STS de 21 de julio de 2011, ar. 6742, conviene destacar su asentada caracterización 
del instrumento en que consiste el visado: «la concesión del visado viene marcada por 
la nota de discrecionalidad, tanto si se considera la incidencia del derecho internacional 
como la regulación interna. en efecto, no existe un derecho subjetivo del individuo a entrar 
en un país distinto del suyo; en consecuencia, el estado es libre para autorizar o prohibir el 
acceso a su territorio, salvadas unas determinadas limitaciones a dicha libertad impuestas 
a fin de evitar discriminaciones colectivas y arbitrarias que atenían al principio de igualdad 
básico defendido en los instrumentos internacionales».

la STS de 22 de julio de 2011, ar. 6798, anula una denegación de residencia por 
reagrupación familiar al no haber tomado en consideración que se habían acreditado en el 
proceso las circunstancias referidas a la situación económica y los medios de vida de la 
interesada, de nacionalidad marroquí, nacida en 1940 y de estado civil viuda, que vivía a 
expensas de los ingresos proporcionados por su hijo, de nacionalidad española, y residente 
en españa.

la STS de 26 de julio de 2011, ar. 6878, ratifica la concesión del permiso de residen-
cia al amparo de lo previsto en la ley por haber denunciado y colaborado con la policía 
española en la identificación de miembros de la organización delictiva que se dedicaba al 
tráfico ilegal de inmigrantes y que le había transportado al interesado en un patera hasta 
motril.

finalmente, la STS de 29 de septiembre de 2011, ar. 7242, frente a la inicial denega-
ción del consulado de españa en islamabad, considera que del resultado de la entrevista 
allí realizada no se puede dudar de la validez de la documentación presentada, así como 
tampoco de la veracidad del motivo de solicitud del visado.

C)  Denegación de entrada y expulsión

en este apartado tenemos que hacer referencia a la STC núm. 181/2011, de 21 de no-
viembre de 2001, que resuelve un recurso de amparo contra un auto de la sala de lo pe-
nal de la audiencia nacional dictado en procedimiento de orden europea de detención y 
entrega. y lo hace otorgando, nuevamente, el amparo al solicitante, por falta de garantías 
en su procedimiento de ejecución; aunque conviene tener en cuenta que el interesado ya 
había sido entregado a holanda, en virtud de otra orden europea de detención y entrega 
anterior, y por lo tanto nos encontramos más bien con una «ampliación» de la entrega 
inicial, para que pudiese ser juzgado por otros hechos distintos de los que motivaron la 
inicial. el tribunal constitucional considerará que al interesado había que haberle otor-
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gado un trámite de alegaciones específico para este caso, aunque no esté expresamente 
previsto en la ley 3/2003.

la STJUE de 6 de diciembre de 2011, c- 329/11, as. achughbabian, dictada por la 
gran sala en una cuestión prejudicial planteada por al cour d’appel de parís. de todos los 
aspectos de esta importante sentencia no podemos ocuparnos ahora, pero sí reproducir 
el núcleo de su interpretación. así, la directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido 
de que:

«— se opone a una normativa de un estado miembro que reprime mediante sanciones pena-
les la estancia irregular en la medida en que ésta permite el encarcelamiento de un nacional 
de un tercer país que, aunque se halle en situación irregular en el territorio de dicho estado 
miembro y no esté dispuesto a abandonarlo voluntariamente, no está sujeto a medidas coer-
citivas como las que contempla el artículo 8 de la citada directiva, no habiendo expirado, 
en el supuesto de internamiento con objeto de preparar y ejecutar su expulsión, el plazo 
máximo de duración de tal internamiento; y

— no se opone a tal normativa en la medida en que ésta permite el encarcelamiento de un 
nacional de un tercer país al que se haya aplicado el procedimiento de retorno establecido 
en dicha directiva y que se halle en situación irregular en el referido territorio sin que exista 
un motivo justificado para el no retorno».

D)  Asilo y condición de refugiado

la STS de 8 de julio de 2011, ar. 5766, anula la denegación de asilo, ordenando retrotraer 
el expediente hasta la debida comunicación al acnur. y por la misma razón lo hace tam-
bién otra sentencia de la misma fecha, ar. 6337; aunque en este caso apreciando también 
una mayor indefensión, al no haberse aportado documentación decisiva.

también la STS de 12 de julio de 2011, ar. 6377, anula la denegación y ordena la 
retroacción de las actuaciones al apreciar la falta de incorporación de la traducción del 
documento en el que se sustenta la petición de asilo.

por su parte la STS de 21 de julio de 2011, ar. 6740, no sin alguna duda teórica, rati-
fica la caducidad del expediente por la incomparecencia del solicitante a la entrevista a la 
que había sido citado.

en fin, la STS de 20 de septiembre de 2011, ar. 7152, ratifica una línea jurispruden-
cial favorable a la concesión del estatuto de apátrida a un solicitante saharaui.

E)  Nacionalidad

continúan siendo muy numerosas las sentencias que se ocupan de las solicitudes de otor-
gamiento de nacionalidad, lo que parece ser una obvia consecuencia del paso del tiempo 
desde que comenzó el flujo inmigratorio masivo en españa. recogeremos a continuación 
las más significativas.

en primer lugar nos centraremos en el requisito de la buena conducta cívica. así, 
mencionaremos algunas sentencias que consideran que sí debe otorgarse la nacionalidad, 
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pese a constar algunos elementos que pudieran inducir a la duda. la mera existencia de an-
tecedentes policiales, procesos penales sobreseídos o, incluso, antecedentes penales firmes 
(si es que éstos son muy anteriores al momento de la solicitud), pero constan, en contrario, 
probados datos positivos de buena integración social, familiar o laboral, de cumplimiento 
de los deberes cívicos y de buen comportamiento, no son óbice para la concesión de la 
nacionalidad española (por ejemplo, SSTS de 11 de julio de 2011, ar. 6364, 6366 y 6367, 
de 18 de julio de 2011, ar. 6633, 6634 y 6635, de 22 de julio de 2011, ar. 6809, de 12 de 
septiembre de 2011, ar. 6929 y 6933, y de 26 de septiembre de 2011, ar. 7213).

tampoco lo impiden los informes del cni o de la comisaría general de extranjería 
que sean excesivamente vagos (SSTS de 22 de julio de 2011, ar. 6810, y de 12 de sep-
tiembre de 2011, ar. 6931).

sin embargo, está bien denegada la concesión, por falta del requisito de la buena con-
ducta cívica, en otros variados supuestos (SSTS de 10 de junio de 2011, ar. 5877, de 27 
de junio de 2011, ar. 6018, de 4 de julio de 2011, ar. 6178, de 11 de julio de 2011, ar. 
6362 y 6365, de 22 de julio de 2011, ar. 6812 y 6813, de 12 de septiembre de 2011, ar. 
6930 y 6932, de 26 de septiembre de 2011, ar. 7214, 7215, 7216 y 7217).

con respecto al necesario grado de integración, en forma de conocimiento del idioma 
español, según las circunstancias concretas del caso, tenemos un pronunciamiento favo-
rable a la concesión de la nacionalidad (STS de 27 de junio de 2011, ar. 6017) y otro 
desfavorable a la misma (STS de 18 de julio de 2011, ar. 6629).

5.  juego

A)  Derecho al libre establecimiento y juegos de casino comercializados por Internet

la STJ de 15 de septiembre de 2011, en el asunto c-347/09, tiene por objeto la respuesta 
a una cuestión prejudicial planteada por un tribunal penal desde austria, en relación con el 
procedimiento iniciado contra: «los sres. […] dickinger y […] Ömer, como responsables 
de [bet-at-home.com entertainment], … al ofrecer por internet juegos cuyas ganancias y 
pérdidas dependen exclusiva o principalmente del azar o que están expresamente prohibi-
dos, en particular distintos tipos de póquer (“texas hold’em”, “seven card stud”, etc.), el 
black-jack, el bacará, los juegos de mesa, como la ruleta, y máquinas tragaperras virtuales 
con apuestas de cantidades ilimitadas, con el fin de obtener un beneficio económico…», 
teniendo en cuenta que, en austria, una empresa privada con participación del estado ex-
plota en régimen de monopolio las doce concesiones de casinos.

al efecto, el tj determina, en primer lugar, que el art. 49 ce se opone a que se san-
cione penalmente la violación de un monopolio de explotación de juegos de azar como el 
monopolio de explotación de los juegos de casino comercializados por internet previsto 
por la normativa de austria si dicha normativa no es conforme a las disposiciones de dicho 
derecho. en segundo lugar entiende que la libertad de establecimiento comunitaria debe 
interpretarse en el sentido de que es aplicable a los servicios de juegos de azar comercia-
lizados por internet en austria por un operador establecido en otro estado miembro (por 
ejemplo, en el caso, malta) a pesar de que dicho operador se haya dotado en el estado 
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miembro de acogida (austria) de una determinada infraestructura de soporte informático 
como un servidor, y utilice servicios de soporte informático de un prestador de servicios 
establecido en austria para prestar sus servicios a consumidores también establecidos en 
austria.

de forma complementaria indica el tj que un estado miembro que aspira a garantizar 
en el sector de los juegos de azar un nivel de protección de los consumidores particu-
larmente elevado puede considerar legítimamente que tan sólo el establecimiento de un 
monopolio a favor de un organismo único que esté sometido a una estrecha supervisión 
por parte de los poderes públicos puede permitir controlar la delincuencia vinculada a este 
sector y alcanzar el objetivo de prevención de la incitación al gasto excesivo en juego y de 
lucha contra la adicción al juego de una manera suficientemente eficaz; para ser coherente 
con el objetivo de lucha contra las prácticas delictivas y con el de reducir las oportunidades 
de juego, toda normativa nacional que establezca un monopolio en materia de juegos de 
azar que permita al titular del monopolio llevar a cabo una política de expansión deberá: 
en primer lugar, fundarse en la constatación de que las actividades delictivas y fraudulen-
tas vinculadas a los juegos de azar y la adicción al juego constituyen, en el territorio del 
estado miembro afectado, un problema que puede resolverse mediante la expansión de las 
actividades autorizadas y reguladas; en segundo lugar, permitir únicamente una publicidad 
moderada y que se limite a lo estrictamente necesario para orientar a los consumidores 
hacia las redes de juego autorizadas. finalmente, el hecho de que un estado miembro 
haya elegido un sistema de protección diferente del adoptado por otro estado miembro no 
puede tener incidencia en la apreciación de la necesidad y de la proporcionalidad de las 
disposiciones adoptadas en la materia, que deben apreciarse solamente en relación con los 
objetivos que persiguen las autoridades competentes del estado miembro interesado y con 
el nivel de protección que éstas pretenden garantizar.

6.  sanidad

A)  Consentimiento informado

siempre en el marco de recursos por responsabilidad patrimonial, en esta crónica también 
podemos citar un pronunciamiento del tribunal supremo sobre el necesario consentimien-
to informado. se trata de la STS de 29 de junio de 2011, ar. 6035, donde se analiza 
pormenorizadamente la cuestión, llegándose a la conclusión de que «se ajustó a las carac-
terísticas de la primera intervención que es para la que se prestó, y recogió las alternativas 
terapéuticas existentes, y las posibles complicaciones que podrían producirse, entre las 
que se encuentra la fibrosis postquirúrgica, que no es propiamente una complicación en 
cuanto tal, sino una consecuencia de la intervención fruto de la cicatrización de toda inter-
vención, y que adquiere una u otra dimensión y produce unos u otros problemas según las 
circunstancias del paciente, con consecuencias siempre generalmente dolorosas tal y como 
se explica en el informe pericial».

iñaki agirreazkuenaga
edorta cobreros





– 287 –

XVI. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 
Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario

introducción.

1. recurso contencioso-administrativo.

A) Competencia: los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conocen de los recursos 
en materia de responsabilidad patrimonial reclamada ante un Ayuntamiento.

B) Sujetos.

a) legitimación.

a’) el sindicato de inspectores de hacienda tiene legitimación para recurrir un regla-
mento que regula las quejas y sugerencias de los contribuyentes.

b’) carece de legitimación el denunciante que pretende la imposición de una sanción 
al magistrado denunciado.

c’) tienen legitimación para personarse en la ejecución quienes no fueron parte en el 
recurso de instancia.

b) representación: es inadmisible el recurso contencioso-administrativo en que se cons-
tata la falta del cumplimiento del requisito de postulación del recurrente.

c) defensa: el contenido del derecho a defenderse por sí mismo no se extiende a la facul-
tad de prescindir de la preceptiva defensa técnica.

C) Objeto.

a) la derogación del decreto impugnado por otro posterior no priva de objeto al recurso 
contencioso-administrativo interpuesto.

b) la carencia sobrevenida de objeto no puede ser considerada como causa de inadmisi-
bilidad sino de desestimación.

c) cuando se dicta resolución administrativa expresa, una vez interpuesto el recurso 
contencioso-administrativo contra la desestimación por silencio administrativo, única-
mente se considera imprescindible la ampliación cuando el acuerdo dictado enmienda 
el contenido del silencio.

d) la orden de iniciar un procedimiento de reubicación de aprovechamientos y restaura-
ción de terrenos no es un acto de trámite, sino definitivo.

D) Procedimiento.

a) el trámite para completar el expediente puede reiterarse por más de una ocasión.
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b) prueba.
a’) corresponde a los propios litigantes realizar todas las actuaciones precisas para 

procurarse y aportar los documentos.
b’) es posible aportar dictámenes periciales con la demanda.
c’) la providencia que declara concluso el periodo de prueba tiene la virtud de reha-

bilitar el plazo hasta el día de su notificación.

c) cuando el recurrente ha tenido la oportunidad de defenderse y hacer valer sus puntos 
de vista no existe indefensión.

E) Sentencias.

a) no existe vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva por cambio de criterio 
cuando la sentencia que se aporta como término de comparación es posterior a la im-
pugnada.

b) cuando una sentencia ordena la retroacción de las actuaciones inspectoras, las reso-
luciones dictadas en su ejecución tienen también el mismo carácter, estando sujetas al 
plazo de conclusión fijado expresamente en el art. 150.5 de la lgt 58/2003.

c) el principio de congruencia solo requiere que la sentencia se pronuncie categórica-
mente sobre las pretensiones formuladas.

F) Ejecución de sentencias.

a) un incidente de ejecución de sentencia en materia de justiprecio no es el medio idóneo 
para combatir el embargo del importe de dicho justiprecio.

b) El interés público no puede esgrimirse para dejar de cumplir una sentencia firme.

G) Desistimiento en vía administrativa: el interés general alegable para no aceptar el 
desistimiento no puede estar referido a otro procedimiento administrativo diferente.

H) Procedimientos especiales: Procedimiento para la protección de los derechos funda-
mentales de la persona.

a) los pronunciamientos adoptados por el tribunal supremo constituyen jurisprudencia, 
sin perjuicio de la protección del tribunal constitucional.

b) hay que indicar por qué debió admitirse el recurso contencioso-administrativo, no 
reiterar los argumentos de fondo.

I) Medidas cautelares.

a) es posible aplicación del fumus boni iuris cuando existen precedentes jurispruden-
ciales, o cuando se trata de actos de aplicación directa de disposiciones generales 
anuladas.

b) el interés público prevalente radica en el mantenimiento de un mercado competitivo en 
la venta minorista de carburantes.

c) de no suspenderse la ejecutividad de la denegación de la renovación del concierto 
educativo se producirían perjuicios irreparables.

2. recurso de casación.

A) Inadmisión: cuantía: el valor económico del cierre provisional o de la suspensión tem-
poral de actividades es de carácter provisional.

B) Motivos: contra autos dictados en ejecución de sentencia sólo son susceptibles de ca-
sación cuando resuelven cuestiones no resueltas en aquella o se oponen a los términos 
del fallo que se ejecuta.
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3. recurso de revisión.

A) Requisitos: es necesario acreditar la imposibilidad de aportar el documento que se 
dice recobrado en el periodo correspondiente de la instancia, o que éste estuviera 
retenido por fuerza mayor o por obra de la parte favorecida por la sentencia firme.

introducción

la presente crónica recoge pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el 
1 de mayo de 2011 al 1 de agosto de 2011, entre los que merecen ser destacados los relati-
vos a la postulación y defensa de las partes, y a la ampliación del recurso.

1. recurso contencioso-administrativo

A) Competencia: los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conocen  
de los recursos en materia de responsabilidad patrimonial reclamada  
ante un Ayuntamiento

la STS de 16 de junio de 2011 (rec. núm. 4/2011) resuelve la cuestión de competencia 
negativa que se suscita entre la sala de lo contencioso administrativo de un tribunal 
superior de justicia y un juzgado central de lo contencioso administrativo para conocer 
del recurso interpuesto por una compañía aseguradora contra la desestimación presunta de 
la reclamación de responsabilidad presentada ante un ayuntamiento por los daños y per-
juicios sufridos en un vehículo cuando circulaba por una determinada vía cuya titularidad 
corresponde a un ayuntamiento.

como quiera que la titularidad de la vía por la que circulaba el vehículo es de titularidad 
municipal, la competencia cuestionada no corresponde a ninguno de los órganos judiciales 
entre los que planteó cuestión de competencia, sino al juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo de Zaragoza al que por turno corresponda, de conformidad con lo dispuesto por el 
artículo 8.1 de la lrjca, que atribuye a los juzgados de lo contencioso-administrativo la 
competencia para conocer, en única o primera instancia, de los recursos que se deduzcan 
frente a los actos de las entidades locales o de las entidades y corporaciones dependientes 
o vinculadas a las mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de instrumentos 
de planeamiento urbanístico.

B) Sujetos

a) Legitimación

a’) el sindicato de inspectores de hacienda tiene legitimación para recurrir  
un reglamento que regula las quejas y sugerencias de los contribuyentes

aunque ciertamente no se percibe una directa afección de sus intereses, la STS de 7 de 
junio de 2011 (rec. núm. 67/2010) reconoce la legitimación del sindicato de inspectores 
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de hacienda para interponer recurso contencioso-administrativo contra el real decreto por 
el que se regula el consejo para la defensa del contribuyente, ya que las quejas y sugeren-
cias de los contribuyentes que regula el reglamento impugnado se relacionan indirecta-
mente con el ejercicio de las funciones de los inspectores de hacienda. en efecto, no cabe 
desconocer que las funciones del consejo para la defensa del contribuyente versan sobre 
quejas y sugerencias de los contribuyentes que son también conocidas por los inspectores 
de hacienda en el ejercicio de sus tareas, y las contestaciones que se den a aquellas quejas 
y sugerencias pueden afectar indirectamente al ejercicio de la función desempeñada por los 
inspectores. basta esta relación para admitir la legitimación de la entidad actora.

la sentencia señala que la exclusión de la posibilidad de interponer recurso conten-
cioso-administrativo frente a las contestaciones del consejo para la defensa del contribu-
yente a las quejas y sugerencias formuladas no vulnera el derecho fundamental al acceso 
a la justicia, dado el carácter meramente informativo de dicha actuación, que no genera 
propiamente efectos jurídicos en los derechos o intereses de los reclamantes. el precepto 
en cuestión regula la actuación administrativa originada por las «quejas y sugerencias» 
formuladas por los contribuyentes al amparo del propio precepto y dicha actuación se 
limita a las «contestaciones y demás actos» producidos por el consejo en respuesta a la 
iniciativa de los ciudadanos. del sentido global del precepto lo que se desprende es que la 
expresión «contestaciones y demás actos» queda en todo caso circunscrita a la actuación 
administrativa de respuesta a las quejas y sugerencias de los contribuyentes: contestaciones 
y cualquier clase de actuación escrita u oral que trate de dar satisfacción a las referidas 
quejas y sugerencias de los ciudadanos. además, es claro que dicha actuación informativa 
y explicativa de la administración no da lugar a actos con incidencia jurídica sobre los 
particulares y que, por tanto, es natural y, en realidad, obligado, que queden fuera de la 
posibilidad de recursos. lo contrario supondría desnaturalizar este tipo de actuación admi-
nistrativa y entender que la simple labor informativa podría generar efectos jurídicos en los 
derechos e intereses de los ciudadanos, con lo que dicha actuación dejaría de ser una labor 
orientadora e informativa, es decir, dejaríamos de estar en el supuesto al que se refiere de 
manera clara e inequívoca el precepto.

finalmente, el hecho de que dicha unidad operativa deba dar traslado al presidente 
del consejo de las conductas previsiblemente constitutivas de delito no supone la inapli-
cación del artículo 262 de la ley de enjuiciamiento criminal, en lo relativo en poner los 
hechos en conocimiento de la autoridad policial o judicial.

b’) carece de legitimación el denunciante que pretende la imposición  
de una sanción al magistrado denunciado

la STS de 21 de julio de 2011 (rec. núm. 220/2010) nos recuerda cómo se viene ad-
mitiendo la legitimación del denunciante para acudir a la vía contencioso administrativa, 
cuando lo que se pretende en el proceso no es la imposición de una sanción al magistrado 
denunciado, sino que el cgpj acuerde la incoación de oportuno procedimiento y desarro-
lle una actividad de investigación y comprobación en el marco de sus atribuciones.

en el caso analizado, el recurrente no postula la realización de actividades de inves-
tigación a fin de esclarecer los hechos en su día denunciados ante el cgpj, limitándose 
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a mostrar su discrepancia con la valoración que de los mismos se contiene en el acuerdo 
impugnado, pretendiendo, sin más, la imposición de la sanción por la sala. esto determina 
la falta de legitimación porque el éxito de esa pretensión de la demanda no produciría en 
principio ningún efecto favorable en la esfera jurídica de la parte actora en el proceso, ni 
tampoco en las actuaciones jurisdiccionales a las que se refiere la denuncia presentada ante 
el cgpj, pues la eventual sanción que pudiera ser impuesta, por sí sola, no le originaría 
ventaja alguna, ni le eliminaría ninguna carga o inconveniente.

c’) tienen legitimación para personarse en la ejecución quienes no fueron parte  
en el recurso de instancia

la STS de 3 de junio de 2011 (rec. núm. 3517/2010) concede legitimación para personar-
se en la ejecución a quienes no fueron parte en el recurso de instancia, como parte recurrida 
en el incidente por ostentar intereses que pudieran resultar afectados, sin necesidad de 
alegar ninguna clase de acción pública.

la resolución del asunto debe arrancar enunciando el marco normativo aplicable al 
caso, que viene dado por lo dispuesto en los artículos 72.2 y 109.1 ljca. con carácter 
general, el citado artículo 72.2, inciso primero, ljca dispone que la anulación de una 
disposición general producirá efectos para todas las personas afectadas. esta expresión 
«personas afectadas» se reitera, por lo que hace al caso, en el también citado 109.1 para 
distinguir, en este último, a tales personas de las partes procesales. sobre el alcance de esta 
expresión «partes afectadas» resulta obligada la cita de la sentencia del pleno de la sala 
tercera de 7 de junio de 2001 (recurso de casación núm. 2492/2003). si bien debemos 
hacer una importante matización respecto del contenido de la indicada sentencia. entonces 
se trataba de la legitimación para intervenir en el proceso de ejecución como parte activa, y 
ahora se trata de personarse como parte pasiva, es decir, del lado de la administración. allí 
se personaba en la ejecución quien en el proceso declarativo hubiera sido parte recurrente, 
y ahora se persona quien hubiera sido parte recurrida. este matiz, por tanto, no se limita 
sólo a una diferencia subjetiva, ahora se trata de una administración, y entonces era un 
particular, sino que tiene fundamentalmente una trascendencia objetiva, es decir, afecta a 
la posición y caracterización procesal que hubieran ostentado en el proceso.

la expresión «personas afectadas» ha de comprender aquéllas que puedan ver lesiona-
dos o perjudicados sus derechos o sus intereses legítimos por efecto de la ejecución o de 
la inejecución de la sentencia. y resulta ineludible considerar como personas afectadas al 
consorcio y al ayuntamiento del lugar donde se encuentra el centro de tratamiento de resi-
duos, a tenor del citado artículo 109.1 ljca. esta norma en su aplicación, al lado pasivo, 
de la relación procesal no demanda ni una constancia de la imposibilidad o dificultad para 
haber comparecido como recurrida, ni precisa dar razón alguna sobre las causas por las 
que no se acudió al proceso declarativo. ni lo hemos exigido para el ejercicio de la legiti-
mación activa en la fase de ejecución ni, en consecuencia, lo exigimos para la legitimación 
pasiva en la misma fase, pues en ambos casos se trata de la aplicación de la misma norma 
contenida en el mentado artículo 109.1 de la ley de esta jurisdicción. en efecto, la norma 
que contiene el artículo 109.1 de tanta cita ha de ser interpretada, en correspondencia con 
lo que venimos haciendo, en un sentido amplio comprensivo de todos los intereses con-
cernidos. repárese que en ambos supuestos, cuando la personación afecta al lado activo o 
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pasivo, se pretende lo mismo: que la sentencia se cumpla en sus propios términos. si bien 
el lugar de observación de la cuestión varía, las ópticas son muy diferentes, al estar ligadas 
a la posición procesal que se ostenta.

cuanto venimos señalando se inspira también en la propia exposición de motivos de la 
ley cuando señala, en el apartado vi, punto 3, que «la ley ha realizado un importante es-
fuerzo para incrementar las garantías de ejecución de las sentencias desde siempre una de 
las zonas grises de nuestro sistema (porque) sus prescripciones entroncan directamente con 
la tutela judicial efectiva (...) que conlleva el derecho a la ejecución puntual de lo fallado». 
la tutela judicial y el equilibrio procesal entre las partes podría resentirse si se imponen 
requisitos no previstos en la norma para la personación pasiva en la ejecución, en compa-
ración con nuestra jurisprudencia para la legitimación activa. sin que, por lo demás, pueda 
tener aplicación el artículo 13 de la lec pues cuando nuestra ley jurisdiccional tiene una 
relación completa y acabada al respecto en los términos que hemos expuesto no procede 
dicha supletoriedad. y en todo caso la norma contenida en dicho precepto no se refiere a la 
ejecución de sentencias ni se opone a cuanto hemos expuesto.

b) Representación: es inadmisible el recurso contencioso-administrativo en que  
se constata la falta del cumplimiento del requisito de postulación del recurrente

la STS de 30 de junio de 2011 (rec. núm. 76/2009) nos recuerda la jurisprudencia que, 
de forma reiterada, sostiene que un letrado no puede arrogarse la legitimación o represen-
tación de un tercero sin que éste manifieste indubitadamente su aquiescencia. y ello debido 
al carácter personal del derecho de acceso a la jurisdicción, correspondiendo al titular de la 
acción instar el procedimiento para el reconocimiento del beneficio de asistencia jurídica 
gratuita, de modo que la decisión de inadmisión de un recurso contencioso-administrativo 
es procedente cuando se constata la falta del cumplimiento del requisito de postulación del 
recurrente, exigido para la válida constitución del proceso.

no cabe tachar de errónea una interpretación de los artículos 23 y 45 ljca que sos-
tiene, con base en la interpretación de los artículos 19.1.a) y 23 ljca, que un letrado no 
puede arrogarse la legitimación o representación de un tercero sin que éste manifieste su 
aquiescencia, debido al carácter personal del derecho de acceso a la jurisdicción, recono-
cido por el artículo 24 ce, correspondiendo al titular de la acción instar el procedimiento 
para el reconocimiento del beneficio de asistencia jurídica gratuita, de modo que la de-
cisión de inadmisión de un recurso contencioso-administrativo es procedente cuando se 
constata la falta del cumplimiento del requisito de postulación del recurrente, exigido para 
la válida constitución del proceso.

el primer párrafo del artículo 12 de la ley 1/1996, de 10 de enero, reguladora de la 
asistencia jurídica gratuita, establece que «el reconocimiento del derecho a la asistencia 
jurídica gratuita debe instarse por los solicitantes ante el colegio de abogados del lugar en 
que se halle el juzgado o tribunal que haya de conocer del proceso principal para el que 
aquél se solicita, o ante el juzgado de su domicilio. en este último caso, el órgano judicial 
dará traslado de la petición al colegio de abogados territorialmente competente». por 
su parte, el artículo 7.2 de la citada ley establece que «el derecho a la asistencia jurídica 
gratuita se mantendrá para la interposición y sucesivos trámites de los recursos contra las 
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resoluciones que pongan fin al proceso en la correspondiente instancia, aplicándose en este 
caso lo dispuesto en el artículo 32 de la presente ley», añadiendo el número 3 del citado 
artículo que «cuando la competencia para el conocimiento de los recursos a los que se re-
fiere el apartado anterior corresponda a un órgano jurisdiccional cuya sede se encuentre en 
distinta localidad, el juzgado o tribunal, una vez recibido el expediente judicial, requerirá 
a los respectivos colegios la designación de abogado y procurador de oficio ejercientes en 
dicha sede jurisdiccional». la aplicación del citado precepto exige también que quien inste 
la designación de procurador del turno de oficio sea el propio interesado o aquella persona 
que legalmente le represente.

establecido que la legitimación para interponer el recurso contencioso-administrativo 
la ostenta el recurrente, para personarse e interponer el recurso contencioso-administrativo 
aquél debe conferir su representación a un procurador y ser asistido de letrado —ex artícu-
lo 23.2 de la ljca—, pudiendo solicitar que se le nombren de oficio en los casos previstos 
en la ley de asistencia jurídica gratuita, solicitud que deberá instar el propio interesado, al 
ostentar plena capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, 
sin que puedan aceptarse las alegaciones formuladas por el letrado que interpone el recur-
so de queja, en las que manifiesta que el ejercicio del derecho de acceso a la jurisdicción, y 
la legitimación para ejercitarlo, puede arrogárselo un tercero, sea letrado o no, por cuanto 
claramente establece nuestra ley jurisdiccional en su artículo 19.1.a) que la legitimación 
ante este orden jurisdiccional la ostentan las personas físicas o jurídicas que ostenten un 
derecho o interés legítimo, sin que pueda confundirse la titularidad de dicha legitimación 
con la representación y defensa de las partes regulada en el artículo 23 de dicha ley y en 
la ley de asistencia jurídica gratuita, normas que tienen por objeto regular la represen-
tación y defensa de las partes, pero que en modo alguno pueden justificar el traslado de la 
legitimación a un tercero. todo lo anterior sin prejuzgar la procedencia o no del derecho a 
la justicia gratuita que pueda ostentar la persona cuyo interés legítimo se dice infringido.

conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, cabe sostener, no obstante, un crite-
rio interpretativo del artículo 23 ljca, basado en el principio pro actione, que evite un 
excesivo rigorismo en la aplicación del requisito de acreditar la representación, impuesto 
por el artículo 45 de la ljca, siguiendo el pronunciamiento de la stc 125/2010, de 29 
de noviembre (ra 2200/2007), que no cuestiona que el incumplimiento del requisito ju-
dicial de aportación de poder determina irremediablemente el archivo de las actuaciones, 
en el sentido de que el órgano judicial, aunque no puede excepcionar el cumplimiento 
del presupuesto procesal referido a la postulación, sí que, atendiendo a las circunstancias 
concretas, derivadas de la dificultad acreditada de comunicación del letrado designado de 
oficio con su representado, pueda habilitar un plazo suplementario para la subsanación de 
este defecto procesal y formular la petición del beneficio de asistencia jurídica gratuita, 
con la finalidad de no impedir injustificadamente la obtención de una resolución de fondo.

procede, asimismo, advertir que la resolución judicial recurrida no puede calificarse 
de gravemente dañosa para el interés general, en cuanto que no incide lesivamente en el 
reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva de aquellos ciudadanos extranjeros, 
afectados por una resolución de denegación de entrada en territorio español, para que no 
sean desprovistos de su derecho de acceder a la jurisdicción ni del derecho a la asistencia 
jurídica gratuita, en la medida que pueda ejercer estos derechos cumplimentando el requi-
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sito de postulación, establecido en el artículo 23 ljca, y en los artículos 23 y 33 leciv, 
de modo que no se puede fijar la doctrina legal de que la designación de oficio del abogado 
conlleve la representación del litigante, sin excepcionar lo dispuesto en estas disposiciones 
legales de carácter procesal, que vinculan a los órganos judiciales. el extranjero, al que se 
le niega la entrada en territorio español por un puesto fronterizo, tiene la protección jurídi-
ca que el ordenamiento dispensa y, en concreto, según advierte el tribunal constitucional 
en la sentencia 72/2005, de 4 de abril (ra 5291/2001), a que se le notifique la resolución 
gubernativa y que se le informe de los recursos administrativos y jurisdiccionales que pue-
da interponer y a la asistencia letrada, conforme a lo dispuesto en los artículos 20 a 22 de 
la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
españa y su integración social, siendo el interesado el que puede instar del profesional que 
le defienda el ejercicio de las acciones que procedan en defensa de sus derechos e intere-
ses legítimos, conforme a lo regulado en las leyes procesales, con la finalidad de que el 
reconocimiento de su derecho a la tutela judicial efectiva no tenga un carácter meramente 
teórico o ilusorio, puesto que el objetivo que consiste en impedir que una persona entre 
ilegalmente en el territorio español no puede realizarse sacrificando el ejercicio de los de-
rechos fundamentales que la constitución garantiza.

c) defensa: el contenido del derecho a defenderse por sí mismo no se extiende  
a la facultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica

la STS de 15 de junio de 2011 (rec. núm. 2967/2010) confirma la desestimación de la 
solicitud formulada por el recurrente, en ejercicio del derecho de petición contemplado 
en el art. 29 ce, en el sentido de que se promoviesen los cambios legislativos necesarios 
para poder ejercitar «la defensa propia sin abogado en todos los procesos siempre que una 
persona así lo desee».

el alto tribunal invoca la jurisprudencia del tribunal constitucional que proclama que 
el derecho a defenderse por sí mismo no se agota, aun comprendiéndolo en determinados 
supuestos, en su dimensión de derecho alternativo al derecho a la asistencia técnica, sino 
que posee siempre un contenido propio, relativamente autónomo, en cuanto expresión del 
carácter dual de la defensa penal, integrada normalmente por la concurrencia de dos sujetos 
procesales, el imputado y su abogado defensor, con independencia del desigual protago-
nismo de ambos. el derecho a la defensa comprende, en este aspecto, no sólo la asistencia 
de letrado libremente elegido o nombrado de oficio, en otro caso, sino también a defen-
derse personalmente. ahora bien, el contenido del derecho a defenderse por sí mismo no 
se extiende a la facultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica. el mandato legal de 
defensa por medio de abogado encuentra una propia y específica legitimidad en el beneficio 
del propio defendido, pero también en el correcto desenvolvimiento del proceso penal.

C) Objeto

a) La derogación del decreto impugnado por otro posterior no priva de objeto  
al recurso contencioso-administrativo interpuesto

la STS de 6 de junio de 2011 (rec. 207/2009) rechaza que por el hecho de haberse dero-
gado el decreto impugnado por otro posterior carezca de objeto del recurso contencioso-
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administrativo interpuesto en la instancia, toda vez que la nueva redacción que se recoge 
en relación con la selección de personal funcionario y la provisión de puestos de trabajo 
es prácticamente idéntica a la anterior. al tiempo de adoptarse, el decreto primero era 
susceptible de impugnación y no procedía la carencia sobrevenida de objeto. asimismo, 
del art. 73 ljca no se desprende la firmeza de los actos administrativos de aplicación de 
un reglamento cuando se anula éste por sentencia, sino que la invalidez de aquellos no se 
produce directamente por dicha anulación.

b) La carencia sobrevenida de objeto no puede ser considerada 
como causa de inadmisibilidad sino de desestimación

la STS de 3 de junio de 2011 (rec. núm. 565/2010) desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra acuerdo de la comisión permanente del cgpj, confirma-
do en alzada por silencio administrativo, que resolvió el cese del demandante como juez 
de paz.

aun cuando la apreciación de la carencia sobrevenida de objeto planteada como cau-
sa de inadmisión del recurso contencioso-administrativo no tiene su reflejo dentro de las 
causas que la ljca establece en el artículo 69, sí debe tenerse en cuenta como causa de 
desestimación del presente recurso, ya que la estimación del recurso de alzada en vía ad-
ministrativa priva a la controversia de cualquier interés o utilidad real.

c) Cuando se dicta resolución administrativa expresa, una vez interpuesto el recurso  
contencioso-administrativo contra la desestimación por silencio administrativo,  
únicamente se considera imprescindible la ampliación cuando el acuerdo dictado  
enmienda el contenido del silencio

la STS de 3 de junio de 2011 (rec. núm. 565/2010) nos recuerda la doctrina sentada en 
la sentencia de 16 de febrero de 2009 (recurso de casación núm. 1887/2007) del mismo 
tribunal sobre la interpretación del apartado 4 del artículo 36 de la ljca y su aplicación 
a los supuestos en los que se dicta resolución administrativa expresa una vez interpuesto 
el recurso contencioso-administrativo contra la desestimación por silencio administrativo, 
sosteniendo lo siguiente:

«SEGUNDO) el artículo 36 de la Ley 29/1998 regula la llamada “acumulación por in-
serción” o “ampliación del objeto del recurso”, de modo que, conocida la existencia de 
algún acto, disposición o actuación que guarde con el que sea objeto del recurso la relación 
prevista en el artículo 34, el demandante puede pedir, dentro del plazo para interponer 
recurso contencioso-administrativo, que se amplíe el ya iniciado a la nueva actuación ad-
ministrativa (apartado 1). ahora bien, en el caso de que esta nueva actuación constituya la 
respuesta explícita a una petición cuya desestimación presunta por silencio es objeto de una 
impugnación contencioso-administrativa en trámite, el recurrente, además de conducirse 
como indica el apartado 1, puede aceptar el pronunciamiento expreso, desistir de la impug-
nación contra el acto presunto y, en el plazo para recurrir, instar otra contra aquel primero 
(apartado 4). En los términos de la Ley 29/1998 cabe una tercera posibilidad consistente 
en interponer un recurso contencioso-administrativo independiente contra el acto expreso 
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y después pedir su acumulación al que ya está en marcha contra el presunto, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 37».

la primera nota que salta a la vista de la regulación descrita es que el legislador ha con-
figurado las distintas reacciones del recurrente (ampliación, desistimiento y nuevo recurso 
o interposición independiente y posterior acumulación) con carácter potestativo, como lo 
evidencia el repetido uso del verbo «poder». ahora bien, (1) o amplia, (2) o desiste e insta 
otro proceso (3) o impugna y pide la acumulación en los plazos que contempla el artícu-
lo 46 de la propia ley, pues si no lo hace así la nueva actuación administrativa quedará 
consentida, firme y, por consiguiente, inatacable con arreglo a los artículos 51, apartado 1, 
letra d), y 69, letra c), de la ley de la jurisdicción.

surge, sin embargo la duda de si esta última afirmación rige para todos los casos. di-
cho de otra forma, si el apartado 4 del artículo 36, inexistente en su precedente (el artículo 
46 de la vieja ley reguladora de esta jurisdicción de 27 de diciembre de 1956 —boe de 
28 de diciembre—) y que no estaba previsto en el proyecto de ley remitido a las cortes 
(fue introducido en sede parlamentaria como enmienda 112 para «solucionar los proble-
mas derivados de las notificaciones tardías»), obliga en toda circunstancia a ampliar o a 
desistir e impugnar, de modo que si el recurrente no opta por ninguno de ambos caminos su 
pretensión quedará en vía muerta, habida cuenta de que la decisión expresa tardía resultará 
inatacable por no haber sido recurrida en tiempo, mientras que la presunta ya no existe, 
pues la ficción que representa ha sido reemplazada por la ulterior explícita resolución. esta 
es la interpretación que ha llevado a la sala madrileña a no admitir el recurso.

pues bien, no compartimos esa forma de decidir, por dos razones, una más general y 
otra más apegada a las circunstancias concretas del caso debatido.

la primera consiste en que la letra del precepto permite entender que la opción por el 
desistimiento y la ulterior promoción de un nueva acción procesal, que ofrece al recurren-
te el artículo 36, apartado 4, de la ley 29/1998, parte del presupuesto de que la decisión 
expresa retrasada modifique o altere el contenido desestimatorio del silencio. en efecto, 
si se autoriza al actor a desistir con fundamento en la aceptación de la resolución expresa 
es porque su contenido es distinto (parcialmente estimatorio) del puramente negativo del 
silencio, supuesto en el que la lógica impone apartarse del proceso y, en su caso, proponer 
uno nuevo o, si se elige la otra solución, la ampliación, entendiéndose sustituida la deci-
sión negativa presunta por la nueva resolución expresa. ahora bien, tal exigencia resulta 
superflua cuando la explícita resolución intempestiva es totalmente desestimatoria y, por 
consiguiente, viene a reproducir el contenido negativo del silencio, si bien con motiva-
ción. esta es la razón que llevó a la jurisprudencia, bajo la vigencia de la ley de 1956, a 
considerar innecesaria la ampliación si el acto administrativo expreso, realizado fuera de 
tiempo, era de idéntico contenido al producido por silencio administrativo, pues venía a 
hacer explícito y real lo que ya anteriormente se había tenido por existente, sin añadir nada 
ni modificar el contenido implícito de la voluntad administrativa. en congruencia con tal 
forma de plantear el problema, el tribunal supremo únicamente consideró imprescindible 
la ampliación cuando el acuerdo dictado enmendaba el contenido del silencio, coyuntura 
en la que si no se extendía la acción al acto expreso, como ya hemos apuntado, llegaba a 
ser firme y consentido, quedando sustraído a la jurisdicción sin que, por consiguiente, la 
sentencia que se dictase con respecto al presunto pudiera alcanzarle en sus consecuencias».
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d) La orden de iniciar un procedimiento de reubicación de aprovechamientos 
y restauración de terrenos no es un acto de trámite, sino definitivo

la STS de 27 de julio de 2011 (rec. núm. 4331/2010) estima el recurso de casación 
interpuesto contra el auto que estima la cuestión previa de inadmisibilidad del recurso 
contencioso administrativo deducido frente a una resolución dictada en materia de urba-
nismo. considera el alto tribunal que la decisión recurrida no es un acto de trámite, sino 
definitivo, aunque ordene iniciar un procedimiento de reubicación de aprovechamientos y 
restauración de terrenos, y, en consecuencia, recurrible en vía judicial, por lo que se ordena 
reponer las actuaciones para sustanciar el proceso ante la sala de instancia.

D) Procedimiento

a) el trámite para completar el expediente puede reiterarse por más de una ocasión

la STS de 8 de julio de 2011 (rec. núm. 625/2008) desestima el recurso de casación 
interpuesto porque considera que en las actuaciones procesales no concurre el vicio de-
nunciado referido al quebrantamiento de las formas esenciales del proceso, por no haberse 
completado el expediente administrativo, por no estar foliado el expediente y por faltar en 
el mismo documentos esenciales. el alto tribunal considera que el trámite para completar 
el expediente puede reiterarse por más de una ocasión, hasta que se complete definitiva-
mente el expediente, quedando a disposición del recurrente la reiteración del trámite o con-
formarse con lo remitido y formalizar demanda, pudiendo hacer uso del periodo probatorio 
completar la documental necesaria. además, en este caso, el mismo expediente sirvió para 
otros recursos, uno de los cuales se incorporó a las presentes actuaciones, poniéndose a 
disposición de las partes en secretaría, sin que consten alegaciones al respecto.

b) Prueba

a’) corresponde a los propios litigantes realizar todas las actuaciones 
precisas para procurarse y aportar los documentos

la STS de 7 de junio del 2011 (rec. núm. 1622/2009) señala que la normativa conte-
nida en la ley de enjuiciamiento civil, aplicable al proceso contencioso-administrativo, 
implica un claro apartamiento de prácticas procesales anteriores, en las que era habitual 
y generalizada la articulación de la prueba documental a través del órgano jurisdiccional.

esto ha impuesto un cambio de mentalidad a los operadores jurídicos, en la medida 
que, a tenor de la misma, sólo puede acudirse al auxilio jurisdiccional para la realización 
de la prueba documental cuando los documentos pretendidos no puedan ser conseguidos 
mediante el propio impulso e iniciativa de los interesados en su obtención y unión a las 
actuaciones, pues, si efectivamente pueden ser obtenidos por ellos mismos, es carga de 
los propios litigantes realizar todas las actuaciones precisas para procurarse y aportar esos 
documentos (ya sea en la demanda, si se trata de documentos en que las partes funden di-
rectamente su derecho, ya sea en el periodo probatorio), pudiendo acudir al tribunal sólo 
cuando, pese a su diligente actuación, esa aportación no haya podido realizarse por causa 
no imputable a ellos.
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en el presente caso, se desestima el recurso porque los documentos de que se trata 
pudieron ser conseguidos por el interesado por su propia iniciativa y sin necesidad de tras-
ladarse a colombia.

b’) es posible aportar dictámenes periciales con la demanda

la STS de 13 de mayo de 2011 (rec. núm. 3408/2007) dictamina que es posible aportar 
dictámenes periciales con la demanda en aplicación del artículo 336.1 lec. al incorporar-
se tal dictamen al ramo de prueba, el tribunal a quo debió valorarlo como prueba pericial, 
aunque el informe careciera de visado colegial, corrigiéndose así la apreciación que al 
tribunal a quo mereció tal dictamen, que calificó como documento privado sin visar ni 
ratificar, y que negó su carácter de prueba pericial.

c’) la providencia que declara concluso el periodo de prueba tiene la virtud  
de rehabilitar el plazo hasta el día de su notificación

la STS de 3 de mayo de 2011 (rec. núm. 1852/2007) nos recuerda que el artículo 128 
ljca —reformado hoy por la ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
ción procesal para la implantación de la nueva oficina judicial— atribuye al secretario ju-
dicial el impulso procesal de oficio que rige en lo contencioso-administrativo, como en los 
demás órdenes jurisdiccionales, conforme a lo que dispone el artículo 237 lopj. lo que 
explica el sentido del artículo 128.1 ljca es que no corresponde ya a las partes impulsar el 
procedimiento como ocurría hasta el real decreto-ley de términos judiciales de 2 de abril 
de 1924. por eso se declara en la ley rectora que los plazos son siempre improrrogables y, 
una vez transcurridos, el secretario judicial tendrá por caducado el derecho y por perdido 
el trámite que hubiere dejado de utilizarse. podría añadirse, como recordaba el artículo 
121.1 de la vieja ljca de 1956, que todo ello se produce «sin necesidad de apremio ni de 
acuse de rebeldía, dándose a los autos de oficio el curso que corresponda».

la posibilidad de rehabilitar plazos fenecidos regía ya en el artículo 121.1 de la ley 
de 1956, pero se ha reforzado en el artículo 128.1 de la lrjca vigente, aplicándose in-
cluso a la presentación de la demanda (art. 52.2 ljca). en sus orígenes se atenuaba con 
esta fórmula la dureza que para las partes suponía el cambio de sistema al de impulsión de 
oficio. se determinó así la posibilidad de rehabilitar plazos fenecidos que se encuentra re-
conocida en el segundo inciso del artículo 128.1 ljca. nuestra jurisprudencia ha admitido 
esta posibilidad para los plazos propiamente procesales, para realizar actos en un proceso 
existente o una vez iniciado que, en ese sentido, son «plazos o términos prorrogables» (en 
la dicción del artículo 2.º del real decreto-ley de 1924). esa jurisprudencia ha cobrado 
una nueva intensidad a la luz del derecho fundamental y del mandato de tutela judicial 
efectiva que se contiene en el artículo 24.1 ce. las normas que establecen plazos para la 
evacuación de trámites procesales suponen el reconocimiento de un derecho y, además, el 
derecho a disponer del plazo en su totalidad.

en el caso analizado por la sentencia comentada, el escrito de proposición de prueba 
se presentó ante la sala del tsj cuando ya había precluido el plazo de quince días para 
proponer prueba establecido en el artículo 60.4 ljca, pero un día después de que la sala 
de instancia hubiera dictado la providencia que tuvo la virtud de rehabilitar el plazo hasta 
el mismo día de su notificación. cierto es que el recurso de súplica contra la inadmisión del 
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escrito de proposición de prueba se interpuso antes de esa notificación, pero esa circunstan-
cia carece de relieve. sería absurdo sostener que, pudiendo la parte proponer prueba mucho 
después, en el término del día de esa notificación conforme al artículo 128.1 ljca, carecía 
del derecho a hacerlo con anterioridad, aunque hubiera concluido el plazo de quince días, 
por lo que la sala debió admitir el escrito de proposición de prueba.

c) Cuando el recurrente ha tenido la oportunidad de defenderse  
y hacer valer sus puntos de vista no existe indefensión

la STS de 24 de junio de 2011 (rec. núm. 6298/2007) rechaza la existencia de inde-
fensión ante la falta de ofrecimiento de recurso de alzada porque se notificó a la actora, 
posteriormente, la que la excluía del proceso selectivo frente a la que pudo recurrir. la sala 
recuerda que, cuando el interesado en vía de recurso administrativo o contencioso-admi-
nistrativo ha tenido la oportunidad de defenderse y hacer valer sus puntos de vista, puede 
entenderse que se ha subsanado la omisión y deviene intrascendente para los intereses rea-
les del recurrente y para la objetividad del control de la administración, compatibilizando 
la prohibición constitucional de indefensión con las ventajas del principio de economía 
procesal que complementa al primero sin oponerse en absoluto al mismo y que excluye 
actuaciones procesales inútiles a los fines del procedimiento.

en el caso presente, si bien es cierto que la administración no facilitó la posibilidad de 
interponer recurso de alzada contra la resolución administrativa, no menos cierto resulta la 
posibilidad de la que gozó el interesado de formular recurso de reposición contra la reso-
lución que determinó su exclusión, y que no utilizó, además de la del recurso contencioso-
administrativo que posteriormente interpuso. ambas circunstancias impiden que se pueda 
apreciar la existencia de una clara vulneración del derecho del recurrente a formular alega-
ciones y presentar las pruebas que estimase oportunas; cosa que, por otro lado, sí realizó 
durante la tramitación del proceso contencioso-administrativo.

E) Sentencias

a) no existe vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva por cambio  
de criterio cuando la sentencia que se aporta como término de comparación  
es posterior a la impugnada

la STS de 18 de julio de 2011 (rec. núm. 4152/2008) analiza un caso de cambio de crite-
rio en la sentencia, determinando que no existe vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva ni del de igualdad en la aplicación de la ley cuando la sentencia que se aporta 
como término de comparación es posterior a la aquí impugnada, de modo que no es esta 
última la que cambia el criterio, sino aquella primera, que alteró el sentido interpretativo 
en sentido favorable al sujeto pasivo. de tal realidad no se deriva la consecuencia jurídica 
que pretende la compañía recurrente en casación.

la lesión del citado derecho fundamental requiere (sentencias 54/2006, de 27 de febre-
ro, fj 4.º; 27/2006, de 30 de enero, fj 3.º; 2/2007, de 15 de enero, fj 2.º; y 31/2008, de 25 
de febrero, fj 2.º, entre las más recientes): a) la acreditación de un tertium comparatio-
nis, ya que el juicio de igualdad sólo puede realizarse sobre el contraste entre la sentencia 
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impugnada y las precedentes resoluciones del mismo órgano judicial que, en casos sus-
tancialmente iguales, hayan resuelto de forma contradictoria; b) la identidad de órgano 
judicial, entendiendo por tal no sólo la sala, sino también la sección, al considerarse cada 
una de estas formaciones como órgano jurisdiccional con entidad diferenciada suficiente 
para desvirtuar una supuesta desigualdad en la aplicación de la ley; c) la existencia de 
alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de «la referencia a otro», exigible en todo 
alegato de discriminación en aplicación de la ley, excluyente de la comparación consigo 
mismo; y d) el tratamiento desigual ha de concretarse en la quiebra injustificada del crite-
rio aplicativo consolidado y mantenido hasta entonces por el órgano jurisdiccional o de un 
antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva jurídica con 
la que se enjuició. se trata de huir de decisiones sólo válidas para el caso concreto decidi-
do, sin vocación de permanencia o generalidad, con el designio de excluir la arbitrariedad 
o la inadvertencia.

en definitiva, lo que prohíbe el principio de igualdad en la aplicación de la ley es el 
cambio irreflexivo o arbitrario, por lo que, a sensu contrario, la mudanza es legítima cuan-
do resulta razonada, razonable y con vocación de futuro, esto es, destinada a ser mantenido 
con cierta continuidad con fundamento en razones jurídicas objetivas que excluyan todo 
significado de resolución ad personam, siendo ilegítimo si constituye tan sólo una ruptura 
ocasional en una línea que se viene manteniendo con normal uniformidad antes de la deci-
sión divergente o se continúa con posterioridad.

de esta forma, cuando la sentencia que se aporta como término de comparación es 
posterior a la aquí impugnada, de modo que no es esta última la que cambia el criterio, sino 
aquella primera, que alteró el rumbo en sentido favorable al sujeto pasivo, no se vulnera el 
derecho fundamental que se invoca. es cierto que, en buena técnica judicial, la sala hubiera 
debido explicar y poner de manifiesto en su sentencia posterior por qué se apartaba de la 
anterior doctrina, mantenida en la que es objeto de esta casación; sin embargo la omisión 
no supone, a los efectos del presente recurso, lesión de derecho alguno de la actora.

b) Cuando una sentencia ordena la retroacción de las actuaciones inspectoras,  
las resoluciones dictadas en su ejecución tienen también el mismo carácter,  
estando sujetas al plazo de conclusión fijado expresamente  
en el art. 150.5 de la LGt 58/2003

la STS 24 de Junio de 2011 (rec. núm. 1908/2008) analiza el alcance de la retroacción 
de actuaciones y de plazo para ejecución de sentencia en materia tributaria.

el artículo 150.5 de la ley general tributaria de 2003 va en la línea de proporcionar 
seguridad jurídica, estableciendo sobre el particular que, «cuando una resolución judicial o 
económico-administrativa ordene la retroacción de las actuaciones inspectoras, éstas debe-
rán finalizar en el período que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones 
hasta la conclusión del plazo al que se refiere el apartado 1 de este artículo o en seis meses, 
si aquel período fuera inferior», y que «el citado plazo se computará desde la recepción del 
expediente por el órgano competente para ejecutar la resolución».

al carácter de actuaciones inspectoras de las de ejecución cuando se decreta la re-
troacción debe añadirse que la remisión del artículo 150.5 de la ley general tributaria al 
apartado 1 del mismo supone la necesidad de que ello se haga en el plazo que reste o en el 
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de seis meses si aquél fuera inferior, lo que arrastra la necesidad de aplicación del apartado 
2 del citado precepto, en cuanto a las consecuencias del transcurso del plazo o de interrup-
ción de actuaciones por más de seis meses. no tendría sentido considerar las actuaciones 
que estudiamos como integrantes del procedimiento inspector y no establecer para ellas 
todas las consecuencias vinculadas al transcurso del plazo máximo de duración.

cierto es que, en el caso estudiado, el abogado del estado opone que el artículo 150.5 
no es de aplicación al presente caso, por cuanto una cosa es ordenar la retroacción de 
actuaciones y otra diferente es ejecutar en sus propios términos una sentencia dictada, 
pero, independientemente de que tal cuestión no fuera planteada en la instancia, no se 
puede compartir la argumentación, y no solo porque cuando se completan unas actuacio-
nes anuladas también se cumple la resolución o sentencia dictada, sino porque hasta la 
propia aeat entendió que el supuesto planteado, en el que la sentencia de esta sala había 
anulado la de instancia, «en el exclusivo extremo que declara procedente la elevación al 
íntegro contenida en el acto originario», era de retroacción de actuaciones, pues había de 
determinarse el importe de las contraprestaciones íntegras satisfechas previa audiencia de 
la parte ahora recurrida.

se señala, además, que el citado artículo 150.2 debe tener preferencia sobre el artículo 
68 de la propia ley general tributaria. dicho de otro modo, no puede anudarse la cesación 
de efectos interruptivos al transcurso del plazo máximo de duración de las actuaciones ins-
pectoras para, al mismo tiempo, pretender dejar sin efecto dicha consecuencia, mediante 
la alegación de que todas las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado 
tributario en el curso de dicho recurso de casación interrumpieron la prescripción.

c) el principio de congruencia solo requiere que la sentencia se pronuncie  
categóricamente sobre las pretensiones formuladas

la STS de 30 de junio de 2011 (rec. núm. 4023/2009) nos recuerda que el principio de 
congruencia no requiere una correlación literal entre el desarrollo dialéctico de los escritos 
de las partes y la redacción de la sentencia, sino que basta con que la sentencia se pronun-
cie categóricamente sobre las pretensiones formuladas.

en este caso, de la sentencia de la sala de instancia se deduce claramente que dio 
debida respuesta a la totalidad de las pretensiones y motivos de impugnación. es más, la 
resolución del tribunal calificador enjuiciada contaba con una motivación expresa y una 
justificación extensa, a partir de la cual valoró la razonabilidad de la referida motivación, 
descartando, previo análisis de los informes periciales aportados por la parte recurrente 
como fundamento de dicha argumentación, la existencia de error científico en la valoración 
de los ejercicios de las opositoras que superaron las pruebas.

F) Ejecución de sentencias

a) Un incidente de ejecución de sentencia en materia de justiprecio no es el medio idóneo  
para combatir el embargo del importe de dicho justiprecio

la STS de 31 de mayo de 2011 (rec. núm. 4911/2007) señala que no es cometido de un 
órgano judicial del orden contencioso-administrativo inmiscuirse en embargos acordados 
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por otras autoridades administrativas o jurisdiccionales en el ejercicio de sus competen-
cias, contra los cuales tendrá el embargado que reaccionar por las correspondientes vías 
impugnatorias. un incidente de ejecución de sentencia en materia de justiprecio no es el 
medio idóneo para combatir el embargo del importe de dicho justiprecio.

la actora solicita que sea el alto tribunal quien juzgue la procedencia de los abonos 
de los derechos económicos de la sentencia, erigiéndose así en una suerte de juez concur-
sal por completo improcedente. la sentencia se ha ejecutado desde el momento en que 
la beneficiaria ha utilizado el crédito declarado en abonar los embargos que, en ejercicio 
de las competencias que legalmente le ha sido atribuidas, han dispuesto tanto la agencia 
tributaria como un determinado órgano judicial mediante sendas resoluciones cuya lega-
lidad corresponde cuestionar a la propia parte actora a través de los recursos que estime 
procedentes deducir frente a las mismas.

b) El interés público no puede esgrimirse para dejar de cumplir  
una sentencia firme

la STS de 3 de junio de 2011 (rec. núm. 3517/2010) señala que las sentencias están para 
cumplirse en sus propios términos ex artículo 118 ce, a salvo las casos de imposibilidad 
legal o material ex artículo 105 ljca, pues constituye la propia esencia de la potestad 
jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (artículo 117.3 ce), sin que su aca-
tamiento y cumplimiento pueda someterse a una suerte de ponderación de intereses sobre 
si dicha ejecución conviene o no al interés público. es decir, no se dictan sentencias y luego 
se valora si el interés público demanda su cumplimiento y ejecución. el interés público 
superior es el cumplimiento del núcleo de la potestad jurisdiccional, constitucionalmente 
establecido, que demanda que la decisión judicial firme se cumpla, y que las infracciones 
normativas que se han declarado tengan las consecuencias previstas en la sentencia que se 
pretende ejecutar.

en este sentido, el interés público no puede esgrimirse para dejar de cumplir una sen-
tencia firme, pues concurre un interés superior que afecta a la propia configuración del 
estado de derecho que exige que lo decidido por los jueces y tribunales se ejecute en sus 
propios términos.

cómo tempranamente declaró el tribunal constitucional, en sentencia 67/1984, de 7 
de junio, «difícilmente puede hablarse de la existencia de un estado de derecho cuando no 
se cumplen las sentencias y resoluciones judiciales firmes, y de aquí que el artículo 118 de 
la constitución establezca que: «es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones 
firmes de los jueces y tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en 
el curso del proceso y en la ejecución del mismo». cuando este deber de cumplimiento y 
colaboración —que constituye una obligación en cada caso concreto en que se analiza— se 
incumple por los poderes públicos, ello constituye un grave atentado al estado de derecho, 
y por ello el sistema jurídico ha de estar organizado de tal forma que dicho incumplimien-
to —si se produjera— no pueda impedir en ningún caso la efectividad de las sentencias y 
resoluciones judiciales firmes».
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G) Desistimiento en vía administrativa: el interés general alegable 
para no aceptar el desistimiento no puede estar referido 
a otro procedimiento administrativo diferente

en la STS de 27 de mayo de 2011 (rec. núm. 2182/2007) el tribunal supremo analiza 
los requisitos del desistimiento, en concreto, que no esté prohibido y sea disponible por 
quien lo solicita; que sea inequívoca la voluntad de desistir; y que sea aceptado por la ad-
ministración.

el desistimiento, con carácter general, es una de las formas de terminación de los 
procedimientos administrativos, que consiste en la declaración de voluntad del interesa-
do expresando que desea abandonar la pretensión por la que se inició el procedimiento. 
su apreciación, teniendo en cuenta que estamos ante un procedimiento entre el particular 
y la administración, y no es por tanto un procedimiento triangular, se sujeta a la con-
currencia de una serie de requisitos generales que nos resulta obligado relacionar. en 
primer lugar, el desistimiento no ha de estar prohibido por el ordenamiento jurídico (ar-
tículo 90.1 de la ley 30/1992), es decir, no ha de versar sobre materias ajenas a la dispo-
nibilidad de los interesados. en segundo lugar, ha de realizarse de modo que permita su 
constancia (artículo 91.1 de la ley 30/1992), es decir, no puede presumirse o suponerse 
sino que ha de poder confirmarse y constatarse. debe de tenerse constancia inequívoca de 
la voluntad de desistir. y, en tercer lugar, necesita de su aceptación por la administración. 
sin que pueda admitirse el desistimiento, por lo que hace al caso, que «entrañase interés 
general o fuera conveniente sustanciarla para su definición o esclarecimiento» (artículo 
91.3 de la misma ley 30/1992), es decir, cuando se afecte al interés general no procede 
el desistimiento.

la cuestión que se analiza se resume en determinar si el desistimiento necesita para su 
consumación de la aceptación de la administración y si puede considerarse que la denega-
ción por razones de «interés general» puede aplicarse cuando se trata de la determinación 
del justiprecio en otro procedimiento administrativo. en el caso sometido a debate, la ad-
ministración alega la concurrencia de un interés general para no aceptar el desistimiento, 
pero el alto tribunal razona que no puede confundirse el interés general que se invoca con 
el interés de la administración en otro procedimiento administrativo diferente, referente 
a una expropiación forzosa y constreñido a la valoración económica y características del 
aprovechamiento de las aguas. el interés general no puede confundirse con el interés de la 
administración o con la mera conveniencia administrativa. en definitiva, el interés público 
al que se refiere el mentado artículo 91.3 de la ley 30/12992 no puede venir representado 
por la repercusión económica que las características del aprovechamiento puedan tener en 
un procedimiento para la fijación del precio de la expropiación. el interés general es el que 
se manifiesta y palpita en el propio procedimiento que exige, en atención al mismo, de su 
completa tramitación y que, atendida su relevante naturaleza, no consiente una terminación 
anticipada por desistimiento.



Revista Justicia Administrativa

– 304 –

H) Procedimientos especiales: Procedimiento para la protección 
de los derechos fundamentales de la persona

a) Los pronunciamientos adoptados por el tribunal Supremo constituyen  
jurisprudencia, sin perjuicio de la protección del tribunal Constitucional

la STS de 24 de junio de 2011 (rec. núm. 3785/2010) rechaza la argumentación de la 
sala de instancia relativa a que en materia de derechos fundamentales los pronunciamien-
tos adoptados por el tribunal supremo no constituyen jurisprudencia, señalando, por el 
contrario, que el deber de tutela de los derechos y libertades fundamentales corresponde, 
con carácter general, a los jueces y tribunales ordinarios, quedando encomendada al tri-
bunal constitucional la protección de los mismos a través del recurso de amparo «en los 
casos y formas que esta ley establece, sin perjuicio de su tutela general encomendada a 
los tribunales de justicia» o «una vez que se haya agotado la vía judicial procedente» y 
que la configuración de dicha tutela jurisdiccional en el orden contencioso-administrativo 
se ha realizado mediante un procedimiento especial en el que se potencia y favorece la 
posibilidad de interponer el recurso de casación ante el tribunal supremo, asegurándose 
con dicha intervención última en la vía ordinaria el efecto unificador de la doctrina legal. 
por ese motivo, estima el recurso de casación interpuesto al existir reiterados y constantes 
pronunciamientos de la sala negando la existencia de un específico derecho a la objeción 
de conciencia en el ámbito educativo.

b) Hay que indicar por qué debió admitirse  
el recurso contencioso-administrativo,  
no reiterar los argumentos de fondo

en la STS de 20 de junio de 2011 (rec. núm. 4328/2010) se desestima el recurso de ca-
sación interpuesto contra los autos de la sala de instancia que inadmitieron, por inadecua-
ción del procedimiento, el recurso contencioso-administrativo interpuesto al amparo del 
procedimiento para la protección de los derechos fundamentales contra la resolución por 
la que se ordenó el cese inmediato de la presentación del servicio de radiodifusión sonora. 
la sala de instancia consideró que la adjudicación de un concurso de emisoras de radio-
difusión no puede ser lesiva para los derechos fundamentales si no se concreta el derecho 
fundamental lesionado, circunstancia que no aprecia que hiciera la demandante.

el alto tribunal desestima el recurso de casación interpuesto al considerar que la par-
te recurrente no critica la interpretación que los autos recurridos hacen del artículo 117 
ljca, sino que se limita a reproducir los motivos de la instancia y a hacer manifestaciones 
relativas al fondo del asunto, sin indicar por qué la resolución debió de ser de admisión del 
recurso, por todo lo cual procede a desestimar el recurso de casación al no ajustarse este 
a las exigencias formales que lo rigen, que, de haberse observado, hubieran permitido al 
tribunal supremo su enjuiciamiento.
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I) Medidas cautelares

a) es posible aplicación del fumus boni iuris cuando existen precedentes  
jurisprudenciales, o cuando se trata de actos de aplicación directa  
de disposiciones generales anuladas

la STS de 24 de mayo de 2011 (rec. núm. 3613/2010) nos recuerda su doctrina anterior 
que no descarta, sino que respalda, que puedan ser pertinentes, a efectos de otorgar la tu-
tela cautelar, consideraciones sobre la apariencia de buen derecho del acto impugnado, en 
supuestos específicos caracterizados por la existencia de precedentes jurisprudenciales, o 
cuando se trate de actos de aplicación directa de disposiciones generales anuladas, entre 
otros.

se señala también que, si la pretensión cautelar se refiere a derechos derivados de la 
aplicación, directa o indirecta, de normas de derecho comunitario, respecto de los cuales 
las jurisdicciones nacionales han de dispensar la tutela conforme a unas pautas jurídicas 
homogéneas para todos los estados miembros, procederá la toma en consideración de los 
criterios usualmente utilizados al efecto por el tribunal de justicia de la unión europea: 
entre ellos aparece reiteradamente la apariencia de buen derecho.

b) el interés público prevalente radica en el mantenimiento de un mercado competitivo  
en la venta minorista de carburantes

la STS de 18 de mayo de 2011 (rec. núm. 1489/2010) confirma unos autos de la audien-
cia nacional que acordaron la suspensión de la ejecutividad de una sanción impuesta por 
la comisión nacional de la competencia, en la consideración de que los mismos cumplen 
con la exigencia de motivación siquiera de manera escueta. el interés público radica en el 
mantenimiento del mercado competitivo en la venta minorista de carburantes. este espe-
cífico interés público, por la amplitud del contingente de consumidores a los que afecta, y 
también por la muy directa relación que esta clase de consumo tiene con importantes ne-
cesidades básicas de todas esas personas, impone, en los términos de apariencia externa y 
provisionalidad que son propios del incidente cautelar, que presente una superior entidad a 
los intereses económicos o empresariales que han sido invocados por la sociedad mercantil 
recurrente.

c) de no suspenderse la ejecutividad de la denegación de la renovación 
del concierto educativo se producirían perjuicios irreparables

la STS de 18 de julio de 2011 (rec. núm. 2019/2010) desestima el recurso de casa-
ción deducido contra el auto que acuerda adoptar la medida cautelar de suspensión en lo 
que respecta a la unidad de educación infantil que ya disfrutaba del concierto educativo. 
argumenta para ello que se producirían perjuicios irreparables de no suspenderse la eje-
cutividad de la denegación de la renovación del concierto educativo para la unidad que 
ya lo disfrutaba, por cuanto los alumnos que asisten al centro y que ya lo disfrutan, inde-
fectiblemente se verían abocados a reconsiderar su permanencia en el mismo si el centro 
repercutiera automáticamente en las cuotas las consecuencias de la no renovación, sin que 
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el interés público a ponderar pueda resultar seriamente afectado por tal suspensión máxime 
si anteriormente ya lo reconocía.

2. recurso de casación

A) Inadmisión: cuantía: el valor económico del cierre provisional  
o de la suspensión temporal de actividades es de carácter provisional

la STS de 8 de julio de 2011 (rec. núm. 4751/2007) analiza un caso en el que la cuantía 
del recurso no alcanza el límite económico para acceder al recurso de casación teniendo 
en cuenta, por un lado, que el montante económico de las sanciones de multa impuestas a 
la recurrente no la supera en ninguno de los casos. por otro lado, en cuanto al valor eco-
nómico del cierre provisional o suspensión temporal de actividades, se destaca que este 
es de carácter provisional y sólo hasta la subsanación de las deficiencias advertidas, lo 
que determina que el cierre del establecimiento dependa de la actitud del recurrente en la 
corrección y enmienda de las irregularidades detectadas por la inspección en el taller de 
pirotecnia objeto de la misma. tampoco puede atenderse al precio o valor de los equipos e 
instalaciones, pues el precintado no supone la confiscación o desposesión de los mismos, 
sino únicamente que queden imposibilitados para seguir sirviendo a la realización de acti-
vidades que venían realizando sin título habilitante.

B) Motivos: contra autos dictados en ejecución de sentencia sólo son susceptibles  
de casación cuando resuelven cuestiones no resueltas en aquella  
o se oponen a los términos del fallo que se ejecuta

la STS de 3 de junio de 2011 (rec. núm. 3517/2010) nos recuerda una doctrina juris-
prudencial que viene declarando, respecto de los recursos de casación interpuestos contra 
autos dictados en ejecución de sentencia, que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 
87.1.c) ljca, sólo son susceptibles de casación cuando resuelven cuestiones no resueltas 
en aquella o se oponen a los términos del fallo que se ejecuta, y, por tanto, los motivos de 
casación se han de articular a partir de ese presupuesto legal necesario e ineludible. dicho 
en términos legales, el artículo 87.1.c) ljca abre el recurso de casación, en los mismos 
supuestos previstos en el artículo 86, a los autos «recaídos en ejecución de sentencia», pero 
no a todos estos autos o resoluciones de cumplimiento de lo mandado por la sentencia, 
sino únicamente cuando «resuelvan cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en 
aquélla o que contradigan los términos del fallo que se ejecuta».

esta singularidad de los motivos que pueden invocarse respecto de este tipo de autos, 
se proyecta no sólo sobre el contenido del auto recurrido, haciendo inviable su impugna-
ción cuando se rebasan tales límites, sino también sobre los motivos que se esgrimen en 
casación, de modo que esta sala no puede tomar en consideración los motivos y argu-
mentos, expuestos en el escrito de interposición, relativos a cuestiones que exceden de tal 
delimitación.

el contraste de este tipo de recursos de casación con los demás es que en el caso enjui-
ciado nos encontramos en ejecución de una sentencia y, por tanto, no se trata de enjuiciar 
la actuación del tribunal de instancia, bien al juzgar, bien al proceder, objetivo al que 
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responden los motivos del artículo 88.1 ljca, sino de garantizar la exacta correlación 
entre lo resuelto en el fallo y lo ejecutado en cumplimiento del mismo (por todos, auto 
de la sección primera de esta sala de 24 de abril de 2003). en este sentido, la stc núm. 
99/1995, de 20 de junio, nos ha indicado que «la simple lectura de tales causas evidencia, 
pues, que la única finalidad que persiguen este tipo de recursos radica, estrictamente, en el 
aseguramiento de la inmutabilidad del contenido de la parte dispositiva del título objeto de 
ejecución, evitando, de este modo, que una inadecuada actividad jurisdiccional ejecutiva 
pueda adicionar, contradecir o desconocer aquello que, con carácter firme, haya sido deci-
dido con fuerza de cosa juzgada en el previo proceso de declaración».

3. recurso de revisión

A) Requisitos: es necesario acreditar la imposibilidad de aportar el documento  
que se dice recobrado en el periodo correspondiente de la instancia,  
o que éste estuviera retenido por fuerza mayor o por obra de la parte  
favorecida por la sentencia firme

el recurso de revisión tiene naturaleza no sólo extraordinaria, sino excepcional, en cuanto 
que es el único que permite ir contra el valor de la cosa juzgada por causas extrínsecas al 
proceso y, en todo caso, solo a virtud de las señaladas en la ley. por ello, debe ser objeto 
de una aplicación y análisis muy mesurados, exigiéndose, no solo que concurra alguno de 
los motivos taxativamente señalados en la ley, sino que, además, éstos sean interpretados 
de manera estricta, sin que quepa la analogía para extender su ámbito de aplicación. y es 
que el recurso de revisión nunca puede ser susceptible de conformar una nueva instancia 
en la que se censure la sentencia impugnada por supuestos errores de hecho o de derecho 
y, por tanto, la valoración probatoria o interpretación jurídica que se hayan llevado a cabo 
por la misma. por el contrario, el recurso de revisión sólo debe ir dirigido a demostrar la 
aparición de nuevos elementos de prueba que permitan suponer que, de haberse tenido 
conocimiento de ellos, la decisión hubiera sido diferente de la adoptada.

con estas limitaciones, la STS de 21 de julio de 2011 (rec. núm. 3/2009) nos recuer-
da la doctrina de la sala sobre los requisitos determinantes de la viabilidad de la revisión. 
en concreto, que el documento reputado como decisivo haya sido recobrado con poste-
rioridad al momento en que ha precluido la posibilidad de aportarlo al proceso, tanto en 
la primera como, en su caso, en la segunda instancia. Que tal documento sea anterior a la 
fecha de la sentencia firme que se impugna, habiendo estado retenido por fuerza mayor o 
por obra de la parte favorecida por la sentencia firme. y, por último, que el documento sea 
realmente decisivo para resolver la controversia en el sentido de que en una provisional 
apreciación puede inferirse que, de haber sido presentado oportunamente en el litigio, la 
decisión recaída en el mismo habría sido distinta.

en el caso analizado, el recurso se desestima porque no se ha acreditado la imposibi-
lidad de aportar el documento que se dice recobrado en el periodo correspondiente de la 
instancia, ni que éste estuviera retenido por fuerza mayor o por obra de la parte favorecida 
por la sentencia firme. el documento aportado con el recurso de revisión no era, en reali-
dad, indisponible, antes del fallo recurrido.

fernando j. alcantarilla hidalgo
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en este libro se recoge la lección magistral im-
partida por el prof. tomás-ramón fernández el 
25 de octubre de 2011, en la apertura del curso 
académico 2011-2012 en la universidad com-
plutense de madrid.

para todo jurista que en alguna ocasión se ha 
hecho las preguntas a que trata de responder el 
citado profesor, resulta de máximo interés cono-
cer los argumentos y respuestas que ofrece un 
reputado profesor, con una destacada trayectoria 
en la teoría y práctica del derecho, como quien 
ha escrito este libro.

preguntas tan interesantes como ¿qué es el dere-
cho?, ¿de qué está hecho?, ¿para qué sirve?, ¿en 
qué consiste el quehacer de los juristas?, ¿cuál es 
realmente nuestro papel? o ¿qué puede esperarse 
de nosotros? respecto de las cuales resulta de 
gran utilidad conocer sus reflexiones.

algunas tan interesantes como el papel de los 
jueces, si el derecho está en las normas o lo 
crean los juzgadores con sus decisiones, la evo-
lución histórica y las distintas posiciones al res-
pecto; la relación existente entre el derecho y 
la justicia, que es su guía pero no su meta; que 
no existe, por regla general, una única solución 
en las normas, sino que si las pretensiones y 
argumentaciones, así como las pruebas, fueran 
diferentes en un mismo caso, la solución tam-
bién lo sería. y la discrecionalidad intencional 
y no intencional, es decir, aquélla que delibera-

damente otorga la toma de decisiones al órgano 
competente, administración o juez, o la que 
responde a una falta de concreción de la norma, 
por otra parte, inevitable en muchos casos, es-
pecialmente los complejos. lo que se vincula, 
sin duda, con las normas de fin y las normas de 
acciones.

concluye, tras todas éstas y otras reflexiones, 
que el quehacer de los juristas es esencialmente 
argumentar, buscar razones y combinaciones de 
las piezas, es decir, las normas, siempre respe-
tando estos movimientos las reglas, de la lógica, 
de la teoría y la técnica jurídica y, por supuesto, 
las que rigen el discurso racional.

a ello se suma que el diálogo entre la doctrina y 
la jurisprudencia va armando un catálogo de res-
puestas posibles y segregando del mismo nuevas 
reglas, en resumen, todos debemos esforzarnos 
por argumentar hasta tal punto que estemos ín-
timamente convencidos de que la solución que 
propugnamos en un determinado supuesto, es la 
mejor de todas las que acertamos a vislumbrar.

El Derecho de los contratos públicos en  
la Unión Europea y sus Estados miembros

sánchez morón, m. (dir.)  
y del olmo alonso, j. (coord.)

lex nova, valladolid, 2011, 763 páginas

[eva m.ª menéndez sebastián 
Profesora titular de derecho administrativo.

Universidad de Oviedo]

esta obra colectiva, de sumo interés, por lo que 
seguidamente se expondrá, es el fruto del trabajo 
realizado por diversos expertos en la materia y el 
buen quehacer del director y el coordinador de la 
misma, así como una muestra de los importantes 
resultados que pueden obtenerse a través de un 
proyecto de investigación.
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Que el objeto de este libro es sugerente para la 
doctrina, jurisprudencia y demás operadores ju-
rídicos lo evidencia la vorágine legislativa a la 
que el tema está sometido, es decir, las sucesivas 
reformas a las que la regulación de la contrata-
ción pública se ha visto sometida.

sin embargo, ello no sólo ha sido así en nues-
tro país, donde en los últimos cinco años hemos 
asistido a sucesivas normas de contratos, desde 
la ley 30/2007, de 30 de octubre, de contra-
tos del sector público, hasta el vigente texto 
refundido de la ley de contratos del sector 
público, aprobado por el real decreto legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, pasando por 
la importantísima reforma operada por la ley 
34/2010, de 5 de agosto, particularmente por lo 
que al recurso especial en materia de contrata-
ción se refiere, así como la ley de economía 
sostenible, entre otras; sino que es un punto co-
mún con muchos otros países de la unión euro-
pea, como se pone de manifiesto en esta obra y, 
por otro lado, de la propia regulación europea, 
de la que traen causa. modificaciones que no 
cesarán, a buen seguro, pues no olvidemos que 
en la actualidad existe una nueva proposición 
de directiva de contratos, de 20 de diciembre 
de 2011, que propone importantes cambios en 
la contratación pública, y que en principio, y 
de prosperar en los términos establecidos en la 
misma, deberán adoptar los estados miembros 
para el 30 de junio del 2014.

una vez puesto de manifiesto lo acertado del 
tema, también debe destacarse la complejidad 
del mismo, puesto que si siempre es difícil coor-
dinar una obra colectiva, el contenido de ésta 
incrementa dicha dificultad, puesto que se ha 
estudiado la contratación pública, en todos sus 
aspectos, en sistemas jurídicos tan dispares y de 
tradiciones jurídicas tan diferentes como ale-
mania, francia, el reino unido, italia, españa, 
polonia, los países bajos, bélgica, austria, por-
tugal, suecia, hungría, grecia o irlanda. todo 
ello precedido de un exhaustivo análisis de la 
jurisprudencia del tjue en materia de contratos 
públicos, en que se analiza la postura del citado 
tribunal en relación con todas las fases y aspec-
tos de esta materia, fijando así los presupuestos 
de los que ha de partir la regulación de cada es-
tado miembro de la unión europea.

sólo con la mención de los sistemas jurídicos 
estudiados y de la amplitud de aspectos anali-
zados de la contratación pública en los mismos, 
es decir, en todas sus fases, se comprende la 
complejidad señalada, así como la importancia 
de este libro en materia de contratos. un estudio 
necesario y de gran utilidad en nuestro país, y 
que a buen seguro lo será también para juristas 
de otros estados, especialmente, cuando vea la 
luz su edición en inglés.

Lecciones de Derecho Administrativo
esteve pardo, j.
marcial pons, madrid, 2011, 581 páginas

[eva m.ª menéndez sebastián 
Profesora titular de derecho administrativo.

Universidad de Oviedo]

en esta vorágine de constantes reformas que en 
los últimos años ha sufrido el derecho adminis-
trativo, valgan de ejemplo las consecuencias de 
la directiva de servicios o las reformas en mate-
ria de contratación pública, por no mencionar los 
sectores económicos y sus continuos cambios de 
regulación, el profesor esteve pardo nos ofrece 
unas lecciones de esta disciplina, sin duda, de 
gran utilidad para profesores y alumnos, en que 
se hace eco además de lo que tradicionalmente 
viene llamándose parte general y parte especial 
del derecho administrativo.

así, a lo largo de veintisiete lecciones expone, 
de forma clara y concisa, los principales temas 
relacionados con la formación misma del dere-
cho administrativo; sus fuentes, con particular 
atención, como no podría ser de otra manera, 
al reglamento, y destacando igualmente la au-
torregulación, de la que ya diera buena cuenta 
con su libro autorregulación. Génesis y efectos, 
aranzadi, 2002; el principio de legalidad; los 
principios de la organización administrativa; el 
procedimiento y los actos administrativos y su 
revisión; la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa; la responsabilidad patrimonial; la con-
tratación pública; las actividades clásicas de la 
administración, desde una perspectiva y enfo-
que actualizado; sanciones; bienes públicos; o 
expropiación forzosa.

este manual, como su autor explica, no sólo se 
adapta a las más recientes reformas experimen-
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tadas en el derecho administrativo, sino tam-
bién a los cambios que el espacio europeo de 
educación superior ha supuesto y a los nuevos 
planes de estudio que ha conllevado su implan-
tación en nuestro sistema educativo, todo ello 
desde una perspectiva didáctica, que permite y 
facilita su manejo a los estudiantes.

Precaución y Derecho. El caso de los campos 
electromagnéticos

embid tello, a.e.

iustel, madrid, 2010, 587 páginas

(prólogo de luciano parejo alfonso)

[eva m.ª menéndez sebastián 
Profesora titular de derecho administrativo.

Universidad de Oviedo]

a lo largo de estas páginas, el autor nos expo-
ne un tema no sólo relevante para el derecho, 
sino también preocupante para toda la sociedad, 
los riesgos de los campos electromagnéticos y 
la aplicación en dicho ámbito del principio de 
precaución.

este principio, que ya ha sido reconocido en el 
derecho europeo como un principio general, 
sin embargo, encuentra ciertas reticencias en su 
aplicación, ese es el caso de nuestro sistema y 
del campo estudiado en esta obra.

el principio de precaución, elemento esencial 
en el actual derecho de riesgos, en palabras del 
autor, es muy controvertido, dado que tiende a 
desvincular la acción pública tanto de la certe-
za científica como de las reglas del propio or-
denamiento jurídico en el que las medidas pre-
cautorias vayan a insertarse, revitalizando así el 
eterno debate sobre la discrecionalidad de las 
autoridades públicas; en resumen, la efectividad 
del nuevo derecho de riesgos exige la adopción 
de medidas sin esperar a que las instancias cien-
tíficas demuestren fuera de toda duda la existen-
cia y el alcance de un determinado riesgo, entre 
otras razones, por las limitaciones de la ciencia 
para suministrar certidumbres y, de otro lado, la 
importancia de una acción a tiempo frente a ries-
gos medioambientales acreditados.

pues bien, todo ello sin perder de vista, como 
bien apunta el profesor parejo en el prólogo, 

que la finalidad del derecho no es otra que la 
de conseguir que el comportamiento humano se 
acomode, responda a las reglas correspondien-
tes, convirtiéndose de este modo en un sistema 
de control social, de dirección o motivación del 
comportamiento humano en el sentido pragmáti-
co de la obtención y, al mismo tiempo, evitación 
de determinados efectos o resultados según que 
sean respectivamente deseados o indeseados por 
las normas.

en este contexto de gran dificultad se enmarca 
el exhaustivo e interesante estudio que el autor 
nos presenta de esas reglas y reflexiones teóricas 
aplicadas a un ámbito tan de actualidad y a su 
vez polémico y complejo como es el de la ra-
diación no ionizante y la utilización del espectro 
radioeléctrico.

se trata, en fin, de una contribución a la inves-
tigación jurídica sobre la innovación y el papel 
de las normas al respecto, no sólo novedosa sino 
también necesaria y, en particular, sobre la ges-
tión jurídica de la incertidumbre científica, en 
especial, en el marco de la protección sanitaria 
y medioambiental de la población frente a los 
campos electromagnéticos.

merece la pena, por todo ello, exponer breve-
mente algunas de las conclusiones a las que llega 
el autor de esta obra, tras un amplio y profun-
do estudio de los aspectos presentes en el tema. 
así, destacar la evolución que presenta del de-
recho ante los riesgos post-industriales, que ha 
pasado, como no puede ser de otra manera, de 
un enfoque centrado en la mera reparación del 
daño a la prevención de sucesos inciertos, lo que 
viene vinculado al principio de incertidumbre y 
la toma de conciencia de las limitaciones de la 
ciencia para establecer verdades científicas.

esas incertidumbres científicas se convierten en 
el derecho en riesgos y, dentro de ellos, destacan 
en los últimos años los campos electromagnéti-
cos. si no existen dudas respecto a los efectos 
térmicos de la radiación, el problema o incerti-
dumbre respecto de las causas se presenta en los 
efectos no térmicos. es en ellos en los que tiene 
sentido la aplicación el principio de precaución.

todo ello, sin exponer más detenidamente los 
resultados de este análisis, sirve ya para poner de 
manifiesto el interés de este libro y los plantea-
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mientos de que parte su autor, quien no ha esca-
timado esfuerzos en la realización de un estudio 
que comprende no sólo un enfoque estrictamen-
te jurídico sino incluso filosófico y sociológico.

Agua y Agricultura

embid irujo, a. (dir.)

civitas, pamplona, 2011, 442 páginas

[eva m.ª menéndez sebastián 
Profesora titular de derecho administrativo.

Universidad de Oviedo]

fruto de las Xvi jornadas de derecho y aguas, 
celebradas los días 24 y 25 de febrero de 2011 en 
Zaragoza, dedicadas al tema agua y agricultura, 
es el libro que ahora nos ofrece el contenido de 
las ponencias y comunicaciones presentadas en 
las citadas jornadas y dirigido por el prof. anto-
nio embid, que, como es por todos conocido, es 
uno de los máximos especialistas en la materia. 
a ello se une que en esta obra han colaborado 
expertos en los diversos temas tratados.

la comprensión global del objeto estudiado, tan-
to desde la perspectiva de nuestro sistema como 
otras regulaciones, se pone de relieve al exami-
nar las cinco ponencias y ocho comunicaciones 
que contiene este libro, pues comprenden desde 
el análisis de la crisis del agua, de la agricultura 
y de las finanzas públicas y el papel del dere-
cho al respecto; las comunidades de usuarios de 
aguas subterráneas y, en especial, las comunida-
des de usuarios de aguas subterráneas en la ley 
9/2010, de 9 de agosto, de andalucía; la agricul-
tura de regadío en la pac del 2020: distinguien-
do lo posible de lo deseable; el régimen jurídico 
del uso del agua en la agricultura en argentina; 
la gestión de aguas y la actividad de fomento en 
obras hidráulicas subsidiadas por el estado de 
chile; la actividad agrícola y la contaminación 
de aguas subterráneas y su régimen jurídico; la 
asimetría en la delimitación de las demarcacio-
nes hidrográficas; la agricultura y el uso sosteni-
ble del agua en la ley de aguas de andalucía; 
la programación de la reutilización de las aguas 
para riego agrícola; el complejo agroalimentario 
ante el plan hidrológico del ebro; la agricultura 
en el plan de gestión del distrito de cuencas 
fluvial de cataluña; la problemática de la mo-

dernización del regadío; o la sostenibilidad del 
regadío.

sin duda, dos temas: el agua y la agricultura, de 
gran actualidad, fruto de importantes reformas 
y cuya conexión y estudio conjunto resulta im-
prescindible. como precisa el director de esta 
obra, y se expone a lo largo de sus páginas, la 
agricultura que hoy en día presenta un mayor 
valor añadido, creadora de puestos de trabajo y a 
su vez en la que es posible ensayar técnicas pun-
teras de cultivo y organización, es la agricultura 
de regadío, por ello, su relación con el agua es 
esencial desde muy distintos puntos de vista, y 
también el jurídico.

Derecho de la competencia y regulación en  
la actividad de las Administraciones Públicas

guillén caramés, j. (dir.)

civitas, pamplona. 2011, 457 páginas

(prólogo de luis berenguer fuster)

[eva m.ª menéndez sebastián 
Profesora titular de derecho administrativo.

Universidad de Oviedo]

uno de los principales expertos en derecho de 
la competencia desde la perspectiva del derecho 
administrativo se encarna en la persona del pro-
fesor javier guillén, quien dirige esta obra y nos 
ofrece una perspectiva global del tema.

esta obra colectiva es el resultado del primer 
congreso sobre derecho de la competencia y 
regulación en las administrativas públicas, ce-
lebrado los días 23 y 24 de septiembre de 2010 
en la sede de la comisión nacional de la com-
petencia.

como expone el director de este libro, la inci-
dencia del derecho de la competencia sobre las 
distintas actuaciones de las administraciones 
públicas se ha ido configurando como uno de 
los principales temas de estudio dentro del pa-
norama jurídico dedicado a la libre competencia, 
por lo que es de agradecer esta serie de estudios 
contenidos en la obra comentada, realizados por 
especialistas en la materia.

este análisis se divide en cuatro partes diferen-
ciadas. la primera de ellas, que lleva por título 
«derecho de la competencia y regulación en la 
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actividad de las administraciones públicas», 
comprende seis trabajos, dedicados respectiva-
mente a la regulación económica como barrera 
a la competencia: liberalización y política de 
mejora de su calidad; las regulaciones y debili-
tación de funciones entre los organismos regula-
dores sectoriales y las autoridades de defensa de 
la competencia; la aplicación del derecho anti-
trust a la administración pública; la regulación 
como finalidad distinta al derecho de la com-
petencia; la confianza legítima en la actuación 
de las administraciones públicas como límite 
al derecho de defensa de la competencia; y el 
organismo de reguladores europeos de las comu-
nicaciones electrónicas.

la segunda parte está destinada al análisis del 
derecho de la competencia y los servicios pú-
blicos, así como su incidencia en los ciudada-
nos; abarca seis capítulos, en que se tratan los 
siguientes temas: la aplicación del derecho de la 
competencia a los servicios de interés económi-
co general; la aplicación del derecho de la com-
petencia al servicio de transportes terrestres; los 
servicios públicos locales y competencia; la re-
gulación y competencia en el sector audiovisual 
tras las últimas reformas legislativas; el abuso de 
posición de dominio en los mercados de servi-
cios de interés económico general, en particular, 
el caso de la comprensión de márgenes (price 
squeeze); y la competencia y la prestación de 
servicios de transporte público interurbano de 
viajeros por carretera.

de otro lado, la tercera parte de esta obra se de-
dica al derecho de la competencia y la contra-
tación pública, con estudios sobre las subastas y 
contratación administrativa desde la perspectiva 
económica del derecho de la competencia y los 
contratos públicos y la defensa de la competen-
cia.

finalmente, la cuarta parte se refiere a la acti-
vidad de promoción de la competencia sobre la 
actividad de las administraciones públicas, inte-
grada por los capítulos en que se estudia el papel 
de la comisión nacional de competencia en la 
actividad de regulación de las administraciones 
públicas y la promoción de la competencia y la 
impugnación por las autoridades de competencia 
de las actuaciones de las administraciones públi-
cas restrictivas del derecho de la competencia.

en conclusión, esta obra engloba una amplia 
perspectiva de un tema de gran actualidad, te-
niendo en cuenta no sólo las dificultades jurídi-
cas, sino también técnicas y económicas, reali-
zado por expertos en la materia y dirigido por un 
especialista en derecho de la competencia.

Energía eólica: cuestiones jurídicas, 
económicas y ambientales

maría asunción torres lópez,  
estanislao arana garcía (dirs.)  
y masao javier lópez sako (coord.)

editorial thomson reuters, 2010, 493 páginas.

[santiago ramírez ortega
Máster en derechos Fundamentales  

y Libertades Públicas. UCLM]

este libro recoge los trabajos presentados en 
el congreso internacional Situación actual y 
Perspectivas de Futuro del Régimen Jurídico 
de la energía eólica, celebrado en el año 2009 
también en la ciudad de granada.

la edición está a cargo de maría asunción to-
rres lópez y estanislao arana garcía y el coor-
dinador del libro es masao javier lópez garcía 
sako. todos ellos imparten docencia en la uni-
versidad de granada, y concretamente en el área 
de derecho administrativo. así, el profesor es-
tanislao arana garcía tuvo el cargo de director 
del proyecto de i + d «problemas jurídico-am-
bientales y de ordenación del territorio de la im-
plantación de parques eólicos», cuyo periodo de 
ejecución fue desde el 2006 hasta el año 2009. 
por su parte, el investigador lópez sako realizó 
y defendió su tesis doctoral en la universidad 
comentada en el año 2008, siendo su trabajo La 
energía eólica: régimen jurídico-económico y 
régimen de autorización de sus instalaciones de 
producción.

en total, son 13 las ponencias y comunicaciones, 
que se agrupan en cuatro partes: «la regulación 
de las energías renovables», «energía eólica. 
cuestiones generales», «parques eólicos y pai-
saje» y por último estaría «la energía eólica en 
el derecho comparado». por razones de espa-
cio, nos referiremos únicamente a tres de estos 
trabajos.
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especial interés reviste, a mi juicio, el capítulo 
sobre «la sostenibilidad del modelo energético 
y las energías renovables», a cargo de luis jesús 
sánchez de tembleque, el cual es miembro de 
la comisión nacional de la energía y concreta-
mente subdirector de regímenes especiales de 
la comisión nacional de la energía.

en este capítulo se trata sobre la idea general 
de energía y particularmente sobre el concepto 
general de las energías renovables, las cuales 
ofrecen la creación de electricidad a través de 
recursos naturales e instalaciones técnicas que 
favorecen la disminución de la contaminación y, 
por consiguiente, la disminución a la atmósfera 
de gases nocivos. a su vez, dichas instalaciones 
energéticas tienen grandes ventajas para la so-
ciedad, siendo estas ventajas relativas al empleo, 
al desarrollo local y regional, al industrial y, la 
más primordial, la calidad ambiental en la gene-
ración de la energía y la garantía del desarrollo 
sostenible. no obstante, estas energías pueden 
presentar a su vez inconvenientes al ser compa-
radas con los combustibles fósiles, desventajas 
como el mayor coste de inversión, su dispersión 
en la naturaleza y la intermitencia de alguna de 
ellas, lo que provoca el aumento de los costes en 
su aprovechamiento energético.

por tanto, se ha de concienciar a la sociedad y 
a las administraciones de que el desarrollo eco-
nómico es a su vez compatible con la sostenibi-
lidad del medio ambiente, todo ello mediante el 
apoyo de una regulación económica cuyo primer 
propósito es establecer un amplio rango de me-
didas que traten de internalizar en el precio de 
la energía producida los costes sociales, con el 
fin de que éstos no recaigan en la sociedad en su 
conjunto, sino en los agentes que los provocan. 
ello se establece mediante mecanismos fiscales, 
incentivos económicos e instrumentos de mer-
cado.

otro trabajo que llama nuestra atención versa 
sobre «el cambio climático y las energías reno-
vables. la nueva directiva europea de energías 
renovables», escrito por josé francisco alenza 
garcía, siendo éste profesor titular del área de 
derecho administrativo de la universidad de 
pública de navarra. a su vez, el profesor alenza 
es autor de varias monografías, siendo de des-
tacar en este trabajo el realizado como coautor 

de un código cuyo título es Cambio climático y 
energías renovables (2007).

en él se analizan los objetivos asumidos por 
casi la mayoría de los países del mundo en el 
protocolo de Kioto, por el cual deberían ir mi-
tigando las emisiones de gases de efecto inver-
nadero mediante determinados procedimientos. 
concretamente en europa, está en la génesis de 
la nueva política energética puesta en marcha en 
2007, que posteriormente da lugar a la directiva 
2009/28/ce, aprobada el 23 de abril de 2009.

en ella se intenta lograr un marco jurídico co-
mún para todo el ámbito de las energías reno-
vables y, de ese modo, no hacer ningún tipo de 
separación entre las distintas energías como an-
teriormente se producía con la electricidad y los 
carburantes. así, con la directiva 2009/28/ce, 
se impone a los estados miembros la obligación 
de cumplir con los objetivos asumidos por cada 
uno de ellos, mediante el empleo de los distintos 
mecanismos.

así, la nueva normativa comunitaria pretende 
establecer un régimen jurídico para la concesión 
de las infraestructuras mucho más ágil. señala 
la obligación de que los estados miembros apli-
quen un procedimiento administrativo de auto-
rización de instalaciones de energías renovables 
más ágil y simplificado, transparente, objeti-
vo, no discriminatorio y coordinado con otros 
controles territoriales o urbanísticos, así como 
medioambientales. a su vez, se pretende que se 
aumente el uso de esta tecnología en aspectos 
urbanísticos, ya sea mediante la creación de or-
denanzas municipales o mediante códigos de la 
construcción.

también se regula el acceso a las redes de dis-
tribución para que la energía generada llegue 
de la mejor manera a los consumidores. en este 
punto hay que destacar que la directiva tiene la 
intención de que le sea ofrecida una información 
general y necesaria, con el fin garantizar que esa 
energía pueda ser asumida por la red de distri-
bución y así no congestionar la propia red. no 
obstante, y al tratarse de energía procedente de 
fuentes renovables, los productores tienen acce-
so prioritario al vertido de la energía producida 
en sus instalaciones a la red general de distri-
bución.
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finalmente, «el régimen jurídico de las energías 
renovables en españa: el régimen especial» es 
escrito por joaquín m.ª nebreda pérez, doctor 
en derecho, abogado, y consultor de gómez 
acebo & pombo abogados.

la regulación jurídica nacional que se examina 
en este trabajo es el régimen especial de pro-
ducción de electricidad, mediante métodos de 
producción que utilizan energías renovables. en 
particular, la distribución de competencias en-
tre la administración general del estado y las 
comunidades autónomas a la hora de implantar 
una instalación de energías renovables. y las ta-
rifas, primas y demás beneficios en cuanto a la 
aplicación de estas tecnologías.

en efecto, las instalaciones de energías limpias 
tienen varios privilegios con los que poder dife-
renciar a las instalaciones eléctricas convencio-
nales. así, hay que identificar en primer lugar el 
régimen de retribuciones y compra de esa ener-
gía producida, y por otro lado la prioridad de 
vertido de la energía a la red del servicio esen-
cial. por tanto, en el primer privilegio destacado, 
el de la retribución subvencionada, resulta des-
tacable que la actualización de la retribución, ya 
sea anual o trimestral, dentro del primer período 
(de 15, 20 o 25 años), pudiera llegar a plantear 
problemas con el principio de retroactividad en 
referencia a las variaciones sufridas en la retri-
bución. así también ocurriría con el privilegio 
de prioridad de vertido que tienen las instalacio-
nes de régimen especial, ya que se produciría 
una vulneración del principio de irretroactividad 
en el caso de que se suprimiera esa prioridad de 
acceso a la red de distribución. cuestión esta 
discutida en los tribunales actualmente, debido 
a la nueva regulación normativa efectuada en el 
año 2011 (rd 1565/2010, de 23 de noviembre 
de 2010, y rdl 14/2010, de 24 de noviembre de 
2010) en referencia a la actividad de producción 
de energía eléctrica en régimen especial.

respecto a la conexión y acceso a las redes de 
distribución, el rd 661/2007, de 25 de mayo, 
por el que se regula la actividad de producción 
de energía eléctrica en régimen especial, ha mo-
dificado la regla a su otorgamiento, siendo ne-

cesario el contrato de conexión con anterioridad 
a la solicitud de autorización industrial del pro-
yecto técnico de la instalación, con el fin de que 
todas las instalaciones en el régimen especial 
tengan asegurada la evacuación de la energía 
producida a la red. no obstante, dicho reglamen-
to sufrió pequeñas modificaciones legislativas a 
consecuencia de la entrada en vigor del real de-
creto-ley 14/2010, de 24 de diciembre de 2010, 
concretamente la disposición final primera.

por último, y en lo que respecta al procedimien-
to administrativo para la consideración de insta-
lación en régimen especial, la normativa ofrece 
un largo y costoso proceso para poder iniciar la 
construcción y puesta en marcha de la instala-
ción, ya que requiere para ello su inscripción en 
distintos registros (autonómicos y estatales), así 
como una fuerte inversión debido a la obligación 
de consignar un aval en la administración para 
que quede asegurada la concesión del punto de 
conexión a la red.

como conclusión, hay que decir que el libro es 
muy apto para poderse hacer una idea sobre la 
materia de las energías renovables. en él se 
puede estudiar yendo de lo más general a lo 
más particular, obteniendo un panorama general 
sobre qué es la energía renovable y su régimen 
jurídico, tanto a nivel europeo como a nivel na-
cional.

a su vez, hay que dejar constancia de la facili-
dad de lectura que ofrece el libro, ya que está al 
alcance de personas que nunca han tenido nin-
gún tipo de relación ni conocimientos sobre esta 
materia.

por más que sea un lugar común, he de insistir 
en que la disminución de gases nocivos a la at-
mosfera no solo debe ser cumplida por imposi-
ción normativa, sino también existir una mayor 
concienciación de la sociedad, sin cuyo con-
curso será imposible mitigar los graves efectos 
que provoca la contaminación. el análisis de la 
regulación existente que ofrece este libro, ade-
más de mejorar el conocimiento por parte de los 
especialistas que ya se dedican al sector, estimo 
que contribuirá a que esta concienciación crezca 
entre los juristas en general.
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