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SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE LA CUESTION
PREJUDICIAL TRAS EL TRATADO DE LISBOA
Y EL ATC 86/2011, DE 9 DE JUNIO

Luis E. MAEso SEco

Doctor en Derecho Administrativo
Profesor Asociado de la UCLM

RESUMEN

Sobre el régimen juridico de la cuestion
prejudicial tras el Tratado de Lisboa
y el ATC 86/2011, de 9 de junio

La cuestion prejudicial constituye una de las piezas
centrales del sistema jurisdiccional comunitario, tanto
para el Tribunal de Justicia de 1a Unién 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 ultimos afios, se ha
visto reforzada por la aprobacién del Tratado de Lis-
boa. Porque este Tratado ha modificado el régimen ju-
ridico prejudicial ampliando su ambito de aplicacion.
Ello, sin duda, merece nuestra atencién y nuestro co-
mentario. Como también lo merece el hecho de que el
Tribunal Constitucional espafiol se haya servido por
vez primera del mecanismo prejudicial a través de su
ATC 86/2011, de 9 de junio.

Palabras clave: Sistema jurisdiccional comunitario,
cuestion prejudicial, Tratado de Lisboa, ATC 86/2011,
de 9 de junio, Tribunal Constitucional espafiol.

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.

Key words: Union’s judicial system, preliminary ru-
ling, Lisbon Treaty, ATC 86/2011, on the 9th of June,
Constitucional Court Spanish.
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3. El porqué del uso del mecanismo prejudicial en este caso concreto.
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I. INTRODUCCION

El sistema jurisdiccional de la Unién Europea posee un cardcter descentralizado y, en
cuanto tal, no es al Tribunal de Justicia al tinico, ni al primero, que le incumbe velar por la
correcta aplicacion del Derecho de la Unidn. 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 Unién a los que, en primera instancia, les atafie desempefiar aquella funcién 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 aplicacion jurisdiccional interna del Dere-
cho de la Unién (en exceso descentralizada o errdtica) podria provocar serios problemas de
seguridad juridica 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 interpretacion y el examen de validez
de las normas de la Unidn (incluidos los propios Tratados) de un modo arménico y apaci-
ble, a saber: la cuestion prejudicial. Una cuestion o técnica que, en esencia, permite al juez
nacional (si lo estima pertinente y necesario) preguntar al Tribunal de Justicia comunitario
acerca de la interpretacién y/o la validez de una norma (originaria o derivada) del Derecho
de la Union.
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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 afio, se ha convertido en uno de
los pilares fundamentales del sistema jurisdiccional europeo”. Y esta es una afirmacién
en modo alguno gratuita, sino extraida de las palabras del propio Tribunal de Justicia,
que ha declarado (punto primero de su Nota Informativa sobre el planteamiento de cues-
tiones prejudiciales)® que «El sistema de remision prejudicial es un mecanismo funda-
mental del derecho de la Unién Europea...». La doctrina, ademads, tampoco ha dudado en
calificarlo como: «... la pieza mds importante del sistema de control jurisdiccional...»
(MANGAS MARTIN)®; 0 como: «... uno de los mecanismos procesales mds interesan-
tes y originales existentes en el ordenamiento juridico comunitario...» (ESTELLA DE
NORIEGA)®; o, incluso, como: «... “la perla” del sistema judicial comunitario...» (STO-
FFEL VALOTON)®.

Subrayada esta idea, y todavia dentro de esta introduccidn, tan s6lo nos queda apuntar
qué podemos esperar de las pdginas que siguen. Y podemos esperar, basicamente, dos
cosas. La primera, un estudio detallado y pormenorizado del régimen juridico prejudicial
y de como éste se ha visto influido por la aprobacion del Tratado de Lisboa. Asi, y para
conseguirlo, describiremos qué es y en qué consiste este mecanismo; cudles son los carac-
teres que lo singularizan; cudles las clases de cuestiones prejudiciales (de interpretacion y
de validez); cudles los distintos regimenes juridicos prejudiciales existentes hasta la fecha
(ordinario, urgente y excepcional PESC); y, desde luego, cuéles son elementos mas sefia-
lados que configuran cada uno de estos regimenes. 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 dirdi— que «tras Lisboa» se
ha extendido considerablemente el ambito de aplicacién de la técnica prejudicial. Tanto
es asi que puede afirmarse que en la actualidad comprende: a) la prictica totalidad de los
Tratados y normas de Derecho originario (inclusién hecha de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea); b) las normas y actos de Derecho derivado adoptados
por instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn; y ¢) el Espacio de Libertad Seguridad
y Justicia (ELSJ), con contadas —aunque significativas— excepciones. De hecho, tan s6lo
la Politica Exterior y de Seguridad Comin (PESC) parece haber escapado indemne —y
no del todo— a la «onda expansiva» que ha seguido a la aprobacién 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, segtin el Informe Anual 2010 del propio TJUE, del total de 547 asuntos termi-
nados durante ese afio, 339 han sido cuestiones prejudiciales. En otras palabras: mas del 61,9% del montante total de
los casos resueltos.

(2) DOUE de 5 de diciembre de 2009, Serie C 297.

(3) Vid. MANGAS MARTfN, Ay LINAN NOGUERAS, DJ., Instituciones y Derecho de la Union Europea,
5. ed., Edit. Tecnos, Madrid, 2006, p. 476.

(4) Vid. ESTELLA DE NORIEGA, A., «Los controles de la Administracién Piblica comunitaria», en Parejo
Alfonso, L. et al., Manual de Derecho Administrativo Comunitario, Edit. Centro de Estudios Ramoén Areces (CEURA),
Madrid, 2000, p. 294.

(5) Vid. STOFFEL VALLOTON, N., «La garantia judicial del Derecho comunitario», en Escobar Hernandez, C.
(Dir.), Instituciones de Derecho Comunitario, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 233.

—9_
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carécter transitorio y tal vez, y paraddjicamente, no desplegara todos sus efectos hasta
pasado un tiempo (vid. art. 10.1 y 3 del Protocolo nim. 36 al TFUE).

De otra parte, el lector también podra encontrar en este trabajo una breve serie de
reflexiones acerca de la posicion mantenida por el Tribunal Constitucional sobre la téc-
nica prejudicial, asi 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 todavia corta historia de
nuestra Corte Constitucional, y del que aqui interesa no tanto la incdgnita 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 detencién europea
contra un ciudadano italiano dictada por un Tribunal de aquel pafs), sino otros aspectos
«colaterales» del mismo, tales como: a) si los tribunales constitucionales de los Estados
miembros pueden servirse de la técnica prejudicial; b) cudl habia sido la postura mante-
nida hasta la llegada de este caso por el Tribunal Constitucional espafiol a este respecto; y
c) qué motivos le han llevado a hacer uso de la «via prejudicial» justamente en este con-
creto supuesto. Pero a ello nos referiremos después.

Ahora debemos centrarnos en la exposicion y andlisis del régimen juridico de la técni-
ca prejudicial, y del modo en el que éste se ha visto alterado por la aprobacién del Tratado
de Lisboa.

II. CONCEPTO, CARACTERES Y CLASES DE CUESTIONES PREJUDICIALES

La cuestién prejudicial puede definirse como: un mecanismo procesal, de naturaleza coo-
perativa y en cuya virtud un organo jurisdiccional nacional o interno interroga al juez
comunitario (léase Tribunal de Justicia y excepcionalmente Tribunal General) acerca de
la interpretacion o el juicio de validez que a éste le merece una norma o acto de Derecho
de la Union Europea; entendido éste en un sentido amplio.

Esta definicion, extraida del articulo 267 del TFUE (pero que no se halla contenida en
él), aglutina, a nuestro entender, los caracteres basicos que adornan al mecanismo prejudi-
cial y que, en apretada sintesis, serian 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-
pretacion de una norma o acto de Derecho de la Unién Europea que se sustancia ante
y entre organos jurisdiccionales (nacionales y europeo respectivamente). Una contro-
versia procesal en definitiva que, segtn reiterada jurisprudencia del propio Tribunal
de Justicia®, tiene sentido y se resuelve sobre la base de la imprescindible coopera-
cién-colaboracion 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, Confederacion Espariola
de Empresarios de Estaciones de Servicio, as. C-217/05; 1a de 2 de abril de 2009, Pedro IV Servicios, as. C 260-07; o la
mads reciente de 15 de octubre de 2009, Hochtief y Linde-Kca-Dresden, as. C-138/08, entre muchas otras.

10—
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presenta un érgano jurisdiccional inferior y nacional ante una ins-
tancia superior y europea para que ésta sea quien finalmente decida
(ESTELLA DE NORIEGA)®.

2) «Nace» del juez nacional. En efecto, corresponde al 6rgano juris-
diccional interno, y sélo a éste (no al Tribunal de Justicia ni tam-
poco a las partes), activar el sistema de remision prejudicial a tra-
vés del planteamiento de la correspondiente cuestion o peticion de
reenvio. El reenvio prejudicial —como mas adelante se explicara—
se conceptda pues, como un procedimiento «... de juez a juez...»
(MANGAS MARTIN)®; de caricter potestativo; y en el que las
partes —eso si— pueden solicitar al drgano jurisdiccional interno

que plantee la cuestién prejudicial, aunque sin llegar a exigirselo.

3) Duplicidad de objetivo. La cuestion prejudicial, en efecto y ya
hemos adelantado, puede tener un doble objetivo (art. 267 del
TFUE): la interpretacién y/o la validez de una norma o acto de
Derecho de la Unién considerado. Empleamos aqui 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 interpretacion que éste hace de una norma o acto de Derecho
originario (o derivado) de la Unién como también su eventual grado
de validez o invalidez; o de ambas a un tiempo.

Este dltimo dato, ademas, nos pone sobre la pista de la existencia de
dos clases bdsicas de cuestiones prejudiciales: a) las cuestiones preju-
diciales de interpretacion y b) las cuestiones prejudiciales de validez;
siendo las primeras, por cierto, mucho mds habituales y cuantitativa-
mente mds trascendentes que las segundas.

Ahora bien, a estas dos categorias o clases de cuestiones prejudi-
ciales llamemos «puras» cabria afiadir una tercera: la de las cuestiones
prejudiciales «mixtas», esto es, la de aquellos reenvios de caricter pre-
judicial —no muy numerosos— en los que, a un tiempo, se interroga al
Tribunal de Justicia (o al Tribunal General) acerca de la interpretacion,
pero también de la validez, de uno o varios preceptos de Derecho de la
Unién Europea.

En cualquier caso, el régimen juridico de unas y otras es muy simi-
lar. Ello significa que cualquiera que sea la categoria o clase de cues-
tién prejudicial considerada (de interpretacion, de validez y/o mixta) su
régimen procedimental serd esencialmente el mismo.

Estamos en
presencia de
un verdadero

proceso, de una
controversia
real entorno a
la validez y/o la
interpretacion de
una norma o acto
de Derecho dela
Unidn Europea.

(7) A este respecto, el mencionado autor, manifiesta que: «... la cuestioén prejudicial no constituye un recurso que
las partes pueden interponer ante el TJ, sino que se trata de un mecanismo, insistimos, de cooperacion 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 Administracién...», ob. cit., p. 294.

(8) Vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho..., ob. cit., p. 481.

11 =



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

No obstante, esta identidad procedimental «esencial» no debe conducirnos a enga-
fio, ni a pensar que existe un unico y exclusivo régimen juridico prejudicial; en absoluto.
Como veremos de inmediato, es posible distinguir cuando menos dos diferentes regimenes
juridicos prejudiciales (el «ordinario» o comtn y el urgente o acelerado); a los que cabria
afiadir un tercero: el derivado de las especialidades que presenta la Politica Exterior y de
Seguridad Comun (excluida en principio del 4&mbito de aplicacién de la competencia del
Tribunal de Justicia).

III. REGIMENES JURIDICOS PREJUDICIALES

En los manuales de Derecho de la Unién Europea al uso resulta harto frecuente exponer
y referirse al mecanismo prejudicial (asi como a su régimen juridico) como si de un todo
dnico se tratase. Sin embargo, nosotros opinamos que, atendido no sélo el doble objeto de
las cuestiones prejudiciales, sino también su heterogéneo ambito material de aplicacion,
es posible distinguir, cuando menos, dos diferentes regimenes prejudiciales: a) el que aqui
hemos denominado régimen o procedimiento comiin; y b) el procedimiento prejudicial
acelerado y/o urgente (también conocido como PPU). Dos regimenes que coinciden tan
solo parcialmente y a los que cabria sumar un tercero, como hipotética letra c), el excepcio-
nal o derivado de la exclusién prejudicial de la PESC.

Con todo, y antes de entrar en el estudio de cada uno de estos regimenes, conviene dar
noticia de su marco regulador. Asi, y comenzando por el régimen prejudicial «comiin», 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 Unién
Europea (oficialmente, Protocolo ndm. 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 titulos V' y
VI del Tratado de la Unién Europea antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
(mé&s exactamente, en el Titulo II sobre las Disposiciones Transitorias al TUE y el TFUE o
Protocolo nim. 36 del Tratado de Lisboa); en los arts. 103 y 104 del Reglamento de Proce-
dimiento del Tribunal de Justicia (en adelante RPTJ)®; y, aunque carezca de fuerza juridica
vinculante, en la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales!'?, as{ como en los apdos. A.2y B.2,7,9y 12 de la
Guia para los Abogados y Representantes de las Partes (de febrero de 2009)1Y, elaboradas
ambas por el propio Tribunal de Justicia.

Por su parte, el marco juridico regulador del procedimiento prejudicial acelerado y
urgente-PPU (que hay que poner en relacién con el Espacio de Libertad Seguridad y Jus-
ticia) se extrae (ademads 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 linea. Disponible desde Internet en: <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_8022/procedure>
[con acceso el 22-10-2010].
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tocolo nim. 3 al TFUE sobre Disposiciones Transitorias, ya citados) de lo prescrito en los
articulos 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 sefialadas especialida-
des y excepciones al procedimiento prejudicial «comtn», asi como al PPU, relativas a la
competencia prejudicial del Tribunal de Justicia en lo que concierne a la Politica Exterior
y de Seguridad Comin. Especialidades y excepciones que, en lo fundamental, se hallan
contenidas en el art. 275 del TFUE; que redundan en una importante limitacién del &mbito
de actuacién del mecanismo prejudicial en este 4mbito; y a las que también alude, minima-
mente, la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de
los 6rganos jurisdiccionales internos. Sobre ellas ya volveremos en otro lugar.

Esto sentado, y antes de estudiar el régimen juridico comiin o general, nos quedan ain
por realizar dos ultimas precisiones. La primera, que en lo que a los érganos jurisdiccio-
nales internos se refiere, el anterior marco normativo prejudicial (derivado del Derecho
de la Unién) debe completarse con lo dispuesto en las leyes procesales nacionales (pues
no debe olvidarse que la cuestion 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 Energia Atomica (TCEEA). O lo que lo mismo: las singula-
res previsiones que sobre el mecanismo prejudicial contenia aquel Tratado. Previsiones
que, nuevamente y en lo fundamental, no diferian mucho de las comunes o generales que
expondremos a continuacion.

1. Elrégimen juridico general o comin

El régimen juridico prejudicial que aqui hemos dado en llamar general o comun se halla
contenido en sus aspectos basicos (ademds 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 podriamos llamar regulacién «bdsica» 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 nim. 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 drganos
jurisdiccionales nacionales y lo fijado en la Guia para los Abogados y Representantes de
las Partes elaboradas por la Corte comunitaria. Por tltimo, y a todo ello, cabria afiadir la
propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que, en esta materia y dicho sea de paso,
ha sido prolija?. De hecho, y como de inmediato se comprobard, ha sido la propia Corte
europea la que en numerosas ocasiones ha perfilado buena parte de los elementos que inte-
gran el régimen juridico prejudicial.

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

(12) Baste recordar aqui que, como media, el TJ resuelve y responde anualmente a mas de doscientas cuestiones
prejudiciales formuladas por los 6rganos jurisdiccionales internos; y que, en no pocas de ellas, el Tribunal de la Unién
se ve obligado a enfrentar, de un modo u otro, alguno de los elementos que integran el régimen juridico prejudicial.
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son: a) el reparto de la competencia prejudicial entre el Tribunal de Justicia y el Tribunal
General; ) la legitimacion activa (de los 6rganos jurisdiccionales internos); c) el concepto,
Jjustamente, de organo jurisdiccional interno (a los solos efectos del planteamiento de la
cuestion prejudicial); d) la legitimacion «pasiva»; e) el objeto material y dmbito de aplica-
cién del mecanismo prejudicial; f) el plazo de interposicion de la cuestion; g) los requisitos
y reglas procedimentales bésicas que hay que observar en esta materia; /) las condiciones y
motivos de admisién-inadmision; e i) los efectos de la sentencia prejudicial. Veamos todos
y cada uno de ellos en las paginas 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-
pretacion y de validez) suscite la aplicacion del Derecho de la Unién Europea; salvedad
hecha del ambito de la PESC; y, con un alcance distinto, del ELSJ. Asimismo, digamos
que la referencia al Tribunal de Justicia (en aplicacidn 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 resolucién de las cuestiones prejudiciales se refiere (con las salvedades, eso si, que mas
adelante se sefialardn). Y de otro, que el concepto de Tribunal de Justicia (al menos a los
solos efectos de la sustanciacién del mecanismo prejudicial) comprende tanto al Tribunal
de Justicia (en sentido estricto) como al Tribunal de Justicia en sentido lato; esto es, inclu-
sion hecha del Tribunal General, siempre y cuando asi se contemple en el ETJ.

Ocurre, sin embargo, que esta segunda derivada no ha llegado atin a verificarse, dado
que el ETJ no ha desarrollado la previsién 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 caracter
de 6rgano 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
o0 a otras formaciones (p. €j., los Tribunales especializados), carece de competencia preju-
dicial para conocer de las cuestiones de interpretacion 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 prevision contenida en el art. 256.3 del TFUE.

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

Establece el art. 267 del TFUE y concordantes del ETJ, y del RPTJ, que cuando se plantee
una cuestion prejudicial (de interpretacion, de validez, o ambas) ante un érgano jurisdiccio-
nal de uno de los Estados miembros dicho érgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie
sobre la misma, si estima necesaria una decision 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 mds o menos claro entre el 6rgano jurisdiccional inter-
no y el érgano jurisdiccional europeo. Al primero, en efecto, le seria
reconocida una suerte de «legitimacién activa» o, lo que es lo mismo,
la facultad para plantear (o no) la cuestién 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 (Iéase Tribunal de Justicia en
sentido stricto), le incumbiria dar respuesta cabal a la cuestién o cues-
tiones prejudiciales planteadas (de interpretacion, de validez o mixta)
por el primero.

Por lo demas, y a tenor de estas circunstancias, puede afirmarse
que este reparto aparentemente sencillo de cometidos entre los drganos
jurisdiccionales internos y el Tribunal de Justicia es, sin duda, fruto
de la distribucion 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  La Corte europea
su aplicacion (también descentralizada). Al juez comunitario, por su en numerosas
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-
pretacioén y la aplicacién uniforme del Ordenamiento de la Unién por ~ buena parte de

ocasiones
ha perfilado

el juez nacional. los elementos
Este reparto de atribuciones (entre juez interno y Tribunal de Jus- ~ guéintegran

ticia), por lo demads, ha sido confirmado una y otra vez por la jurispru- el régimen juridico

dencia comunitaria. De hecho, en la practica totalidad de sus respuestas prejudicial.

a los miles de reenvios jurisprudenciales que el Tribunal de Justicia ha
recibido en los ultimos afios, no se ha cansado de remarcar, justamen-
te, que a los 6rganos jurisdiccionales les compete presentar la cuestion
prejudicial y a €l ofrecer una respuesta util. Asi, en la dltima 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; 1la STJ de 17 de junio de 1999, Rinaldo Piaggio, as.
C-295/97; 1a STJ de 15 de junio de 1999, Tarantik, as. C-421/97; 1a STJ
de 15 de junio de 2000, Sehrer, as. C- 302/98; 1a 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 ocasion 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 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro pueda formular una peticién 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, todavia quedaria
alguna que otra dificultad por resolver en algtin caso concreto, y que merece ser comenta-
da. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia se ha visto obligado a solventar una importante
y segunda incdgnita relacionada con el art. 267 del TFUE, a saber: ;presentar la cuestion
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 cuestion prejudicial (de interpretacion, de validez o mixta)
por parte de un érgano jurisdiccional interno es algo que, como regla general, incumbe a
este ultimo en exclusiva y a titulo meramente potestativo (baste recordar a este respecto
que el art. 267 utiliza la expresion «... podrd...» y no «... deberd...», cuando reconoce a
favor del juez interno la competencia para hacer uso del reenvio 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 6érgano jurisdiccional nacional se le plantee una cuestién atinente a
la interpretacién o la validez (o ambas) de una norma de Derecho originario o derivado
de la Unién y sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial en Derecho
interno, aquél «... estard obligado...» (y no meramente facultado) a someter la cuestion
al Tribunal de Justicia. Una excepcion, por cierto, que no s6lo afecta a los jueces y tribu-
nales situados en el «vértice» del sistema interno, pues conviene no olvidar (MANGAS
MARTIN)"® que existen decisiones y fallos de los 6rganos jurisdiccionales «inferiores»
de los Estados (en el caso de Espafia, de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion,
de lo Social, etc.) que pueden no ser objeto de recurso ante instancia superior y que, por
consiguiente, estarian también obligados (y no sélo autorizados) a presentar la cuestion
prejudicial si ese fuera el caso.

Una segunda excepcion (de imperatividad) a la regla general (de la voluntariedad) en
lo que concierne al uso del mecanismo prejudicial por parte de los érganos 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 l6gica 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 Unién) deberd —y no sélo
podrd— presentar la cuestioén prejudicial. De lo contrario, ello pondria en serio peligro la
aplicacién e interpretacion 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. Asi, y sin retrotraer-

(13) Vid. MANGAS MARTIN, Ay LINAN NOGUERAS, D. 1., 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 aqui hemos llamado «legitimacion activa», tan sélo
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, ndtese que en ningun caso el articulo 267
del TFUE (como tampoco los preceptos concordantes del ETJ, ni del RPTJ) reconoce dere-
cho alguno a las partes para exigir —y atin menos para plantear— directamente la peticién
de remision prejudicial. Y ello con independencia de que esta circunstancia haya dado
lugar a interesantes debates en distintos Estados miembros —entre ellos Espaila—, acerca
de si el no-planteamiento de la cuestion prejudicial por el juez interno a solicitud de parte
puede dar lugar a indefensién desde un distinto punto de vista constitucional .

C) El concepto de organo jurisdiccional interno

Hasta ahora hemos venido hablando de «6rgano jurisdiccional» interno, o juez nacional,
dando por sentado que esta sea una nocidn clara, pacificamente 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. €j., los jueces y tribunales del orden civil, penal, social, contencioso-administrativo,
etc.) y otros no tanto (los Tribunales Econémico-Administrativos, los Consejos consul-
tivos, los Tribunales de Cuentas, etc.), cuya naturaleza a efectos del planteamiento de la
cuestién prejudicial resulta atin una incognita. De otra parte, a ello se afiade ademads que,
sobre este particular (qué es o quiénes sean «organo jurisdiccional nacional» a los solos
efectos del planteamiento de la cuestion prejudicial), no encontramos referencias vélidas,
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 extrafiar que haya sido el Tribunal de Justicia de la
Union quien, a través de su reiterada jurisprudencia, haya intentado poner algo de orden
al respecto y, finalmente, haya optado por configurar un concepto de organo jurisdiccional
propio y auténomo (a los solos efectos de la utilizacién del mecanismo prejudicial), aten-
diendo a si dicho érgano posee (0 no) una serie de requisitos y cualidades.

Dado que reproducir la totalidad de las sentencias del Tribunal de Justicia a este prop6-
sito resulta imposible, hemos optado por seleccionar en lo que sigue aquellos pronuncia-
mientos de la Corte de Justicia que nos han parecido mds ilustrativos, como puede serlo, sin

(14) Para saber més acerca de este debate, véase, en el caso concreto de Espafia y entre otras, la STC 58/2004, de
19 de abril de 2004; asi como los comentarios en cuanto a este tema y a la misma sentencia realizados entre nosotros
por BANO LEON, J.M., <El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestion
prejudicial (STC 58/2004)», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, mayo-agosto, 2004, pp. 465 a
481; MARTIN RODRIGUEZ, PJ., «La cuestién prejudicial como garantia constitucional: a vueltas con la relevancia
constitucional del Derecho comunitario (a propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal sobre el jue-
20)», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 72, septiembre-diciembre, 2004, pp. 315 a 346; ALONSO
GARCIA, R. y BANO LEON, J.M., <El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, mayo-agosto, 1990,
pp. 193 a 222; ALONSO GARCIA, R., «Cuestioén prejudicial comunitaria y autonomia procesal nacional: a propdsito
del asunto Cartesio, STICE de 16 de diciembre de 2008 (C-210/06)», en Revista Espariola de Derecho Europeo, nim.
30, 2009, pp. 197 a 222.
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duda, la STJ de 30 de junio, Gobbels, as. C-61/65. Asi es, en esta temprana sentencia del
Tribunal de Justicia, se explicita ya con meridiana claridad qué condiciones y qué requisi-
tos debe reunir un 6rgano interno para ser considerado «drgano jurisdiccional nacional»
a los solos efectos del planteamiento de la cuestién prejudicial; partiendo de la premisa
—desde luego— de que dicho concepto es propio y auténomo del Derecho de la Union;
y de que, en su consecuencia, un érgano considerado jurisdiccional desde la perspectiva
de un Ordenamiento interno bien puede no serlo desde el punto de vista del Derecho de la
Unién, y viceversa (como luego veremos en relacion con los tribunales constitucionales).

Pero volvamos sobre la STJ de 30 de junio, Gobbels, as. C-61/65, para sefialar que
los requisitos y condiciones que un ente interno debe reunir para ser considerado «érgano
jurisdiccional» a los efectos del empleo y uso de la cuestién prejudicial son los siguien-
tes!: a) tener un origen legal; b) estar dotado de la nota de permanencia; ¢) poseer una
jurisdiccidn obligatoria; d) respetar el principio de contradictorio en la resolucion de sus
procedimientos; ¢) aplicar normas juridicas en la resolucién de los litigios y pleitos de los
que conoce; y f) actuar de forma y manera independientes.

Estos requisitos, apuntados en la Sentencia Gobbels, han sido posteriormente corrobo-
rados y precisados por el propio Tribunal de Justicia en algunos de sus pronunciamientos
mas recientes. En este sentido, y limitdndonos a la dltima década, no podemos dejar de
sefialar la STJ, de 4 de febrero de 1999, Josef Kollensperger, as. C- 103/ 97; 1a STJ de 29 de
diciembre de 2001, De Coster, as. C-17/00; 1a STJ de 15 de enero de 2002, Lutz y otros, as.
C-182/00; STJ de 10 de diciembre de 2009, Umweltanwalt von Kdrnten, as. C-205/08; y
la STJ de 23 de diciembre de 2009, CoNISMA, as. C-305/08; que, en lo fundamental, nada
nuevo afiaden a lo ya establecido en la Sentencia Gobbels.

En cambio, la STJ de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa, as. C- 110/98, resulta parti-
cularmente interesante en relacion 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 Economico-Administrativos regionales espaioles (léase en el caso de
autos el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia) estdn incluidos en el
concepto de 6rgano jurisdiccional interno a los efectos del planteamiento de la cuestion
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 m4s solapada, el Tribunal de Justicia parece ampliar aqui la
nocién de érgano jurisdiccional interno hasta llegar a conocer de un laudo arbitral®.

(15) En cuanto a las condiciones y requisitos que debe reunir un 6rgano jurisdiccional interno para ser con-
siderado 6rgano jurisdiccional prejudicial, BACIGALUPO SAGGESE manifiesta sus dudas en cuanto a si aquéllos
(requisitos y condiciones) deben concurrir todos y de manera simultdnea; o si, por el contrario, bastarfa con la mera
constatacién de uno o algunos de ellos. En cualquier caso, lo que si parece claro, a tenor de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, es que el concepto de 6rgano jurisdiccional se ha interpretado y se interpreta de manera ciertamente
laxa. Véase BACIGALUPO SAGGESE, M., «El sistema jurisdiccional de la Unién Europea», en Linde Paniagua, E.
et. al., Principios de Derecho de la Union Europea, Edit. Colex, Madrid, 2000, p. 451.

(16) En efecto, por extraiio que resulte, y pese a que en un principio —tal y como se deduce de la Sentencia
Gobbels— la Corte comunitaria declara (apdo. 40 de la Sentencia) que los drbitros no pueden solicitar al Tribunal de
Justicia que se pronuncie prejudicialmente (pues no son 6rgano jurisdiccional a los efectos del sistema de reenvio co-
munitario), continda diciendo (vid. mismo apdo. 40 de la Sentencia) que el Tribunal de Justicia podrd 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 linea (de ampliacién del concepto de érgano 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 6rgano jurisdiccional a los solos efectos del plantea-
miento de la cuestién prejudicial. Ahora bien, y en este caso, el juez
comunitario indica que lo importante para atribuir o no la condicién de o
6rgano jurisdiccional a este «Tribunal» austriaco es distinguir cudndo ~ ENningun caso
dicho Tribunal actda en calidad de 6rgano jurisdiccional y cudndo, por el articulo 267 del
el contrario, lo hace en calidad de simple autoridad administrativa de  TFUE reconoce
llevanza de un registro. Y ello porque, a juicio de la Corte de Justicia,

en el primer caso cabra otorgarle la condicién de 6rgano jurisdiccional, derecho alguno

pero no en el segundo'”. a las partes para
E : exigir —y aun
n fin, y como se deduce de las precedentes sentencias, puede afir-
marse que el Tribunal de Justicia no s6lo ha establecido —con mayor MEnos para
o menor fortuna— qué es o quiénes pueden ser considerados érganos plantear—

jurisdiccionales a los efectos del reenvio prejudicial, sino que dicha directamente
interpretacion lo ha sido en términos cada vez mds generosos y exten-

sos. Algo que ha contribuido al éxito del mecanismo prejudicial, pero la petlFlf),rl
también y paradéjicamente a una suerte de parlisis por sobrecarga de de remision
trabajo del mismo (CHITI)"'®. prejudicial.

D) Legitimacion «pasiva» y régimen de notificaciones y alegaciones

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

interpretaciones divergentes del Derecho de la Unidn; ¢) un érgano jurisdiccional interno deba resolver un litigio prin-
cipal en el que se discuta dicho laudo arbitral; y d) siempre que, formalmente, sea dicho 6rgano el que eleve la peticién
prejudicial. No se trata, pues, de una sentencia que suponga una quiebra o ruptura de la reiterada jurisprudencial del
Tribunal en esta materia (inadmision de las peticiones formuladas por drbitros), pero si de una matizacion ciertamente
Ilamativa, pues, en esencia y siempre y cuando la peticién de reenvio prejudicial venga formulada por un érgano «ver-
daderamente jurisdiccional», lo que en realidad examinard el Tribunal de Justicia serd 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 actda en calidad de autoridad administrativa, sin que deba al mismo tiempo resolver un litigio, no se puede
considerar que el 6rgano remitente ejerce una funcién jurisdiccional, aunque cumpla los demds requisitos citados en el
apartado 13 de la presente sentencia.».

(18) Véase, CHITI, M.P., Derecho Administrativo Europeo, en Ortega Alvarez, L. (traducido por), Edit. Civitas,
Madrid, 2002, pp. 328 a 332. En estas piginas, sefiala este autor —como después han corroborado los hechos— que el
mecanismo prejudicial ha sido «victima» de su propio éxito, pues el nimero de cuestiones prejudiciales a las que debe
dar respuesta el Tribunal de Justicia es tal, que estd provocando la sobrecarga de trabajo de la institucién y, consecuen-
temente: /) un incremento de los tiempos de respuesta prejudicial, que obligan a dilatar en exceso la solucién de los
litigios principales; y 2) una minoracion de la calidad de las decisiones, lo que colisiona con la pretendida finalidad de
la cuestién prejudicial de ofrecer respuestas titiles a los 6rganos jurisdiccionales internos.
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tado, al tratarse este de un instrumento procesal cooperativo e inter-jueces adolece, por
definicién, del cardcter contradictorio que permitiria 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 reenvio de este tipo de cuestiones no es ni
una demanda ni un recurso; todo lo més, un incidente procesal.

No obstante, y dada su proximidad terminoldgica con la tematica de la «legitimacion
pasiva», hemos creido 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, parrafos 2, 3 y 4) como
en el RPTJ (art. 103.2) y que, en sintesis, determina: a) que la decision del 6rgano jurisdic-
cional nacional de suspender el procedimiento y someter el asunto al Tribunal de Justicia
serd notificada a este tiltimo por dicho érgano jurisdiccional; ) que, una vez hecho esto, el
Secretario del Tribunal de Justicia notificard tal decision a las partes (litigantes, a los Esta-
dos miembros y a la Comisidn, asi como a la institucién, érgano u organismo de la Unién
que haya adoptado el acto cuya validez o interpretacion se cuestiona); ¢) que, en el plazo de
dos meses desde esta ultima notificacion, las partes, los Estados miembros, la Comisién y,
cuando proceda, la institucion, érgano u organismo de la Unién que haya adoptado el acto
tendran derecho a presentar al Tribunal de Justicia alegaciones u observaciones escritas;
d) que, cuando la peticion de pronunciamiento prejudicial se refiera a alguna norma o acto
derivado del especifico Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, el Secretario del
Tribunal de Justicia también notificard la decision del 6rgano jurisdiccional nacional que
plantea la cuestion a los Estados parte en dicho Acuerdo (distintos de los Estados miem-
bros) y al Organo 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 notificacidn y siempre que resulte afectado uno de los ambitos de aplicacién de tal
Acuerdo, podrdn presentar al Tribunal de Justicia alegaciones u observaciones escritas; y
f) que, finalmente y en relacién con la firma de un acuerdo referente a un dmbito 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 érgano jurisdic-
cional de dichos Estados somete al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial que afecte
al dmbito de aplicacidn del mencionado acuerdo), la decisidn del 6rgano jurisdiccional
nacional que plantee dicha cuestion se notificard también a los correspondientes terceros
Estados, los cuales —como es 16gico— también podrdn presentar al Tribunal de Justicia
alegaciones u observaciones escritas en el plazo de dos meses a partir de dicha notificacion.

En suma, segin parece deducirse de lo anterior, y aun no existiendo legitimados pasi-
vos en cuanto tales, no cabe duda de que el ETJ, asi 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 decisién prejudicial ten-
gan la ocasién de conocer y de manifestar su opinién al respecto.

E) El objeto material de las cuestiones prejudiciales

Ya hemos indicado en precedencia que el objeto del reenvio prejudicial —entendido este
como la finalidad dltima de la sentencia del Tribunal de Justicia— es o puede ser doble:
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pronunciarse acerca de la interpretacion y/o la validez de una norma o acto comunitario.
Ahora bien, ;cudl 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 carécter basico 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 via prejudicial por el Tribunal de Justicia. Es decir: a) los Tratados (inclui-
da, por cierto, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea); y b) los actos
adoptados por las instituciones, 6rganos 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 ambito de aplicacion material del mecanismo prejudicial resulta
muy limitado (tan sélo Tratados y otros actos adoptados por las instituciones). De hecho, y
en su actual redaccion, el art. 267 del TFUE constituye un importante avance en este punto
derivado de la aprobacion 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, 6rganos y organismos de la Unién de un modo tan abierto
y genérico (y no de un modo cerrado y tasado, como antes lo hacia el art. 234 del TCE),
la totalidad de estos actos han pasado a formar parte del &mbito de aplicacién material
del mecanismo prejudicial. Dicho de otro modo: con la actual redaccién del art. 267 del
TFUE, puede decirse que el objeto material de una eventual cuestion prejudicial se amplia
considerablemente, y pueden constituirlo: a) la préactica totalidad del Derecho originario
de la Unién Europea (inclusién hecha de su Carta de los Derechos Fundamentales)!'”;
b) los actos que integran el Derecho derivado de la Unidn (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 Unidn); d) los Tratados internacionales vinculantes
para la Comunidad (entre ellos, el complejo Acuerdo sobre Espacio Econémico Europeo, el
Convenio sobre el reconocimiento mutuo de las sociedades y personas juridicas y, en fin, el
Convenio sobre la competencia judicial y la ejecucion 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 ultima. Es decir, la verdadera artifice del salto
cuantitativo que ha experimentado el objeto material del procedimiento prejudicial no ha
sido el Tratado de Lisboa y si 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 aprobacién
y entrada en vigor del art. 2 apdo. 218 del Tratado de Lisboa) es heredero material de los
logros y avances conseguidos en este &mbito por el Tribunal de Justicia sentencia a senten-
cia, pronunciamiento prejudicial a pronunciamiento prejudicial.

Asi, sin d&nimo de exhaustividad y sin retrotraernos demasiado en el tiempo, baste
citar como ejemplo algunas sentencias del Tribunal de Justicia de la Union, tales como:

(19) Este dato, por cierto, reabre interesantes debates sobre la posicién que podria ocupar el Tribunal de Justicia
como una suerte de Tribunal Constitucional de la Unién; y, por lo mismo, acerca del hipotético empleo de la cuestion
prejudicial por parte de los Tribunales Constitucionales internos, algo inconcebible hasta ahora. Vid., a este respecto,
ALONSO GARCIA, R., Sistema Juridico de la Unién Europea, 2.* 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 cuestién prejudicial de fondo (apdo. 33 de la misma), en lo que aho-
ra importa y sobre la base de la condicién 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 cuestion prejudicial de interpretacion 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 topico del objeto material
«internacional» de los pronunciamientos prejudiciales, confirman que el Tribunal de Justi-
cia tiene competencia para interpretar (con aquel caricter prejudicial) el Convenio de 27 de
septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (mucho antes, por cierto, de que lo estableciera de un modo
implicito el art. 267 del TFUE).

F) El plazo de planteamiento de la cuestion prejudicial

Como ya ocurriera en cuanto a la legitimacion «pasiva», este epigrafe 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 juridico comunitario,
y mds 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 érgano jurisdiccional
interno formule el reenvio prejudicial. Lo cual, por cierto, no ha de sorprendernos, pues
resulta del todo coherente con el espiritu antiformalista que preside la ordenacion del ente-
ro procedimiento prejudicial.

No obstante, la inexistencia de un plazo de tiempo normativamente tasado para formu-
lar la peticién de pronunciamiento prejudicial no debe llevarnos a pensar que ésta pueda
Sformularse en cualquier momento. En efecto, con independencia de la antedicha orfandad
regulatoria en los Tratados y como bien puntualiza el apdo. nim. 19 de la Nota Informativa
del Tribunal de Justicia (sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de los
organos jurisdiccionales nacionales), no debe descuidarse:

a) Que el Tribunal de Justicia «prefiere» que la decision de plantear la cuestion pre-
judicial se tome en una fase del procedimiento nacional en la que el juez remitente
esté en condiciones de definir el marco fdctico y juridico del problema. De este
modo, el Tribunal de Justicia dispondra de todos los elementos necesarios para
comprobar, en su caso, que el Derecho de la Unién es aplicable al litigio principal.

b) Que resulta aconsejable, y desde luego més util, para la recta administracion de la
justicia comunitaria, que la cuestion 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
cuestion 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 formulacion
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de cuestiones prejudiciales s6lo tiene sentido y ha de admitirse si el
litigio principal estd aiin «vivo» o pendiente. De lo que se deduce, en
fin, que las normas procesales internas, amén de la propia duracion
del proceso primario, actiian como limite —en algin caso infranquea-
ble— a la formulacién de una peticion prejudicial por parte de un érga-
no jurisdiccional interno en el caso concreto.

G) Reglas procedimentales «minimas» a respetar

El procedimiento prejudicial, como se colige de lo dicho hasta el
momento, se halla sometido a una doble regulacion: a) la interna o
nacional (en tanto que su origen se encuentra en un proceso «vivo» o
pendiente ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro); y b) la
comunitaria o, por mejor decir, la de Derecho de la Uni6én Europea (en ~ (ONCTétas 0 actos
su calidad de procedimiento que garantiza una aplicacién-interpreta- comunitarios sobre
cién uniforme de este Derecho por parte de los érganos jurisdicciona- los que recae
les nacionales). Asi pues, las «reglas procedimentales» prejudiciales se

Las normas

. . el examen
infieren de dos grupos bdsicos de normas, a saber: a) las leyes procesa- o
les internas y b) la normativa procedimental comunitaria. prejudicial del
. . Tribunal de Justicia
No obstante, y dado que es éste un estudio realizado desde y para
son aquellas

el Derecho de la Unién, obviaremos aqui el examen de las leyes proce-
sales internas —que a nosotros no nos atafie—, y centraremos nuestra normas y actos
atencion en la exposicion de las reglas procedimentales estrictamente  sysceptibles de ser
comunitarias por las que se rige el mecanismo prejudicial. Unas reglas
que, por lo demds, resultan ser minimas y que no encontramos ni en el
art. 267 del TFUE (donde tan sélo se determina la existencia de una
serie de requisitos elementales cuya concurrencia en el caso concre- el Tribunal
to debe verificar el 6rgano jurisdiccional nacional antes de plantear la de Justicia.
cuestién prejudicial)®?, ni en el ETJ. Por el contrario, se hallan conteni-

das en el RPTJ, asi como en la Nota Informativa sobre el planteamiento

de cuestiones prejudiciales por los organos jurisdiccionales naciona-

les, que —conviene no olvidarlo— carece de cardcter vinculante.

examinados en via
prejudicial por

Sea como fuere, y de un lado, el RPTJ, en su articulo 104, se centra
en establecer ciertas reglas sobre el régimen lingiiistico 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-
nicaran a los Estados miembros en version original, (acompaiiadas de
una traduccién a la lengua oficial del Estado destinatario); b) que, cuan-
do la extension de la decision del érgano jurisdiccional nacional asi lo

(20)  Estos requisitos son: a) que la cuestion se suscite ante un érgano jurisdiccional nacional de un Estado miem-
bro; b) que aquélla nazca de un litigo principal «vivo» o pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional interno; y ¢) 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 traduccion serd reemplazada por un resumen de la decision; c) que, en
el resumen, se incluird el texto integro de la cuestion o las cuestiones planteadas; d) que
dicho resumen recogerd también, y en particular, el objeto del procedimiento principal, las
alegaciones esenciales de las partes, una presentacion escueta de la motivacion de la remi-
sidn, asi como de la jurisprudencia y de las disposiciones de la Unién Europea y nacionales
invocadas; e) que, en los casos previstos en el articulo 23, parrafo tercero, del Estatuto (esto
es, cuando estemos en presencia de asuntos relativos al Acuerdo sobre el EEE), las decisio-
nes de los 6rganos jurisdiccionales nacionales se comunicaran, justamente, a los Estados
partes de este Acuerdo (distintos de los Estados miembros) y al Organo de Vigilancia de
la AELG; f) que, cuando un tercer Estado tenga derecho a participar en un procedimiento
prejudicial (de conformidad con el articulo 23, parrafo cuarto, del Estatuto, referido a los
Tratados y acuerdos internacionales que la Unién puede firmar con terceros), se le comu-
nicard la decision del 6rgano jurisdiccional nacional que solicita el pronunciamiento sobre
la interpretacion (o la validez) de la norma en versién original, acompaiiada de una traduc-
cién de la decisién o, en su caso, de un resumen de la misma a una de las veintitrés lenguas
de la Unién 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 tendrd en cuenta las normas de procedi-
miento sobre representacion 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
comun u ordinario), una vez presentadas las alegaciones u observaciones a que se refiere el
articulo 23 del Estatuto, siempre y cuando se verifiquen una serie de circunstancias (p. €j.,
que exista previo informe del Juez Ponente, que sea oido 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 iltimos extremos concernientes a las
reglas de procedimiento prejudicial, a saber: a) que el Tribunal de Justicia, oido el Abogado
General, podré pedir aclaraciones al érgano jurisdiccional nacional; y b) que corresponde-
ré al 6rgano jurisdiccional nacional decidir sobre las costas del procedimiento prejudicial
(si bien, en circunstancias especiales, el Tribunal de Justicia podra conceder, a titulo de
beneficio de justicia gratuita, una ayuda).

Por lo demas, estas previsiones del art. 104 del RPTJ (que tienen caricter vinculan-
te) han sido desarrolladas y completadas por aquella Nota Informativa sobre el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales a la que antes aludiamos. 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 érganos jurisdiccionales internos acerca de cémo 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 caricter 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 servird 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 util al
organo jurisdiccional nacional; ¢) que, ademads, la peticién de decision prejudicial
es el tinico documento que se notifica a las partes interesadas (siendo el inico que
se traduce); d) que esta necesidad de traducir la peticién aconseja una redaccion
sencilla, clara y precisa, sin elementos superfluos; e) que «... una decena de pdgi-
nas...» puede bastar para exponer de modo adecuado el contexto de una peticién
prejudicial®V; f) que, no obstante lo anterior y sin dejar de ser sucinta, la decision
debe ser suficientemente completa y contener «... toda la informacion pertinen-
te...»; g) que, mds en concreto, la resolucion de remisioén deberd incluir una breve
exposicion del objeto del litigio (asi 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)®?, identificar las disposiciones del Derecho de la Unidn pertinentes en
el litigio principal, explicar las razones que han llevado al érgano jurisdiccional
remitente a preguntarse sobre la interpretacién o la validez de las disposiciones
del Derecho de la Unién (asi como la relacién 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; /) que conviene numerar los apartados
o péarrafos de la resolucién de remision; i) que, asimismo, el érgano jurisdiccional
remitente puede, llegado el momento, indicar de modo sucinto su punto de vista
sobre la respuesta que deben recibir las cuestiones planteadas con cardcter prejudi-
cial (lo cual, como veremos més adelante, adquiere pleno sentido en relacién con
el PPU y la necesidad de acortar los plazos de respuesta del Tribunal de Justicia); y
J) que, en la resolucién de remision, la cuestion o cuestiones prejudiciales deberan
figurar en una parte separada que se pueda identificar con claridad.

— Por lo que respecta a los efectos de la remision 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 cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
lleva consigo la suspension del proceso nacional; y b) que, sin embargo, el juez
nacional seguird siendo competente para adoptar medidas cautelares, especial-
mente en el caso de haberse planteado una cuestién de validez.

— En lo que concierne a las costas y al beneficio de justicia gratuita (a los que tam-
bién se referia 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 concrecion al que llega esta Nota Informativa del Tribunal de Justicia sobre el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales por parte de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros; en concreto, su
apdo. 22, parrafo primero.

(22) Por ejemplo, la pagina del diario oficial o recopilacién correspondiente; eventualmente, acompafiada de una
referencia de Internet (v. apdo. 22, segundo guion de la Nota Informativa del Tribunal de Justicia).
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cia sobre las costas del litigio principal, correspondiendo al érgano 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 6rgano jurisdiccional nacional puede (que no debe) conceder una ayuda
en su favor; d) que, a su vez, este liltimo puede conceder también una ayuda en el
supuesto de que la parte de que se trate no disfrute ya de ella en el &mbito nacional,
o en la medida en que dicha ayuda no cubra (o cubra sélo parcialmente) los gastos
ocasionados por su intervencion ante el Tribunal de Justicia de la Unién.

— Finalmente, y en el punto 29 de la Nota Informativa, el Tribunal de Justicia nos
indica como y en qué términos debe producirse la correspondencia entre el 6rgano
jurisdiccional y el Tribunal de Justicia, especificando: a) que la resolucién de remi-
sion y los documentos pertinentes deben ser enviados directamente al Tribunal de
Justicia por el 6rgano jurisdiccional nacional mediante correo certificado; b) que,
hasta que se dicte la decision, la Secretaria del Tribunal de Justicia se mantendrd
en contacto con el 6rgano jurisdiccional nacional, al que transmitird copia de los
escritos procesales; y ¢) que el Tribunal de Justicia también transmitird su deci-
sion al organo jurisdiccional remitente, encareciéndole que le informe acerca de
la aplicacién que haga de ella en el litigio principal y que le envie, llegado el caso,
su decisién definitiva.

En suma, e insistimos una vez mds en ello, son el RPTJ y muy especialmente este
extenso ctimulo 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 cudles son las reglas procedimentales comunitarias
y bésicas en esta materia; con independencia a estos efectos de que tan sélo el primero (el
RPTJ) posea cardcter y fuerza vinculante.

H) Los motivos de inadmision

Como es de sobra conocido por todos, y hemos recordado en la introduccién a este estu-
dio, el niimero de peticiones prejudiciales de las que conoce el Tribunal de Justicia no ha
dejado de crecer en los tiltimos arios, fruto de la concurrencia de varios y distintos factores
(p. €j., la generosa interpretacién que del concepto de 6rgano jurisdiccional ha hecho el
propio Tribunal de Justicia, la continua ampliacién del objeto y alcance material del meca-
nismo prejudicial, etc.).

Pues bien, si a todo ello afladimos que, en virtud del reparto de competencias operado
entre juez nacional y juez comunitario, este tltimo estd obligado en principio a contestar a
cualquier cuestion prejudicial que se le plantee, el tinico resultado al que cabe llegar y que
cabia esperar es al irremediable y paulatino colapso prejudicial del Tribunal de Justicia.
O, como mejor lo ha expresado el Profesor CHITIL, a que el Tribunal sea: «... “victima” de
la sagacidad con la que se ha gestionado esta forma de didlogo permanente con los jueces
nacionales...»®; algo que, en tltima instancia, ha traido consigo una inaceptable dilacién
en las pronunciacién de los fallos prejudiciales, asi 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 solucidn transitoria, a saber:
fijar una serie de motivos o condiciones de admision de las cuestiones
prejudiciales. Unos motivos o condiciones que consienten a la Curia
comunitaria no pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada,
y que serian:

1) Incompetencia manifiesta del propio Tribunal de Justicia por
inexistencia de relacion alguna entre la cuestion prejudicial
planteada y el Derecho Comunitario. Asi es, la Corte comu-
nitaria ha declarado en multitud de ocasiones que en aquellos
casos en los que no existe «nexo de conexidn» apreciable entre
el litigio principal y el Derecho Comunitario, el Tribunal carece
de competencia para pronunciarse sobre la cuestion suscitada.
Algo que ocurre, segiin la propia jurisprudencia del Tribunal,
cuando se dan ciertas situaciones, tales como: a) que la cuestion
prejudicial se refiera a una norma ajena al Derecho Comunita-
rio; b) que la peticién de remisién aluda a una situacion pura-
mente interna; o ¢) que la norma comunitaria discutida resulte
manifiestamente inaplicable al litigio principal.

2) La «cuestion hipotética», asi como la «cuestion idéntica». En
el primer supuesto (cuestion hipotética), ocurre que la peticion
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 obligacién del Tribunal comunitario de admitirla.
Esta nocion, por cierto, debemos diferenciarla de la que podria-
mos llamar «cuestion idéntica» o teoria del acto claro, que se
constata cuando se reenvia al Tribunal de Justicia una peticion
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 asi que,
como mds tarde se verd y preceptuia el art. 104 del RPTJ: a) la
Curia europea podra resolver en cualquier momento mediante
auto motivado, remitiéndose, justamente, a la sentencia anterior
o a la jurisprudencia aplicable; y ») podra asimismo resolver
mediante auto motivado aquellas cuestiones prejudiciales que
no susciten ninguna duda razonable.
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3) Que la motivacion del escrito-peticion de remision prejudicial resulte insuficiente.
Conviene recordar, en efecto, que seglin hemos explicado al hablar de las reglas
comunitarias béasicas de procedimiento, el Tribunal de Justicia exige (via art. 104
del RPTJ) y aconseja (via Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones
prejudiciales) que el acto o escrito de remision elaborado por el érgano jurisdiccio-
nal interno (y donde se contiene la peticién de pronunciamiento prejudicial) retina
una serie de requisitos. Entre estos requisitos figura el de ofrecer al Tribunal de
Justicia una descripcidn de los elementos de hecho y de derecho «... suficiente...»
(aunque enunciados de manera sucinta pero completa), que permita a éste ofrecer
una respuesta util al érgano jurisdiccional interno.

Esto sentado, no nos resistimos en lo que sigue a citar algunas sentencias —de las
muchas dictadas en los tltimos diez afios—, y que constituyen buenos ejemplos de todo
lo expuesto hasta aqui. Sentencias que vamos a dividir en dos grupos, a saber: a) el de
aquéllas que casi con un afan didactico compendian los motivos de inadmision a los que
acabamos de referirnos; y ») aquellos fallos del Tribunal de Justicia que, en cierto sentido,
precisan el alcance y significado de dichos motivos de inadmision.

Al primer grupo pertenece, sin duda, la STJ de I 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 inadmisién prejudicial. Pero también, y en términos casi idénticos: la STJ de
9 de marzo de 2000, Evangelisher KranKeshausverein Wien y lkera, as. C- 437/ 97; 1a STJ
de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y National Farmers Union, as. C-137/00; y, mas
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 inadmisién), pertenecen sin duda:
a) las SSTJ de 11 de octubre de 2001, Adam (épouse urbing), as. C-267/99, asi 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 cudl es el sentido
concreto y como debe ser entendida la falta de competencia manifiesta como motivo de
inadmision; 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 inadmisién de la «cuestién hipotética») precisa (apdo. 19)
que debe declararse la inadmisibilidad de todas aquellas cuestiones prejudiciales que son
resultado de un procedimiento ya concluido; ¢) 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 inadmisién por «cuestién
hipotética» (apdo. 27 de la misma), estableciendo que una actuacion futura no acreditada
no forma parte, necesariamente, de este motivo de inadmision (apdo. 28); d) la sentencia
de 11 de abril de 2000, Deliege, as. ac. C-51/96 y C-191/97, donde la Corte comunitaria
explicita que, cuando una cuestion prejudicial verse sobre normas o actos comunes sobre
competencia, el organo jurisdiccional interno que plantea la cuestion deberd determinar
(con mayor precision si cabe) el contexto fdctico y juridico que rodea al litigio principal®;

(24) En opinién del Tribunal de Justicia (apdo. 30 de la Sentencia), este aumento de las exigencias que debe
poseer la peticion de reenvio prejudicial estd justificado por la mayor complejidad de esta concreta politica 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 factico y juridico que rodea al litigio principal no implica, siempre
y en todo caso, que la peticion de remision deba ser larga o extensa.

I) Alcance y efectos de la sentencia prejudicial

De nuevo, y en cuanto a este dltimo elemento del régimen prejudicial comun o general,
nada dice el art. 267 del TFUE, ni el ETJ, ni el RPT]J, 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 sefiale 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 érgano jurisdiccional nacional que la planted; b) al resto de érganos
jurisdiccionales del Estado miembro al que aquél pertenece; y c), de idéntica manera, a la
totalidad de 6rganos jurisdiccionales del resto de Estados de la Unién. Si bien es cierto que
estas inferencias son susceptibles, a su vez, de puntualizacién y precision.

Asfi, y en primer término, conviene matizar que la existencia de un pronunciamiento
previo del Tribunal de Justicia acerca de la interpretacién y/o la validez de una norma o
acto de Derecho Comunitario no excluye la eventual formulacion de una nueva peticion
prejudicial sobre esa misma norma o acto (siempre y cuando no se incurra en una situacion
de cuestion prejudicial idéntica). Asimismo, y en segundo término, conviene puntualizar
que la declaracién de invalidez de una norma o acto comunitario —como consecuencia de
un pronunciamiento prejudicial— no conlleva la desaparicion inmediata y automdtica de
la norma o acto declarado invdlido (a diferencia, por cierto, de lo que ocurre con el recurso
de anulacién)@. Por dltimo, y en tercer lugar, resulta del todo necesario indicar que, junto
a su caracter 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 juridi-
cay de confianza legitima) que lo hacen aconsejable.

Sirva como ejemplo de esto ultimo 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 peticion
prejudicial «espafola» (formulada por el Juzgado de lo Social niim. 3 de Orense); y que, en
lo que ahora importa, nos sitia frente a un caso de alegacién realizada por un Gobierno de
un Estado miembro (el espaiiol), para que sea cual sea el sentido final de la sentencia ésta
no tenga efectos retroactivos, dados los graves desequilibrios que de ello se podrian derivar
para el sistema (espafiol) de seguridad social (apdo. 43 de la Sentencia).

(25) Vid., principalmente, art. 264 del TFUE, a tenor del cual, si el recurso de anulacién se considera fundado,
el Tribunal de Justicia declarard, imperativamente, nulo y sin efecto alguno el acto impugnado. Si bien es cierto que,
respecto de los reglamentos, el Tribunal de Justicia podrd, 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 pais que las sentencias prejudiciales tienen, en
general, efectos retroactivos (apdo. 44); y que, por tanto y sélo para salvaguardar el prin-
cipio de seguridad juridica (apdo. 45), aquéllos pueden limitarse. Algo que, en este caso
y a juicio del Tribunal de Justicia, no sucedia, pues no aprecia razén alguna para limitar
el efecto retroactivo de su pronunciamiento a la vista de que (més alld de la lesion estric-
tamente econdmica que puede sufrir el sistema espafiol de seguridad social), no concurre
motivo alguno relacionado o que afecte a la seguridad juridica. En consecuencia, declara
la Curia comunitaria (apdo. 47) en este asunto que «... no procede limitar en el tiempo los
efectos de la presente sentencia...»?, Sirva como aviso a navegantes.

2. El procedimiento prejudicial urgente (PPU) y acelerado

Una vez expuesto el régimen juridico del procedimiento prejudicial comn, resulta obliga-
do iniciar este epigrafe 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 comin. En ambos casos, en efecto, nos
encontramos ante un mecanismo procesal de cooperacién entre juez nacional y juez comu-
nitario donde aquél interroga a éste acerca de la interpretacion o la validez de una norma o
acto de Derecho originario o derivado europeo.

(Doénde radica, entonces, la diferencia entre el PPU y el procedimiento prejudicial
comun o general? Pues, bdsicamente, en que e/ PPU queda reservado (via art. 267 ilti-
mo pdrrafo del TFUE) al planteamiento y resolucion de aquellas cuestiones prejudiciales
relacionadas con una persona privada de libertad. Algo que, por otra parte, no es sino
consecuencia mediata y 16gica de la extension que ha experimentado la competencia preju-
dicial del Tribunal de Justicia en el especifico dmbito del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia (ELSJ) tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

Asi es, con cardcter inmediato, no cabe duda de que el PPU es fruto del art. 267 del
TFUE que, en su dltimo parrafo, preceptiia: «... Cuando se plantee una cuestion de este
tipo [prejudicial] en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional en relacién
con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronun-
ciara con la mayor brevedad...».

Distintamente, y con un caricter mediato, este precepto no es sino el resultado natural
y razonable de la ampliacion de la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia en lo
que atariie al dmbito de la «Politica interior». Es decir, de la comunitarizacién operada por
el Tratado de Lisboa de lo que antes (TUE en su versién de 2006) era el segundo de los
pilares sobre los que se asentaba la Unidn: el Pilar de Cooperacién 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 solucién 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 s6lo algunas.
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Antes de que entrasen en vigor las modificaciones que en este
ambito (y en aquel pilar) ha introducido el Tratado de Lisboa (que en
su mayoria 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 versién de 29 de diciembre de
2006)>".

Ello significa que estaba sometido a una serie de limites y condi-

ciones de los que, en apretada sintesis y en lo que ahora importa, se
derivaba lo siguiente: a) que el Tribunal de Justicia de la Unién era
competente para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre la validez E Tribunal de
e interpretacién de las decisiones marco y de las decisiones JAI, asi
como sobre la interpretacién de los convenios celebrados en el ELS] y
sobre la validez e interpretacién de sus medidas de aplicacién; b) que,  ahora una suerte
sin embargo, para ello era necesario, con cardcter previo, que el/los  de competencia
Estados miembros singularmente realizasen una declaracion de acep- S

- : . e : .-~ general, prejudicial
tacion de la anterior competencia prejudicial del Tribunal de Justicia; !
¢) que, asimismo, los Estados miembros que formulasen esta declara- y casi plena
cion podrian especificar si la posibilidad de que el Tribunal de Justicia para conocer
conociese de cuestiones prejudiciales relacionadas con la JAI'y el ELSJ de todos
lo era para todos los érganos jurisdiccionales de su Estado, o sélo para
aquéllos cuyas decisiones no fueran susceptibles de ulterior recurso
judicial en Derecho interno; d) que, ademads, cualquier Estado miem-
bro (hubiere realizado o no aquella declaracion) estaba facultado para con el ELSJ.
presentar memorias u observaciones por escrito ante el Tribunal de Jus-
ticia en asuntos de cardcter 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 policia (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 publico y la seguridad interior.

Justicia ostenta

aquellos asuntos
relacionados

Pues bien, este escenario apenas descrito cambia considerablemen-
te en nuestros dias 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 versién de 2006, y ademads de las previsiones que se explican mds arriba, el art. 35 del TUE esta-
blecia (apdo. 6) que el Tribunal de Justicia era competente para controlar la legalidad de las decisiones marco y de las
decisiones en relacién con los recursos interpuestos por un Estado miembro o la Comisién por incompetencia, vicios
sustanciales de forma, violacién del presente Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacién
de poder; recursos que debian interponerse en el plazo de dos meses a partir de la publicacién de la medida. Asf tam-
bién (apdo. 7), el art. 35 del TUE en su versién de 2006 precisaba: a) que el Tribunal de Justicia era competente para
pronunciarse sobre cualquier litigio entre Estados miembros relativo a la interpretacion o aplicacion de actos adoptados
de conformidad con el apartado 2 del articulo 34 (siempre que dicho litigio no pueda ser resuelto por el Consejo en el
plazo de seis meses a partir de su remisién al Consejo por uno de sus miembros); y ) que el Tribunal era también com-
petente para pronunciarse sobre cualquier litigio entre los Estados miembros y la Comision relativo a la interpretacion
o la aplicacién de convenios celebrados con arreglo a la letra d) del apartado 2 del articulo 34.
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ndm. 36 al TFUE (Sobre las disposiciones transitorias)®®. 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 «nicleo duro» de la Parte III del TFUE (vid., en particular, Capitu-
los 4y 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 dltimo, se puede decir que ambos
preceptos han sido sustituidos por un nuevo parrafo final en el consabido art. 276 del TFUE
que determina que:

«... En el ejercicio de sus atribuciones respecto de las disposiciones de los capitulos 4 y
5 del titulo V de la tercera parte relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea no serd competente para comprobar la validez o
proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia 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
publico y de la salvaguardia de la seguridad interior...».

El resultado final de todo ello es que, al contrario de lo que ocurria 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 si y como ya antes sucediera— del control de la validez
y/o la proporcionalidad de las operaciones efectuadas por la policia (u otros servicios ana-
logos) de los Estados; o de la posibilidad de pronunciarse sobre las acciones internas de
mantenimiento del orden ptiblico o la salvaguardia de la seguridad interior llevadas a cabo
por los mismos. Este cambio, para mejor, es a todas luces evidente y amplia el &mbito 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 debera responder a peticiones de
pronunciamiento prejudicial formuladas en situaciones muy sensibles (p. €j., de personas
privadas de libertad), para las cuales los amplios plazos —por inespecificos— con los que
de ordinario trabaja el Tribunal resultan claramente inapropiados. De ahi que, con buen
criterio, el Tratado de Lisboa (art. 2, apdo. 218) haya introducido un nuevo apartado cuarto
y ultimo en el art. 267 del TFUE en los términos antes expuestos. Un apartado que pre-
ceptia, expresamente, que ante peticiones de pronunciamiento prejudicial en relaciéon con
una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia se pronunciard «... con la mayor
brevedad...», lo que constituye la base y fundamento juridico primero y primario del PPU.

(28) Asies, buena parte de lo que aqui se diga no adquirira plena vigencia hasta pasados cincos afios de la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.3 de este Protocolo niim. 36 al TFUE
(Sobre las disposiciones transitorias). Hasta entonces, segtin establece el apdo. 1 del antedicho art. 10, con cardcter
transitorio y respecto de los actos de la Union en el dmbito de la cooperacion 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 serdn las siguientes: a) las atribuciones de la Comisién en virtud del articulo 258
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea no serdn aplicables; y b) las atribuciones del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en virtud del titulo VI del Tratado de la Union Europea, en su version vigente antes de la entrada
envigor del Tratado de Lisboa, seguirdn siendo las mismas, aun cuando hayan sido aceptadas con arreglo al apartado
2 del articulo 35 del mencionado Tratado de la Union Europea.
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Pero seamos rigurosos: en realidad, el PPU se instauré con anterioridad a la aproba-
cion y entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Fue en concreto la Decisién 2008/79/CE,
del Consejo de 20 de diciembre de 2007 (por la que se modifica el Protocolo del Estatuto
del Tribunal de Justicia)® 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 decision prejudicial relativas al ELSJ, un procedimiento urgente en el RPTJ.
De esta autorizacion, 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 RPT]J,
hay poco que decir. En lo fundamental —y como ya sefialdbamos al inicio de este epigra-
fe— los elementos integradores de su régimen juridico coinciden con los del procedimien-
to ordinario o comun, por lo que, en general, lo sefialado a lo largo del epigrafe 1.1 vale
también ahora.

No obstante, ello no nos exime de precisar aqui: @) que en el procedimiento acelerado
los plazos para la presentacion de las alegaciones u observaciones escritas es mds breve que
el fijado con cardcter 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 podra
prescindir de las conclusiones del Abogado General; ¢) 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, serd
el que fije el Presidente del Tribunal; e) que dicho plazo no serd inferior a quince dias
y que durante el mismo las partes y demds interesados presentardn sus observaciones y
alegaciones escritas; y f) que, en cuanto a estas alegaciones y observaciones, el Presidente
del Tribunal también podrd instar a las partes y a dichos interesados a que las limiten a los
aspectos de Derecho esenciales suscitados por la cuestion prejudicial.

En suma, de todo lo anterior se infiere que el acortamiento de plazos, asi como la eli-
minacién de fases que pudieran resultar superfluas, constituyen los dos ejes bdsicos del
procedimiento prejudicial acelerado. Como también lo son, por cierto, del procedimiento
prejudicial de urgencia.

Asi es, el procedimiento prejudicial de urgencia o PPU, inclusion hecha de su régimen
juridico (ordenado conforme al art. 267 dltimo parrafo del TFUE y los arts. 23 bis del ETJ
y 104 ter del RPTJ, fundamentalmente), se caracteriza por la reduccion de los términos del
procedimiento y la eliminacion, en la medida de lo posible, de actuaciones consideradas
redundantes. Tanto es asi, que la posible aplicacién del PPU se suma o afiade a la facultad
de solicitar la aplicacién del procedimiento acelerado por parte del 6rgano jurisdiccional
interno (MANGAS MARTIN)®?,

Ahora bien, a diferencia de aquél, las reducciones y minoraciones de plazos que con-
templa el PPU, por 16gica, son mds acusadas e intensas; ademds de que en el PPU se con-

(29) Vid. DOUE de 29 de enero de 2008, Serie L 24.

(30) Vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Unidn..., ob. cit.,
2010, p. 462.
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templa y admite expresamente la posibilidad de usar medios telemdticos e informdticos
con el mismo propdsito de acortar los tiempos del procedimiento.

3. Elrégimen 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 Politica
Exteriory de Seguridad Comiin (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 politica todavia hoy se encuentra en un estadio embrionario de
comunitarizacion®’. Dicho de otro modo: se ubica, en su mayor parte, en la érbita de los
Estados y responde a las reglas y 16gicas del Derecho internacional piblico.

Asi las cosas, no es de extrafiar que la PESC siga constituyendo en nuestros dias no
ya un régimen especial prejudicial, sino un verdadero régimen prejudicial excepcional.
Porque, en efecto, de esta politica ha derivado no ya la articulacién de un procedimiento
prejudicial especifico o singular respecto del general o comun, sino la instauracién 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.

Asi es, el primero sefiala clara y contundentemente: a) que la politica exterior y de
seguridad comun se regird por sus reglas y procedimientos especificos; b) que serd definida
y aplicada por el Consejo Europeo y el Consejo (que, dicho sea entre paréntesis, deberdn
pronunciarse por unanimidad salvo cuando los Tratados dispongan otra cosa); ¢) que en
la PESC queda excluida la adopcion de actos legislativos; d) que aquélla y ésos serdn
ejecutados por el Alto Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de
Seguridad, asi como por los Estados miembros (de conformidad con los Tratados); y e), en
lo que ahora mds nos interesa, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea no tendrd
competencia respecto de estas disposiciones, salvedad hecha de su competencia para con-
trolar el respeto del articulo 40 del presente Tratado (ejecucion de la politica exterior), asi
como para controlar la legalidad de determinadas decisiones contempladas en el parrafo
segundo del articulo 275 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Pues bien, este parrafo segundo del art. 275 del TFUE determina, de una parte, que
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no serd competente para pronunciarse sobre
las disposiciones relativas a la politica exterior y de seguridad comiin ni sobre los actos
adoptados sobre la base de éstas. Y de otra que, no obstante lo anterior, el Tribunal de
Justicia si serd competente: a) para controlar el respeto del articulo 40 del Tratado de la
Unién Europea (al que acabamos de referirnos); y b) también lo serd 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 continta siendo una subcategoria o sub-politica en el seno de los asuntos de
exterior; es decir, dentro del Titulo V del TUE (disposiciones relativas a la Accion Exterior de la Unién y disposiciones
especificas relativas a la Politica Exterior y de Seguridad Comun). Titulo, por lo demds, en el que la internalizacion
puede atin y prevalece sobre la comunitarizacién y donde los Estados (bien por si mismos, bien a través del Consejo
Europeo y el Consejo de la Unién) son quienes establecen las reglas del juego.
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sobre los recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el
parrafo cuarto del articulo 263 del presente Tratado (relativos al control
de la legalidad de las decisiones adoptadas por el Consejo en virtud del
capitulo 2 del titulo V del Tratado de la Unién Europea), por las que se
establezcan medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicas.

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 préctica totalidad de aquellos asuntos que guarden relacién
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 ejecucion de la politica exterior
de la Unién no debe alterar el status quo de la aplicacion de los proce-
dimientos comunitarios, asi como de las respectivas atribuciones de las
instituciones de la Unién); y b) las situaciones en las que el Tribunal de
Justicia se pronuncie sobre los recursos de anulacion interpuestos por
una persona fisica frente a un acto o reglamento de Derecho derivado de
la Unidn de los que resulte destinataria, o que le afecten directa e indi-
vidualmente (siempre y cuando, ademads, con dicho pronunciamiento
se contribuya a controlar la legalidad de las decisiones PESC por las
que se establecen medidas restrictivas frente a estas personas fisicas).
En fin, hoy (como antes del Tratado de Lisboa) la PESC escapa a la
competencia prejudicial del Tribunal de Justicia.

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y EL MECANISMO PREJUDICIAL AL HILO
DEL AUTO 86/2011, DE 9 DE JUNIO

Vaya por delante que, tratdndose este de un estudio dedicado al régimen
juridico de la cuestion prejudicial tras el Tratado de Lisboa, no figuraba
entre nuestros propdsitos iniciales dar cuenta detallada de ningtin caso
concreto, ni de ningtin pais en particular.

Sin embargo, y mientras se redactaban estas pdginas, ha ocurrido
que el Tribunal Constitucional espaiiol 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 interpretacion, de
validez y de interpretacion-validez) ante la Curia Comunitaria®?. Cues-

El Tribunal de
Justicia de la Unién
Europea no serd
competente para
pronunciarse sobre
las disposiciones
relativas a
la politica exterior
y de sequridad
comdn ni sobre
los actos
adoptados sobre
la base de éstas.

(32) El tenor literal de estas cuestiones es el siguiente: «1.*) El art. 4 bis, apartado 1, de la Decisién Marco
2002/584/JAI, en su redaccién vigente dada por Decisién Marco 2009/299/JAL, ;debe interpretarse en el sentido de
que impide a las autoridades judiciales nacionales, en los supuestos precisados en esa misma disposicion, someter la
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tiones, todas ellas, relacionadas con la Decisién Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13
de junio (en su redaccién vigente dada por Decisién Marco 2009/299/JAlI, del Consejo, de
26 de febrero), y que tienen su origen en la interposicidn 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 (Seccién 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 rebeldia) por un 6rga-
no jurisdiccional de aquel pais (el Tribunal de Ferrara). Tribunal que habia dictado orden
europea de detencion y entrega europea; y cuya sentencia condenatoria no es susceptible
de revisién conforme al Derecho italiano.

En suma, y pese a que nuestra intencidn inicial era otra, el planteamiento por parte del
Tribunal Constitucional espafiol de sus (tres) primeras cuestiones prejudiciales ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién nos ha obligado a que, siquiera en la parte final de este estu-
dio, nos apartemos minimamente de aquel propdsito y le dediquemos un breve comentario.

Comentario que, por lo demds y a diferencia de los que ya nos han brindado otros auto-
res®®, 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 ejecucion de una orden de detencién europea
(cursada por un Tribunal italiano) vulnera indirectamente, o no, el derecho a un proceso
con las debidas garantias amparado por el art. 24.2 de la Constitucién Espafiola.

Porque nuestra perspectiva tiene que ser por fuerza distinta. Aqui 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». Asi,
y a modo de pregunta, nos interesa conocer: a) ;por qué ha tardado tanto el Tribunal Cons-
titucional espafiol en hacer uso del mecanismo prejudicial?; y b) ;por qué si lo ha utilizado
precisamente en este caso concreto?

Para ello, y con cardcter todavia previo, conviene reflexionar y dejar establecido que
los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros estdn plenamente habilitados

ejecucion de una orden europea de detencion y entrega a la condicién de que la condena en cuestion pueda ser revisada
para garantizar los derechos de defensa del reclamado? 2.*) En caso de que la primera cuestion se responda afirmativa-
mente, ;es compatible el art. 4 bis, apartado 1, de la Decisién 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, asi como de los derechos de la
defensa garantizados en el art. 48.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea? 3.%) En el caso
de que la segunda cuestion se responda afirmativamente, ;permite el art. 53, interpretado sistemdticamente en relacion
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 revision en el Estado requirente, otorgando asi a
esos derechos un mayor nivel de proteccién que el que se deriva del Derecho de la Unién Europea, a fin de evitar una
interpretacion limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la Constitucién de ese Estado miembro?».

(33) Vid. ARROYO JIMENEZ, L., «Sobre la primera cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Constitucio-
nal», en InDret, nim. 4, 2011, pp. 1 a 25 [documento en linea, disponible desde Internet en <http://www.indret.com/
es/>, con acceso el 23 de diciembre de 2011]; TENORIO SANCHEZ, P., «Tribunal Constitucional y cuestién prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», en Diario La Ley, nim. 7520, Seccién Tribuna, Afio XXXI, pp. 1
a 12 [en su versi6n electrénica]; ARTAS RODRIGUEZ, J.M., «Sobre las cuestiones prejudiciales planteadas en el Auto
del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 2011 sobre la orden de detencién europea», en Diario La Ley, nim. 7726,
Seccién Doctrina, de 31 de octubre de 2011, Afio XXXII, pp. 1 a 11 [de su version electrénical.
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para presentar una cuestion o cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Unién; siempre y cuando —eso si— se verifiquen los tres requisitos basicos u objetivos de

los que ya hemos dado noticia en paginas anteriores.

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

La excepcionalidad del caso espaiiol no debe hacernos olvidar que, de ordinario, nada
impide a los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros (o a otros érganos de
andloga 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 MARTIN y LINAN NOGUERAS en
este punto®¥, serian los siguientes: a) que ante el «6rgano jurisdiccional» interno y remi-
tente se plantee una duda acerca de la interpretacion, la validez o ambas, de una norma o
acto del Derecho de la Unién; b) que dicha duda se suscite en el seno de un asunto todavia
pendiente (o «vivo») a nivel interno; y ¢) 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 razén alguna —al menos desde el Derecho comunitario y
desde un prisma subjetivo— para que un Tribunal Constitucional (incluido el espafiol) 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 cuestién prejudicial los Tribunales Constitucionales de los
Estados miembros forman parte o estdn incluidos dentro del concepto autonomo de «drga-
no jurisdiccional» comunitario. Un concepto que, segin hemos apuntado también antes y
conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién en esta materia,
se aplica y se predica de todo aquel 6rgano de un Estado miembro que retina los siguientes
caracteres: a) origen legal; b) permanencia; c) naturaleza obligatoria de su jurisdiccién;
d) respeto al principio de contradiccidn; e) aplicacion de normas juridicas en la resolucion
de los litigios y pleitos de los que conozca; y f) independencia.

Y ocurre, precisamente, que el Tribunal Constitucional espafiol satisface todos y cada
uno de estos criterios. En efecto, si nos atenemos al disefio que del mismo realiza la pro-
pia Constitucién (arts. 159 y ss.), asi como a la Ley Organica del Tribunal Constitucional
2/1979, de 3 de octubre (o LOTC, recientemente modificada), podemos afirmar sin temor
a equivocarnos que el Alto Tribunal espafiol: @) tiene un origen legal (el que le otorgan,
justamente, la Constitucién y su Ley Organica; b) posee un cardcter permanente; ¢) su
jurisdiccidn resulta obligatoria; d) respeta el principio de contradiccidn; e) aplica normas
juridicas en la resolucién 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
estdn llamados a ser y a actuar de manera independiente (vid. art. 159.5 de la Constitucién
Espafiola y art. 1.1 de la LOTC).

(34) Cfr., MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Union Euro-
pea..., ob. cit., p. 460.
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Asi pues, y a la luz de todas estas consideraciones, tan sélo cabe insistir en lo dicho
en un principio, y llegar a una tnica conclusién: que el Tribunal Constitucional espariiol
(como el resto de sus homonimos y homdlogos europeos) posee los rasgos y caracteres
que permiten cualificarlo como «organo 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 SANCHEZ): que «... en todo caso, desde el punto de vista del
ordenamiento comunitario, no cabe duda de que los Tribunales Constitucionales como el
espaiiol quedan incluidos en la nocién de 6rgano judicial elaborada con los criterios del
TJUE...» a los efectos de poder plantear una o varias cuestiones prejudiciales.

Asi lo ha confirmado, en fin, la practica forense. Porque es lo cierto que existen varios
ejemplos de tribunales constitucionales de otros paises miembros de la Unién que han
elevado cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia comunitario. Un Tribunal que no
ha objetado, ni apreciado, en estos casos razén alguna de inadmisibilidad por motivo de la
naturaleza constitucional del érgano remitente. A estos efectos, baste sefialar a los Tribuna-
les constitucionales de Austria, Bélgica, Lituania e Italia®; habiéndose mostrado también
favorable a esta posibilidad (de via prejudicial) el Tribunal Constitucional portugués©®.

Esto sentado, la pregunta que de inmediato nos asalta y cabe formularse es: ;por qué,
entonces, el «retraso» del Tribunal Constitucional espafiol en hacer uso del mecanismo
prejudicial?

2. La explicacién (interna y jurisprudencial) a la tardanza del Tribunal
Constitucional espaiiol en utilizar la «via» prejudicial

A la pregunta con la que termindbamos el epigrafe anterior, a saber, el porqué del retraso
o tardanza de nuestro Tribunal Constitucional en hacer uso del instrumento prejudicial, se
responde desde el escalén interno o nacional, y mas concretamente desde su propia juris-
prudencia, y no desde el Derecho de la Unién. En efecto, como acabamos de comprobar,
no parece existir ningtin obstaculo (subjetivo u objetivo) en el Derecho de la Unién que, a
priori, impida a los tribunales constitucionales de los Estados miembros valerse del meca-
nismo prejudicial; lo que incluye, evidentemente, al Tribunal Constitucional espafol.

Sin embargo, nuestro Alto Tribunal, con base en una concepcién del Derecho de la
Unién un tanto estrecha (como si entre éste y el Derecho constitucional interno no existiese
relacion alguna), viene rechazando la posibilidad de emplear la «via 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; 1a de 8 de mayo de 2003, Wihlergruppe, as. C-171/01; la de 20 mayo de 2003, Osterreichischer 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; 1a de 24 de mayo de 2008, Gouvernement de la Communauté frangaise y Gouvernement wallon, as. C-212/06;
la de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld, as. C-303/05; 1a 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 atafie a
la Corte Constitucional italiana, véase la STJ de 17 de noviembre de 2009, Flos, as. C-169/08.

(36) Vid. SSTCp ntims. 654/99, de 7 de diciembre; 240/00, de 11 de abril; y 1a 278/00, de 16 de mayo.
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Esta concepcién trae su causa y quedd 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 cuestién preju-
dicial, éste razond (FJ 7.° de la Sentencia) en los siguientes t€rminos:

«... es obligado que rechacemos tal pretension con sélo pensar que la

ratio decidendi de nuestro pronunciamiento desestimatorio no guar-

da relacién alguna con la norma comunitaria europea que el 6érgano

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

acomodacién o no del art. 211.2 d) LOREG a lo dispuesto en el art.

5 del Acta Electoral Europea, pues el problema de esa acomodacion

no es un problema constitucional [la cursiva ha sido afiadida por el

autor]. Como adviene el Abogado del Estado, el Derecho comunitario

europeo tiene sus propios 6rganos de garantia, entre los cuales no se Los Tribunales
cuenta este Tribunal Constitucional. Por consiguiente, ninguna solici- Constitucionales
tud de interpretacion sobre el alcance de la norma comunitaria citada

cabe que le sea dirigida al Tribunal de Luxemburgo, dado que el art. de los Estados
177 del Tratado CEE tinicamente resulta operativo en los procesos en miembros forman
que deba hacerse aplicacion del Derecho comunitario y precisamente parte o estan

para garantizar una interpretacién uniforme del mismo...». .
incluidos dentro

Este razonamiento, por cierto, encontré después continuacidn, entre del c?ncePto
otras, en las SSTC 143/1994, de 9 de mayo (FJ 8.°) y 265/1994, de 3 de autonomo
octubre. de «drgano

Sea como fuere, la razén que parece subyacer al comportamiento  jurisdiccional»
casi «autista» de nuestro Tribunal Constitucional en este punto (segin comunitario.
lo califica TORRES PEREZ)®” no es otro que su percepcién del Dere-
cho comunitario como una suerte de Ordenamiento ajeno. Como un
sistema juridico que se sitda en paralelo respecto a la norma consti-
tucional; y que, por consiguiente, no forma parte de los pardmetros 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 Unidn y las constituciones de los Estados
(incluida la espafiola) se establece un fragil y delicado equilibrio. Un
equilibrio que no resulta del todo claro ni satisfactorio en la practica
(particularmente en lo que concierne a los Derechos fundamentales),
aunque si en la teoria. Y es que, aunque no sea este ni el momento ni el
lugar oportuno para llevar a cabo una exposicion detallada de esta cues-
tién, si lo es para al menos apuntar:

(37) Cfr. TORRES PEREZ, A., Conflicts of Rights. A Theory of Supranational Adjudication, Oxford University
Press, Oxford, 2009.
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1) Que desde un estricto punto de vista tedrico, el equilibrio o la relacion que se esta-
blece entre el Derecho de la Unidn y las constituciones de los Estados miembros
estd presidido por el principio de primacia (tal y como ha venido sosteniendo el
propio Tribunal de Justicia de la Unién en su jurisprudencia mas temprana)®©®.

2) Que, no obstante lo anterior y cuando de los derechos fundamentales se trata, algu-
nos Tribunales constitucionales internos (léase el alemén, el Consejo Constitucio-
nal francés o, en su momento, la Corte Constitucional italiana) han mostrado cier-
tos reparos a este principio y a esta 16gica, hasta el punto de sugerir que, en algunos
supuestos, se podria excusar el cumplimiento estricto del principio de primacia
—1y del Derecho— de la Unién con el fin de asegurar el estricto respeto y garantia
de los derechos fundamentales nacionales.

3) Que este complejo sistema de relaciones Derecho de la Unidn-Derechos internos-
Constituciones en materia de derechos fundamentales se ha enmarafiado atin mas
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 Unién (CDFUE). Una Carta
que, desde ese instante, ha adquirido «... el mismo valor juridico que los Trata-
dos...» y que, en cierto modo, puede decirse que «constitucionaliza» una serie de
derechos fundamentales para la Unién y sus Estados, asi como para sus constitu-
ciones (los comprendidos en sus articulos 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) habrédn de interpretarse conforme a las
«... tradiciones constitucionales...» de dichos Estados; ) no ampliaran el catdlogo
de competencias de la Unién (ni de su Tribunal de Justicia) en esta materia; y ¢) se
aplicardn de manera condicionada y limitada, respectivamente, al Reino Unido, a
Polonia y a la Republica Checa®.

Asi pues, y como se puede apreciar, si bien la teoria nos indica que no puede verifi-
carse un conflicto stricto sensu entre el Derecho de la Union y las constituciones de los
Estados y que, aun en el supuesto de que asi fuera, cabria resolverlo acudiendo al principio
de primacia (y a la 16gica de que el Derecho de la Unién opera en un espacio distinto al
nacional), lo cierto es que en la practica ocurre que: a) dicho conflicto puede llegar a exis-
tir; y b) que, en tal caso, el recurso al principio de primacia (y a la teoria de la separacién
ideal de Derechos) presenta algunos inconvenientes. Porque el problema de base es que las
lineas rojas que en teoria deberian separar ambos espacios (el comunitario y el nacional-
constitucional), no estdn claras ni definidas en la practica. De ahi que —como antes se ha
dicho— pueda comprenderse que el Tribunal Constitucional espafiol 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; 1a STJ de 13 de julio de 1972, Comi-
sion vs. Italia, as. C-48/71; 1a STJ de 13 de junio de 1976, Watson y Belman, as. C-118/75.

(39) Vid. Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a Po-
lonia y al Reino Unido (Protocolo nim. 30, afiadido por el Tratado de Lisboa); asi como Declaracién de la Repuiblica

Checa relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Declaracién nim. 53 aneja al Tratado
de Lisboa).
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Sin embargo, que desde aqui podamos entender esta postura no significa que sea la méas
correcta ni la compartamos. A nuestro modesto entender, la falta de un marco juridico firme
y asentado de referencia a nivel comunitario no es excusa ni puede justificar —al menos sin
matices— la sistemadtica posicion de rechazo a abrir la «via prejudicial comunitaria» que
ha mantenido hasta el momento el Tribunal Constitucional espafiol. Porque, se quiera o no
—y es este uno de los grandes logros del Derecho de la Unién—, el Ordenamiento comuni-
tario impregna los Derechos nacionales, creando asi 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 Uni6n desde su ya famosa Sentencia Van Gend en Loos“?. Y si esto es cierto
—Yy a nuestro juicio lo es—, ocurrird que aquel Ordenamiento comunitario (en particular
con la entrada en vigor de la CDFUE y teniendo en cuenta el principio de cooperacion leal)
terminard incidiendo, o cuando menos habré de ser tenido en cuenta, como pardmetro de
referencia e interpretativo de los derechos fundamentales internos de los Estados y por sus
tribunales constitucionales. Una posibilidad que tendria perfecta cabida en la Constitucién
Espafiola, si nos atenemos a lo dispuesto en el art. 10.2 de la misma.

De hecho, y en esta linea, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido en alguno de
sus pronunciamientos (vid. STC 91/2000, de 30 de marzo) que en el proceso de determi-
nacién del alcance y significado que poseen los derechos fundamentales de nuestra Carta
Magna «... revisten especial relevancia los tratados y acuerdos internacionales sobre protec-
cién de los derechos fundamentales y las libertades publicas ratificados por Espaiia...»“D.
Tratados entre los que se encuentra y figura la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién.

Sin embargo, y como ya antes hemos sefialado, no ha sido este el entendimiento ni la
linea 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 espafiol si
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 JIMENEZ“, la razén explicativa del cambio de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol —siendo coherente en el fondo con su
linea argumental anterior— es que, en el caso de autos, si 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 habian presentado ante el Tribunal Constitucional espafiol y respecto de los cuales
habian 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 1a Union.

(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 JIMENEZ, L., «Sobre la primera cuestién 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 dambito material —y constitucional (art. 161)— de jurisdiccién es otro muy distinto.

Sin embargo, y precisamente en el caso que da lugar al ATC 86/2011, de 9 de junio,
si estamos ante un problema de cardcter constitucional. Un problema que, como ya antes
hemos apuntado, se reduce en esencia a dilucidar si un érgano jurisdiccional espafiol (la
Audiencia Nacional), al dar cumplimiento y ejecutar una orden de detencién europea dic-
tada por un 6rgano jurisdiccional de Italia (el Tribunal de Ferrara), podria haber vulnerado
(indirectamente), o no, el derecho a un proceso justo y con todas las garantias de un ciuda-
dano italiano; amparado por el art. 24.2 de la Constitucién Espafiola.

Asi 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 epigrafe también parece clara: el Tribunal Constitucional espafiol, en el
caso de autos (ante la posible vulneracién indirecta de un derecho fundamental interno), y
a diferencia de otras ocasiones, si 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...»“.

Es mads, a nuestro juicio hay una segunda razén (de indole estrictamente comunitaria)
que conviene no olvidar y que también explicaria que el Tribunal Constitucional espafiol
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 Unidn, el Tribunal Constitucional de nuestro pais duda de la
validez de un precepto de Derecho comunitario. Asi 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 Unién, descubrimos que aquél duda acerca de la compatibili-
dad del apartado 1 del art. 4 bis de la Decisién 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 Unién con lo establecido en una norma de Derecho originario.

Pues bien, es de todos sabido y en este trabajo se recordado, que cuando un 6rgano
jurisdiccional interno (y el Tribunal Constitucional lo es a estos solos efectos) duda acerca
de la validez de una norma, acto o prevision de Derecho de la Unién, estd obligado —y
no s6lo facultado— a plantear la cuestion o cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia comunitario. Por tanto, el Tribunal Constitucional espafiol, en este caso concreto,
no sélo podia 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-
siéon Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13 de junio.

Asunto del todo distinto y que aqui no nos concierne analizar, es el de si el plantea-
miento de la cuestion prejudicial (precisamente en este caso concreto) resulta «extempo-
rdneo» (segun alega en su oposicion a la misma el Ministerio Fiscal)®¥; 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 RODRIGUEZ, las
cuestiones prejudiciales planteadas resultan obvias, no menos forzadas
y evidencian que el ATC 86/2011, de 9 de junio «... desconoce cémo
ha de operar el principio de reconocimiento mutuo [de resoluciones
judiciales], cuya efectividad no sélo requiere consolidar la confianza en
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, sino el estableci-
miento de normas minimas de Derecho procesal...»“,

Lo que aqui importa, por el contrario, y confiamos en haberlo
subrayado, es que el Tribunal Constitucional espaiiol, por vez primera
en su historia, haya sido capaz de superar sus propias barreras juris-
prudenciales (y una l6gica 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 vulneracién indirecta, o no, de
un derecho fundamental interno). Y asi también, que con ello se abre
una interesante via (prejudicial) de colaboracion —hasta ahora inédi- Fl cardcter
ta— entre el Tribunal Constitucional espafiol y el Tribunal de Justicia .
comunitario. Una via que, como bien han sefialado algunos autores (por de p|e.za clave
todos ARROYO JIMENEZ)“®, bien puede servir para fortalecer, ya sea del sistema
al propio Tribunal Constitucional espafiol, ya sea al instrumento preju-  judicial europeo

dicial, en el seno del sistema jurisdiccional de la Union. se ha visto
reforzado con
V. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES la aprobacién y
Como hemos tenido ocasidén de comprobar, la cuestion o el mecanismo entrada en vigor
del Tratado

prejudicial constituye una pieza clave del sistema jurisdiccional de la
Unién Europea. A su través, en efecto y conforme al régimen del proce- de Lisboa.
dimiento prejudicial ordinario, al procedimiento prejudicial acelerado

o al procedimiento prejudicial de urgencia (PPU), el Tribunal de Justi-

cia, previa peticion (en principio voluntaria) de un 6rgano jurisdiccional

interno, puede interpretar la prictica totalidad del Derecho originario y

derivado de la Unidn, asi como evaluar el grado de adecuacién 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 cardcter de pieza clave del sistema judicial europeo
se ha visto reforzado con la aprobacion y entrada en vigor del Tratado
de Lisboa. Asi es, consecuencia directa o indirecta del mismo, lo cierto
es que el ambito de aplicacion 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 RODRfGUEZ, J.M., «Sobre las cuestiones prejudiciales en el auto del Tribunal Constitucio-
nal...», ob. cit., p. 11.

(46) Cfr., ARROYO JIMENEZ, L., «Sobre la primera cuestién prejudicial planteada...», ob. cit., pp. 22 y ss.
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Fundamentales de la Union Europea de caricter vinculante (excepcidn hecha del Reino
Unido, Polonia y, en un futuro, la Repuiblica 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 ocasién de comprobar, esta ampliacién
ha traido como consecuencia inesperada que tribunales constitucionales de los Estados
miembros que hasta ahora se habfan mostrado reticentes a utilizar la técnica prejudicial
se hayan atrevido a hacerlo. Es el caso del Tribunal Constitucional espafol que, a través
de su Auto 86/2011, de 9 de junio, ha planteado al Tribunal de Justicia de la Unio6n tres
cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion del art. 4 bis, apdo. 1, de la Decisién
Marco 2002/584/JAlI, del Consejo, de 13 de junio, en relacién 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 innovacion, hay que sefialar una segunda, como lo
es la «comunitarizacién» del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Es decir, su inclu-
sién en virtud del Tratado de Lisboa como una politica més en el seno de la Unién (aun con-
servando ciertas especialidades). Lo que significa, a su vez, que las decisiones que se adop-
ten en este dmbito podran ser conocidas prejudicialmente por la Corte de Justicia (dejando a
un lado aquellos actos y normas relacionados con las operaciones de estricta policia, orden
publico y seguridad interior, cuyo control y responsabilidad atafie 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 atin mayor de
pardlisis por acumulacion de trabajo que va a padecer (y estd padeciendo ya) el Tribu-
nal de Justicia. Pues es lo cierto que la ampliacién de la competencia del Tribunal de
Justicia de la que venimos de dar noticia no ha venido acompafiada de la instauracion 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
(paradigmaticamente, a favor del Tribunal General). Y ello, justo es decirlo, a pesar de que
el art. 256.3 del TFUE contempla esta posibilidad cuando asi lo disponga el Estatuto del
Tribunal de Justicia.

Por tltimo, existe una segunda cuestion 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, inclusion hecha del mecanismo prejudicial, y su encaje con
respecto a la tradicional labor desempefiada en este campo por los érganos constitucionales
internos y sus propios procedimientos interpretativos. Porque sucede que la atribucién de
cardcter juridico vinculante a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea ha
reabierto —como hemos visto en el caso espaiol— el debate acerca de si el Tribunal puede
ser considerado (0 no) un 6rgano constitucional o cuasi-constitucional; y, en caso afirma-
tivo, codmo podria encajar esta pieza (la Corte de Justicia) y sus atribuciones (incluidas las
prejudiciales) en el marco de la interpretacion de los Derechos fundamentales, junto a otras
piezas (los Tribunales constitucionales) y otras atribuciones (recursos de amparo, cuestiones
de constitucionalidad, etc.) caracteristicas de los Estados miembros y con una larga tradi-
cidn a sus espaldas como exegetas Unicos y principales de aquellos derechos.
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DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA RESPONSABILIDAD
POR ERROR JUDICIAL POR EFECTO DE LA SENTENCIA
TENDAM DEL TRIBUNAL EUROPEO
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RESUMEN

Consecuencias imprevistas de la presuncién
de inocencia: la revisién 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 criticamente la nueva
doctrina del Tribunal Supremo sobre responsabili-
dad patrimonial por error judicial en caso de prision
preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento
libre por la llamada inexistencia subjetiva del hecho
delictivo. Esta nueva doctrina supone en la practica
una reduccion de las garantias de los interesados, que
deberan instar ahora previamente la accién de reco-
nocimiento del error judicial para reclamar la indem-
nizacion. Paradéjicamente, la nueva doctrina es una
consecuencia de la doctrina establecida en la Senten-
cia Tendam contra Espaiia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuya tnica finalidad es tutelar el
derecho a la presuncién de inocencia. En el articulo se
explican las causas del cambio de doctrina y se expo-
ne una propuesta alternativa.

La dogmatica juridica depara a veces resultados para-
déjicos en su aplicacion practica. Sucede asi que algu-
nas decisiones juridicas 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-
bacién 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

—49 —



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

trario de lo que se proponen. Pero no es tan normal
el caso en que la doctrina de un Tribunal, dictada con
el propésito de elevar el nivel de garantias de los de-
rechos de los ciudadanos, tenga como consecuencia
indirecta reducir esas garantias. 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
interpretacion y aplicacion 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 prision
preventiva y posteriormente se declara en sentencia o
resolucion judicial firme la libre absolucion del afec-
tado, por inexistencia subjetiva del supuesto delito,
es decir, porque se establece con claridad la falta de
participacion del mismo en los hechos sancionables
penalmente.

Pues dicho giro jurisprudencial, que, como se verd,
puede dificultar en mayor medida que hasta ahora el
reconocimiento del derecho a la reparacion del daiio,
dice tener su raiz 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
Espaiia. Cuando lo cierto es que esta tltima sentencia
se pronuncia tan solo sobre el derecho a la presuncién
de inocencia, con la intencién de tutelarlo con poste-
rioridad incluso al proceso penal.

Para entender cémo y por qué ha tenido lugar ese
cambio de doctrina y para analizar criticamente la
causa que explica ese resultado paradéjico, conviene
recordar brevemente la legislacion y la jurisprudencia
espailola sobre la responsabilidad por error judicial en
tales supuestos, que muchos de los lectores conocen
sin duda. A continuacién veremos cudl es el contenido
de la citada Sentencia Tendam, en funcién de sus an-
tecedentes y de su propio texto. Y finalmente expon-
dremos los fundamentos de la nueva jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo.

Palabras clave: Presuncién de inocencia, responsabi-
lidad patrimonial por error judicial, prisién preventi-
va, Tribunal Supremo, garantias, libre absolucion.

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.

Key words: Presumption of innocence, patrimonial
liability due to judicial error, preventive detention,
High Court, guarantees, acquittal.
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1. EL REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR ERROR JUDICIAL EN CASO DE PRISION PREVENTIVA

Como es sabido, el articulo 121 de la Constitucién dispone que «los dafios causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién de Justicia, dardn derecho a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme
a la ley». Este precepto constitucional ha sido desarrollado por el Titulo V del Libro III de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial (arts. 292 a 297).

Por lo que se refiere a la responsabilidad por error judicial, que es lo que aqui nos inte-
resa, es decir, la imputable a una resolucién judicial supuestamente equivocada, el articulo
293 LOP]J establece el régimen general. En su virtud, la reclamacién de indemnizacién por
este concepto debe ir precedida de una decision judicial que expresamente reconozca la
existencia de tal error. Esa decisién puede resultar de una sentencia dictada en virtud de un
recurso de revision o bien, como es mds frecuente, en virtud de una accién judicial espe-
cifica, 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 juridico—
ante la Sala el Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional del érgano
al que se imputa el error (o a la Sala del articulo 61, si el error se imputa al propio Tribunal
Supremo).

La citada accidn judicial de reconocimiento del error judicial es, sin embargo, un cau-
ce limitado y dificil. No ya sélo por los términos con que se configura en la ley, dada la
limitacidn 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 mds de una resolucién que se revela contraria a
Derecho. Por eso dispone el articulo 292.3 LOPJ que «la mera revocacién o anulacién de
las resoluciones judiciales no presupone por si sola el derecho a indemnizacién». 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 légica o de explicacidn, ya afecte a la declaracién de hechos probados o a su valoracién
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)". Es, por tanto, un tipo de

(1)  Sobre el contenido de esta jurisprudencia me remito, por todos, al excelente libro de . LOPEZ MENUDO,
E. GUICHOT REINA y J.A. CARRILLO DONAIRE, La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos, Lex
Nova, Valladolid, 2005, pp. 339 y siguientes.
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error cualificado por su evidencia, que demuestra una actuacion del juzgador incomprensi-
ble e injustificable. Algo que excede del ejercicio normal de la funcién jurisdiccional, que
si incluye en cambio que se dicten decisiones aparentemente fundadas en Derecho, aunque
sean posteriormente revocadas.

Este tipo de error judicial indemnizable es, por lo demads, 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 infraccién del Derecho comunitario europeo imputable a una resolucion ju-
dicial. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que se recoge en las Sentencias de 30 de
septiembre de 2003, Kobler, y 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo, se refiere
al concepto de infraccion «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 actuacién dolosa o gravemente culposa de los jueces o magistrados, como deja
claro la reciente Sentencia de 24 de noviembre de 2011, Comision contra Italia, del propio
Tribunal de Justicia. Aun sin la concurrencia de este elemento de culpabilidad subjetiva,
una decision judicial puede ser manifiestamente errénea. Dicho sea sin perjuicio de que,
en la realidad, la cualificacion del error revela por lo general algin 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 logico. Si cualquier decision judicial que causa directamente dafios o perjuicios
evaluables y es posteriormente revocada confiriera a los afectados un derecho a indemni-
zacién, no habria recursos publicos suficientes para reparar todos esos dafios. El derecho a
la tutela judicial efectiva conlleva el de obtener una resolucién fundada en Derecho que dé
respuesta a las pretensiones de las partes. Pero una decisién judicial fundada en Derecho
no significa una decisién correcta en todo caso e insusceptible de ser revocada por su con-
tenido. En la esencia del sistema jurisdiccional estd que los jueces y magistrados pueden
equivocarse, pues no siempre es facil deducir y valorar los hechos y aplicar las normas
conforme a la interpretacion procedente —algo tantas veces opinable—. Por eso se prevén
los recursos contra las resoluciones judiciales. Y por eso también seria injusto imputar al
Estado —o sea, a los contribuyentes— las consecuencias lesivas de toda decisién judicial
que, en virtud de los mismos, se revela errénea.

Ahora bien, sin duda por la especial gravedad del error, el articulo 294 LOPJ singula-
riza un supuesto en el que no hace falta obtener una decisién judicial previa que confirme
la existencia de error judicial para reclamar la indemnizacién correspondiente. Es aquel en
que el interesado ha sufrido prisién 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 prisién
preventiva. Presuncién esta que no implica en absoluto atribuir negligencia o culpabilidad
al juez autor de tal medida provisional ni que la resolucién que ordena carezca de funda-
mento juridico o sea de por si irrazonable o ilégica. Se admite el derecho a indemnizacién
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 ptblicos, previsto por nuestra
legislacién administrativa.
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En consecuencia, se aplica en estos casos una regla especial, que
permite reclamar directamente la indemnizacién al Ministerio de Justi-
cia, al objeto de que se determine no ya la procedencia sino exclusiva-
mente la cuantia de la indemnizacién. Para lo cual el interesado cuenta
con el plazo de prescripcidn de la accién de responsabilidad de un afio,
a partir de la resolucidn judicial que declara la inexistencia del hecho
imputado.

Conviene precisar que la responsabilidad patrimonial a que se re-
fiere el articulo 294 LOPJ deriva de la prisién preventiva sufrida y no
de otro tipo de situaciones. Pues, en el vigente Derecho europeo y, en
concreto, en el articulo 3 del Protocolo nimero 7 al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos, existe una regla similar
de responsabilidad, pero se refiere a los supuestos de prision 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  de indemnizacién
responsabilidad por error judicial se aplica en nuestro Derecho, no solo o error judicial
en virtud de la ratificacion del citado Protocolo nimero 7, sino también basada en la
porque el que describe es uno de los casos en que el error judicial puede o .
resultar directamente de una sentencia dictada en recurso de revisién, Prsion preventiva
conforme al articulo 293 LOPJ. Dicho lo cual, lo que aqui nos interesa sequida de
es la responsabilidad por prisién preventiva en caso de posterior abso-  ahsolucion puede
lucién o sobreseimiento libre.

La reclamacion

presentarse sin
mads ante

2. LA AMPLIACION DE LA RESPONSABILIDAD ¢l Ministerio

DIRECTA AL SUPUESTO DE INEXISTENCIA de Justicia.
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)
ampli6 el &mbito de aplicacion del articulo 294 al supuesto denominado
de inexistencia subjetiva del hecho imputado, es decir, aquel en que
se declara por resolucién judicial que el afectado no participd 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 prisién preventiva no participd
o no pudo participar en ellos.

Bien entendido que se trata de aquellos casos en que esa no partici-
pacion 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 absolucién por falta de pruebas —o por cual-
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quier otra circunstancia o razén de Derecho— pero no consta la consideracién o manifes-
tacién expresa por la que el 6rgano judicial competente afirme la falta de participacion del
interesado en la comision del hecho delictivo. En la prictica, sin embargo, no siempre es
facil deducir del texto y fundamentos de la sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
si se considera acreditada la no participacidn o si se absuelve o sobresee simplemente por
falta de pruebas. De ahi que la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial no esté exenta de
matices en la practica®.

Esta doctrina jurisprudencial se elaboré y se consolidé desde finales de los afios ochen-
ta, es decir desde el mismo momento en que empez6 a aplicarse la regulacién de la LOPJ
sobre la materia. Salvo error u omisién 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
interpretacion finalista y extensiva de lo dispuesto en el articulo 294:

«Prueba de la inexistencia del hecho y prueba de la falta de participacién del sujeto —ar-
gumenta esa Sentencia— son, pues, dos supuestos equiparables y subsumibles ambos en
la regulacion del art. 294. No resulta en cambio viable extender su virtualidad a los casos
de falta de prueba de la participacion en el hecho, en los que la reclamacién de una posible
indemnizacién derivada de la prisién preventiva habré de discurrir por el cauce general del
art. 293.1».

Curiosamente, la STS de 27 de enero de 1989 desestim¢ la pretension de indemniza-
cidn, porque se trataba de un supuesto de absolucidn por falta de pruebas y no de inexisten-
cia subjetiva del hecho delictivo. Pero la doctrina se recogi6 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 mas de dos décadas.

Es mads, el Tribunal Constitucional, en la STC 98/1992, de 22 de junio, ratificé dicha
doctrina jurisprudencial en tanto que adecuada a la Constitucidn, 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 aplicacién 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
absolucioén por falta de pruebas es esencialmente diferente de los anteriores, en cuanto que
en los primeros estd probada la inocencia del acusado y, por consiguiente, que la prisién
preventiva fue acordada con error judicial y esto no ocurre cuando la participacién 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 participacién del acusado— y cosa bien distinta la ausencia de prueba de un
hecho positivo —existencia del hecho o participacién del acusado—, pues esta tltima no
es acreditativa del error judicial que contempla el art. 294.1 de la LOPJ y, por lo tanto, es
una situacién sustancialmente diferente de aquélla, lo cual justifica la diferencia de trato

(2)  Véase LOPEZ MENUDO y otros, op.cit., pp. 352-357.
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normativo que le confiere dicho precepto legal, segiin la interpretacion de la Sentencia re-
currida que resulta, por ello, plenamente conforme con el principio de igualdad reconocido
en el art. 14 de la Constitucion».

En definitiva, segtin la doctrina asentada hasta hace poco la reclamacién de indem-
nizacién por error judicial basada en la prisioén preventiva seguida de absolucién puede
presentarse sin mds ante el Ministerio de Justicia, conforme al articulo 294 LOPJ, siem-
pre que haya quedado acreditada por la resolucién judicial absolutoria sea la inexistencia
objetiva del hecho delictivo imputado sea la falta de participacién en el mismo del recla-
mante (inexistencia subjetiva). No solo eso sino que, segtin el Tribunal Constitucional, la
interpretacion extensiva del articulo 294 a los supuestos de inexistencia subjetiva seria
constitucionalmente necesaria, en virtud del principio de igualdad juridica, ya que una y
otra situacién son sustancialmente iguales.

Por el contrario, no es extensible el cauce del articulo 294 LOPJ a aquellos supuestos
en que la absolucidn se decreta por falta de prueba de la existencia de delito o de la parti-
cipacion en el hecho delictivo de quien ha sufrido la prision 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 debera instar primero la declaracion de error judicial
por el cauce previsto en el articulo 293.1 LOPJ y solo si se comprueba que ha habido tal
error —palmario, injustificable, ilégico..., como el Tribunal Supremo lo entiende— podra
formularse la reclamacién indemnizatoria.

En reiteradas ocasiones, nuestra jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del
Tribunal Constitucional, ha declarado la autonomia de los presupuestos de la responsa-
bilidad patrimonial en caso de error judicial por relacién a la presuncioén de inocencia®.
De donde se infiere que, si la absolucion basada exclusivamente en esa presuncién no
confiere automédticamente derecho a indemnizacién por error judicial cuando se ha de-
cretado prision preventiva, la denegacién de tal indemnizacion no prejuzga en absoluto la
culpabilidad del afectado. Una cosa es la presuncién 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 prisién preventiva contra quien, posteriormente no resulta condenado por falta de
pruebas. Tal error judicial, en el sentido que aqui 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 destruccién de pruebas o la
alarma social generada, puede justificar razonablemente la adopcién de una medida caute-
lar tan grave (arts. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Y, no existiendo error
judicial, no hay titulo de imputacién de responsabilidad patrimonial al Estado. El imputado
tiene en tales casos el deber juridico de soportar el dafio causado por la situacién de prision
preventiva, pues de lo contrario la diligencia de los jueces en la adopcién de las medidas
que a priori se estiman apropiadas para la persecucion de los delitos y la salvaguarda de la
seguridad ciudadana y los derechos de terceros podria quedar seriamente comprometida.

(3)  Asi, por ejemplo, en STS de 28 de septiembre 1999 y ATC de 22 de junio de 1998. Véase LOPEZ 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 construccién jurisprudencial que, fundada en una interpretacién extensiva de nuestra
legislacion, habia sido adoptada por nuestros Tribunales ha quedado desvirtuada a raiz de
la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el alcance
del derecho a la presuncién de inocencia. De hecho, el Tribunal Supremo ha modificado
radicalmente su posicion favorable a extender la regulacion del articulo 294 LOPJ a los
supuestos de prisidon 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 tipico de denegacion de
indemnizacién por prisién preventiva seguida de absolucién del interesado por falta de
pruebas. El Sr. Tendam, ciudadano aleman residente en Tenerife, fue imputado en su dia
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 tramitacién de las
diligencias penales sufrid varios meses de prision preventiva. Conocida la sentencia abso-
lutoria de la Audiencia Provincial de Tenerife, reclamé indemnizacién del Ministerio de
Justicia por error judicial, al amparo del articulo 294 LOPJ, que le fue denegada porque
no se trataba de un supuesto de inexistencia objetiva o subjetiva del delito, ya que segin
la Sentencia absolutoria «la no participacion del reclamante en los hechos delictivos no
habia quedado suficientemente establecida». La resolucién denegatoria de la responsabi-
lidad patrimonial fue confirmada en via judicial por la Audiencia Nacional y, en casacidn,
por el Tribunal Supremo, en aplicacién de la doctrina que hemos expuesto mads arriba,
pese a que el recurrente alegaba que se vulneraba con ello su presuncion de inocencia.
Posteriormente el Tribunal Constitucional inadmitié un recurso de amparo fundado en
ese mismo argumento, por entender que el derecho a la presuncién de inocencia no estaba
cuestionado, ya que las resoluciones objeto del recurso no tenian caricter 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 desaparicion de ciertos bienes del
recurrente incautados y el deterioro de otros que habian quedado en depésito judicial. Pero
esta cuestion no nos interesa ahora.

Pues bien, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que en este caso se ha
infringido el derecho a la presuncién de inocencia del Sr. Tendam, protegido por el articulo
6.2 del Convenio Europeo, en virtud de los fundamentos que a continuacién resumimos.

Para empezar, se entiende que se vulnera la presuncién de inocencia si una decision
judicial referida a un inculpado revela la «sensacién» de que es culpable, cuando su culpa-
bilidad no ha sido previamente declarada. Basta para ello una motivacién que haga pensar
que el juez considera al interesado culpable. Por otra parte, la proteccién de la presuncién
de inocencia no sélo alcanza a los procedimientos penales pendientes sino a cualquier otro
procedimiento judicial posterior a la absolucién, en la medida en que sean un complemen-
to o corolario del proceso penal en que aquél tenia la condicién de acusado. Por tanto, la
expresion de sospechas o dudas de culpabilidad en el contenido de decisiones judiciales
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o de cualquier otra autoridad publica posteriores a la absolucién son
incompatibles con la presuncién de inocencia. Ademds y aunque del
Convenio Europeo no se deriva el derecho a una indemnizacién por
prisién preventiva regular en caso de absolucidn posterior, en virtud del
principio in dubio pro reo no debe existir ninguna diferencia entre la
absolucidn por falta de pruebas y la absolucién por la acreditacion de la
inocencia de una persona. Dado que el fallo absolutorio no diferencia
en funcién 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 presuncion de inocencia exigir a una persona que
pruebe su falta de culpabilidad en un procedimiento de reclamacién
de indemnizacién por prisién 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 6rganos judiciales espafoles «han arrojado sospechas
sobre la inocencia del demandante», lo que constituiria una violacién
del articulo 6.2 del Convenio.

El Tribunal Europeo constata en tal sentido que el Ministerio de
Justicia rechaz6 la indemnizacidn solicitada por el recurrente, cierta-
mente con apoyo en el articulo 294 LOPJ, porque habia sido absuelto
por falta de pruebas —porque «la no participacién del demandante en
los hechos delictivos no habia sido suficientemente demostrada»— y no
por inexistencia objetiva o subjetiva del hecho delictivo. Una motiva-
cién semejante, «sin matiz ni reserva» deja planeando una duda sobre
la culpabilidad del interesado. Por ello, dicho razonamiento «que opera
una distincién entre la absolucion por falta de pruebas y la absolucién
por la constatacién de la inexistencia del hecho delictivo, desconoce
el fallo de absolucién 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
organos judiciales competentes confirmaron el razonamiento del Minis-
terio de Justicia, pues no hicieron otra cosa que aplicar la jurisprudencia
sobre el articulo 294 LOPJ, en funcién del criterio de la inexistencia
subjetiva. Y de todo ello deduce la violacién en el caso del derecho a
la presuncién de inocencia amparado por el articulo 6.2 del Convenio.

Hasta aqui el resumen de los fundamentos juridicos 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 habia ya tratado una
cuestiéon semejante, esto es, si la desestimacion de una pretension de
indemnizacién por prisién preventiva infringe la presuncién de inocen-
cia de quien fue absuelto, en la Sentencia de 25 de agosto de 1987,
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caso Englert contra Alemania. En dicha Sentencia, el 6rgano judicial competente acordé
poner fin al procedimiento penal que se instruia contra el recurrente por considerar que,
en funcién de las diligencias practicadas, la pena que podria corresponderle seria en todo
caso inferior al periodo de prisién preventiva que habia purgado ya. Pero rechazé al mismo
tiempo concederle una indemnizacidn por ese tiempo de pérdida de libertad en razén de las
sospechas de culpabilidad existentes, que predominaban sobre la presuncién de inocencia.
El Tribunal establece entonces que ningiin precepto del Convenio Europeo otorga a un acu-
sado el derecho a ser indemnizado por haber sufrido prisién preventiva regular, matizando
no obstante que la negativa a la indemnizacién «puede plantear un problema desde el punto
de vista del art. 6.2», es decir, de la presuncién de inocencia, si la motivacién del fallo
por el que se deniega equivale en sustancia a una apreciacion de culpabilidad sin que ésta
haya sido previamente declarada. A pesar de ello, en esta Sentencia el Tribunal entiende
que dicha constatacién de culpabilidad no se habia producido en el caso. Ademas, ninguna
decisién judicial previa habia declarado la absolucién del acusado, sino que las diligencias
penales finalizaron sin pronunciamiento al respecto.

Solucién 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 razén del veredicto de un
jurado, que estimd que no existia ninguna prueba concluyente contra €l. Sin embargo, el
Tribunal austriaco competente denegd la indemnizacién por la prisién preventiva sufrida
en virtud de las graves sospechas que seguian recayendo sobre el recurrente, enunciando
en su resolucién un conjunto de hechos y circunstancias que hacian imposible disipar tales
sospechas. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que, en
virtud de tal motivacion, el 6rgano judicial competente estaria apreciando la culpabilidad
del interesado, lo que es incompatible con el derecho a la presuncién de inocencia garan-
tizado por el articulo 6.2 del Convenio. En los casos Rushiti y Lamanna los hechos son
muy similares, pues se denegé la indemnizacién por prisidon 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 habia disipado las sospechas de culpa-
bilidad. Es decir, lo que el Tribunal de Estrasburgo considera contrario a la presuncién de
inocencia no es la negativa a indemnizar al preso preventivo en caso de absolucién, sino
que el razonamiento judicial en que se funda tal negativa destila de manera expresa una
sospecha de culpabilidad, posterior a la absolucién.

No obstante, hay otro directo precedente de la Sentencia Tendam, que aqui interesa
sefialar, constituido por la Sentencia de 25 de abril de 2006, dictada en el caso Puig Pane-
lla contra Espaiia. Los hechos enjuiciados en €l se remontan al asalto al cuartel militar de
Berga (Barcelona) por un grupo de personas en el afio 1980, que dio lugar a un proceso
penal ante la Jurisdiccién Militar. Tras multiples vicisitudes —entre ellas varias sentencias
anuladas en casacién o en amparo, con retroaccién de las actuaciones—, el proceso penal
termind por sentencia firme de condena del acusado por delitos de robo, utilizacién ilegal
de vehiculos y detencién ilegal. No obstante, en virtud de un recurso de amparo, el Tri-
bunal Constitucional anulé en 1992 la sentencia definitiva de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo por infraccién del derecho a la presuncién de inocencia del acusado. Entretanto,
el Sr. Puig Panella habia permanecido en prisién durante mds de tres afios, primero en con-
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dicién de preso preventivo, pero sobre todo en ejecucion de la sentencia de condena. Con
posterioridad a la sentencia de amparo reclamé del Ministerio de Justicia indemnizacién
por el periodo transcurrido en prision, reclamacién que le fue denegada en aplicacion del
criterio establecido en el articulo 294 LOPJ y de la jurisprudencia que lo interpretaba y
que antes hemos expuesto. El Ministerio de Justicia destacaba que la anulacién de su con-
dena se fundé en la falta de pruebas suficientes para desvirtuar la presuncidn de inocencia,
pero que no se habia demostrado realmente que el acusado no hubiera participado en la
comision de las infracciones que le fueron imputadas, es decir, la inexistencia subjetiva del
delito. La Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo confirmaron la resolucién adminis-
trativa que denegaba la indemnizacién por similares razones y el Tribunal Constitucional
inadmitié por auto un nuevo recurso de amparo contra el rechazo de la reclamacién de
responsabilidad patrimonial, fundado en la violacién de la presuncién de inocencia.

Aunque en este caso se reclamaba indemnizacién no por prisién preventiva seguida de
absolucién sino por prisién firme acordada por una sentencia posteriormente anulada —de
manera que el articulo 294 LOPJ se habia aplicado (implicitamente) por analogia— 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-
cién por la prisién sufrida no puede suponer poner en cuestion la inocencia del interesado
ni arrojar una duda de culpabilidad, el Tribunal Europeo considera que las autoridades
espafiolas habrian actuado con una «severidad excesiva» en este caso y que, el hecho de
aplicar el criterio del articulo 294 LOP]J, en vez de los mds genéricos del articulo 292 LOPJ
—error judicial y funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia— es lo que
llevé al Ministerio de Justicia primero y a los érganos jurisdiccionales después a «examinar
si la ausencia de participacion del reclamante [en los hechos delictivos imputados] habia
sido suficientemente constatada». En la medida en que, segin el Tribunal, ello supone
mantener una sospecha de culpabilidad en contra de una persona definitivamente absuelta
con anterioridad, se habria infringido el derecho a la presuncién de inocencia. En fin, la
Sentencia de Estrasburgo en este caso «atribuye su peso» al hecho de que el recurrente fue
condenado tras trece afios (sic) de actuaciones procesales penales antes de que el Tribunal
Constitucional le otorgara el amparo.

Es posible que las circunstancias concretas de este tltimo 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
demads precedentes, se deduce con claridad que el Tribunal muestra un juicio negativo so-
bre el criterio de aplicacién del articulo 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 modificé inmediatamente el criterio
hasta entonces seguido en dos Sentencias de 23 de noviembre de 2010 (Seccién 6.%, nims.
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 interpretacion
extensiva que el propio Tribunal Supremo venia haciendo del articulo 294 LOPJ para afia-
dir los supuestos de inexistencia subjetiva del hecho delictivo imputado, y contintia con el
razonamiento siguiente:

«Este planteamiento, en la medida en que trata de justificar la inexistencia subjetiva en la
distincién entre la absolucién por falta de pruebas en aplicacion de los principios rectores
del proceso penal (presuncién de inocencia) y la absolucién derivada de una constatacion
o prueba de la no participacion en los hechos, identificindose esta tltima con tal inexisten-
cia subjetiva, se ha puesto en cuestioén por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya
en su sentencia de 25 de abril de 2006, asunto Puig Panella c. Espafia, n.° 1483/02, y mas
claramente en la reciente de 13 de julio de 2010, asunto Tendam c. Espaifia, n.® 25720/05,
que entiende que la desestimacién de la pretension indemnizatoria con el argumento de que
la no participacion del demandante en los hechos delictivos no habia sido suficientemente
establecida, sin matizaciones y reservas, deja planear una duda sobre la inocencia del de-
mandante, y que el razonamiento, operando una distincidn entre una absolucién por falta
de pruebas y una absolucién resultante de una constatacién de la inexistencia de hechos
delictivos, desconoce la absolucién previa del acusado, cuya declaracién 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 constatacién
de la inocencia de una persona no ofreciendo ninguna duda. Concluye dicho TEDH que con
tal planteamiento se ha producido una violacién del art. 6.2 del Convenio, que establece el
derecho de toda persona a la presuncién 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 inclusién entre los supuestos amparados por
el art. 294 de la LOPJ, a cuyo efecto no puede perderse de vista que la interpretacion y
aplicacién del indicado precepto ha de mantenerse, en todo caso, dentro de los limites y
con el alcance previstos por el legislador, que en modo alguno contempla la indemnizacién
de todos los casos de prisidn 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 demds y
segun se desprende de las referidas sentencias del TEDH, no supone infraccion del art. 6.2
del Convenio, pues como se indica en las mismas, ni el art. 6.2 ni ninguna otra clausula del
Convenio dan lugar a reparacién por una detencidn provisional en caso de absolucién y no
exigen a los Estados signatarios contemplar en sus legislaciones el derecho a indemniza-
cién por prision 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 argumentacién acerca de la falta de participacién 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 indemnizacién al amparo del art. 294 de la
LOP]J, 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 Proteccién 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 especifico de error ju-
dicial, que no estd sujeto a la previa declaracién judicial del mismo
exigida con cardcter general en el art. 293 de la LOPJ, configurando
un titulo de imputacién de responsabilidad por el funcionamiento de
la Administracién de Justicia, consistente en la apreciacion de error
judicial en la adopcién de la medida cautelar de prisién provisional,
que el legislador entiende que se revela cuando la resolucién penal de
absolucién o sobreseimiento libre se produce “por inexistencia del he-
cho imputado” y no de manera genérica o en todo caso de absolucién
o sobreseimiento libre.

Pues bien, siendo clara la improcedencia de una interpretacion del
precepto como titulo de imputacién de responsabilidad patrimonial
en todo supuesto de prision 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 participacion del imputado en la realizacién del hecho
delictivo, poniendo en cuestion, en los términos que indica el TEDH
en las citadas sentencias, el derecho a la presuncién de inocencia y el
respeto debido a la previa declaracidn absolutoria, que debe ser res-
petada por toda autoridad judicial, cuales sean los motivos referidos
por el juez penal, en esta situacién decimos, no se ofrece a la Sala
otra solucién que abandonar aquella interpretacion extensiva del art.
294 de 1a LOPJ y acudir a una interpretacion estricta del mismo, en el
sentido literal de sus términos, limitando su dmbito a los supuestos de
reclamacién 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 imputacién, cualesquiera que sean las razones a las que
atienda el Juez penal.

Es evidente que con dicho cambio de doctrina quedan fuera del 4m-
bito de responsabilidad patrimonial amparado por el art. 294 de la
LOPIJ aquellos supuestos de inexistencia subjetiva que hasta aho-
ra venia 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 absolucién. Por otra parte, ello no resulta extrafio
a los criterios de interpretacién normativa si tenemos en cuenta que,
como hemos indicado al principio, el tantas veces citado art. 294
LOPJ contiene un supuesto especifico de error judicial, que queda
excepcionado del régimen general de previa declaracién 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 regulacién de
la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Adminis-
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tracion de Justicia en cuanto viene referida al funcionamiento anormal de la misma, por
lo que una interpretacion estricta de sus previsiones se justifica por ese cardcter singular
del precepto.

Ha de afiadirse que ello no supone dejar desprotegidas las situaciones de prisién preventiva
seguida de sentencia absolutoria o sobreseimiento libre, que venian siendo indemnizadas
como inexistencia subjetiva al amparo de dicho precepto, sino que con la modificacién del
criterio jurisprudencial tales reclamaciones han de remitirse a la via general prevista en el
art. 293 de 1a LOPJ.

Finalmente no podemos dejar de significar que tal interpretacién no es sino una conse-
cuencia de los términos en los que el legislador ha establecido el titulo de imputacién de
responsabilidad patrimonial en dicho precepto, que viniendo referido a la existencia de
error judicial en la adopcién de la medida cautelar de prisién provisional, no se condiciona
a la apreciacion directa de dicho error atendiendo a las circunstancias en que se adopté la
prision preventiva ni se extiende a todos los supuestos de posterior absolucién o sobresei-
miento libre sino que se presume o se entiende puesta de manifiesto cuando la resolucién
que pone fin al proceso supone una declaracién de inexistencia del hecho, pero sin que
ello implique identificar el error con esta declaracién, de manera que seria a través de una
modificacidn legislativa como podria clarificarse y dar otro contenido y alcance a este titu-
lo de responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Administracién de Justicia
previsto en el art. 294 de la LOPJ».

5. OBSERVACIONES CRITICAS

Hasta aqui la descripcion de la situacion, que sin duda es lo que més importa desde la
vertiente practica del Derecho. Pero podemos —y debemos— también analizar la correc-
cion juridica 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 restriccién de
derechos —al menos de orden procedimental, que no es poco— para quienes sufrieron
prisién preventiva y después piden una indemnizacién porque se declard su inocencia por
no participacién en los hechos.

Es comprensible, para empezar, que el Tribunal Supremo no deduzca de la Sentencia
Tendam una mayor ampliacion del &mbito de aplicacion del articulo 294 LOPIJ, para incluir
en €l todos los supuestos de prisién preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento,
incluidos aquellos, tan frecuentes, en que estas ultimas decisiones se basan en la falta de
pruebas. Si lo hubiera hecho no solo habria dado lugar a un sinfin de reclamaciones de res-
ponsabilidad directas por error judicial, con riesgo de colapso del sistema, sino que ademas
estaria confundiendo sin més la salvaguarda del derecho a la presuncién de inocencia con
la responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios que derivan de la situacién de
prision preventiva. Pero ya se ha dicho que, en términos de 16gica juridica, esa confusion
no cabe, por la sencilla razén de que no toda absolucidn posterior revela que la decision de
imponer o mantener la prisién preventiva a un inculpado fuera un error judicial.

Es comprensible, pues, que el Tribunal Supremo, dado el rigor de la Sentencia Tendam,
adopte la solucion contraria: ante el riesgo de que se pueda entender de nuevo o en general
que el rechazo de la via indemnizatoria del articulo 294 LOPJ por no tratarse de un caso de
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inexistencia subjetiva lesiona la presuncién de inocencia, porque significa poner en duda la
inocencia del reclamante, y es contraria a lo dispuesto en el articulo 6.2 del Convenio Eu-
ropeo, mejor no hacer ningtn tipo de distingos. Interpéngase por cualquier imputado ab-
suelto en tal situacién la accién para que se reconozca el error judicial que abre el articulo
293 LOPJ y, solo si se reconoce, tramitese la correspondiente reclamacién indemnizatoria.
Comprensible es esta solucion. Pero otra cosa es que sea justa. A mi modo de ver, cabe
oponer algunos reparos que, de ser atendidos, podrian restablecer las garantias hasta ahora
existentes en nuestro ordenamiento.

Conviene primero hacer una referencia a la Sentencia Tendam. Esta resolucion 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 proteccion de los derechos humanos,
sobre la base de los escuetos y, en teoria, clasicos enunciados de los articulos del Convenio.
Pero el activismo sin matices puede llevar a establecer una doctrina errénea, maxime si
los mismos razonamientos se aplican a situaciones que guardan entre si claras diferencias,
creadas al amparo de ordenamientos juridicos nacionales regidos por ldgicas parcialmente
diversas.

Puede entenderse que se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia si, para negar
la indemnizacién por prisién preventiva, un érgano 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 decision denegatoria de la indemnizacién
se basa en que existian fundadas sospechas de culpabilidad de los interesados, pese a que
habfan sido absueltos por un jurado por falta de pruebas. En cuanto al caso Puig Panella,
que no es de indemnizacion por prision preventiva sino firme, la decisién del Tribunal de
Estrasburgo se funda en un conjunto de circunstancias concurrentes, entre ellas la larga
duracién 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 espafiolas habrian resuelto el asunto.

En el caso Tendam, en cambio, el Tribunal va mds all4, pues aplica de manera un tanto
mecdnica y sin matices la misma doctrina, cuando lo cierto es que los érganos adminis-
trativos y judiciales que negaron la indemnizacién por prisién preventiva al Sr. Tendam
no cuestionaron nunca la inocencia del reclamante, sino que se limitaron a aplicar, de
manera practicamente automdtica, una regla jurisprudencial establecida, la que asimila
la inexistencia subjetiva de delito al supuesto contemplado en el articulo 294 de la LOPJ.
Si, segtin su jurisprudencia anterior, se infringe el derecho a la presuncién de inocencia al
denegarse la indemnizacidn por prisién preventiva cuando «por su manera de actuar, por
los motivos de sus decisiones o por el lenguaje utilizado en su razonamiento», los 6rganos
competentes «arrojan sospechas sobre la inocencia del demandante», bien podria haber
entendido el Tribunal Europeo que en este caso no hay tal manifestacién de sospecha ni,
por tanto, vulneracién de la presuncidn de inocencia. Por otra parte, la aplicacion del ar-
ticulo 294 LOPJ a los casos de inexistencia subjetiva supone tan solo un atajo en el proce-
dimiento para solicitar la indemnizacién, basado en una presuncién de error judicial, pero
no excluye que el error judicial se declare también en otros supuestos, como los de prisién

— 63—



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

preventiva seguida de la absolucidn por falta de pruebas, por la via del articulo 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 indemnizacién por error judicial a través de las vias
del articulo 294 LOPJ a quienes resultaron absueltos por falta de pruebas no supone arrojar
sobre el reclamante sospecha alguna de culpabilidad después de la absolucién, a no ser
que en la resolucién administrativa o judicial que deniega la indemnizacién se expliciten
tales sospechas. La decision del Tribunal Europeo en el caso Tendam no es acertada, pues
supone una aplicacién extrema y nada matizada de su propia doctrina sobre la cuestion.

Quizd por esa misma razon, la respuesta de nuestro Tribunal Supremo, es decir las
consecuencias a extraer de la Sentencia Tendam, podria haber sido otra. En vez de eliminar
la ventaja reconocida en el procedimiento de reclamacién de responsabilidad por error
judicial a quienes se encuentran en la situacién de absolucién por inexistencia subjeti-
va del hecho delictivo, podria haber distinguido aquellos casos en que las resoluciones
administrativas que deniegan la indemnizacion por la via del articulo 294 LOPJ en caso
de absolucidn por falta de pruebas arrojan o no, en su motivacién, razonamientos o fun-
damentos, algiin tipo de sospecha de culpabilidad. Pues —podria haber aclarado nuestra
jurisprudencia sin desconocer por ello la doctrina del Tribunal Europeo— el mero hecho
de que se deniegue la indemnizacién por esta via en todos los casos de absolucién por
falta de prueba no significa en absoluto, en nuestro ordenamiento juridico, que se ponga en
cuestion la inocencia de los interesados.

Sobre estas bases, seria deseable que se recuperara la doctrina tradicional de nuestro
Tribunal Supremo de aplicacién del articulo 294 LOPJ a los casos de inexistencia sub-
jetiva del delito. Pero por el momento estd claro que, salvo en los casos de inexistencia
objetiva a los que se refiere literalmente el precepto, cualquier persona que haya sufrido
prisién provisional y haya sido posteriormente absuelta por cualquier motivo tendrd que
instar la declaracion de error judicial por la via del articulo 293, para poder reclamar
después y en su caso la indemnizacién que corresponda. Claro estd que, para declarar o
no la existencia de error judicial al decretar o mantener la prision preventiva, el Tribunal
Supremo no deberd basarse en si la absolucidn 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 si mismas con la
presuncién de inocencia.
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1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJUE seleccionada en la presente crénica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y 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 reflexién durante el periodo que comprende esta crénica.

2. PRINCIPIOS GENERALES
La STJUE de 21 de diciembre de 2011, en el asunto C-465/10, que tiene por objeto una

peticién de decision prejudicial presentada por el Conseil d’Etat (Francia) en virtud del
articulo 267 TFUE, en el procedimiento entre Ministre de 1’ Intérieur, de 1’Outre-mer, des
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Collectivités territoriales et de I’Immigration y Chambre de commerce et d’industrie de
I’Indre, aplica el principio de proporcionalidad.

El Tribunal remitente pregunt6 al Tribunal europeo diendo al principio de proporcio-
nalidad, un Estado miembro puede aplicar a la recuperacién de una ventaja indebidamente
percibida a cargo del presupuesto de la Unién un plazo de prescripcion de treinta afios,
como plazo de prescripcién mds largo en el sentido del articulo 3, apartado 3, del Regla-
mento nim. 2988/95.

Dentro de la posibilidad prevista por esa disposicién, los Estados miembros conservan
una amplia facultad de apreciacion para aplicar plazos de prescripcién mds largos a las
irregularidades que causen perjuicios a los intereses financieros de la Unién (sentencia
Corman, asunto C-131/10, apartado 54).

Pues bien, para el TJUE, atendiendo al objetivo de proteccién de los intereses finan-
cieros de la Unidn, para el cual el legislador de la Unién consideré que una prescripcion
de duracién cuatrienal, incluso trienal, era ya de por si de duracién 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 adopcién de una medida como
la de recuperacidn de una ventaja percibida indebidamente, «parece que conceder a dichas
autoridades un plazo de treinta afios de duracién va més alld de lo necesario para una admi-
nistracion diligente (véase la sentencia Ze Fu Fleischhandel y Vion Trading, apartado 43)».

Por tanto, el TJUE respondié a la cuestion planteada sefialando que el principio de
proporcionalidad se opone, en relacién con el ejercicio por los Estados miembros de la
facultad que les reconoce el articulo 3, apartado 3, del Reglamento nim. 2988/95, a la
aplicacién de un plazo de prescripcion de treinta afios a la recuperacion de una ventaja
indebidamente percibida con cargo al presupuesto de la Unién.

3. FUENTES

En el periodo al que se circunscribe esta crénica pueden destacarse las siguientes resolu-
ciones por orden cronoldgico.

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 disposicion interpretativa sobre
las Directivas al sefialar que la determinacién de su sentido y alcance se llevara a cabo a la
luz de los objetivos perseguidos por las mismas y a la luz del contexto en el que se incluya
la disposicidn interpretada (fundamento 185). Asi 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 STIJUE 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 juridico de la Unién. 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 demds Directivas en materia de propie-
dad intelectual (fundamento 44). Andlogamente, la STJUE de 18 de octubre de 2011, As.
C-34/10, Briistle, destaca que la determinacién del significado y del alcance de los térmi-
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nos no definidos por el Derecho de la Unién 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). Ademads, cuando la disposicién comunitaria no contenga una remision
expresa al Derecho de los Estados miembros, su sentido y alcance habran de ser objeto en
toda la Unién Europea de una interpretacién auténoma y uniforme (fundamento 25). Esto
ultimo también se sefiala en el fundamento 42 de la STJUE de 24 de noviembre de 2011,
C-281/09, Comision contra Espaia.

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 interpretacion dada por el Tribunal de
Justicia a las disposiciones de dicho Convenio es igualmente vélida para ese Reglamento
cuando las disposiciones de éste y las del Convenio puedan calificarse de equivalentes
(fundamento 38). Idéntica prevision 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 funcién del Tribunal de Justicia a la hora de emitir un pronunciamiento
prejudicial, la STJIUE de 10 de noviembre de 2011, As. C-126/10, Foggia-SGPS, dispone
que

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

Eso si, corresponde sélo al érgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance exacto
de esa remisién al Derecho de 1a Unidn, puesto que la competencia del Tribunal de Justicia
se limita inicamente al examen y a la interpretacion 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 articulo 267 TFUE, pronunciarse sobre la compatibi-
lidad de normas de Derecho interno con el Derecho de la Unidn ni interpretar disposicio-
nes legislativas o reglamentarias nacionales, si es competente para proporcionar al érgano
jurisdiccional nacional todos los elementos de interpretacién de Derecho de la Unién 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 Rumania entre mayo de 2004 y septiem-
bre de 2007, teniendo en cuenta que Rumania se adhirié a la Unién Europea el 1 de enero
de 2007, 1a STJUE de 24 de noviembre de 2011, C-283/10, Circul Globus Bucuresti, admi-
te la competencia del Tribunal de Justicia para interpretar las disposiciones del Derecho
de la Unién tinicamente a partir de la fecha de adhesion de este pais a la Unién Europea
(fundamento 28). Por ello, al ser los hechos del litigio principal parcialmente posteriores a
la fecha de adhesion de Rumania a la Unién 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 STIJUE de 24 de noviembre de 2011,
As. acum. C-468/10 y C-469/10, ASNEEF, recuerda que si las disposiciones de una Directi-
va son, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas,
los particulares podran invocarlas frente al Estado, en particular cuando éste no haya adap-
tado el Derecho nacional a la Directiva dentro del plazo sefialado o cuando haya procedido
a una adaptacién incorrecta (fundamento 51). Al efecto ttil 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 aplicacién de normas nacionales no puede mermar dicho
efecto (fundamento 30).

Por ultimo, la STJUE de 9 de febrero de 2012, C-277/10, Luksan, contiene una intere-
sante aclaracion acerca del sentido del articulo 351 TFUE. Segtin este precepto, las disposi-
ciones de los Tratados no afectardn 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 adhesidn, entre uno o varios Estados miembros, por
una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra. Asi, la Sentencia referida sefiala que

«la disposicién del articulo 351 TFUE, parrafo primero, tiene por objeto precisar, confor-
me a los principios del Derecho internacional, que la aplicacién 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 adhesioén 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 Unidn, 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 raiz de la evolucién del Derecho de la
Unioén, una medida legislativa adoptada por un Estado miembro conforme a una facultad
ofrecida por un convenio internacional anterior deviene contraria al Derecho de la Unién.
En tal situacién el Estado miembro interesado no puede invocar dicho convenio para libe-
rarse de las obligaciones nacidas posteriormente del Derecho de 1a Unién (fundamento 63).

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se suscribe la presente crénica de jurisprudencia no se observan
grandes modificaciones en la doctrina de los tribunales de la Unién Europea respecto los
recursos de anulacién y de omisién. Y, es mds, apenas se encuentran sentencias y autos
sobre estos recursos.

No obstante, respecto el recurso de anulacion, 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 record6 que los actos de las instituciones de la Unién producen efectos mientras
no hayan sido revocados, en su caso anulados en el marco de un recurso de anulacién o
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bien declarados invdlidos a raiz de una cuestion prejudicial o de una excepcién de ilegali-
dad. Es interesante recordar cémo el Tribunal General (Sala Cuarta) en su sentencia de 7
de diciembre de 2011, HTTS, asunto T-562/10, si bien anul¢ el reglamento ndm. 961/2010
del Consejo, de 25 de octubre de 2010, relativo a medidas restrictivas contra Irdn, en cuanto
afectaba a HTTS (HTTS, Hanseatic Trade Trust & Shipping GmbH) por no estar suficien-
temente motivada su inclusién en la lista de entidades a las que se tenian que inmovilizar
todos sus fondos y recursos econdmicos por prestar cobertura a las actividades nucleares
de Irdn. No obstante, defendié que se mantuvieran sus efectos durante dos meses, aunque
se anulara este Reglamento, pues «la anulacién del Reglamento ndm. 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 sustitucién por un nuevo acto, la demandante
podria seguir comportamientos cuyo objetivo fuera neutralizar el efecto de ulteriores medi-
das restrictivas» (apartado 42).

Respecto el recurso de omisién podemos recordar el auto del Tribunal General (Sala
Quinta), de 9 de enero de 2012, Neubrandenburger Wohnungsgesellschaft/Comisién, asun-
to T-407/09, en el que se declar6é que no debia prosperar el recurso por omisién pues «una
carence prend fin a la date de réception de la prise de position de I’institution par I’auteur de
la mise en demeure (arrét du Tribunal du 27 janvier 2000, Branco/Commission, T-194/97
et T-83/98, Rec. p.I1I-69, point 55). En I’espece, a supposer méme 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 periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre la
responsabilidad extracontractual y la responsabilidad del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales

Vaya por delante que, en lo concerniente a este topico 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 tematica de los motivos de (in)admision prejudicial (lo que
nos obliga a ocuparnos de ella una vez mds); ni b) que el Tribunal de Justicia de la Unién
no haya aprovechado la ocasién para perfilar otros extremos de este peculiar mecanismo
procesal comunitario, como mds adelante se comprobara.

Pero refirimonos ahora a los motivos de inadmision. Unos motivos que han sido objeto
de atencién 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 ningtin otro durante los dltimos tres meses, cinco de
los motivos clasicos de inadmisién prejudicial. Ademds, esta sentencia nos permite obser-
var —al menos en este caso— como el Tribunal de Justicia, partiendo de la regla general de
la admisién prejudicial, suele desmontar una tras otras las alegaciones de inadmisién de las
partes (demandadas) en el proceso, hasta llegar a rechazarlas todas; y, en su consecuencia,
declarar la admisién de la totalidad de las cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente.

Asi es, en sus apdos. 44 a 71, 1a STJ de 1 de diciembre de 2011, Painer, as. C-145/10,
disecciona y compendia cinco de los motivos tradicionales de inadmisidn prejudicial, como
lo son: a) la falta de elementos de hecho y de derecho en el escrito de remisién (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 peticion (asi como las cuestiones que la
integran) no guardan relacion alguna con el Derecho de la Unidn, esto es, resulta hipotética
(v. apdo. 57); d) la circunstancia de que los preceptos por cuya interpretacion se interroga
al Tribunal de Justicia resultarian del todo claros (v. apdo. 63); y e) que varias de las cues-
tiones planteadas resultan «... demasiado genéricas...» (apdo. 67). Siendo asi que, en opi-
nién siempre de las demandadas, las cuestiones prejudiciales (todas) deberian inadmitirse.

Sin embargo, el parecer del Tribunal de Justicia de la Unién es otro muy distinto. De
hecho, y como acabamos de apuntar, la Curia comunitaria desmonta uno tras otro estos
motivos de inadmisién, hasta concluir (apdos. 50, 56, 66 y 71 de la sentencia) que las
cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccional interno resultan (todas) admisibles. Asi
es, en primer lugar y frente a la primera objecién de las partes demandadas (en el sentido
de falta de elementos de hecho y de derecho en el escrito de remisién), la Curia comu-
nitaria considera (apdo. 48 de la Sentencia): «... que la resolucién de remisién define el
contexto factico y normativo nacional en el que se inscriben las cuestiones planteadas...»;
y que, ademds, «... el organo jurisdiccional remitente indica las razones por las que estimé
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 Unién contempladas por dichas
cuestiones...».

En cuanto al segundo de los motivos de inadmisién invocado por las partes deman-
dadas (que la cuestion prejudicial se ha planteado por un érgano de primera instancia en
relacién con un precepto relativo a la politica de visado, asilo e inmigracién del antiguo
art. 68 del TCE, lo cual resulta imposible), la Corte comunitaria nos recuerda (apdo. 54 de
la sentencia): «... que la peticién de decision 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 articulo 68 CE
estd derogado...»; resultando de todo ello que: «... Desde entonces se aplican a las peti-
ciones prejudiciales sobre interpretacion de los actos adoptados en el &mbito de la coope-
racion judicial en materia civil, en virtud del articulo 267 TFUE, las normas generales que
regulan la peticion de decision prejudicial...»; lo que a su vez implica que «... los érganos
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jurisdiccionales [de instruccién], como el 6rgano jurisdiccional remitente, estdn facultados
para plantear al Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion...» de
normas y preceptos relacionados con aquella politica (apdo. 55 de la Sentencia).

En tercer lugar, y frente al también tercero de los motivos de inadmisién invocados
por las partes demandadas (el referido al cardcter hipotético de la remisién prejudicial), el
Tribunal de Justicia contra-argumenta (apdo. 60 de la sentencia): «... que el mero hecho
de que la resolucién de remisién no contenga una declaracion formal segtn la cual los
articulos de prensa de que se trata en el asunto principal no estdn protegidos por derechos
de autor, no evidencia que la cuestion prejudicial segunda, letra a), sea hipotética o que no
tenga relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio...».

Por lo demds, y en lo que atafie al cuarto de los eventuales motivos de inadmision
prejudicial aducidos por las partes demandadas (la inexistencia de duda razonable alguna
que tenga que ver con el Derecho de la Unién), la Curia comunitaria considera, simple
y llanamente (apdo. 64 de la sentencia), que «... nada impide a un 6rgano jurisdiccional
nacional plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial cuya respuesta, segun las
demandadas en el procedimiento principal, no deja lugar a duda razonable alguna...».

Por 1ltimo, y en lo que concierne al quinto de los motivos de inadmisién prejudicial
invocado por las demandadas (el cardcter demasiado genérico de alguna de las cuestiones
prejudiciales planteadas), el Tribunal de Justicia de la Unién evidencia (apdo. 69 de la
sentencia) que en el proceso principal se estd discutiendo acerca de la distincidn entre:
«... libre utilizacién y reproduccion de un retrato fotogréfico...»; distincién a la que cabal-
mente se refiere «... la cuarta cuestién planteada...». De modo y manera tales que, al
menos esta cuestion (apdo. 70 de la sentencia), «... no puede considerarse sin relacién
alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal ni de naturaleza hipotética...».

En suma, tanto este quinto motivo de inadmisién como los cuatro anteriores son recha-
zados por el Tribunal de Justicia de 1a Unién y, en su virtud, resultan declaradas admisibles
todas las cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional interno.

En todo caso, y como ya antes se ha dicho, no s6lo de los motivos de inadmision se
ha ocupado este Tribunal durante el periodo que comprende esta crénica. Es mds, la Curia
comunitaria ha tenido ocasién 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
ultimos tres meses.

Asi, por ejemplo, la Corte de justicia de la Unidn 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 cuestién planteada por el
6rgano jurisdiccional remitente. A este respecto, y en la STJ de 21 de diciembre de 2011,
Danske Svineproducenter contra Justitsministeriet, as. C-316/10, 1la 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 cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales del articulo 267 del TFUE: «... corresponde exclusivamente
al juez nacional, que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la
decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades
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del asunto pendiente ante €I, tanto la necesidad de una decisién 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 modificacién material de las cuestiones prejudicia-
les o la respuesta a las cuestiones complementarias formuladas por la demandante
del litigio principal en sus observaciones seria incompatible con la obligacién 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 caricter graciable— que se modifique el alcance o
extension material de la cuestion o cuestiones planteadas por el 6érgano jurisdiccional de
remision.

Asi también, y en la STJ de 14 de febrero de 2012, Toshiba Corporation e.a., as.
C-17/10, 1a Curia comunitaria ha tenido ocasién de esclarecer si son admisibles, o no, las
cuestiones prejudiciales planteadas por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro de
la Unidén que lo es con cardcter sobrevenido. Dicho de otro modo: qué sucede en aquellos
supuestos en los que un érgano jurisdiccional de un Estado presenta un escrito de remisién
prejudicial relativo a un asunto del que ahora conoce, pero que se inici6 antes de que dicho
organo y Estado adquiriesen la cualidad de érgano y Estado de la Unidn.

Pues bien, a este respeto y en opinién del Tribunal de Justicia de la Unidn, este solo
dato no es motivo suficiente para inadmitir la cuestién o cuestiones prejudiciales suscitadas
por el juez interno; aunque si 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 6rgano jurisdiccional remitente estima nece-
sario considerar que el asunto sobre el que versa el litigio principal implica una conducta
unica y continuada cuya finalizacién sé6lo se produjo con posterioridad...» a la adhesion a
la Unién del Estado considerado (la Repuiblica Checa); b) que la conducta sobre la que se
interroga al Tribunal de Justicia en la cuestion prejudicial resulta contraria a la competen-
cia «... globalmente...», pero también en relacion con la normativa vigente el dia en que
finaliz6 (a saber, el articulo 81 del TCE y el Reglamento nim. 1/2003, del Consejo, de 16
de diciembre de 2002); y c) que, por dltimo y de las propias indicaciones del 6rgano juris-
diccional remitente, se desprende que la resolucion discutida en el litigio principal tiene en
cuenta «... exclusivamente los efectos contrarios a la competencia producidos, en territorio
checo, por la actuacidn del cartel entre las empresas implicadas, antes del 1 de mayo de
2004...»; esto es, inicamente comprende el periodo anterior a la adhesion de la Republica
Checa a la Unién. Por todo ello (apdo. 43 de la sentencia), la Curia comunitaria entiende
que: «... procede examinar las cuestiones prejudiciales...».

Finalmente, no querriamos concluir este epigrafe (prejudicial) sin dar cuenta, siquiera
somera, de la Uinica sentencia que en los dltimos tres meses ha tenido su origen en un érga-
no jurisdiccional espafiol. 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 aqui importa, tan sélo cabe rese-
far: a) que procesalmente ha sido planteada por el Juzgado de lo Mercantil ndm. 1 de Ali-
cante y nim. 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 Galdés Internacional, S.A., y Proyectos Integrales de Balizamiento, S.L.);
b) que, en lo sustantivo o material tiene por objeto la interpretacidn del articulo 19, aparta-
do 1, del Reglamento (CE) nim. 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 articulo 19, apartado 1, del Reglamento (CE) ndm. 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 infraccién del derecho de exclusiva otorgado por un
dibujo o modelo comunitario registrado, el derecho de prohibir la utilizacién 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 impresion general distinta, incluido el
tercero titular de un dibujo o modelo comunitario registrado posterior...».

E) Medidas cautelares

Durante el tiempo que comprende esta crénica, ninguna sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién 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
topico del sistema jurisdiccional comunitario.

5. MERCADO INTERIOR

A) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de anélisis (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.%), de
21 de diciembre de 2011, «Euroetil» (C 503/10), cuyo origen es una cuestion prejudicial
planteada desde Bulgaria, relativa a la exigencia de pago de impuestos especiales para los
biocombustibles.

Segun el tribunal, la definicién 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 mds de un 98,5% de alcohol
etilico, 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 armonizacién de las estructuras de los impuestos espe-
ciales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas, a un producto como el que es objeto del
litigio principal, que contiene mds de un 98,5 % de alcohol etilico y que no ha sido desna-
turalizado siguiendo un procedimiento de desnaturalizacién especifico, aunque se obtenga
a partir de la biomasa siguiendo una tecnologia distinta a la utilizada para producir alcohol
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etilico de origen agricola, 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 definicién de bioetanol que
figura en la Directiva 2003/30.

B) Libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios

En el periodo 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 debia procederse al cobro inmediato del grava-
men sobre las plusvalias latentes correspondientes a los elementos del patrimonio de una
sociedad que traslada su sede de direccion 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 cuestion prejudicial planteada por Bélgica sobre el siempre
polémico tema de los derechos de autor y la posibilidad intentada por una Sociedad de ges-
tion de derechos de autor de colocar un «filtro» a los programas de descargas.

Hay cuatro Directivas comunitarias que resultan de aplicacién: La 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico); La 2001/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién; 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
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién 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 proteccién de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad
y las comunicaciones electrénicas).

Pues bien, todas estas Directivas leidas conjuntamente e interpretadas a la luz de
los requisitos derivados de la proteccidn 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 electrénicas que circulen a través de sus servicios, en
particular mediante la utilizacidn de programas «peer-to peer»;

— que se aplique indistintamente con respecto a toda su clientela;
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— con caricter preventivo;
— exclusivamente a sus expensas y

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

Haremos una especial referencia a la STJUE (Sala Primera), de 24 de noviembre de
2011, Comisién/Espaiia (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 definicién legal en el Derecho europeo:

«El tiempo total dedicado a la emision de publicidad en todas sus formas y a la televenta,
con exclusion de los programas de televenta regulados en el apartado 3 de este articulo, no
serd superior al 20% del tiempo diario de emision.

El tiempo de emisién dedicado a anuncios publicitarios no podra superar el 15 % del tiem-
po total diario de emision».

Varios criterios interpretativos concretan los siguientes limites diarios:

«Publicidad (en todas sus formas) y anuncios de televenta: 20% del tiempo de emision
diario. Esta limitacién 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 emisién diario. En esta limitacion 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 duracién (normalmente entre
10y 30 segundos), independiente de los programas. Es una produccion stock (sobre soporte
permanente) susceptible de reemision».

Los criterios interpretativos contienen la siguiente definicién de «otras formas de
publicidad»:

«Publirreportajes: mensaje publicitario de mayor duracién que el anuncio, generalmente
argumental, informativo o descriptivo. Es igualmente una produccidn stock susceptible de
reemision, si bien por sus caracteristicas singulares de duracién y argumentacién no se
reemite habitualmente.

Telepromociones: mensajes publicitarios asociados a un programa utilizando el mismo es-
cenario, atrezzo, ambientacion y/o vestuario del programa al que se asocia. Es una produc-
cion “flujo” no destinada a su reemision independiente, si no es dentro de la reemision 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 telepromocién puede consistir en un mensaje exclusivamente verbal del presentador
siempre que el mismo tenga finalidad publicitaria. [...]

Anuncios publicitarios de patrocinio: a peticion de algunos operadores de television, el
anterior Secretario General de Comunicaciones determiné que un tipo peculiar de anun-
cio —la euroclaqueta, en la denominacién de un operador—, en el que simultineamente
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: Duracién méxima 10 segundos; Emisién inmediatamente anterior o posterior al
programa a que se refiere; Realizacién con caracteristicas notoriamente distintas de la de
los anuncios convencionales. [...]

Microespacios publicitarios: los microespacios conteniendo mensajes publicitarios se con-
siderardn “otra forma de publicidad” cuando su duracién sea superior a 60 segundos y no
consistan en una mera agrupacién de spots con un leve hilo comiin».

La denuncia parte de la Comisién Europea, y el Tribunal de Justicia declara el incum-
plimiento por parte de Espaiia de las obligaciones impuestas por la Directiva 89/552/CEE
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva, en su version 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 telepromocion,
los anuncios publicitarios de patrocinio y los microespacios publicitarios, sean emitidos
por las cadenas de televisidn espafiolas durante un tiempo que excede el limite maximo del
20% del tiempo de emisidn por hora de reloj establecido en dicha Directiva.

En apoyo de la decision del Tribunal se citan las Sentencias sentencias de 18 de octubre
de 2007, Osterreichischer Rundfunk, C-195/06, y la de 20 de octubre de 2011, Interedil,
C-396/09, atin no publicada en la Recopilacién.

Por dltimo, en la STIUE (Sala Primera) de 1 de diciembre de 2011, Comision/Bélgica
(asunto C 250/08), la Comision pretendia que de declarase el incumplimiento por parte de
Bélgica (en realidad, de la Region 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,
Unicamente 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 Region Flamenca y no si estd situada en un Estado miembro distinto de Bélgica o en un
Estado miembro de la Asociacién 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, Comisién/Hungria (asunto C 253/09).

B) Libre circulacion de trabajadores

1. Ventajas fiscales

La STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comision c. Hungria, as. C-353/09, confirma
la compatibilidad con el Derecho de la Unién de determinadas disposiciones tributarias

—78 —



CrONICAS - I. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

hiingaras relativas a la transmisién de inmuebles. La sentencia tiene su origen en el recurso
de incumplimiento interpuesto por la Comisién, quien consideraba que dicha normativa
vulneraba los arts. 18, 39, 43 y 56 TCE, ya que s6lo establecia deducciones fiscales a la ad-
quisicién de inmuebles para uso residencial cuando la vivienda que se vendia previamente
—a fin de posibilitar la nueva adquisicién— estaba radicada en Hungria. Para la Comision
Europea, ello implicaba un trato profundamente discriminatorio.

El Tribunal de Justicia admite que el régimen fiscal controvertido supone una restric-
cion a las libertades comunitarias. Evidentemente, la medida perjudica a quienes deseen
establecerse en Hungria comprando alli un inmueble en relacién 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 restriccion estd suficientemente
justificada por perseguir de forma proporcionada un objetivo de interés general como es
salvaguardar la coherencia del sistema fiscal. Y es que:

«[...] dicha restriccion 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 Hungria, la doble imposicion del capital in-
vertido en la compra de la residencia anterior revendida mientras tanto. Por otra parte, [...]
la Reptiblica de Hungria 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 equivaldria a tratar a estas ultimas transacciones como si
ya hubiesen estado sometidas al impuesto controvertido, pese a que no ha sido asi. Eviden-
temente, esta situacion es contraria al objetivo mencionado de evitar la doble imposicién
por lo que respecta al sistema fiscal hingaro.

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
Unidn, los Estados miembros disponen, sin perjuicio del respeto del Derecho de la Unidn,
de cierta autonomia en materia tributaria y que, en consecuencia, no tienen la obligacién
de adaptar su propio sistema tributario a los diferentes sistemas de tributacién de los demas
Estados miembros para eliminar, en particular, la doble imposicién (véanse, por analogia,
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 circulacién de capitales

1. Ventajas fiscales

La STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comisién c. Bélgica, as. C-250/08, declara la
compatibilidad con el Derecho de la Unién de determinadas disposiciones tributarias bel-
gas relativas al impuesto sobre transmisiones patrimoniales. La normativa controvertida
s6lo establecia deducciones fiscales a la adquisicién de inmuebles para uso como vivienda
principal cuando la vivienda principal que se vende previamente —a fin de posibilitar la

—-79 —



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

nueva adquisicion— estaba radicada en la Region Flamenca. El supuesto, es muy similar

al analizado en la STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comisién c. Hungria, as. C-353/091,
si bien en la sentencia que resefiamos ahora se adopta la perspectiva de la libertad de cir-
culacién de capitales, ya que:

«31 [...] es también jurisprudencia reiterada que las medidas nacionales que puedan
impedir o limitar la adquisicion 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. 1-299, apartado 24, y de 15
de octubre de 2009, Busley y Cibrian Fernandez, C-35/08, Rec. p. [-9807, apartado 21).

32 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe examinarse la normativa con-
trovertida tnicamente a la luz del articulo 56 CE. En efecto, por una parte, el articulo 18 CE
no puede aplicarse de manera auténoma en el presente litigio, ya que los casos en que la
adquisicion de una nueva vivienda en la Region Flamenca por una persona que se traslada a
esa region belga desde otro Estado miembro sin motivacién econdémica estan cubiertos por
la libre circulacion de capitales. Por otra parte, en el caso de autos, como sefiala el Reino
de Bélgica, la eventual infraccion del articulo 43 CE es la consecuencia necesaria de la
vulneracidn de la libre circulacién de capitales».

Ahora bien, el Tribunal Europeo estima igualmente que existe una restriccion 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 circulacién de proceder a la
compra de un bien inmueble en la Regién Flamenca.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia considera que la normativa fiscal analizada no
vulnera el Derecho de la Unién Europea ya que la restriccion a la libre circulacion de capi-
tales se justifica por razones relativas a la coherencia del régimen fiscal. Y se subraya que
esa restriccion es adecuada para alcanzar tal objetivo en cuanto opera de forma totalmente
simétrica, ya que s6lo los impuestos sobre transmisiones patrimoniales anteriormente pa-
gados en el marco del régimen fiscal belga pueden deducirse.

Luis ORTEGA ALVAREZ

JosE ANTONIO MORENO MOLINA
Luis F. MAEso SEco

FrRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO

JESUS PUNZON MORALEDA

JosE MARIA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES

(1)  Vid., en esta crénica, el epigrafe dedicado a libre circulacion de trabajadores.
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E) La competencia exclusiva autonémica en materia de ganaderia resulta limitada por la
competencia del Estado para dictar normas basicas en materia de ordenacion general
de la economia, sanidad y medio ambiente (art. 149.1.13.%, 16.* y 23.* CE): validez de
las disposiciones estatales que ordenan las explotaciones porcinas.

F) Distribucion de competencias en materia laboral: vulneracion de las competencias
ejecutivas autonomicas al asignarse a un érgano estatal la aplicacion de las medidas
administrativas que hubieran de adoptarse en relacion con las empresas que contasen
con centros de trabajo en mas de una Comunidad Auténoma.

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

H) Bases del régimen energético (art. 149.1.25.* CE): nulidad de preceptos de una ley
autonémica que contradicen las normas basicas del Estado.

I) Potestad subvencional del Estado: requisitos formales de la normativa basica, compe-
tencias autonémicas de gestion de los fondos estatales.

1. INTRODUCCION

En este nimero analizamos las sentencias del Tribunal Constitucional dictadas entre oc-
tubre y diciembre de 2011. Incluimos en el apartado de distribucién de competencias las
SSTC 148 y 151/2011 porque, aunque son de 28 y 29 de septiembre, fueron publicadas en
la pagina web del Tribunal Constitucional con posterioridad al cierre del anterior nimero
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
cuestion interna de constitucionalidad y 33 recursos de amparo. Entre estos dltimos, 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 afio y medio y dos afios.

El TC sigue sin especificar en la gran mayoria de los casos el motivo por el que el
recurso de amparo es admitido a tramite, prolongando la incertidumbre que sufren los re-
currentes a la hora de acudir al Alto Tribunal. Tan s6lo 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
faciles de encuadrar en los supuestos sefialados por la STC 155/20009.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

A) Recurso de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.
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B) Cuestion 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.l) Admisién por nueva doctrina constitucional

— Integracion de precepto legal con las garantias constitucionales del art. 24.1 CE: STC
181/2011, de 21 de noviembre.

Mediante Auto de 7 de agosto de 2006, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional accede a lo solicitado en la orden europea de detencién y entrega emi-
tida por las autoridades holandesas y acuerda la entrega del demandante de amparo para
cumplimiento de una pena de prisién impuesta por la comisién de un delito de trafico de
drogas. La solicitud exactamente era de «<ampliacién de entrega», es decir, un procedimien-
to en el que el condenado ya habia sido entregado a las autoridades que plantean la orden
de detencién por la comisién de otro delito. El problema es que el precepto que regula esta
«ampliacion de entrega» (art. 24.3 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo) no establece expre-
samente el trdmite de audiencia del condenado. Consecuentemente la Sala Cuarta accede a
la ampliacién de entrega sin posibilitar la intervencién del recurrente en el procedimiento,
por si mismo o a través de un Abogado. De esta forma, la Sala Primera del Tribunal Consti-
tucional cree que esta falta de regulacion debi6 de integrarse con las garantias 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, basdndose en el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y sentencias del TEDH, ponderando los bienes en conflicto, por un lado,
la proteccién de la menor y por otro lado, el derecho a la defensa del acusado, sentencia la
vulneracién del art. 24.1 CE por indefension, pues el acusado deberia haber tenido en el
proceso penal previo las minimas oportunidades exigibles para contradecir el testimonio
de la menor que ha dado lugar a su condena.

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

El recurrente en amparo alega que la policia vulnerd su derecho a la intimidad (art.
18.1 CE) por revisar el portitil en donde tenia contenido peddfilo sin orden judicial. El
recurrente llevé su ordenador portétil a reparar a una tienda y el duefio, al ver el contenido
peddfilo, lo llevé 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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sién 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 participes o la acreditacién de la comisién de posibles abusos sexuales a
menores (FJ 7).

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

La recurrente planted el recurso de amparo contra el Auto dictado en primera instancia
y confirmado luego en apelacidon que decretd la inadmisidn a tramite de la solicitud de la
recurrente para la apertura de procedimiento de conciliacién 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 4mbito de
las diligencias preliminares y no de la conciliacién, por lo que no cabe darles curso por esta
via procedimental, sin que se concediese trdmite de subsanacion.

A raiz de la afirmacién «A falta de pronunciamientos concretos de este Tribunal en
torno al problema y procedimiento que aqui se suscita» en el FJ 2, es de presumir que la
Sala Segunda admitiera este recurso de amparo por completar la interpretacion del art. 24.1
CE que el Alto Tribunal estima vulnerado.

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

En este recurso de amparo el Tribunal Constitucional declara contraria al art. 27.10 CE
(autonomia universitaria) la interpretacién que la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo realizé del art. 56.2 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional interpreta el derecho fundamental a la au-
tonomia universitaria (art. 27.10 CE) en un supuesto concreto: cuando colaboran las Uni-
versidades y la administracién penitenciaria para la educacién universitaria de los reclu-
sos. El Tribunal Constitucional declara contraria a la jurisprudencia constitucional (STC
47/2005, de 3 de marzo) la interpretacion que el Tribunal Supremo realizé del art. 56.2 de
la Ley Organica General Penitenciaria que hacia depender de una previa suscripcion de un
acuerdo interadministrativo (entre Universidad y Administraciéon Penitenciaria) no solo la
prestacion de la docencia a distancia a los reclusos sino «la validez misma de la ordenacién
abstracta por la Universidad de las especialidades que la prestacién 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 colaboracién entre la Administracidn penitenciaria y las Universidades
publicas presupuesto habilitante del ejercicio por éstas de su potestad normativa para la
regulacion de lo que constituye el niicleo de la autonomia universitaria: la proteccion de la
libertad académica, en su manifestacion de libertad de ensefanza, estudio e investigacion
frente a todo tipo de injerencias externas (STC 47/2005, de 3 de marzo, F5)» (FJ 7).

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

La Seccion Tercera estima la postura del Ministerio Fiscal que defiende que el recurso
de amparo inadmitido si 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 Seccidén 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
aplicacion de una norma prevista para penas privativas de libertad (art. 50.4 parrafo 5 de la
Ley de enjuiciamiento criminal) a penas como la expulsidn, que es de caricter heterogéneo
en relacion con ella. Tal aplicacién produce una privacion de libertad afiadida y superflua
que va a soportar el condenado sin reflejo compensatorio en la pena efectivamente impues-
ta de expulsion.

a.2) Admisién cuando la vulneracién proviene de una disposicion de cardcter general

— Vulneracion del derecho fundamental a la legalidad penal, en el dmbito administrativo
sancionador, producida por una disposicion de cardcter general: STC 144/2011, de
26 de septiembre.

El Tribunal Constitucional confirma la anulacién sentenciada por el Tribunal Supremo
del Reglamento del «Rioja», aprobado por Orden de 3 de abril de 1991, del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacidn, por la lesion del principio de legalidad en materia
sancionadora (art. 25.1 CE) en relacion con la sancion impuesta por utilizacion indebida de
contraetiquetas y precintos, tipificada en el art. 51.1.6 del citado Reglamento.

a.3) Cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econdémica
0 que genere consecuencias politicas generales

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

El presente recurso de amparo es planteado por la Diputada dofia Marfa Inmaculada Ortega
Martinez 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 suspension en el ejercicio de
la funcién 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 repercusion social: STC 183/2011, de 21 de noviembre.

El caso trata sobre la denominacién de la titulacién «graduado o graduada en Ingenie-
ria de la edificacion» recogida en un acuerdo del Consejo de Ministros del14 de diciembre
de 2007 y la Orden ECI/3855/2007, de 27 de diciembre, que establecen los requisitos para
la verificacién de los titulos universitarios oficiales que habilitan para el ejercicio de la
profesién 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 1a 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 cuestién juridica de relevante y general repercusion social o econémica o tenga
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unas consecuencias politicas generales», pues se impugna «una Sentencia anulatoria de
disposiciones generales en materia de titulacién universitaria habilitante para el ejercicio
de una profesion regulada, con eventual incidencia en el desarrollo del objetivo del espacio
europeo de educacidn superior de adoptar un sistema de titulos académicos facilmente
comprensibles y comparables en los Estados miembros de la Unién Europea» (FJ 2).

a.4) Perjuicio grave al recurrente pero sin trascendencia juridico-objetiva

En algunos de los recursos de amparo admitidos, la vulneracién del derecho fundamental
no encaja en ninguno de los supuestos de la STC 155/2009, FJ 2. Sin embargo, el perjuicio
que de esa vulneracién se produce al recurrente es realmente significativo. Es indiciario
que estos casos se encuadren en el &mbito penal y sancionador, como la expulsién del te-
rritorio nacional de un extranjero y la ejecucidn hipotecaria de viviendas..

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

En un proceso de ejecucion hipotecaria el Juzgado de Primera Instancia ndim. 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 suspension
ejecutiva de unos inmuebles (ateniéndose al tenor de la cuestién prejudicial devolutiva
resuelta por aquel Juez de lo Mercantil), la mayoria viviendas. Esta negativa incide direc-
tamente en continuar con la ejecucion 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 resolucién juridicamente fundada (art. 24.1 CE) de los
recurrentes, toda vez que tenian derecho a que la suspension de la ejecucion 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 juridico constitucional
de fondo, cabe plantearse la posibilidad, como ya lo hiciera en alguna ocasién el Tribunal
Constitucional Federal aleman en materia de desahucio, si el dafio ocasionado a los recu-
rrentes por una pésima praxis del érgano jurisdiccional ocasiona la admision a trdmite del
recurso de amparo.

— Expulsion del territorio nacional, vulneracion 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 expulsién 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 resolucién
formulada por el instructor del expediente incorporé determinados datos facticos que no
figuraban en el acuerdo de incoacién. La Sala Segunda estima que esos hechos nuevos
incorporados a la propuesta de resolucion, que no fue notificada, no implicaban una nueva
calificacién juridica ni tampoco la imposicién de una sancién distinta de la anunciada, pero
si eran relevantes desde el punto de vista de la licitud de la opcién de la Administracién
en favor de la sancién de expulsion frente a la de multa. Por ello, el Alto Tribunal estima
la vulneracién del citado derecho fundamental al derecho de defensa en el transcurso del
procedimiento administrativo sancionador.
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— Pena privativa de libertad, suspension de la condena y vulneracion de los dere-
chos fundamentales a un proceso con todas las garantias y a la presuncion 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
nim. 26 de Madrid. La Audiencia resuelve sin la apreciacion 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 garantias (art. 24.2 CE) y a la presuncidn de inocencia (art. 24.2 CE)
del recurrente. El posible motivo de la admisién de este recurso de amparo podria ser el
perjuicio, concretamente la pena de cércel, que se le estaba ocasionando al recurrente y que
con la admisién del recurso de amparo posibilita la suspensién solicitada de la ejecucion
de la pena.

a.5) Recursos de amparo admitidos pero de dificil 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-
cacioén de la analogia legis (art. 4 CC) para la resolucion del reparto de la vivienda que los
conyuges tenian en comtn parte de premisas erréneas. El Tribunal Constitucional aprecia
la vulneracidn de la tutela judicial efectiva de la recurrente (art. 24.1 CE) en su dimensién
de resolucion basada en Derecho ya que la decisién del érgano jurisdiccional parte de
una premisa que el Tribunal Constitucional califica de patentemente errénea, esto es, la
asimilacién de la figura del cényuge que solicita la liquidacién de bien comun, 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.0OO0. de Ceuta demanda la vulneracioén del derecho de manifestacién (art. 21.2 CE)
por las condiciones que el Subdelegado de Gobierno de Ceuta impone para la celebracién
de unas manifestaciones (prohibicion de interrupcién del trafico y no superacién 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 apoydndose la decision
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 vulneracién de los derechos fundamentales alegados, podria creerse que se admite el
recurso de amparo por mala prictica del tribunal ordinario. Sin embargo, la Sala Segunda
no estima la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) ni a la pre-
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suncién de inocencia (art. 24.1 CE). Al existir abundantisima jurisprudencia sobre el tema
se antoja dificil adivinar el motivo de admisién del recurso de amparo.

b) Flexibilizacion del requisito de justificar la especial relevancia constitucional

— Inadmision del recurso de amparo por no contener argumentacion 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 publicacién, el 28 de julio de 2009, de la trascendente STC 155/2009,
de 25 de junio, atenuando as{ el rigor en la valoracién 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 excepcion a la exigencia de justificacién impuesta por
el art. 49.1 LOTC. Consecuentemente, al no contener este recurso de amparo una justifica-
cidn sobre su especial relevancia constitucional, es inadmitido.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

A) Competencias sobre ordenacion de la economia (149.1.13.%) y en materia
de hacienda general (art. 149.1.14." CE): validez de los preceptos de las leyes
estatales que establecen un régimen de equilibrio presupuestario
en el sector publico

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 Orgdnica 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 Catalufia (SSTC 186/2011, de 23 de noviembre, y 195/2011, de 13 de diciembre),
el Presidente de las Cortes de Castilla-LLa Mancha (SSTC 187/2011, de 23 de noviembre,
y 203/2011, de 14 de diciembre), el Gobierno de Aragén (SSTC 188/2011, de 23 de no-
viembre, y 196/2011, de 13 de diciembre), las Cortes de Aragén (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 Cataluiia, que ya comen-
tamos en el ndm. 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 autonomia politica y financiera de las Comunidades Auténomas (arts. 137 y
156 CE). Entre 1a 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 «consagracion constitucional» —exposicioén
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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 legislacién. El TC destaca que el nuevo pre-
cepto constitucional encomienda al legislador estatal, mediante ley orgénica, el desarrollo
del principio de estabilidad presupuestaria. La nueva redaccién 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.* CE)
y bases del régimen juridico de las Administraciones piiblicas
(art. 149.1.18." CE): competencia exclusiva del legislador estatal
para establecer una exencion en un impuesto local de regulacion estatal

El objeto de la STC 184/2011, de 23 de noviembre, es la exencidn en el impuesto so-
bre construcciones, instalaciones y obras aplicable a las obras que tengan por finalidad
la conservacién, mejora o rehabilitacion de monumentos declarados de interés nacional
prevista en el articulo 59 de la Ley del Parlamento de Catalufia 9/1993, de 30 de septiem-
bre, del patrimonio cultural cataldn. El TC declara la nulidad parcial del citado precepto
por vulneracién del orden constitucional de distribucién de competencias. La Sentencia
sostiene que solo el legislador estatal puede establecer una exencion en el impuesto sobre
construcciones, instalaciones y obras, que es un «impuesto local de regulacién estatal». El
TC interpreta que la reserva de ley para la configuracion 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 «bdsica igualdad de posicién de los
contribuyentes» y la suficiencia financiera de las corporaciones locales.

C) Principio dispositivo (art. 147 CE) y autonomia financiera (art. 156 CE):
constitucionalidad de modelo de financiacion autonémica 2001-2009

La STC 204/2011, de 15 de diciembre, desestima el recurso de inconstitucionalidad ndm.
promovido por més de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Con-
greso de los Diputados contra diversos articulos de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas de régimen comin y ciudades con Estatuto de
Autonomia (derogada por Ley 22/2009). Nos centraremos en la pretendida vulneracion del
principio dispositivo (art. 147 CE) en relacién con el principio de autonomia financiera de
las Comunidades Auténomas (art. 156 CE), aunque la Sentencia analiza otros motivos de
inconstitucionalidad, como la infraccién del art. 115 RS (al admitir como transaccionales
enmiendas que materialmente no lo eran) o del art. 9.3 CE (interdiccion de la arbitrariedad,
lealtad constitucional y seguridad juridica).

El argumento central en el que se basa el recurso de inconstitucionalidad es que la
disposicion final segunda de la Ley 21/2001 condiciona indebidamente la aplicacién del
nuevo sistema de financiacién a la aceptacion por cada Comunidad Auténoma de la com-
petencia de gestion 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
disposicion final no impide a las Comunidades Auténomas 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 Auténoma ha recibido la transferencia de servicios y acepta el sistema
de financiacion, es claro que no se produce ninguna vulneracion del principio dispositivo,
pues se vincula a la competencia estatutaria la correspondiente financiacién. Y en la segun-
da, si la Comunidad Auténoma no ha recibido la transferencia de servicios o no acepta el
sistema de financiacion, ésta se regird por el sistema de financiacion anterior, al que dio su
conformidad, supuesto en el que tampoco se produce ninguna vulneracién

Segun los recurrentes, la vulneracion del principio dispositivo también se habria pro-
ducido, en segundo lugar, porque la Ley 21/2001 no respet6 lo acordado en el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera el 27 de julio de 2001, a consecuencia de las enmiendas intro-
ducidas durante la tramitacion 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 Auténomas las habilitadas para elegir el sistema con
arreglo al cual deberén financiarse. El TC sostiene que la Constitucidén atribuye al Estado
la potestad exclusiva para configurar el sistema de financiacién de las Comunidades Auté-
nomas que considere mds idéneo y rechaza que los acuerdos del Consejo de Politica Fiscal
y Financiera no pueden ser modificados por las Cortes Generales sin el concurso expreso
de las Comunidades Auténomas.

En relacién con la suficiencia financiera, la Sentencia recuerda que este principio se re-
fiere a la totalidad de recursos de que disponen las Comunidades Auténomas para el efecti-
vo ejercicio de las competencias asumidas, no encontrdndose por tanto limitada a un tnico
recurso como son las transferencias garantizadas por el Estado, y que encuentra un limite
en el «marco de las posibilidades reales del sistema financiero del Estado en su conjunto».

D) Alcance de las normas basicas sobre érganos rectores de las cajas de ahorros
(art. 149.1.11.% y 13.* CE): nulidad de las disposiciones de la ley estatal
que atribuyen al Ministerio de Economia la aprobacién 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 parrafo de la dis-
posicién adicional segunda de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas
bésicas sobre 6rganos rectores de las cajas de ahorros, en la redaccidén dada por el art. 8,
apartado 15, de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema
financiero. La declaracién de inconstitucionalidad se produce a instancias de la cuestion
planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cérdoba. Esta disposicidn atribu-
ye al Ministerio de Economia la aprobacién de los estatutos y de los reglamentos organi-
zativos de las cajas de ahorros cuya entidad fundadora directa segin los citados estatutos
sea la Iglesia Catdlica. La inconstitucionalidad se fundamenta en la doctrina empleada en
la STC 118/2011, de 5 de julio (comentada en JA 54), segin la cual «las competencias
sobre la organizacién interna de las cajas de ahorros fundadas por la Iglesia Catdlica con
domicilio en Andalucia que tengan su sede en Andalucia pertenecen, al igual que respecto
de las demds cajas de ahorros, a dicha Comunidad Auténoma, siempre con sumision a lo
dispuesto en la legislacion bésica 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 desaparicion sobrevenida del objeto de una cuestion de inconstitucionalidad planteada
posteriormente por el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Cérdoba.

E) La competencia exclusiva autonémica en materia de ganaderia
resulta limitada por la competencia del Estado para dictar normas basicas
en materia de ordenacion general de la economia, sanidad y medio ambiente
(art. 149.1.13.%, 16." y 23.7 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 bdsicas de ordenacién de las explotaciones porcinas y del
Real Decreto 3483/2000, de 29 de diciembre, por el que se modifica el anterior. La Sen-
tencia sefiala que la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma de Extremadura
en materia de ganaderia resulta limitada por la competencia del Estado para dictar normas
bdsicas en materia de ordenacion general de la economia, sanidad y medio ambiente (art.
149.1.13%,16. y 23.2 CE).

El TC considera que los citados Decretos tienen cardcter materialmente basico y satis-
facen asimismo las exigencias formales de la normativa basica. Respecto de los requisitos
formales, la Sentencia recuerda que la jurisprudencia constitucional admite que se excep-
tde 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. E1 TC
respalda la constitucionalidad de los Decretos impugnados en este caso basdndose en que
se declara expresamente su cardcter basico 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 Aragén es des-
estimado por la STC 207/2011, de 20 de diciembre, basdndose en argumentos similares.

F) Distribucion de competencias en materia laboral: vulneracion
de las competencias ejecutivas autonémicas al asignarse a un érgano estatal
la aplicacion de las medidas administrativas que hubieran de adoptarse
en relacion con las empresas que contasen con centros de trabajo
en mas de una Comunidad Auténoma

La STC 194/2011, de 13 de diciembre, estima el conflicto positivo de competencia plantea-
do por la Generalitat de Cataluifia contra el art. 8 de 1a 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 cardcter excepcional al cumplimiento de la cuota
de reserva del 2 por 100 a favor de trabajadores discapacitados en empresas de cincuenta
0 mas trabajadores, reguladas por el Real Decreto 27/2000, de 14 de enero. El objeto del
conflicto consiste en determinar qué érgano es competente para apreciar la concurrencia

—9]—



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

de las circunstancias que permiten eximir a las empresas de la obligacién de contratar a
trabajadores minusvélidos y para aplicar medidas alternativas. El precepto cuestionado de
la Orden asignarse a un 6rgano estatal la aplicacién de las medidas administrativas que
hubieran de adoptarse en relacién con las empresas que contasen con centros de trabajo en
mds de una Comunidad Auténoma.

El TC encuadra la controversia dentro de las competencias de ejecucion laboral y
relaciona el problema con la territorialidad de las competencias ejecutivas autondémicas
asi como con la correlativa utilizacién de la supraterritorialidad como criterio de atribu-
cion de competencias al Estado. La Sentencia recuerda que el principio de territorialidad
de las competencias autonémicas, proclamado en todos los Estatutos, significa que esas
competencias deben tener por objeto fendmenos, situaciones o relaciones radicadas en el
territorio de la propia Comunidad Auténoma. Ello no implica necesariamente, matiza el
TC, que cuando el fenémeno objeto de las competencias autonémicas se extiende a lo largo
del territorio de mds de una Comunidad Auténoma, éstas pierdan en todo caso y de forma
automdtica la competencia y la titularidad de la misma deba trasladarse necesariamente al
Estado. La supraterritorialidad de una actuacién ejecutiva sélo conlleva de forma excep-
cional el traslado de la titularidad de la competencia desde la Comunidad Auténoma al
Estado, cuando a) «no quepa establecer ningtin punto de conexién que permita el ejercicio
de las competencias autonémicas»; o b) «cuando ademads del cardcter supraautonémico
del fenémeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccionamiento de la actividad
publica ejercida sobre €l y, aun en este caso, siempre que dicha actuaciéon tampoco pueda
ejercerse mediante mecanismos de cooperacién o de coordinacidn y, por ello, requiera un
grado de homogeneidad que sdlo pueda garantizar su atribucién a un dnico titular, forzosa-
mente el Estado», o ¢) «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 dafios irreparables, que nos sitda en el terreno del estado de necesidad». Se
cita como antecedentes jurisprudenciales dos Sentencias relacionadas con las competen-
cias de ejecucion en medio ambiente y la conservacion 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 atribucién de competencias al Estado no convencen
al TC, por lo que resuelve que la actuacidn ejecutiva discutida ha de corresponder a la
Comunidad Auténoma.

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

La STC 175/2011, de 8 de noviembre, declara la nulidad del precepto legal autonémico
que establece una dispensa de titulacion para la promocidn interna de los policias locales.
La cuestion de inconstitucionalidad sobre la disposicion transitoria segunda de la Ley del
Parlamento de Cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de coordinacién de policias locales, ha-
bia sido promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria. La disposicién controvertida es contraria a las normas bdsicas
en materia de funcién publica que establece la Ley 30/1984, de 2 de agosto, en las que la
«titulacidén» se erige en requisito esencial de la «promocién interna». Estas normas bésicas
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tienen su respaldo constitucional en la competencia del Estado sobre «régimen estatutario
de los funcionarios publicos» (art. 149.1.18. CE).

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

La STC 148/2011, de 28 de septiembre, estima el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Presidente del Gobierno en relaciéon con la Ley de Castilla-LLa Mancha
6/1999, de 15 de abril, de proteccién de la calidad del suministro eléctrico. La Sentencia
considera que la controversia competencial debe ser examinada desde la perspectiva de los
titulos competenciales estatales y autonémicos relacionados con la materia energética. El
art. 149.1.25.% CE atribuye al Estado la competencia para aprobar las «bases del régimen
minero y energético», mientras que el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha adju-
dica a la Comunidad Auténoma la competencia «exclusiva» en materia de instalaciones de
produccidn, distribucién y transporte de energia (art. 31.1.27) y la competencia de desarro-
llo legislativo y ejecucion del régimen minero y energético (art. 32.8). E1 TC descarta apli-
car los titulos en materia de defensa de los consumidores y usuarios aplicando el criterio
finalista y la preferencia del titulo competencial especial sobre el general.

A partir de esta delimitacién de los titulos competenciales, la Sentencia se centra en
determinar si los preceptos impugnados de la Ley autondémica 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 autondmica que hacen recaer sobre el distribuidor los
costes de instalacién de los dispositivos de medida de calidad en el suministro de energia
eléctrica, tipifican como infracciones conductas relacionadas con el régimen tarifario del
sector eléctrico e introducen un plazo de prescripcion de las infracciones graves mas breve
que el establecido en la legislacion bésica estatal.

I) Potestad subvencional del Estado: requisitos formales de la normativa
basica, competencias autonémicas de gestion de los fondos estatales

El TC aborda en tres casos el problema de la regulacién 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 distinguid 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 Aut6-
nomas en la materia en la que se inscriban las subvenciones: a) la Comunidad Auténoma
ostenta una competencia exclusiva sobre una determinada materia y el Estado no invoca
titulo competencial alguno, genérico o especifico, sobre la misma; b) el Estado ostenta un
titulo competencial genérico de intervencién (v. gr, la ordenacion general de la economia)
que se superpone a una competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, o bien
tiene competencia sobre las bases o la coordinacién general de un sector o materia, corres-
pondiendo a las Comunidades Auténomas las competencias de desarrollo normativo y de
ejecucidn; y c) que el Estado tiene atribuida la competencia sobre la legislacion relativa
a una materia, mientras que corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia de
ejecucion.
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El cuarto y dltimo supuesto prevé una situacién excepcional en la que se permite al Es-
tado gestionar de forma centralizada una subvencién referente a una materia en la que las
Comunidades Auténomas tienen competencias plenas de ejecucion. Se exige que el Estado
ostente algtin titulo competencial, genérico o especifico, sobre la materia y que justifique la
necesidad de la consignacién centralizada de las partidas presupuestarias. Debe acreditarse
que la centralizacién de la gestion de la subvencidn resulta «imprescindible para asegurar la
plena efectividad de las medidas dentro de la ordenacién bésica del sector y para garantizar
las mismas posibilidades de obtencién y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios
en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la cuantia global
de los fondos estatales destinados al sector». La necesidad de la centralizacién «habra 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. Segtin 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 Auténomas sobre una materia.
En este caso, corresponde al Estado las «normas bésicas para el desarrollo del art. 27 de
la Constitucidn, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes
publicos en esta materia» (art. 149.1.30.* CE) y la Generalitat de Catalufia tiene atribuida
la competencia «exclusiva» sobre «la regulacion y la gestion de los fondos estatales» di-
rigidos a «becas y ayudas a la formacion universitaria» [art. 172.1.g) EAC]. Después de
alcanzar esta conclusion, la Sentencia examina si la Resolucién cumple la doctrina cons-
titucional sobre las exigencias formales de las normas bdésicas, llegando a una conclusién
negativa, por lo que se estima el conflicto de competencias. La Resolucién del Consejo Su-
perior de Deportes no satisface, a juicio del TC, los requisitos exigibles en cuanto al rango
de la normativa bdsica. 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
regulacién del objeto y la finalidad de las ayudas.

Los Magistrados Eugeni Gay Montalvo, Pablo Pérez Tremps, Adela Asia Batarrita y
Luis Ortega Alvarez formulan un voto particular en el que cuestionan el encuadre compe-
tencial del caso. Segin el voto particular, no seria aplicable el titulo estatal en materia de
educacién y las competencias autonémicas que habrian sido invadidas serian las relativas
a la materia «deporte». En consecuencia, el caso seria un ejemplo del primer supuesto
descrito en la STC 13/1992: 1a Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva
sobre una determinada materia y el Estado no tiene titulo competencial alguno sobre la
misma.

La STC 159/2011, de 19 de octubre, resuelve un conflicto positivo de competencia
planteado por la Generalitat de Catalufa frente al Real Decreto 835/2003, de 27 de junio,
por el que se regula la cooperacién econdémica del Estado a las inversiones de las entidades
locales. Se enjuicia el régimen de financiacién de los llamados proyectos singulares de
desarrollo local y urbano. La principal caracteristica de la financiacién de este régimen
subvencional es que «se realizard [por el Estado] directamente con las entidades locales
solicitantes y beneficiarios de la subvencién». 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 basica
(art. 149.1.18.* CE) y la Comunidad Auténoma de Cataluiia 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 sefialado que
la gestion de los fondos corresponde a las Comunidades Auténomas, 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 gestion 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
Auténoma ostenta una competencia exclusiva sobre asistencia social y el Estado no invoca
titulo competencial alguno, genérico o especifico, 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 Auténomas la determinacién del destino de las par-
tidas presupuestarias correspondientes y la tramitacion de las subvenciones. La Sentencia
considera que los preceptos de las bases reguladoras fijadas por el Estado atinentes a la
tramitacion, resolucién, pago, control, responsabilidad y reintegros de las ayudas vulneran
la competencia autonémica.
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d) La ausencia de audiencia publica en un proceso de casacion lesiona el derecho a un
juicio justo garantizado en el art. 6.1 CEDH.

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

a) Violacion del derecho a la vida familiar debido a incumplimiento de una STEDH pre-
via (art. 8 en relacion con el art. 46 CEDH).

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

c¢) La prohibicién nacional sobre determinados métodos de reproduccién asistida no su-
pone una lesién del derecho a la vida privada.

d) Derechos de padres separados y secuestro de nifios: jmargen de apreciacién nacional
para ponderar los hechos?

Libertad de expresion (art. 10 CEDH).

a) Proteccion de la libertad de expresion profesional: criticas de una doctora al tratamien-
to médico realizado por un superior. Extension de la buena fe en la base féctica de la
imputacién a estos supuestos.

b) Libertad de expresion de los Abogados: revelacion de informaciones confidenciales
(secreto de la instruccion) y derecho a la defensa.

Derecho de propiedad (articulo 1 Protocolo 1).

a) Injusto equilibrio entre el derecho de los particulares a la restitucion de bienes y los
derechos del Estado.

b) Derecho prioritario de restitucion a los herederos de los (originales) propietarios ju-
dios, frente a los herederos de los (segundos) propietarios de los bienes expropiados
durante el comunismo.

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

A)

B)

O

A)

B)

O

Prohibici(’)p de tratos inhumanos o degradantes y derecho de asilo (arts. 4 y 18
CDFUE). Ambito de aplicacion de la Carta (art. 51 CDFUE).

Proteccion de datos de caracter personal y respeto a la vida privada (arts. 7 y 8
CDFUE).

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

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

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

b) Acceso constitucionalmente justificado a los archivos informaticos sin consentimiento
del titular ni autorizacion judicial.

Derecho de reunion y manifestacion (art. 21 CE).

a) La prohibicion de cortar el trafico o de superar determinado nivel de ruido en una ma-
nifestacién no supone vulneracién del derecho fundamental.

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

a) Lainsuficiencia de avales en la presentacion de candidaturas electorales constituye un
defecto subsanable.
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b) La exigencia de presentacién de un porcentaje minimo 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) (Elcontenido material del derecho de enmienda no impide leyes de contenido tan hete-
rogéneo como las leyes de acompaiiamiento? Un resbaladizo criterio de homogeneidad
legislativa.

b) EI 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 jurisdiccién en sanciones disciplinarias militares leves. Inconstitucionali-
dad de la exclusidn legal de recurso judicial ordinario.

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

a) La potestad normativa de las universidades para la ordenacién de la actividad docente
forma parte del contenido del derecho a la autonomia universitaria.

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

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

a) Denegacidén de visado de reagrupacion familiar de menor marroqui, 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) Reagrupacién Familiar solicitada por naturalizado espafiol. Incorporacién al ordena-
miento espaiiol 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 crénica de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas correspondiente al nime-
ro 55 de esta Revista se aborda la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, el Tribunal de Justicia de 1a Uni6én Europea, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo en el cuarto trimestre del afio 2011.

Por lo que se refiere al TEDH, en este periodo hemos destacado dos Sentencias contra
nuestro pais: el caso Almenara Alvarez contra Espaiia, de 25 de octubre de 2011, y el
caso Lacadena Calero contra Espafia, de 22 de noviembre de 2011. En ambos se con-
dena a Espana por vulneracion 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 esterilizacion y considera que la falta de consentimiento informado de una
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mujer de etnia gitana a quien se le habia sometido a esta operacién en un hospital publico
vulnera los arts. 3 y 8 CEDH.

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

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-
cién de bienes a los primeros propietarios (judios alemanes huidos a EE.UU. antes de la
2.* Guerra Mundial) y segundos propietarios (otros alemanes a quienes expropio 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-
Jugee 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 estandar
minimo el CEDH y la jurisprudencia de Estrasburgo.

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es interesante la STC
150/2011, de 29 de septiembre, un episodio mas en la cuestién de los ruidos ambientales
y los derechos a la integridad fisica y moral y a la intimidad. En este polémico caso el Tri-
bunal no otorgé el amparo pero, curiosamente, en este mismo periodo, el TEDH ha dictado
otra condena contra Espafia por el mismo tema (caso Martinez Martinez contra Espaiia,
de 18 de octubre de 2011, del que también se da cuenta en esta crénica).

Finalmente, nos referimos a dos nuevas decisiones sobre la cuestién del derecho de
enmienda de los parlamentarios y las leyes de acompafiamiento (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) Extension, limitada, de la aplicabilidad de la CEDH a eventos anteriores a su entrada
en vigor en un Estado. Obligaciones de investigacion y sancion 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 (Blecic v.
Croatia; Silih v. Slovenia; Hackett v. the United Kingdom) habia fijado algunos supuestos
en los que algunas obligaciones derivadas del CEDH podian extenderse a sucesos ante-
riores cuando tales hechos se referfan a la violacién del derecho a la vida del art. 2. Esta
sentencia, al igual que la reciente Tuna contra Turquia de 19 de enero de 2010, declara
aplicables tales principios a la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes prevista
en el art. 3. Los hechos alegados por el recurrente (tortura a un detenido por parte de la
policia) se producen en 2001, 3 afios antes de la ratificacién del CEDH por Serbia. Sin
embargo, el recurrente no alega tal tortura hasta mayo de 2004 al reconocer a uno de sus
torturadores. La investigacion 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 sélo derecho a la adopcion de esas medidas como consecuencia de la
violacién del art. 3 antes de su entrada en vigor en Serbia. Pero, como la obligacién de
investigar el maltrato por parte de Serbia «ha sido revivida» con la ratificacién del tratado,
también tiene derecho a que cualquier accién procesal realizada por el recurrente antes sea
considerada irrelevante. Gracias a ello el TEDH puede considerar que se produjo violacion
no soélo del art. 3 (porque las autoridades serbias no realizaran una investigacién criminal
después de 2004), sino también por violacién 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 planificacion y ejecucion de operacion
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 peticion de un grupo de victimas de la crisis de
los rehenes en el teatro Dubrovka en Moscu, en octubre de 2002, la entrada por la fuerza
en el teatro, que termind con mas de cien fallecidos entre los rehenes ademas de los secues-
tradores, y considera que si bien no existe responsabilidad internacional del gobierno ruso
derivada de la decision de las autoridades de resolver el secuestro por la fuerza, utilizando
para ello gas venenoso, sin embargo si se produce vulneracién del articulo 2 por la inade-
cuada planificacién y ejecucion de la operacién, asi como, en su faceta procedimental, por
no haber realizado una investigacién efectiva de lo ocurrido durante la operacién y conde-
na a Rusia al pago de elevadas indemnizaciones.

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

a) Capuchon y esposas en pies y manos en conduccion de preso peligroso
no vulneran el art. 3 CEDH

En el caso Portman contra Suiza, de 11 de octubre de 2011, se discutia sobre conformi-
dad con el art. 3 CEDH del uso de las esposas en manos y pies y el capuchén en la cabeza
respecto de personas detenidas especialmente peligrosas. En este caso el TEDH concluy6
que no se habia vulnerado el derecho puesto que el trato denunciado por el demandante fue
limitado en el tiempo (s6lo durd 2 horas), estuvo acompaiiado de otras medidas de vigilan-
cia (los policias se aseguraron de que pudiera respirar bien y estuvo bajo observacion en
todo momento), y no tenia la finalidad de humillar ni someter al detenido, sino, mds bien,
de protegerlo ante posibles represalias.

b) La esterilizacion de una mujer de etnia gitana en un hospital
publico sin su consentimiento informado supone la violacion
de sus derechos humanos (arts. 3y 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 esterilizacion. Los hechos
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que traen causa de esta sentencia son los siguientes. La recurrente, de etnia gitana y 20 afios
de edad, en el momento en el que estaba siendo sometida a una cesarea para el nacimiento
de su segundo hijo fue preguntada si queria tener mas hijos, informdndola en ese momento
que si decidia quedarse de nuevo embarazada podia 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 padecia y el temor provocado por esas informaciones proporcionadas nada mas
finalizar la cesdrea, firmara la autorizacion en la que consentia la esterilizacion, pero que
en ningin momento comprendid lo que significaba la esterilizacion, la naturaleza y conse-
cuencias del procedimiento al que iba a ser sometida, y, en particular, su irreversibilidad.
Ademas, la recurrente alegé que no fue informada de ningin otro método alternativo. Es
mads, ella también afirma que su etnia gitana —circunstancia ésta que figuraba claramente
en su historial médico— jug6 un papel decisivo en su esterilizacion.

El Tribunal comienza sefialando la relevancia de un proceso de esterilizacion. A su
juicio, la esterilizacion supone una de las mayores interferencias en un ser humano, ya que
afecta a su estado de salud reproductiva y a multiples aspectos de su integridad personal
(tanto en su aspecto fisico como en su bienestar mental, asi como la vida emocional, espi-
ritual y familiar). Por todo ello para poder proceder a la esterilizacion se exige el consen-
timiento informado de los adultos en plenas condiciones mentales. Pues bien, a pesar de
las exigencias legales, el Tribunal comprueba como la recurrente no sélo no fue informada
sobre su estado de salud, las caracteristicas de la esterilizaciéon 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 cesdrea y tras ser informada por el personal
médico de que si tuviera un hijo més, ella o el bebé iban a morir.

Es més, el Tribunal considera que la manera en la que se habia producido el consen-
timiento para proceder a la esterilizacion provoco en la recurrente miedo, angustia e infe-
rioridad, un sufrimiento tal que habia tenido repercusiones duraderas y serias en su salud
fisica y su estado psicoldgico, asi como en su relacion tanto con su marido como con la
comunidad romani. Por todo ello, y a pesar de que no hay pruebas que confirmen que el
personal médico tuviera la intencién de maltratar a la demandante, el Tribunal considera
que las autoridades actuaron con total indiferencia respecto del derecho a la autonomia y
la eleccidén de la paciente. Por lo tanto, la esterilizacién a la que fue sometida supone una
vulneracion del articulo 3 del Convenio.

Finalmente, el Tribunal también considera que se ha producido una lesion del art. 8
del Convenio (derecho al respeto de la vida privada y familiar), al entender que el Estado
eslovaco no habfa cumplido con las obligaciones derivadas del art. 8, especialmente por el
hecho de ser de etnia gitana.

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

a) El nombramiento no deseado como tutor de un discapacitado
no supone violacion del art. 4

El raramente alegado art. 4 CEDH es el objeto basico de decision 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 psiquico del que no pue-
de ocuparse ningin familiar conocido, ni la asociacién encargada de este tipo de casos en
Austria. El recurrente alegé que no le era posible hacerse cargo de tal tutoria pues carecia
de preparacién y su situacion familiar y sus obligaciones laborales no dejaban el tiempo
necesario para ocuparse de tal labor. Ademds supondria un sobrecoste que no podria asu-
mir, a pesar de lo cual se produce su nombramiento. El TEDH rechaza la alegacién porque
cuando el recurrente adquirié la condicién de abogado en Austria conocia perfectamente la
obligacién impuesta en estos casos, y porque en contrapartida el ejercicio de la profesion
de abogado supone ciertos privilegios.

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

a) Confinamiento de menores acompariados 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 periodo de tiempo (4 meses) de menores acom-
pafiados en centros de detencidn de extranjeros irregulares les expuso a sentimientos de
angustia e inferioridad que pudieron comprometer el desarrollo de su personalidad. La
recurrente acompafiada de sus tres nifios se presentd en la frontera belga, procediendo del
Congo con un falso pasaporte indio, y, al dia siguiente, presentd una solicitud de derecho
de asilo y de proteccién subsidiaria, peticiéon que fue rechazada; tras diversos recursos y
ocho meses después de la llegada a la frontera, se le reconocio el estatuto de refugiada.

El Tribunal subraya que el Gobierno belga anuncia no proceder mas en el futuro a estas
detenciones y el informe del Defensor del Pueblo nacional sobre las dafiinas consecuencias
de estos confinamientos para los nifios; asi como remarca el interés superior del menor y su
vulnerabilidad en funcién de su minoria de edad y su traumética historial personal, y ad-
mite el argumento de la madre de que en esas circunstancias no pudo desempefiar su papel
protector. Asimismo pondera las circunstancias personales del caso: el analfabetismo de
la madre que acentud su sensacién de confinamiento, y la larga duracion de la detencion.
Por estas mismas razones se estima violada la garantia del articulo 5.1.f) CEDH sobre la
detencién de personas para impedirles entrar irregularmente en el territorio nacional.

b) Derecho a la libertad y seguridad y derecho de reunion (arts. 5y 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 ocasién
de la celebracion de la cumbre del G8 en Rostock los recurrentes son detenidos porque la
policia considera que el hecho de que llevaran pancartas en la que solicitaban la liberacion
de todos los detenidos con anterioridad como consecuencia de la cumbre suponia una inci-
tacion a que fueran liberados por la fuerza, suficiente para justificar su detencion. La Corte
valora el dato de que la detencién se extendié durante mds de cinco dias y que no llevaban
ningun instrumento susceptible de ser utilizado para liberar por la fuerza a los detenidos,
asi como que los slogans utilizados eran ambiguos en el sentido de que podrian estar diri-
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gidos a las propias autoridades, solicitindoles la liberacidn de los detenidos, por lo que en
definitiva considera que la detencidn no est4 justificada.

La Corte analiza a continuacién los hechos desde la 6ptica de la libertad de manifes-
tacion del articulo 11 y considera que no se ha demostrado que los organizadores tuvieran
intenciones violentas, y que el mero hecho de que la policia esperase la participacién de
algunos elementos violentos no convertia a la propia manifestacién en violenta ni le hacia
perder la proteccién del articulo 11, por lo que declara igualmente la vulneracién de este
precepto.

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

a) Independencia del poder judicial frente a presiones politicas.
Seguridad juridica: limites a la revision 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 contraidas con
la recurrente por parte de la mayor refineria de petrdleo del pais cuyo accionista mayori-
tario es el propio Estado. Tales deudas ascendian 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
actuacién de las autoridades nacionales y recuerda que la obligacién estatal de garantizar
un poder judicial independiente e imparcial no se refiere s6lo a la organizacién del poder
judicial, sino también a la obligacién de todas las autoridades nacionales de respetar y
acatar las decisiones judiciales. Considera, ademas, que la reapertura del caso es lesiva del
principio de seguridad juridica ya que apartarse del principio de res judicata sélo es posi-
ble cuando existan razones sustanciales poderosas. Concluye declarando las vulneraciones
del articulo 6 y del derecho de propiedad.

b) lIgualdad en la aplicacion de la ley: conformidad con el art. 6 de la convivencia
de interpretaciones divergentes de supuestos idénticos en dos Tribunales
de cardcter Supremo (militar y contencioso-administrativa)

En Nejdet Sahin & Perihan Sahim contra Turquia, de 20 de octubre, se resuelve una
situacion infrecuente como es la existencia de dos jurisprudencias contradictorias en lo
que podriamos denominar dos salas del mismo tribunal supremo (realmente se trata de dos
Tribunales Supremos pues en Turquia hay cuatro tribunales supremos, uno por jurisdic-
cién). El problema planteado es que un mismo supuesto de hecho (la muerte en accidente
de avién de diversas personas) es resuelto de manera contradictoria a los efectos del reco-
nocimiento de pensiones especiales a los familiares. Asi 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 unificacién 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 si. 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 juridica. La mayoria (10 magistrados)
entiende que una situacién 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 minoria (7 magis-
trados) la situacion es inaceptable desde el punto de vista de la seguridad juridica y denota
un defectuoso funcionamiento estructural de los sistemas turcos de resolucién de conflictos
jurisdiccionales. La lesion al art. 6 es, para la minoria, obvia, pues lo contrario convertiria a
la Justicia en una loteria (sic) en la que la resolucién en un sentido u otro del caso depende
solo de qué juez sea el encargado de resolverlo.

¢) La nueva valoracion de los hechos en apelacion sin audiencia del demandado
no cumple con los requisitos de un juicio justo

En el caso Almenara Alvarez contra Espaiia, de 25 de octubre de 2011, el demandante,
director de una empresa contratada para construir un restaurante, es denunciado bajo la
sospecha de malversacion de fondos. Aunque el Tribunal penal absolvi6 a la parte hoy de-
mandante por una sentencia dictada después de una audiencia publica, dicha Sentencia fue
recurrida a la Audiencia Provincial, donde se anul6 la sentencia de primera instancia sin
haber dado audiencia al demandante, valorando nuevos hechos y condendndole a dos afios
de prisién y una multa por malversacién de fondos. Ante estos hechos, el ahora demandan-
te denuncia la falta de audiencia en la apelacion seguida en la Audiencia Provincial.

El TEDH recuerda que la interpretacion del articulo 6 CEDH cuando se trata de los
procedimientos de apelacidon dependera de las caracteristicas del procedimiento en cues-
tién, y, especialmente, de su consideracién a nivel nacional; y que no necesariamente ga-
rantiza el derecho a una audiencia publica 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 andlogos sobre
el proceso penal espaiiol, observa que la Audiencia Provincial realiza valoraciones nuevas
fuera de lo estrictamente legal. No se limita a una nueva apreciacioén de los elementos de
derecho, sino que se produce una nueva valoracién de los hechos y que dicha valoracién
fue determinante para declarar la culpabilidad del hoy demandante. Por este motivo, el
Tribunal consideré que se hacia necesario dar audiencia al hoy demandante, y que el no
haberlo hecho provocé la falta de cumplimiento de los requisitos necesarios para un juicio
justo garantizado por el articulo 6 CEDH, y por ello condena a Espafia a indemnizar al
demandante con una multa de 8.000 euros por dafios morales.

d) La ausencia de audiencia piiblica en un proceso de casacion lesiona el derecho
a un juicio justo garantizado en el art. 6.1 CEDH

Caso Lacadena Calero contra Espaina, 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 habia sido condenado por los Tribunales nacionales a un afio
de prisién como cémplice 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
existian, sin que se hubiera producido audiencia publica al acusado en el proceso en el que
fue condenado. El proceso judicial comenzd en el afio 2000, cuando la Audiencia Nacional
que enjuici6 por primera vez los hechos, y tras audiencia ptblica del acusado, le absolvi
de los cargos en su contra. Sin embargo, tres afios después la sentencia fue revisada por el
Tribunal Supremo, que, sin tomar declaracion al recurrente ni oirle en ningin momento
del procedimiento, le conden6 a un afio de prision. El Tribunal Constitucional en sentencia
de 26 de noviembre de 2006 desestimé el recurso de amparo al entender que se no habia
producido lesién de la presuncion de inocencia (art. 24 CE) ni del principio de legalidad
penal (art. 25 CE).

El TEDH recuerda que el articulo 6 CEDH no obliga a que en los procedimientos de
apelacién o casacion deba existir audiencia publica, sino que deberan tenerse en cuenta las
caracteristicas del procedimiento en cuestion, asi como el papel asignado a los tribunales
encargados de las apelaciones en el orden juridico nacional. Sin embargo, es doctrina rei-
terada del Alto Tribunal que cuando el tribunal de apelacion ha de hacer frente a cuestiones
de hecho y de derecho y que estd en cuestion la culpabilidad o inocencia de una persona,
es necesario, para lograr la imparcialidad del proceso, una evaluacion 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 neg6 su derecho a defenderse en el proceso judicial, constituyendo una
violacién del derecho a un juicio justo garantizado por el articulo 6.1 CEDH.

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

a) Violacion del derecho a la vida familiar debido a incumplimiento
de una STEDH previa (art. 8 en relacion 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 decision 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 periodo de tiempo
indefinido. El demandante considerd que esta medida era contraria al derecho a la vida fa-
miliar del art. § 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. § CEDH. El demandante interpuso entonces una demanda de revision ante
el Tribunal Federal (TF) —segtin el art. 122 de la Ley de Federal de TF cabe solicitar revi-
sidn tras una condena de Estrasburgo—, quien la acept6 y limit6 la prohibicién indefinida a
una duracidén de 10 afios. El Sr. Emre considerd que esta decision del TF seguia suponiendo
una lesion del art. 8 CEDH esta vez en relacién con el art. 46 por no ser conforme el resulta-
do de esta jurisdiccidén federal con la ponderacién detallada de los intereses en juego hecha
por el TEDH en su decisién de 2008 y llevo el asunto de nuevo ante Estrasburgo. En la sen-
tencia de 2011 el TEDH afirma que un cumplimiento correcto de su decisién de 2008 y, por
tanto, respetuosa con la restitutio in integrum que el art. 46 CEDH exige hubiera supuesto
simple y llanamente la anulacién de la prohibicién de entrada en Suiza. Sélo hubiera cabido
una decision distinta del TF si este hubiera elaborado una contra-argumentacién bien moti-
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vada que respondiera a cada uno de los puntos expuestos por Estrasburgo. Al no aparecer tal
motivacidn, el Tribunal Europeo no encuentra razén que justifique el mantenimiento de la
prohibicién y, por tanto, declara vulnerado el art. 8 CEDH por suponer aquella medida una
injerencia innecesaria en una sociedad democrética.

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

En Martinez Martinez contra Espaiia, de 18 de octubre, se vuelve a condenar a Espafia
como consecuencia de la violacion 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 violacion del art. 8. La sentencia se limita a reproducir los
argumentos esgrimidos en su dia respecto a los olores en Lépez Ostra contra Espafa y
sobre todo, respecto a los ruidos, en Moreno Gémez contra Espaiia.

¢) La prohibicion nacional sobre determinados métodos de reproduccion
asistida no supone una lesion 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 prohibicién austriaca sobre el uso de esperma y évulos donados para la
técnica de inseminacion in vitro. En este caso, los demandantes eran un par de parejas con
problemas de fertilidad cuya solucién pasaba por la fecundacién in vitro con el uso de es-
perma o de 6vulos donados. En la STEDH de 1 de abril de 2010, el Tribunal por cinco votos
contra dos considerd que no se habia producido ninguna lesién de la vida privada de los de-
mandantes por el uso de los évulos donados, pero si en el caso del uso de esperma donado.

La Ley de reproduccidn asistida austriaca de 1992, aunque permite diferentes posibili-
dades de fecundacion asistida, no permite aquéllas que conlleven la donacién y utilizacién
de esperma para la inseminacion in vitro o la donacion de 6vulos 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 procreacién médicamente asistida a tal efecto,
considera que las disposiciones de la Ley de Reproduccion Asistida austriaca se encuen-
tran dentro del margen de apreciacién 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 nifio con mas de un madre genética; o la explotacién de las mujeres
menos favorecidas para ser donantes de dvulos. Sefiala sin embargo la existencia de un
consenso emergente en el tratamiento nacional de estas cuestiones

d) Derechos de padres separados y secuestro de nifios:
Jmargen de apreciacion nacional para ponderar los hechos?

El debate sobre el alcance del margen de apreciacidn nacional y de las facultades europeas
de revision 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 relacion
afectiva con un australiano con el que convivid en un apartamento al que se mudé estando
ya embarazada. Pese a ello, cuando dio a luz a una nifia no constaba en el certificado de
nacimiento el nombre del padre y no se realiz6 un test de paternidad. Desde el nacimiento,
la madre gozd de los beneficios de un modelo monoparental. M4s tarde, la relacién more
uxorio se deterior6 y ambos se separaron, pero la madre continué viviendo en el mismo
piso como inquilina hasta que volvi6 con la nifia a Letonia. El presunto padre present6 una
reclamacién ante las autoridades australianas para que se reconocieran sus derechos pa-
rentales de acuerdo con la Convencién de La Haya sobre los aspectos civiles del secuestro
de nifios (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 tramit 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-
visién de los hechos conforme a la Convencién, debiendo decidir s6lo sobre los dafios que
pudiera ocasionar a la menor su traslado, y, por consiguiente, ordenaron el retorno de la
nifia a Australia en seis semanas. La madre impugné la decisién, argumentando los riesgos
psicolégicos y la habitualidad de la nifia al letén, lengua en la que habia ya sido preescola-
rizada, pero la decisién de instancia fue confirmada. La recurrente sostenia ante el TEDH
que se habian lesionado sus derechos del articulo 8 CEDH por la errénea interpretacion del
Convenio de La Haya de referencia; y afirmaba que haberse llevado la nifia de Australia era
una decision l6gica dada su condicién monoparental y en interés del menor, no debiendo
habérsele aplicado dicha Convencion.

El Tribunal de Estrasburgo, por 5 votos a 2, estimd violado el Convenio tras efectuar un
juicio de proporcionalidad. La medida —el retorno de la nifia a Australia— estaba dispues-
ta en la ley letona de procedimiento civil, que implementa en esta materia el Convenio de
LaHaya y era ademads legitima. Pero no se considera una medida necesaria en una sociedad
democritica, manejando el test del justo equilibrio entre los intereses publicos y privados
en juego. Otra vez el TEDH dice reconocer la competencia de los tribunales domésticos
y el margen de apreciacion nacional al respecto, pero luego procede a revisarla, conside-
rando que debid tenerse en cuenta el interés superior del menor y, en particular, que no
fue revisado el informe psicoldgico aportado sobre el riesgo de dafios emocionales, ni se
solicit6 otro por los propios tribunales, quienes tampoco se aseguraron de las condiciones
de acogida del menor en Australia. Unas garantias muy insuficientes ante una medida tan
traumatica, lo que hace a la interferencia en el derecho desproporcionada.

Un Voto Disidente de los Jueces Myjer y Lopez Guerra discrepa de la decisién y con-
sidera que no es una tarea de la Corte reemplazar a las autoridades nacionales a la hora de
tomar esta decision sobre la mejor residencia del nifio; la Corte debe contentarse con su
funcién 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 jurisdiccién eu-
ropea, nos parece que el Voto Particular sienta una razonable frontera entre el papel de una
jurisdiccién supranacional y las domésticas: la revision 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 apreciacidn nacional (in extenso, la monografia
de Javier GARCIA ROCA: El margen de apreciacién nacional en la interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion). Al cabo se trata de
una frontera igualmente discutida entre el amparo constitucional y la tutela judicial de los
derechos.

H) Libertad de expresion (art. 10 CEDH)

a) Proteccion de la libertad de expresion profesional: criticas de una doctora
al tratamiento médico realizado por un superior. Extension de la buena fe
en la base fdctica de la imputacion a estos supuestos

En Sosinowska contra Polonia, de 18 de octubre, el TEDH concreta una manifestacion
infrecuente de la libertad de expresion en la practica 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 infraccién del cédigo ético médico, motivo por
el que acaba recurriendo ante el TEDH. Este considera que, a pesar de la poca entidad de
la sancién (una reconvencioén), la libertad de critica de un profesional ante las autoridades
del funcionamiento de una institucién publica sanitaria constituye una manifestacion de la
libertad de expresién que ha de ser particularmente tutelada. En tal sentido recuerda que las
cuestiones referentes a la practica de una profesion forman parte del objeto de la libertad
de expresion.

b) Libertad de expresion de los Abogados: revelacion de informaciones confidenciales
(secreto de la instruccion) 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, present6 una demanda
hace una decena de afios por homicidio civil involuntario en nombre de los padres de una
nifia de doce afios que muri6 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 instruccidn 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 articulo
publicado en Le Parisien se daba la noticia de un informe sobre las actuaciones a los fabri-
cantes de una vacuna y a la administracién sanitaria que control6 el producto en la campa-
fia de 1994. La Abogada fue condenada penalmente por violacién del secreto profesional,
relativo al secreto de la instruccién 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 compensacion de 5.000 euros por dafio moral. Razona que el especifico estatuto de
los Abogados les hace ocupar un papel central en la administracién 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 legitimo proteger el secreto de la instruccién, 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 victimas de vacunas en mal estado, se inscribian 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 —ademas el autor de la revelacion no fue realmente identificado—, la actua-
cién de la Abogada no puede considerarse motivo suficiente para declararla culpable. «La
proteccion de esta libertad debe tener en cuenta la excepcién que entrafia que el ejercicio
del derecho de defensa puede hacer necesaria la violacién del secreto profesional» (§36).
La regulacién francesa no responde a una necesidad social imperiosa y la injerencia fue
desproporcionada.

La decisién es a nuestro entender correcta. Conviene recordar que BRANDEIS y WA-
RREN en su cldsico Derecho a la intimidad ya advertian que ese otro derecho no prohi-
be dar informacién sobre temas e informaciones calificados conforme a la ley como de
«privilegiada», segtin ocurriria —decian— ante un tribunal de justicia para hacer valer el
derecho a la defensa o ante una comision parlamentaria o cimara legislativa. El derecho es
otro pero el razonamiento de los cldsicos es el mismo: una publicacién debe ser prohibida
cuando no tenga una conexion legitima con la adecuacién de su titular con un cargo o fun-
cion, en este caso, la defensa.

I) Derecho de propiedad (articulo 1 Protocolo 1)

a) Injusto equilibrio entre el derecho de los particulares a la restitucion 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 restitucién de sus bienes de
nueve ciudadanos alemanes, herederos de un tendero que adquiri6 la propiedad en 1939
(Zweitgeschddigte, segundos propietarios), frente a Alemania, quien sucedi6 a la heredera
de los antiguos propietarios judios (Erstgeschddigte, primeros propietarios), quienes ven-
dieron precipitadamente sus terrenos antes de huir a los Estados Unidos, en virtud del titulo
concedido por los Acuerdos de 1992 entre esos dos Estados y las leyes posteriores. Estos
terrenos, cerca de Postdam (Berlin), estuvieron en la antigua Reptiblica Democrética Ale-
mana y fueron ademés expropiados durante el comunismo, siendo comprados por una em-
presa tras la reunificacién. El Tribunal Constitucional federal rechazé admitir una demanda
de amparo sobre la conformidad a la Constitucién 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 compensacién a ciudadanos ame-
ricanos, debian elegir entre recibir tales compensaciones o formular reclamaciones ante los
tribunales americanos; si optaban por lo primero, sus derechos de propiedad pasaban a la
Republica Federal. El Tribunal Administrativo Federal establecié que las reclamaciones se
efectuaron fuera del plazo limite fijado en la Ley de Propiedad de 1992 tras ser revisada
en 1998 por la Ley de Clarificacién de los Derechos de Propiedad. Los recurrentes en el
amparo europeo discutian ahora esa regulacién legal y los rigurosos plazos fijados.
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El TEDH resuelve la aplicacion a los hechos del articulo 3 P1, interpretando la ga-
rantia de manera extensiva, al existir no «posesidon» pero si una «legitima expectativa».
Admite que ha habido una interferencia en el derecho al goce pacifico de las posesiones,
y que estaba prevista en la ley de forma accesible y predecible, la Ley de Propiedad trata
de clarificar una incierta situacidn 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 publicos y privados. Los primeros son evidentes, la Ley de Clarificacion es una
consecuencia de los acuerdos con Estados Unidos para asegurar las propiedades estatales.
La Corte dice reconocer un amplio margen de apreciacidn nacional, y mds atin en el com-
plicado contexto de la reunificacién alemana y del transito de una economia comunista a
otra de mercado, pero, al tiempo, admite que no puede abdicar de sus poderes de revision
y estima la medida legal desproporcionada. La retroactiva reforma de la version inicial de
la Ley de 1992 en 1998, ocho afios después de la reunificacion y seis desde que expir6 el
plazo legal, rompe ese equilibrio al conceder una gran ventaja a los derechos de la fede-
racién que no tienen plazo frente a los derechos de quienes reclaman la restitucién de sus
derechos de propiedad. El margen de apreciacion choca frente a una adecuada ponderacion
de los intereses en conflicto.

Dada la complejidad del asunto, el TEDH no considera la cuestién del articulo 41
CEDH «preparada para decisién» y pospone la cuantificacion de las compensaciones a
la vez que implicitamente sugiere un acuerdo entre el Gobierno demandado y los recla-
mantes.

b) Derecho prioritario de restitucion a los herederos de los (originales)
propietarios judios, frente a los herederos de los (segundos)
propietarios de los bienes expropiados durante el comunismo

Origen en la misma problemadtica tiene el Caso Gobel contra Alemania, del mismo dia,
8 de diciembre de 2011. Otro pleito derivado de la aplicacién de la Ley de Propiedad
alemana y sus previsiones sobre las condiciones de ejercicio del derecho a la restitucién
de tierras expropiadas durante el comunismo. De nuevo el TEDH interpreta el articulo 1
P1 con una ldgica exégesis finalista y reconoce que protege no s6lo «posesiones», como
dice literalmente, sino otro derechos de propiedad no fisicos; se trataba de unas accio-
nes pertenecientes a la comunidad de herederos del comprador inicial. E1 TEDH realiza
su habitual juicio de proporcionalidad: identifica la prevision legal; el interés publico en
conflicto, referido al objetivo de Alemania de devolver la propiedad a los herederos de los
originales propietarios judios que fueron victimas de la persecucion nacional socialista; y
se centra en la proporcionalidad de la medida. De nuevo se reconoce un amplio margen
de apreciacion nacional para regular los derechos de indemnizacion, y se afirma que la ley
reconoce un derecho prioritario de restitucion a los herederos de los originales propietarios
judios, 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 adquiri6 sus acciones después de la entrada en vigor de la Ley de
Propiedad con pleno conocimiento del riesgo de su situacién y concluye que el Gobierno
alemdn no ha sobrepasado su margen de apreciacion pues ha efectuado un justo equilibrio
de los intereses en juego.
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3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

A) Prohibicion de tratos inhumanos o degradantes y derecho de asilo
(arts. 4 y 18 CDFUE). Ambito de aplicacién de la Carta (art. 51 CDFUE)

Asuntos Acumulados N.S y Secretary of State for the Home Department et M.E. y Re-
Jugee Applications Commissioner (C- 411/10 & 493/10) de 21 de Diciembre de 2010.
En ambos casos el conflicto surge por la peticién de asilo en Reino Unido e Irlanda de
personas procedentes de terceros Estados, que llegaron a dichos paises 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, m4s alld de la normativa concreta sobre asilo comin europeo.

1. (Se aplica la CDFUE a los supuestos en que las normas europeas conceden una
facultad de libre apreciacién 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 estd aplicando Derecho de la Unién, 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 apreciacion a los Estados a la hora de aplicar una
norma europea, resulta de aplicaciéon la CDFUE (art. 51 CDFUE).

En segundo lugar afronta la espinosa cuestion 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 presuncion, esta confianza mutua, es la
base no sélo del funcionamiento del asilo comun europeo sino, ademas, del sistema de
reconocimiento mutuo de decisiones judiciales en la UE.

Ahora bien, esta presuncién no es irrefutable porque no sélo 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
conclusién 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
pafs, y para llegar a la conclusién de que en Grecia se podria estar efectivamente vulne-
rando el art. 4 de la Carta de una manera sistemadtica el TJ se basa en la STEDH M.S.S. v.
Bélgica y Grecia de 21 de enero de 2011.

Por ultimo, la Court of Appeal pregunta acerca de las consecuencias del Protocolo
30 sobre la aplicaciéon 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
mads visibles pero los derechos recogidos en la misma estdn reconocidos por el Derecho
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de la Unién. De hecho el protocolo 30 en su articulo primero reitera el art. 51 CDFUE,
siendo claro que dicho protocolo no exime ni a Reino Unido ni a Polonia de la obligacién
de respetar la Carta, ni impide que sus 6rganos jurisdiccionales velen por el respeto a ésta.

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

Asuntos Acumulados Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros de Crédi-
to y Federacion de Comercio Electronico y Marketing Directo (C- 468/10 & 469/10),
de 24 de Noviembre de 2010. La sentencia trae causa de una cuestién preliminar plantea-
da por el Tribunal Supremo espafiol acerca de la interpretacion del art. 7 de la Directiva
95/46/CE relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y se refiere a la compatibilidad
del Real Decreto 17210/2007 de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999 de 13 de diciembre
de Proteccion de Datos Personales con la citada Directiva.

La Directiva 95/46/CE permite el tratamiento de datos sin el consentimiento inequi-
voco del interesado siempre que sea necesario para la satisfaccion de un interés legitimo,
tras ser ponderado el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado que
requieran proteccién. Sin embargo, el Real Decreto afiade un requisito: que los datos figu-
ren en fuentes accesibles al publico.

Recuerda el TJ que el art. 7 de la Directiva impone una ponderacién 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 categdrica excluye el tratamiento de datos que no figuran en fuentes accesibles
al publico sin consentimiento del interesado, no se estd 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) present6 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 autorizacién ni pagar derechos, de manera que se
estaban violando los derechos de autor.

El Tribunal de primera instancia condené a Scarlet Extended y la obligd a impedir
cualquier tipo de forma de envio o recepcion por sus clientes de archivos electrénicos que
reprodujeran una obra musical del repertorio de SABAM, pero la Corte de Apelacién de
Bruselas entendié que podia vulnerarse el derecho europeo y preguntd si las Directivas
relativas a proteccidn de datos, comercio electrénico, 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 electrénicas que conllevan intercambio de archivos («peer to peer»),
de manera preventiva, generalizada, ilimitada y a sus expensas.

Para el TJ las autoridades y 6rganos 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
informatico complejo, gravoso, permanente y exclusivamente a expensas del proveedor de
internet. De hecho implica una vulneracion sustancial de la libertad de empresa.

Pero, ademds, obliga a llevar a cabo un tratamiento de las direcciones IP que no se
corresponde con el cardcter de dato personal de las mismas, siendo una vulneracién del
derecho reconocido en el art. 8 de la Carta. Asimismo, puede vulnerar la libertad de infor-
macién al bloquear el intercambio de comunicaciones con contenido licito.

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 dario individual y que este daiio pueda imputarse a la Administracion

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 més en el tema
de la vulneracién del derecho a la intimidad causada por un nivel excesivo de ruido am-
biental. En este caso, el demandante de amparo presentd una reclamacién de responsabili-
dad patrimonial al Ayuntamiento de Valencia considerando que el nivel excesivo de ruidos
nocturnos en la zona de su residencia le producia insomnio, con el correlativo deterioro de
su salud, y le privaba del pacifico disfrute de su domicilio.

El Tribunal desestima el recurso de amparo considerando que el recurrente no acreditd
una lesion real y efectiva de los derechos fundamentales aducidos imputable al Ayunta-
miento de Valencia. Entiende que llegar a una conclusidn distinta seria tanto como afirmar
que, siempre que en una zona declarada acusticamente saturada o cuando el ruido am-
biental supere los niveles maximos autorizados, todos los que tengan en ella su domicilio,
por esta mera circunstancia y sin necesidad de prueba individualizada, estarian sufriendo
vulneraciones de los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y a la intimidad
domiciliaria (art. 18.1 y 2 CE).

El Tribunal recuerda aqui 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
Go6mez contra Espaiia, de 16 de noviembre de 2004, en el que el Tribunal Europeo condend
a Espafia en un asunto aparentemente similar al aqui 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 Gémez, a diferencia del ahora recurrente,
aport6 un principio de prueba sobre la incidencia de los ruidos externos en distintos lugares
de su domicilio. Ademads, considera el Tribunal que la reciente jurisprudencia del TEDH
confirma la doctrina segtin la cual en casos como el comentado se exige una prueba con-
creta de la lesion 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 afectacién a su salud o intimidad personal o familiar, ésta no seria impu-
table al Ayuntamiento de Valencia, toda vez que el demandante no ha acreditado que el
exceso sonoro sea consecuencia de una omisién imputable a la corporacién municipal,
limitdndose a presentar testimonio de diversas denuncias, a su juicio desatendidas, inter-
puestas por los vecinos.

El Magistrado D. Manuel Aragén Reyes formula un Voto Particular en el que, sin dis-
crepar del fallo, muestra su disconformidad con la fundamentacién del mismo. A su vez, el
Magistrado D. Luis Ignacio Ortega Alvarez formula otro Voto Particular al que se adhieren
los Magistrados D. Eugeni Gay Montalvo y D.* Elisa Pérez Vera en el que discrepan tanto
del fallo como de la fundamentacién juridica. Consideran que debi6 otorgarse el amparo
solicitado pues la exigencia de la prueba del dafio 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 Gémez y, posteriormente, en el Caso Dees contra Hungria, de
9 de noviembre de 2010.

b) Acceso constitucionalmente justificado a los archivos informdticos
sin consentimiento del titular ni autorizacion judicial

La STC 173/2011, de 7 de noviembre, deniega el amparo solicitado por un condenado
como autor de un delito de corrupcién de menores en su modalidad de distribucién de por-
nografia infantil del art. 189.1.b) CP. Alegaba vulneracion de su derecho a la intimidad del
art. 18.1 CE por haberse fundado la condena en prueba de cargo obtenida con vulneracién
del derecho invocado, al haber accedido tanto el denunciante de los hechos como después
la policia a determinados archivos del ordenador del demandante de amparo sin su consen-
timiento y sin autorizacién judicial.

El Tribunal se pronuncia sobre la licitud constitucional del comportamiento del de-
nunciante del delito y del de la policia, quienes accedieron a los archivos personales del
demandante de amparo, entre los cuales se encontraban unas fotografias que resultaron
incriminatorias. Concluye que tanto la conducta del denunciante del delito (un técnico in-
formatico que reparaba el ordenador y que, al descubrir casualmente las fotografias, llevd
el aparato a la Comisaria) como la de la policia (que realiz6 un primer andlisis del ordena-
dor y encontré las pruebas incriminatorias) estaban justificadas. Entiende el Tribunal que
la actuacién policial constituye una de las excepciones a la regla general segtn la cual s6lo
se puede acceder a los efectos y documentos personales con permiso del titular o autoriza-
cién judicial. La razén 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 atencién sobre la necesidad
de que el legislador regule expresamente esta materia.

B) Derecho de reunion y manifestacion (art. 21 CE)

a) La prohibicion de cortar el trdfico o de superar determinado nivel de ruido
en una manifestacion no supone vulneracion del derecho fundamental

LaSTC 193/2011, de 12 de diciembre, deniega el amparo solicitado por el sindicato Comi-
siones Obreras de Ceuta contra la resolucién de la Delegacion del Gobierno en esa ciudad
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por la que se prohibian los cortes de trafico durante el recorrido de las manifestaciones
previstas para el mes de agosto asi como la utilizacién de megafonia u otros elementos so-
noros por encima de los limites marcados en las ordenanzas municipales, asi como contra la
Sentencia del TSJ de Andalucia que confirmaba dicha resolucién. El sindicato consideraba
que se habia vulnerado su derecho de reunién y manifestacién por cuanto las limitaciones
impuestas suponian, en realidad, una prohibicién encubierta de la manifestacion.

Sin embargo, el Tribunal estima que la prohibicidn de cortar el trafico no puede asimi-
larse a una modificacién del itinerario de la manifestacién ni tampoco a una prohibicién
absoluta de la marcha, teniendo en cuenta que, como el propio sindicato reconoce, se podia
continuar la marcha por las aceras.

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

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

La STC 162/2011, de 2 de noviembre, otorga el amparo solicitado por el Partido Unifica-
cién Comunista de Espafia contra la decisién de la Junta Electoral Provincial de Cantabria
por la que se acordé 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 aqui la doctrina sentada
con anterioridad (por todas, STC 115/2007), segtin la cual las irregularidades o defectos en
los que incurran las candidaturas electorales son subsanables «siempre, claro estd, que ello
sea materialmente factible».

b) La exigencia de presentacion de un porcentaje minimo 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 Resolucién de la Junta Electoral Provincial de Cantabria por la que se
acordo la no proclamacion de su candidatura a las elecciones generales de 20 de noviembre
de 2011 por no acreditar el nimero de avales exigido por el art. 169.3 LOREG. El Tribunal
reitera la doctrina sentada en la STC 162/2011, comentada anteriormente, sobre el caracter
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 redaccién dada al mismo
por la LO 2/2011, de 28 de enero, segin el cual para la presentacion de candidaturas en las
elecciones al Congreso de los Diputados y al Senado se exige a los partidos politicos, fede-
raciones o coaliciones que no hubieran obtenido representacion en ninguna de las Cdmaras
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 circunscripcién por la que pretenden su eleccion.

El Tribunal concluye que este requisito no vulnera el derecho de acceso a los cargos
publicos representativos establecido en el art. 23.2 CE pues constituye una limitacién ob-
jetiva no carente de fundamento constitucional. Esto es asi porque obedece a la consecu-
cion de un valor o bien constitucionalmente protegido, como es el de la racionalizacién y
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perfeccionamiento de la organizacién y desarrollo del proceso electoral, a través del cual
se articula la representacion politica, cuyo adecuado funcionamiento puede verse efectiva-
mente afectado por la excesiva proliferacion de candidaturas carentes de respaldo o arraigo
en el cuerpo electoral.

D) Ejercicio del cargo parlamentario (articulo 23.2 CE)

a) ¢El contenido material del derecho de enmienda no impide leyes
de contenido tan heterogéneo como las leyes de acompariiamiento?
Un resbaladizo criterio de homogeneidad legislativa

En el nimero 54 de Justicia Administrativa hemos resefiado la muy importante STC
119/2011, de 5 de julio, donde se estimé vulnerado el ejercicio del cargo parlamentario
al admitirse enmiendas que o guardan relacién material alguna con la iniciativa legislativa
a enmendar. Recordemos que el Tribunal Constitucional admiti6 revisar su jurisprudencia
previa (FJ 6), avocando un amparo al Pleno, y reconocié que la enmienda, conceptual y
lingiiisticamente, implica la modificacion de algo preexistente. Pese a que la Constitucion
no establece expresamente limites materiales al derecho de enmienda del Senado, toda
enmienda tiene un caricter subsidiario respecto del texto enmendado por su propia natura-
leza: sélo se enmienda lo ya definido. Las enmiendas deben por ello guardar una «minima
relaciéon de homogeneidad» con los proyectos de ley remitidos por el Congreso. No obstan-
te, se reconocio6 igualmente que el 6rgano parlamentario al que corresponda efectuar este
andlisis contard con un amplio margen de apreciacién para no encorsetar el procedimiento
parlamentario en reglas rigidas. Y asimismo se mantuvo que la vulneracién del derecho
fundamental ex articulo 23.2 CE al ejercicio del cargo publico representativo reclama que
la infraccién de la legalidad parlamentaria «haya afectado al niicleo de su funcion repre-
sentativa» conectado con ese precepto y con el principio democrético del articulo 1.1 CE,
pues no es un mero derecho reglamentario sino un derecho de participacién politica.

Una importantisima novedad en los amparos parlamentarios que esta sentencia aportd
y parece reconducir las violaciones —a nuestro entender— a la lesion 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 caracterizacion de ese derecho de configuracién legal mediante una interpretacion
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 sé6lo
parcialmente se invoca el articulo 23.2 CE, y estamos redactando una crénica de derechos
fundamentales, nos veremos obligados a dar sélo 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 impugnacién de la
llamada Ley de Acompafiamiento de 1998 por 89 Diputados socialistas ante la redaccién
que otorga a la Ley de Haciendas Locales de 1988. Obsérvese que el Tribunal ha invertido
nada menos que 13 afios 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 expondrd muy brevemente, resulta harto discutible
a laluz de las elaboraciones doctrinales mds 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 ademds evidente que se adecue a la buena jurisprudencia recogida en la STC
119/2011 antes resefiada. Podria haber una grave contradiccién entre ambas sentencias.

El Tribunal en esencia sostiene que el dogma de la deseable homogeneidad de un texto
legislativo no es un obstdculo insalvable que impida al legislador dictar normas multisec-
toriales, dada la ausencia de una prohibicion 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 acompafiamiento quedaba tampoco
reservada en la constitucion a la Ley de Presupuestos ni por ende altera su naturaleza de ley
ordinaria. El procedimiento parlamentario se ordena conforme al principio democrético de
la mayoria. Tampoco se viola el derecho de enmienda por la introduccién de enmiendas en
el Senado. Este derecho viene regulado como pardmetro de apreciacion 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 ningin caso el derecho de en-
mienda puede desnaturalizar la oportunidad y la configuracién del espiritu del proyecto por
quien estd legitimado para ello. El Tribunal admite que ha revisado y clarificado en la STC
119/2011 su doctrina anterior, exigiendo la conexiéon y homogeneidad entre la enmienda y
el texto enmendado por su cardcter subsidiario. Pero de ahi no se deduce la homogeneidad
del texto enmendable. Ademds la inobservancia de los preceptos que regulan el procedi-
miento legislativo s6lo podrd viciar de inconstitucionalidad la ley cuando altere de manera
sustancial el proceso de formacién de voluntad en el seno de las Cdmaras. Aplicando esta
doctrina, la vulneracién del derecho de enmienda sélo podria 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 funcién del Tribunal «investigar el contenido de la ley»
(FJ 8). Asimismo se rechaza la violacién del principio de seguridad juridica (articulo 9.3
CE) por tratarse de una ley de contenido indefinido, una expresion de mala técnica legisla-
tiva, pero no una infraccién de dicho precepto constitucional.

Un certero Voto Particular del Magistrado Manuel Aragdn, cuya perspectiva doctrinal
compartimos, denuncia que ésta era una ocasién idénea para poner coto a la «<modax» de las
leyes de acompaiiamiento, parcialmente abandonada desde entonces, declarando incons-
titucional esa practica viciada. Recuerda asi que la ley recurrida modific6 algo menos de
noventa disposiciones de rango legal y que buen nimero 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 juridica al tiempo que la practica asimismo
vulnera el principio democrdtico por violentar la participacién de las minorias.

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 sintesis: 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 ademds puede ser ampliada por
las enmiendas. Nos resulta un poco complicado de asumir que una relacién necesariamente
bilateral entre la cosa principal y la accesoria se convierta en s6lo 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 practicamente, confirmando su doctrina, la STC
176/2011, de 8 de noviembre, que analiza la impugnacion de la ley de acompafiamiento
de 1999 por 60 Diputados del Grupo socialista, nada menos que 12 afios después. As{ se
hace en el FJ 2. Pero los recurrentes incluyeron también otro alegato, referido al caracter
retroactivo de una modificacién tributaria del IRPF sin la concurrencia de las exigencias
requeridas, que si fue estimado por esta sentencia.

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

Mas dificil de valorar desde esta perspectiva es la STC 204/2011, de 15 de diciembre, que
desestima la impugnacién por 63 Diputados del Grupo socialista de la Ley de 2001 sobre
el nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas. Entre otros problemas,
se suscita el andlisis del articulo 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 mayoria pese a ser
presentadas fuera de plazo. A su juicio, s6lo podian admitirse enmiendas que armonizaran
diversas enmiendas con distinta redaccidn, pero aqui la mayoria se enmend6 a si misma
burlando el Reglamento. No obstante, el Tribunal no admite esta exégesis, recuerda que
cualquier infraccién del Reglamento no debe abocar a la inconstitucionalidad y que lo rele-
vante son las consecuencias de la inobservancia. El derecho de enmienda —segtin la STC
119/2011— reclama una conexién material o relacién de homogeneidad, pero ese juicio
debe realizarse con cautela para no atrapar el procedimiento legislativo en unas reglas muy
rigidas. El articulo 115 admite una interpretacion mas amplia que permita un acuerdo final
entre el texto de la enmienda y el texto legislativo de acuerdo con un amplio margen de
apreciacion en la exégesis de la norma por el Presidente del Senado. Ningun reproche de
constitucionalidad merece esta exégesis.

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

a) Acceso a la jurisdiccion en sanciones disciplinarias militares leves.
Inconstitucionalidad de la exclusion legal de recurso judicial ordinario

STC 177/2011, de 8 de noviembre. Pleno. El Tribunal Constitucional, al resolver la au-
tocuestién 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
Orgénica 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 asi 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 justificacién
para tal exclusion de recurso las exigencias de celeridad y pronta resolucién que el man-
tenimiento de la disciplina castrense precisa, ya que no hay vinculacién alguna entre el
cumplimiento de la misién de las Fuerzas Armadas y la limitacién general del ejercicio
del derecho, que es siempre a posteriori. Ademds, 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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publicos a la Ley y al Derecho, e implica el principio de fiscalizacién plena, sin inmunidad
de poder, de la actuacién administrativa, que veda la creacién de un dmbito de actuacién
administrativa exenta de control judicial, inmune a la revisidn por jueces y Tribunales que
garantice su conformidad con el ordenamiento juridico 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 adecuacién de las especialidades de la jurisdiccién mili-
tar a los principios constitucionales (arts. 24.1 y 106.1 CE).

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

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

La STC 206/2011, de 19 de diciembre, estima parcialmente el recurso de amparo presen-
tado por la Universidad del Pais Vasco frente a la Sentencia del TS de 25 de marzo de 2009
por la que se anulaba el Protocolo para la atencién 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 autonomia universitaria del art. 27.10 CE por cuanto
realiza una interpretacion del art. 56.2 de la Ley Organica General Penitenciaria (LOGP)
que supedita el ejercicio de la potestad normativa de la Universidad para la ordenacién de
la actividad docente (potestad que forma parte del contenido del derecho a la autonomia
universitaria) a la previa suscripcién de un convenio interadministrativo.

El art. 56.2 LOGP establece que «para que los internos puedan acceder al servicio
publico de la educacion universitaria serd necesario que la Administracién penitenciaria
suscriba... los oportunos convenios con universidades publicas». El Tribunal considera
que la celebracion de dichos convenios es una condicién previa y necesaria antes de co-
menzar la prestacion del servicio publico de la educacién universitaria a los internos en
centros penitenciarios. Ahora bien, no cabe decir lo mismo cuando de la firma del convenio
se hace depender no sélo la posibilidad de la efectiva imparticién de la docencia universi-
taria, sino la validez misma de la ordenacidn abstracta realizada por la Universidad de las
especialidades que la prestacién 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 Espana (art. 13.1 CE).
Visados para la reagrupacién familiar

-

a) Denegacion de visado de reagrupacion familiar de menor marroqui,
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 casacion
interpuesto contra Resolucién del Consulado en Nador denegando el visado de reagrupa-
cién familiar a una menor, sobrina de la solicitante de origen marroqui. La decisién del
Consulado se confirma porque se basaba en «el documento aportado de otorgamiento de
representacion legal a favor de un familiar no incluido en el grupo de reagrupables que
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viene recogido en el articulo 39 del Real Decreto 2393/2004». Los tios 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 educacién, asi como todas sus necesidades fuera
del territorio nacional, en Espafia, donde trabajaba la peticionaria. La Sentencia interpreta
el término «representante legal» del menor del art. 17.1.c) LO 4/2000.

b) Reagrupacion Familiar solicitada por naturalizado espariiol. Incorporacion
al ordenamiento espaiiol 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-
cion interpuesto contra la Resolucion de los respectivos Consulados por el que se denegaba
el visado de reagrupacion solicitada por un familiar nacionalizado espafiol, por no cumplir
las condiciones exigidas.

A partir de la STS de 1 de junio de 2010 el régimen aplicable a la reagrupacién de
ascendientes directos de espafioles es el contemplado en el art. 2 del RD 240/2007, que
exige al reagrupado se halle «a cargo» del reagrupante considerando tal expresion como
«una situacioén en la que el reagrupado necesita de la asistencia del reagrupante espafiol
para hacer frente a sus necesidades bésicas». La posibilidad de reagrupacion debe aplicarse
de forma menos restrictiva cuando el reagrupante es ciudadano de la UE. La interpretacion
de «ascendientes directos a cargo del reagrupante espafiol» debe realizarse con base en
los criterios proporcionados por el Derecho Europeo y en el supuesto de reagrupacién de
ascendientes de espafioles, no puede restringirse la operatividad de ese concepto.

JAVIER GARciA Roca

PABLO SANTOLAYA MACHETTI
RAUL CANOSA USERA

ISABEL PERELLO DOMENECH
RAFAEL BUSTOS GISBERT
ENCARNA CARMONA CUENCA
JoAQUIN BRAGE CAMAZANO
IoNAcIO GARCIA VITORIA
MARiA Dfaz CREGO

MONICA ARENAS RAMIRO
YOLANDA FERNANDEZ VIVAS
MIGUEL PEREZ-MONEO
MARfA ISABEL GONZALEZ PASCUAL
MARIO HERNANDEZ RAMOS
ARGELIA QUERALT JIMENEZ
Lucia ALONSO SANZ
ROBERTO ROSINO CALLE

-121-






IV. FUENTES DEL DERECHO

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

2. BASES.

A)

B)

©

En materia de subvenciones.

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

b) La tramitacion centralizada de las subvenciones por parte del Estado sélo se admite en
casos excepcionales.

¢) En el ambito de la asistencia social: corresponde la gestién de las subvenciones y la
regulacién de los procedimientos correspondientes a la Comunidad Auténoma.

En relaciéon con las normas basicas de ordenacion de las explotaciones porcinas: se
admite con caricter excepcional su regulacién reglamentaria.

En materia de régimen estatutario de la funcién piblica y seguridad publica: la pro-
mocién interna de los policias locales sin tener en cuenta el requisito de la titulacion
infringe las bases estatales en materia de funcion publica.

3. LEY

A)

B)

Procedimiento legislativo: solo la vulneracion de tramites fundamentales del procedi-
miento legislativo puede justificar la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley.

Reserva de Ley en materia sancionadora del articulo 25 CE.

4. REGLAMENTO.

A)

B)

©

Potestad reglamentaria.
a) Procedimiento de elaboraciéon de disposiciones de carcter general: traimite de audiencia.
Reglamento municipal.

a) Nulidad de un reglamento municipal que incumple la normativa autonémica sobre
régimen local.

Potestad normativa de las Universidades: su ejercicio no puede quedar supeditado a
la aprobacion de un convenio de colaboracion con la Administracién penitenciaria.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.

-123 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

A) Principio de seguridad juridica: se entiende vulnerado en el ambito 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 juridicamente relevante.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica 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 bdsicas estén reguladas en una norma de rango legal
0, con cardcter 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 Cataluiia frente a la Resolucién 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 afio 1999. El conflicto se plantea porque, para la Generalitat de
Cataluiia, dicha Resolucién vulnera sus competencias en materia de ensefianza y deporte
(arts. 15 y 9.29 del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979). La representacion del
Estado aduce que la citada Resolucién se dicta en virtud de las competencias del Estado
en materia de ensefianza y cultura (art. 149.1.30.* y 2 CE), asi como en el interés estatal y
supracomunitario sobre el deporte de alto nivel..

La Resolucién 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 finalizacién 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 Resolucion
seflala como beneficiarios a «las universidades privadas que estén reconocidas legalmen-
te por el Ministerio de Educacién y Cultura». Los apartados cuarto y quinto establecen,
respectivamente, los requisitos que han de satisfacer los proyectos para los que se solicita
la ayuda, asi como los requisitos que deben cumplirse al formalizar las solicitudes y la
documentacion que ha de acompafiar a éstas. En cuanto a la tramitacién de las solicitudes
de ayuda, la Resolucion la configura de modo centralizado, esto es, con exclusion de toda
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intervencién de las Comunidades Auténomas, segtin ponen de relieve sus apartados sexto
a decimotercero.

El Abogado del Estado sostiene el cardcter bdsico de la totalidad de la Resolucién
impugnada, esto es, predica dicho caricter bésico tanto de la regulacién del régimen de
otorgamiento de las subvenciones como de su gestion, resolucion y pago centralizados, a
cargo del Consejo Superior de Deportes, de manera que, en su opinién, a estas subvencio-
nes les es de aplicacién el supuesto d) del fundamento juridico 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 Resolucién vulnera las competencias autonémicas tanto en
lo relativo a la regulacién del régimen de acceso a las subvenciones como al de su gestion.

El Tribunal afirma que la subvencién no es un concepto que delimite competencias y
considera que el Estado es competente para regular, ex art. 149.1.30.% CE, las subvenciones
a las que se refiere la Resolucion objeto del conflicto, por lo que procede analizar si dicha
Resoluciéon cumple los requisitos exigibles en relacién con la competencia estatal sobre
las bases.

La Sentencia concluye que la Resolucién no satisface los requisitos formales exigibles
a la normativa bdsica en materia de ensefianza 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
Resolucién, 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 Resolucién, por su notoria insuficiencia de rango, no puede ser calificada
como norma bdsica, lo cual supone que se ha vulnerado el régimen constitucional de la
distribucién de competencias en esta materia.

b) La tramitacion centralizada de las subvenciones por parte del Estado
solo 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 Catalufia frente a los arts. 3.3, 22 a 32 y dispo-
sicion adicional segunda del Real Decreto 835/2003, de 27 de junio, por el que se regula la
cooperacion econémica del Estado a las inversiones de las entidades locales.

El Tribunal Constitucional afirma el carécter basico ex art. 149.1.18.* CE de las pres-
cripciones generales que deben cumplir determinados entes locales para formular pro-
yectos que les permitan acceder a la financiacion estatal correspondiente, asi como de las
condiciones que dichos proyectos deben cumplir. El problema se plantea en relacién con la
tramitacion centralizada de los fondos por parte del Estado, que la Generalitat de Catalufia
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 estd justificada la gestion 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 ambito de la asistencia social: corresponde la gestion de las subvenciones
v la regulacion de los procedimientos correspondientes a la Comunidad Autonoma

Enla STC 178/2011, de 8 de noviembre, se resuelve el conflicto positivo de competencia
promovido por la Generalitat de Catalufia contra la Orden TAS/893/2005, de 17 de marzo,
por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones sometidas
al régimen general de subvenciones del drea de servicios sociales, familias y discapacidad,
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y del Instituto de Mayores y Servicios So-
ciales.

El Gobierno de la Generalitat de Catalufia alega que dicha Orden vulnera la compe-
tencia de la Generalitat en materia de asistencia social, asumida con caracter exclusivo de
acuerdo con el art. 9.25 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 1979. Por el contrario,
el Abogado del Estado rechaza que se haya producido la vulneracion competencial denun-
ciada, pues considera que el Estado puede realizar legitimamente determinadas interven-
ciones en materia de asistencia social.

La Orden TAS/893/2005, de 17 de marzo, establece las bases reguladoras de conce-
sién de las subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones del drea 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
realizacion de programas sociales dirigidos a favorecer la inclusion 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, «ambito de actuacién estatal, segin su titulo constitutivo». Ademads, la Orden
establece un procedimiento de tramitacidn, resolucion y pago de las solicitudes de subven-
cion 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 Catalufia reprocha a la Orden impugnada
la regulacién del régimen de gestion de subvenciones, pues considera que, tratindose de
subvenciones en materia de servicios sociales, competencia asumida por la Generalitat con
cardcter exclusivo, los fondos subvencionales correspondientes deberian haber sido terri-
torializados entre las Comunidades Auténomas, asignidndole a la Generalitat de Catalufia
la dotacion correspondiente. En este sentido, rechaza que la determinacién que establece
la Orden impugnada de que las organizaciones y entidades beneficiarias de la subvencién
deban tener ambito de actuacion 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 ambitos territoriales concretos de las Comuni-
dades Auténomas y, por tanto, permiten su gestion descentralizada.

El Tribunal Constitucional inicia la resolucién del conflicto recordando su reiterada
doctrina, segin la cual «el poder de gasto del Estado no puede concretarse y ejercerse al
margen del sistema constitucional de distribucién 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, segin 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 alli se describen, con las consecuencias en el reparto competencial
que también alli se expresan.

En el primer apartado del citado FJ 8 se dispuso que un primer supuesto se produce
cuando la Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva sobre una determina-
da materia y el Estado no invoca titulo competencial alguno, genérico o especifico, 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 determinacion del destino de las partidas
presupuestarias correspondientes no puede hacerse sino de manera genérica o global, por
sectores o subsectores enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrarse
como un recurso que nutre la Hacienda autonémica, consignidndose en los presupuestos
generales del Estado como transferencias corrientes o de capital a las Comunidades Aut6-
nomas, de manera que la asignacién 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 juridico 8, primer apartado, de la STC 13/1992. En conse-
cuencia, corresponden a la competencia estatal, la regulacion de los aspectos centrales del
régimen subvencional —objeto y finalidad de las ayudas, modalidad técnica de las mismas,
beneficiarios y requisitos esenciales de acceso—, mientras que corresponde a la competen-
cia autonomica lo referente a su gestion, esto es, la tramitacion, resolucion y pago de las
subvenciones, asi como la regulacion 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 Auténomas competentes en el corres-
pondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo comtin».

B) En relaciéon con las normas basicas de ordenacion de las explotaciones
porcinas: se admite con caracter excepcional su regulacion 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 relacién con
el Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo, por el que se establecen las normas bésicas de or-
denacidn de las explotaciones porcinas. La representacion procesal del Gobierno de la Junta
de Extremadura alega que el citado Real Decreto vulnera las competencias autonémicas en
materia de ordenacién del territorio y de ganaderia [art. 7.1.2 y 6 del Estatuto de Autonomia
de Extremadura (EAE) de 1983]. El Abogado del Estado rechaza que se produzca la infrac-
cioén de las competencias de la Comunidad Auténoma de Extremadura, pues dicho Real
Decreto se ha dictado al amparo de las competencias estatales en materia de ordenacion
general de la economia, sanidad y medio ambiente (art. 149.1.13.%, 16.* y 23.* CE).

El Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo, tiene como objeto la regulacién de «medidas
de ordenacidn sanitaria y zootécnica de las exportaciones porcinas», es decir, la instrumen-
taciéon de medidas dirigidas a la cria, reproduccién y seleccién del ganado porcino, de un
lado, y a la prevencién y lucha contra las enfermedades de dicho ganado.
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En este sentido, el Tribunal Constitucional hace referencia a la justificacién de la com-
petencia estatal en relacién con la regulacién de las bases de esta materia, al afirmar que
la competencia de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de ganaderia, aun
siendo de carécter exclusivo, ha de ejercitarse «de acuerdo con la ordenacién general de
la economia» (art. 7.1.6 EAE). A continuacién precisa que «corresponde al Estado, en
virtud de su competencia de ordenacién general de la economia, establecer las directrices
globales de ordenacion y regulacién del mercado agropecuario nacional... quedando re-
servada a la Comunidad Auténoma 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 ganaderia propias, no supongan interferencia negativa
o distorsién de la ordenacion general establecida por el Estado, sino mds bien que sean
coadyuvantes o inocuas para esta ordenacién estatal» (STC 14/1989, de 26 de enero, FJ 3).
De manera més concreta, sefiala que «resulta claro que al establecerse un programa nacio-
nal de ordenacién y mejora de las explotaciones ganaderas extensivas, se estd adoptando
una medida concreta de programacion y ordenacién de un sector especifico». En resumen,
el Tribunal establece que la competencia estatal del art. 149.1.13.% CE se proyecta sobre los
diversos sectores econdmicos, siendo ello «aplicable al terreno de la ganaderia, que tiene
una relacion reconocida y expresa con la politica econdmica general».

A partir de esta argumentacidn, el Tribunal afirma el caricter bésico de la regulacion
impugnada poniendo de manifiesto el caricter materialmente bédsico de la regulacién del
sistema de explotacion extensiva contenida en el Real Decreto 324/2000, que se refiere al
establecimiento de los criterios de ordenacién de las explotaciones porcinas para todo el
territorio nacional, y, por lo tanto, de las caracteristicas que deben tener las explotaciones
de ganado porcino en régimen extensivo y su diferenciacion 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 regulacion reglamentaria es admisible con
caricter excepcional, ya que, ademds, la propia norma no deja lugar a dudas sobre su natu-
raleza de norma bdsica, al explicitarlo asi en su disposicién adicional segunda.

Sobre esta misma cuestién 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 Auténoma de Aragén.

C) En materia de régimen estatutario de la funcion piblica y seguridad publica:
la promocion interna de los policias locales sin tener en cuenta el requisito
de la titulacion infringe las bases estatales en materia de funcion piublica

Enla STC 175/2011, de 8 de noviembre, se resuelve una cuestion de inconstitucionalidad
promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, en relacién con la disposicidn transitoria segunda de la Ley del Parlamento
de Cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de coordinacién de policias locales. En el citado
precepto se establecia una dispensa de titulacién para la promocidn interna de los policias
locales en Cantabria.

Se plantea la posible inconstitucionalidad del citado precepto legal por vulneracién
del art. 149.1.18.% CE, relativo a la competencia estatal en materia de bases estatales para
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la regulacién de los funcionarios puiblicos y del art. 149.1.29.* CE en materia de seguridad
publica. El ejercicio de la competencia autondémica se fundament6 en el art. 24.24 del Es-
tatuto de Autonomia de Cantabria, que atribuye competencia exclusiva a la Comunidad en
materia de «coordinacion de las policias locales sin perjuicio de su dependencia jerarquica
de la autoridad municipal», y en el art. 25.2 del mismo texto legal, que le atribuye compe-
tencia de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de «régimen local», «en el marco de
la legislacion bésica del Estado y en los términos que la misma establezca».

El Tribunal reconoce el caracter de funcionarios publicos de los policias locales y con-
sidera que en este ambito funcionarial la regulacidn de las materias de «promocién inter-
na» y «titulacidon» ostenta cardcter bdsico (ex art. 1.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcién publica), y se encuadra sin dificultad en el «régimen
estatutario de los funcionarios ptiblicos» del art. 149.1.18.* CE.

La regulacién bdsica del sistema estatutario de los funcionarios publicos parte de dos
principios rectores: por un lado de la consideracién de los titulos académicos como criterio
taxonémico para clasificar los Cuerpos, Escalas, clases y categorias de funcionarios, y
por otro de la exigencia de que la promocién interna del personal se haga respetando esos
titulos. El desconocimiento de estos principios menoscaba la capacidad como requisito
absoluto para el desempefio de cada puesto de trabajo concreto y niega el mérito como
elemento relativo de comparacion y preferencia para el acceso o nombramiento.

Por lo tanto, la regulacién de la Ley de Cantabria impugnada, al no tener en cuenta la
titulacién para la promocién 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 4mbito de Cantabria, se rompe el régimen general aplicable
a toda Espafia, que estd en el fundamento de lo basico.

3. LEY

A) Procedimiento legislativo: solo la vulneracién de tramites fundamentales
del procedimiento legislativo puede justificar la declaracion
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 habia sido objeto de recurso previamente, recurso que fue resuelto por
STC 136/2011, de 13 de septiembre, que fue objeto de comentario en el nimero 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 aprobacién de la Ley. Las irregularidades que se alegan son las siguientes: en
primer lugar, la no reconsideracién 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 Comision de Economia, 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 Cédmara a solicitar informe previo a otras comisiones compe-
tentes en razon de las materias afectadas por el proyecto de ley; y, en tercer lugar, la orde-
nacién bajo un solo punto del dia y la realizacién de un debate conjunto de las enmiendas
de totalidad con devolucién 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 disposicién con que se pone
fin al mismo, siendo necesario a tales efectos que el vicio o inobservancia denunciada afec-
te «esencialmente al proceso de formacion de la voluntad de los parlamentarios, de modo
que so6lo los vicios o defectos mds graves provocan un déficit democrético en el proceso de
elaboracién de una norma que podria conducir a su declaracién de inconstitucionalidad»
(STC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 10).

El Tribunal Constitucional entiende que se trata de unos actos de tramite insertos en un
procedimiento parlamentario cuya eventual inobservancia s6lo podria alcanzar relevancia
constitucional y, por tanto, viciar de inconstitucionalidad la ley resultante si alterasen de
modo sustancial el proceso de formacion de voluntad de una Cdmara.

En este caso, no sélo los vicios citados no fueron denunciados ante la misma Camara
(salvo el de la decision de atribuir a la Comisién de Economia, Comercio y Hacienda el
estudio del proyecto de ley, decision ésta respecto de la que solicitd su reconsideracién),
sino que los Diputados recurrentes se limitan a cuestionar de forma genérica determinadas
decisiones de la Mesa del Congreso, sin un minimo de argumentacion que permita poner
en cuestion 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 articulo 25 CE

La STS de 4 de noviembre de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 5.7,
ponente: Jests Ernesto Pérez Morate), Id. Cendoj 28079130052011100609, resuelve el
recurso de casacion 6062/2010 interpuesto por el Letrado de 1a Comunidad de Madrid con-
tra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de abril de 2010 (Sala de 1o Contencioso-
Administrativo, Sec. 1.%). Dicha Sentencia desestimé 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
valoracién de los dafios al dominio publico hidrdulico y andlisis de vertidos de aguas resi-
duales. Rechazé de este modo las alegaciones de la recurrente que se apoyaban en la vul-
neracién de los principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad, de la presuncién de
inocencia, asi como en la extralimitacién del mandato reglamentario, puesto que la Orden
impugnada contempla costes de restauracion ambiental ajenos y distintos a los dafios del
dominio publico. La recurrente en casacion solicita la declaracién de nulidad de la Orden
impugnada. Sefiala que al establecer los criterios para determinar los dafios al demanio
hidréulico la Orden est4 interveniendo en la definicion de las infracciones correspondientes
y la regulacién de esta cuestion le corresponde a la Ley.
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El Tribunal comienza analizando las alegaciones referidas a la vulneracién de la reser-
va de Ley en materia sancionadora del articulo 25 CE. Para ello se remite a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional y a su propia jurisprudencia en torno a la relacién entre Ley
y reglamento (FJ 3). Apunta que «debe reputarse contraria a las mencionadas exigencias
constitucionales no sélo la regulacién reglamentaria de infracciones y sanciones carente
de toda base legal, sino también, en el dmbito de las relaciones de sujecién general, la
simple habilitacién a la Administracién, por norma de rango legal vacia de todo contenido
material propio, para la tipificaciéon de los ilicitos administrativos y las correspondien-
tes consecuencias sancionadoras». A continuacion, distingue entre las distintas normas
reglamentarias como instrumentos de desarrollo de la Ley. En este sentido, afirma que
«(Da potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de desarrollo y ejecucién de las leyes
compete al Consejo de Ministros mediante Real Decreto, quedando para los Ministros
individualmente considerados la competencia para dictar las Ordenes Ministeriales que
se limitan a fijar un dltimo escalén descendente de concrecidén normativa de los aspectos
mds 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 regulacion 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 Pablico Hidrdulico (Real Decreto 849/1986, de 11 de abril).
En concreto, la Orden Ministerial persigue «determinar los criterios técnicos para la valo-
racién de los dafios ocasionados al dominio piblico hidrdulico como consecuencia de la
comisién de infracciones por incumplimiento de lo establecido en la legislacion de aguas,
as{ como, en los supuestos de conductas que puedan producir dafios en la calidad del
agua, las normas sobre toma de muestras y andlisis de vertidos de aguas residuales, y ello
con un doble propdsito: primero, para determinar la exacta calificacion o tipificacién de
las conductas sancionables dentro del catdlogo 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 dafios y perjuicios
ocasionados por dichas conductas». Pues bien, a juicio del Tribunal el resultado de la
sucesiva y descendente remision normativa de la Ley de Aguas, a su reglamento de desa-
rrollo y a la Orden impugnada, es que, si se atiende inicamente a la redaccién de los tipos
infractores de la Ley de Aguas y su Reglamento general de desarrollo, «resulta imposible
determinar con la minima exactitud necesaria la concreta tipificacién que se anuda a la
realizacion de las conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal
efecto, esas normas con la Orden Ministerial aqui concernida, que es la que realmente
proporciona los datos para llevar a cabo tal labor de incardinacién de la conducta en el
tipo sancionador».

En consecuencia, el Tribunal acepta el primer motivo de casacién, al entender que no
se ha respetado el principio de legalidad para regular las infracciones administrativas con-
sagrado en el articulo 25 CE. El fallo declara, por tanto, la nulidad de la Orden Ministerial
por fijar criterios para la determinacion de los dafios al demanio hidrdulico como pauta
para la tipificacién de las infracciones administrativas en materia de aguas. Sin embargo,
mantiene su validez tinicamente en su calidad de pardmetro y pauta de concrecién del de-
ber de indemnizacién de los dafios ambientales que se contienen en la Orden.
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4. REGLAMENTO

A) Potestad reglamentaria

a) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de cardcter general:
trdmite de audiencia

La STS de 13 de octubre de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 4.%, po-
nente: Santiago Martinez-Vares Garcia), Id. Cendoj 28079130042011100531, resuelve el
recurso contencioso-administrativo nim. 304/2010 interpuesto por la Asociacién 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 anélisis autorizados, y por el que se establecen me-
didas complementarias de prevencién del dopaje y de proteccion de la salud en el deporte.
La Asociacion recurrente solicita la declaracion de nulidad del Real Decreto impugnado
al considerar que se vulnerd el procedimiento legalmente establecido para su aprobacion.

Al analizar el procedimiento de elaboracidn del Reglamento impugnado, el Tribunal
unicamente detecta una vulneracién referida al tramite de audiencia previsto en el articu-
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
articulo 47, en la letra a) del articulo 48.2, asi como la modificacién del concepto control
en competicion en el anexo de definiciones, y la supresion del término horas de descanso
nocturno del mismo anexo, afectaban de modo directo y esencial a los destinatarios del
mismo, a los que debid oirse, como con toda amplitud y buen sentido, la Administracién
hizo al elaborar el Real Decreto inicial 641/2009». La ausencia de ese trdmite 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 autonémica
sobre régimen local

La STSJ de Aragén de 10 de octubre de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Sec. 1.%, ponente: Carmen Samanes Ara), Id. Cendoj 50297330032011100277, resuelve el
recurso contencioso-administrativo ndm. 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 caricter orgénico, por lo que debian haberse seguido
los tramites previstos para la aprobacién de este tipo de reglamentos; asimismo, se apunta
que la regulacién contenida en el reglamento incumple los requisitos previstos por la legis-
lacién autonémica para la convocatoria de los Plenos municipales.

El Tribunal analiza, en primer lugar, la naturaleza del reglamento (FJ 3). Sefiala que
el contenido del reglamento orgédnico es doble: contiene los aspectos relativos a la organi-
zacién del ente local, esto es, la estructura de sus érganos de gobierno y administracion;
y asimismo determina las reglas de funcionamiento del ente. Con base en esta definicion,
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concluye que el Reglamento impugnado no es un reglamento orgédnico, puesto que solo
regula una cuestién 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 electrénico para el Pleno), a la antelacién con que deben realizarse las comunica-
ciones y a la documentacién que debe entregarse. El Tribunal rechaza, con base en estos
argumentos, la primera alegacion.

A continuacion el Tribunal analiza el ajuste del contenido del Reglamento a las previ-
siones de la legislacién autondémica en torno a las convocatorias de los Plenos municipales.
El articulo 116 de la Ley Aragonesa de Régimen Local de 1999 dispone: «1. Las sesiones
plenarias serdn convocadas por el Presidente, al menos, con dos dias hdbiles de antelacion
a la fecha prevista para celebrar la sesidn, salvo las extraordinarias que lo sean con caricter
urgente, cuya convocatoria con este cardcter deberd ser ratificada por el Pleno por mayoria
simple. 2. La convocatoria contendrd la fecha, hora y lugar de celebracion de la sesion,
asi como el correspondiente orden del dia. La documentacién completa de los asuntos in-
cluidos en el orden del dia, que deba servir de base al debate y, en su caso, votacion, deberd
estar a disposicion de los miembros de la Corporacidn, en la secretaria, desde el mismo dia
de la convocatoria». Pues bien, entiende el Tribunal que esta regulacién se vulnera por el
contenido del Reglamento que prevé comunicaciones por sms y correo electrénico y plazos
distintos para su realizacion. Por esa razén, declara la nulidad del Reglamento municipal.

C) Potestad normativa de las Universidades: su ejercicio no puede quedar
supeditado a la aprobacion de un convenio de colaboracién
con la Administracién penitenciaria

La STC 206/2011, de 19 de diciembre, resuelve un recurso de amparo interpuesto por la
Universidad del Pais Vasco por vulneracion del derecho fundamental a la autonomia uni-
versitaria, art. 27.10 CE. La vulneracién se fundamenta en la Sentencia dictada por la Sec-
ci6én Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que anula
el protocolo para la atencidn 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 anulacién por parte del Tribunal a guo remite a lo previsto en el art. 56.2 de la
Ley Orgénica General Penitenciaria (LOGP), en virtud del cual la prestacién del servicio
publico universitario a personas internas en instituciones penitenciarias estd condicionada
a la suscripcion previa de convenio entre la Administracién penitenciaria y la universidad
correspondiente. En este caso no habia sido aprobado el correspondiente convenio, por lo
que el Tribunal entiende que no es valido el ejercicico de la potestad normativa por parte
de la Universidad.

El Tribunal Constitucional afirma que la potestad normativa que deriva de la autono-
mia universitaria no tiene caracter general. Esta potestad normativa se integra en el con-
tenido de la autonomia universitaria como parte de la libertad de ordenacién —también
normativa— de los medios necesarios para la imparticién de las ensefianzas superiores que
la Universidad tiene legalmente encomendada.

La parte recurrente alega que la interpretacion del art. 56.2 LOGP efectuada en la
Sentencia impugnada es contraria al derecho a la autonomia universitaria reconocida por
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la Constitucién, al supeditar el ejercicio de uno de los contenidos de esa autonomia, la
potestad normativa para la ordenacién de la actividad docente, a la previa suscripcién de
un convenio interadministrativo.

En la Sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo se dispone que los convenios de colaboracién entre la Administracién
penitenciaria y las Universidades ptblicas no s6lo deben facilitar las condiciones para
que «los internos puedan acceder al servicio publico de la educacién universitaria», sino
también garantizar que la especial situacién de privacion de libertad de los internos en
centros penitenciarios no conduzca a una disminucién injustificada tanto de la calidad de
la ensefianza como de las exigencias propias de titulaciones oficiales a las que dan acceso.

Con esta interpretacion se hace de los convenios de colaboracién entre la Administra-
cién penitenciaria y las Universidades publicas presupuesto habilitante del ejercicio por
éstas de su potestad normativa para la regulacién de lo que constituye el nicleo de la auto-
nomia universitaria: la proteccion de la libertad académica, en su manifestacién de libertad
de ensefianza, estudio e investigacién frente a todo tipo de injerencias externas, lo cual
supone una clara vulneracién del derecho a la autonomia universitaria.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

A) Principio de seguridad juridica: se entiende vulnerado en el Ambito
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 habia sido objeto de recurso previamente, recurso que fue
resuelto por STC 136/2011, de 13 de septiembre, que fue objeto de comentario en el nu-
mero anterior de esta revista. No obstante, la STC 176/2011 aborda algunas cuestiones
que no habian sido planteadas en el recurso anterior, en concreto la vulneracién del art.
9.3 CE por la disposicion transitoria duodécima de la Ley impugnada, la cual, a juicio
de los recurrentes, otorga una eficacia retroactiva plena o auténtica a la nueva redaccién
dada al art. 17.2.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas.

La Ley 55/1999, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, fue aprobada
el dia 29 de diciembre, publicada en el «Boletin Oficial del Estado» del dia 30 de diciem-
bre de 1999, y fijada su entrada en vigor, segin su disposicidn final segunda, para «el dia
1 de enero del afio 2000». La disposicion transitoria duodécima de esta Ley, bajo el titulo
de «régimen transitorio de la modificacién introducida en el articulo 17.2 a) de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias», establecia, en su primer parrafo, que «la modificacién introducida en
el articulo 17.2 a) de 1a Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y otras Normas Tributarias, por el articulo 1 de esta Ley, serd aplicable a
los rendimientos devengados desde el dia 1 de octubre de 1999».
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Por lo tanto, la disposicion en cuestién entraba en vigor el 1 de enero del afno 2000
pero se iba a aplicar a los rendimientos devengados desde el dia 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 entré en vigor el dia 1 de enero
de 2000, esto es, con posterioridad al devengo del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas correspondiente al ejercicio 1999 que se produce, con cardcter general, el dia 31 de
diciembre de cada ejercicio.

El Tribunal Constitucional establece que para determinar cudndo una norma tributaria
de cardcter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos hay que analizar,
de un lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las circunstan-
cias especificas que concurren en cada supuesto: y muy especialmente los principios de
capacidad econdémica y seguridad juridica. En particular, en los supuestos de retroactivi-
dad «auténtica», segtin el Tribunal, «sélo cualificadas excepciones» podrian oponerse al
principio de seguridad juridica. En consecuencia, pueden considerarse conformes con la
Constitucion 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 alteracién en la determinacién de la deuda tributaria del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas sin la concurrencia de nitidas y cualificadas exigencias de
interés general que justificasen el efecto retroactivo otorgado. Este dato conduce a estimar
que se ha producido la vulneracién del principio de seguridad juridica garantizado por el
art. 9.3 de la Constitucién. En consecuencia, el Tribunal declara la inconstitucionalidad y
nulidad del pérrafo primero de la disposicién 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 juridicamente relevante

La STC 205/2011, de 15 de diciembre, resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, para determinar
si el apartado 2 del articulo 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
revisidn por agravacién o mejoria del estado invalidante profesional, con independencia de
que haya o no transcurrido el plazo sefialado en la resolucién 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-
cién por el legislador para configurar un régimen juridico de proteccion diferenciado para
los pensionistas que trabajan del de aquéllos que no trabajan. A continuacién analiza si el
procedimiento y plazos para la revisién del grado de incapacidad constituye uno de los
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elementos de dicho régimen juridico en los que una diferenciacién 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 relacién con la posibilidad de revisién del grado
de pensién reconocido estd basado en la toma en consideracién de una circunstancia juri-
dicamente relevante, como es el hecho de que el pensionista compatibilice o no su pensién
con el ejercicio de una actividad laboral, por cuenta propia o ajena. Esta circunstancia
justifica que el agravamiento o la mejoria 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 desempefian ninguna actividad laboral, en el que no
concurren dichas circunstancias.

En la medida en que el aplazamiento de la posibilidad de revision en el caso de estos
ultimos es meramente temporal —algo menos de dos afios en los casos aqui analizados—,
y que su fijacién ha tenido que establecerse con base en criterios técnicos susceptibles de
revision 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 diferenciacién constitucionalmente licita desde la perspectiva
del art. 14 CE.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1LviA DfEZ SASTRE
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a) Suspension de acto administrativo y no exigencia de caucién: autorizacién de obras en
estacion de autobuses.

5. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
A) Revision de oficio.

a) Modificacion de liquidaciones provisionales: no es revocacion de un acto anterior.
b) Denegacién de solicitud de revisién de oficio de relacién definitiva de aspirantes a
pruebas selectivas: limite temporal.
B) Recursos administrativos.

a) Coémputo del plazo de reclamacién econémica-administrativa: liquidacién de canon de
regulacion general indirecta.

b) Coémputo de plazo de reclamacién contra acto de repercusion.
c) La falta de factura no determina la inexistencia de un acto de repercusion recurrible.
d) Coémputo del plazo de recurso de alzada contra desestimacion presunta.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el andlisis de las sentencias dictadas en el periodo 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 perfodo puede destacarse la Sentencia del TSJ de Islas Baleares de 14 de no-
viembre de 2011 que refleja la jurisprudencia sobre el cardcter taxativo de las causas de
abstencién y recusacion de los arts. 28 y 29 de la LRJPAC, que no permiten su aplicacién
analdgica, asi como el significado de dichas garantias, en relacién con la independencia,
imparcialidad y objetividad de los érganos de las Administraciones Piblicas, como co-
rrelato de sus principios de actuacién y funcionamiento establecidos en el art. 103 de la
Constitucidn.

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, seccidon 2.%),
recurso de casaciéon nim. 4657/2008, repasa, y aplica al caso objeto del litigio, los presu-
puestos para el ejercicio de autorizacién de derribo, al que considera un acto administrativo
de carécter reglado.

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

La STS de 7 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 5.%),
recurso de casacion ndm. 4455/2007, sefiala la naturaleza discrecional de la resolucidn
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sobre el otorgamiento de una concesién de uso privativo de aguas para riegos, y reitera
la jurisprudencia sobre el sentido de la discrecionalidad de la Administracién al otorgar
concesiones de aguas, que no supone arbitrariedad, sino que debe basarse en informes
razonables, teniendo en cuenta el interés publico y los Planes Hidrolégicos 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, seccion 2.%),
recurso de casacion nam. 5056/2010, declara inadmisible el recurso contencioso-admi-
nistrativo, por no haber sido recurrido el acto en via administrativa. El recurrente admite
haber conocido la publicacién del acto en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial y
que figura en el encabezamiento de la publicacion de las concesiones de marca el régimen
de recursos, aunque no se haga constar en la publicacién concreta de la marca concedida.
Puesto que transcurri6 el plazo de interposicidn del recurso sin que éste se llevara a efec-
to, la concesién de la marca devino firme y, por tanto, no susceptible de ser recurrida. La
interposicién en sede jurisdiccional, sin agotamiento previo de la via administrativa y sin
formular otras alegaciones e invocaciones, justifica suficientemente la decisién de inadmi-
sién del recurso contencioso en via jurisdiccional. Por todo ello, el Tribunal concluye que
la desestimacion 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, seccioén 3.*), recurso de casacion
num. 2980/2008.

C) Acto de tramite
a) Acto inimpugnable: declaracion de impacto ambiental

La STS de 7 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5.%),
recurso de casacién ndm. 5345/2007, se pronuncia acerca de la impugnabilidad de una de-
claracién de impacto ambiental de un proyecto de regadio, en coherencia con una consoli-
dada doctrina jurisprudencial del propio Tribunal Supremo que lo califica como un acto de
tramite que no puede ser objeto de recurso administrativo, ni contencioso-administrativo.
El contenido de la declaracion de impacto ambiental no constituye la decision dltima de la
Administracion, ni acerca de la conveniencia de ejecutar el proyecto, ni acerca tampoco de
las condiciones medioambientales a que haya de sujetarse. Si esto es asi, la consecuencia
l6gica es que estamos ante un acto no susceptible de impugnacién independiente o auténo-
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, seccion 5.%), recurso de casacién nim. 4980/2008, que recuerda que s6lo
como excepcidn se han considerado impugnables auténoma y separadamente de la resolu-
cién final del procedimiento autorizatorio de la obra o actividad aquellas resoluciones en
las que se decide no someter a evaluacién de impacto ambiental un determinado proyecto;
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y ello porque esa decisién produce un efecto inmediato, la ausencia de evaluacién, y se
adopta con criterios propios e independientes, no integrandose en la decisién aprobatoria
del proyecto.

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

La STS de 27 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidén 5.%),
recurso de casacién nim. 4225/2009, conoce de la impugnacion de un Acuerdo por el que
se supedita la aprobacion definitiva de un Plan Parcial al cumplimiento de las observacio-
nes realizadas en las consideraciones técnico-juridicas del citado acuerdo. Considera el
Tribunal que no es procedente la inadmisién del recurso, por cuanto el Acuerdo no es un
acto de tramite, sino que ha sido aprobado definitivamente, aunque sujeto a un «condicio-
nado». Pero esto no le priva de su cardcter definitivo. No se estd, por tanto, ante un acto de
aprobacién inicial o provisional del plan general, respecto de los cuales el propio Tribunal
Supremo ha declarado (con matices) su carcter de acto de tramite.

Justo sobre la improcedencia de formular recursos en via administrativa contra los
actos de aprobacidn de los planes de urbanismo, la STS dell de octubre de 2011 (Sala de
lo contencioso-administrativo, seccion 5.%), recurso de casaciéon nim. 4769/2007.

c) Acto de trdmite inimpugnable: informe no vinculante

La STS de 14 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidn 2.%),
recurso de casacion ndm. 2309/2009, afirma el caricter 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) Tramitacion

a) Solicitante de una concesion de aguas: mero titular de un interés legitimo

La STS de 7 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 5.?),
recurso de casacion nim. 4455/2007, destaca que no cabe invocar un derecho subjetivo
previo al otorgamiento de una concesion de uso privativo de aguas para riegos. Antes de
obtener la concesion el solicitante no goza de derecho alguno a su otorgamiento, sino un
mero interés legitimo individualizado a que se resuelva su peticion por la Administracion
en un correcto ejercicio de su discrecionalidad y atendiendo al interés ptiblico, por lo que
no es aplicable a estas solicitudes la prohibicidn de retroactividad del art. 9.3 CE. Asi, las
concesiones deben otorgarse conforme a la normativa vigente en el momento en que se
resuelve y segtin las previsiones de los planes hidroldgicos (art. 59.4 Ley de Aguas).

b) Defensa de los derechos e intereses legitimos durante el procedimiento administrativo

La STS de 7 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5.%),
recurso de casacion nim. 4455/2007, desestima el motivo de indefension del recurrente

~ 140 -



CRONICAS - V. ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y CONTRATOS

en el expediente administrativo, ante los distintos argumentos que fueron utilizados por la
Administracién para desestimar su solicitud. En el caso, la sentencia recurrida afirma que
la demandante no sélo insté el procedimiento, sino que particip6 en €l, conocié los motivos
de las decisiones y no se le impidi6 defender sus posiciones, tanto en via administrativa
como en via judicial. Junto a esta argumentacion, el Tribunal Supremo recuerda la juris-
prudencia constitucional que afirma que las garantias del art. 24 CE referidas a la tutela
judicial efectiva no pueden trasladarse sin més a lo actuado en via administrativa, salvo que
la resolucién atacada tenga una naturaleza sancionadora. En los demds casos, como en el
de autos de una solicitud de concesion de aguas, la defensa de los derechos e intereses legi-
timos en el procedimiento administrativo es cuestién que ha de resolverse por los 6rganos
del orden contencioso-administrativo en aplicacién de las leyes.

¢) Causa de abstencion: pendencia de cuestion litigiosa con el interesado

La STSJ de Islas Baleares de 14 de noviembre de 2011 (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, seccion 1.%), recurso de apelacién nim. 299/2011, estima en parte el recurso de
apelacién interpuesto frente a la sentencia de instancia al apreciar que concurria la causa
de abstencidn prevista en el letra a) del art. 28.2 de la LPAC, «(...) tener cuestion litigiosa
pendiente con algin interesado». La concurrencia de dicha causa debi6 ser apreciada de
oficio por la Administracién local competente, a fin de plantear su apartamiento del pro-
cedimiento. En relacion con las causas de abstencion, sefiala la sentencia que «la indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad de los 6rganos de las Administraciones Piblicas, como
correlato de sus principios de actuacién y funcionamiento establecidos en el articulo 103
de la Constitucidn, no sélo tiene una vertiente subjetiva interna respecto del funcionario
actuante, materializada en ciertos motivos de abstencion (como la enemistad manifiesta, la
amistad intima, 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.°).

En el caso enjuiciado, pese a la pendencia de una causa penal entre el interesado y
el titular del érgano competente para resolver el expediente sancionador, éste resolvid el
expediente, imponiendo una multa a la actora por la comisién de una infraccién urbanis-
tica grave. Por ello, al apreciar la concurrencia de causa de abstencion, ante la naturaleza
sancionadora del expediente, la sentencia anula la resolucién sancionadora y retrotrae las
actuaciones al momento anterior a la adopcién de la misma, a fin de que se designe una
nueva persona que resuelva el procedimiento.

d) Causas de recusacion: cardcter taxativo

La STSJ de Islas Baleares de 14 de noviembre de 2011 (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, seccion 1.%), recurso de apelacién ndm. 299/2011, estima en parte el recurso de
apelacion interpuesto frente a la sentencia de instancia, ya que no es aplicable la causa de
recusacion prevista en la letra d) del art. 28.2 de la Ley 30/92, «haber tenido intervencién
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 incoacién del expediente
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sancionador, a modo de informe juridico tenido en cuenta para iniciar el procedimiento.
Tal intervencién 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 abstencidn de forma analégica,
sino que simplemente se produjo la actuacién en la condicidn de funcionario encargado de
una diligencia informativa previa, no incardindndose en ninguna de las causas tasadas de
abstencidn o recusacion recogidas en el art. 28.2 LPAC.

Por otra parte, sefiala la sentencia que no hay motivo alguno que exija aplicar a la rela-
cidén entre quien instruye diligencias informativas y quien instruye el expediente las reglas
que rigen la relacién entre quien instruye y quien resuelve (art. 134.2 Ley 30/1992), pues
la fase de indagacién previa y la posterior de instruccidn poseen una naturaleza afin y una
continuidad que hacen que no s6lo no sea reprochable, sino incluso 16gico 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 carédcter taxativo de las
causas de abstencién y recusacidn que establecen los arts. 28 y 29 de la LRIPAC, que no
permiten su aplicacién analdgica.

e) Valor probatorio de los informes de organos técnicos municipales

La STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo,
seccién 2.%), recurso de apelacién niim. 562/2010, al confirmar la validez de la resolucién
denegatoria de la modificacién de una licencia de actividad, centra su argumentacién en
el valor probatorio de los informes de los 6rganos técnicos municipales, en aplicacién del
art. 37.3 de la LRJ-PAC. En tal sentido, numerosas sentencias determinan que los informes
emitidos por los Organos técnicos municipales, asi como los de los peritos procesales,
gozan de garantia de imparcialidad. Como determina reiterada jurisprudencia, los hechos
reflejados en los informes de la administracién gozan de presuncién 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, seccién 2.%), recurso de apelaciéon ndm. 567/2010, revoca la sentencia de
instancia porque entiende que el informe emitido por los servicios técnicos municipales,
sobre el que se basaba la denegacidn de la licencia, es erréneo. En este supuesto, segin
expone el Tribunal, con la mera lectura de la norma urbanistica es evidente el error y queda
destruida la presuncion de objetividad, veracidad y certeza de los informes realizados por
funcionario publico, sin necesidad de ningin otro medio probatorio, por tratarse de una
cuestion de derecho.

f)  Computo de los plazos de tramitacion

La STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, sec-
cidén 2.%), recurso de apelacién nim. 564/2010, al pronunciarse sobre la adquisicién de una
licencia por silencio positivo, analiza el art. 17.1 de la Ordenanza Especial de tramitacién
de Licencias y Control Urbanistico aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Madrid,
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que establece que «A los efectos del computo de los plazos de tramitacion, se considerard
iniciado el expediente en la fecha de entrada de la documentacién completa en el Registro
del 6rgano competente para resolver». Por consiguiente, mientras no se entrega la docu-
mentacién completa no se inicia el expediente administrativo. Y no corren los plazos para
resolver ni para que opere el silencio positivo.

B) Terminacién
a) Adquisicion de licencia por silencio administrativo positivo

La STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo,
seccién 2.%), recurso de apelacion ndim. 564/2010, confirma la adquisicién de una licencia
de actividad mediante silencio administrativo positivo. Frente a la alegacién de la Corpo-
racidén 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 juridico, el Tribunal entiende que no se ha acreditado de forma fehaciente en
el expediente que concurran causas de denegacion de la licencia solicitada segtin la norma-
tiva aplicable, y que ha transcurrido el plazo mdximo para resolver dicho procedimiento.

En este sentido, la sentencia afirma que «intimamente relacionado con la acreditacién
fehaciente de que la licencia solicitada incumpla o no el ordenamiento Juridico, estd la
posible adquisicién de la licencia mediante la ficcidn juridica del silencio administrativo.
Por lo que se refiere a la adquisicion de licencia en virtud de silencio administrativo posi-
tivo, la Sala entiende que en efecto, habiendo transcurrido més de dos meses desde que se
solicitd la licencia y se entregd la documentacion completa en el registro correspondiente,
hasta que la Administracién dicté resolucién expresa, ha precluido en exceso el plazo de
dos meses establecido en el art. 12 de la Resolucién de la Direccién 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
Juridico aplicable en materia de licencias especificas para la venta de bebidas alcohdlicas
en establecimiento no aptos para su consumo, y estando el establecimiento en posesion
de las preceptivas licencias de instalacion y funcionamiento, entendemos que no opera la
prohibicién 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 adquisicién» (FJ 3.%).

Asimismo, la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccién 2.%), recurso de apelaciéon ndm. 567/2010, declara la adquisicién
de licencia urbanistica por silencio administrativo positivo, revocando la sentencia de ins-
tancia y anulando la resolucién denegatoria de la licencia. Tras constatar la existencia de
error de derecho en el informe de los servicios técnicos municipales, desaparece el inico
motivo en el que se basaba la denegacién de la licencia. Por ello, habiendo transcurrido
el plazo méximo para resolver aplicable, y constando aportado el Certificado del Técnico
autor del proyecto que garantiza que el proyecto se adectda a la normativa aplicable, afirma
la Sala: «<Hemos de concluir sin ambages que la licencia denegada ya habia sido adquirida
en virtud de silencio administrativo positivo, por lo que el acto expreso posterior no po-
dia contradecir los términos de referido silencio. Por todo ello, procede la estimacién del
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presente recurso; y ello sin perjuicio de que la Administracidn tiene el deber de velar por
el cumplimiento de la normativa urbanistica durante todo el tiempo de vida de cualquier
uso o actividad, a pesar de que se encuentre en posesion de la preceptiva licencia» (FJ 3.°).

4. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
A) Notificacion
a) Notificacion correcta de liquidacion tributaria

La STS de 5 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), re-
curso de casacidén nim. 415/2007, rechaza la infraccién del art. 124 de la Ley General Tri-
butaria, que determina que las liquidaciones tributarias se notificardn a los sujetos pasivos
con expresion de los elementos esenciales de aquéllas, de los medios de impugnacién que
puedan ser ejercidos, con indicacion de plazos y 6rganos en que habran de ser interpuestos,
y del lugar, plazo y forma en que debe ser satisfecha la deuda tributaria. Y esto porque en la
notificacién practicada en este caso constan los elementos basicos de la cantidad exigida,
figurando en el reverso la indicacién de los posibles medios de impugnacién, 6rganos y
plazos, asi como los plazos y formas de pago.

b) Notificacion defectuosa en domicilio distinto

La STS de 11 de noviembre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 2.?),
recurso de casacidon nim. 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 notificacién, el interesado llegd
a conocer el acto por cualquier medio, o no lo hizo exclusivamente por su negligencia o
mala fe, no cabe alegar lesion alguna de las garantias 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 direccion en la que se intentd notificar la resolucion 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) Ejecucion del acto administrativo

a) Suspension de acto administrativo y no exigencia de caucion:
autorizacion de obras en estacion de autobuses

La STS de 10 de noviembre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidén
5.%), recurso contencioso-administrativo nim. 4503/2005, considera que en el expediente
administrativo existen datos suficientes, que la Sala de instancia especifica, que aconse-
jaban acordar la suspension del acto administrativo (autorizacién de obras en estacion de
autobuses), ante los perjuicios que las obras podian ocasionar en el servicio que prestan las
empresas de transporte por carretera. Puesto que la suspension no causa perjuicio a los in-
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tereses publicos y tampoco a los intereses de la recurrente, no concurren las circunstancias
que hagan necesaria la exigencia de caucién para acordar la suspension, pues el art. 111.4
LRJPAC no ampara la exigencia de garantia en defensa de unos intereses o en prevision de
unos dafios cuya justificacion no se ha producido ni siquiera indiciariamente.

5. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

A) Revision de oficio
a) Modificacion de liquidaciones provisionales: no es revocacion de un acto anterior

La STS de 5 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%),
recurso de casaciéon nim. 1985/2007, afirma que un informe de la Oficina Nacional de
Inspecciones tiene un valor meramente informativo (art. 96 Ley General Tributaria), sin
caricter vinculante, por lo que no hay inconveniente en que la Administracion tributaria,
motivadamente, se aparte de €l, una vez analizados todos los datos del expediente. Las li-
quidaciones provisionales, por tanto, no vinculan a la Administracién que puede rectificar-
las sin limitacién alguna en el procedimiento de gestidn, sin que ello implique revocacién
de ningdn acto administrativo anterior. En cambio, las liquidaciones definitivas son inmo-
dificables en el procedimiento de gestion pues conforman el pronunciamiento dltimo de la
Administracién sobre la cuantia del impuesto, cerrando y finiquitando aquél. Su modifica-
cién s6lo serfa posible utilizando las técnicas comunes del procedimiento administrativo,
es decir, impugnacioén por el interesado o revision de oficio.

b) Denegacion de solicitud de revision de oficio de relacion definitiva
de aspirantes a pruebas selectivas: limite temporal

La STS de 5 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%),
recurso de casacion ndm. 415/2007 recuerda la doctrina que sostiene esta misma Sala en
relacién con el limite temporal del art. 106 LRJPAC en relacién con la revision de oficio
de los actos administrativos. Para aplicar este limite, hay que tener presente todas las cir-
cunstancias concurrentes. En efecto, la nulidad radical derivada de la infraccién del art.
23.2 de la Constitucién que se cometid en la evaluacién 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 revision de oficio.

B) Recursos administrativos

a) Computo del plazo de reclamacion econémica-administrativa:
liguidacion de canon de regulacion general indirecta

La STS de 5 de octubre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%),
recurso de casaciéon nim. 415/2007, se pronuncia acerca del computo de interposicion
de reclamacién econémica-administrativa. Segtin establece el art. 88.2 del Real Decreto
391/1996, de 1 de marzo, tratindose de deudas de vencimiento periddico y notificacion
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colectiva, el plazo para la interposicion de la reclamacién se computaria a partir del dia
siguiente al de finalizacién del periodo voluntario de cobranza. Sin embargo, considera el
Tribunal que, en este caso, no concurre este supuesto, por no encontrarnos ante un supuesto
de notificacién colectiva, ni ante una deuda de vencimiento periddico, sino del cobro de un
canon de regulacién general indirecta cuyo establecimiento se hace por periodos anuales.
En conclusioén, en aplicacion de este criterio, la reclamacion ha de considerarse extempo-
rdnea (Fundamento de Derecho Segundo).

b) Computo de plazo de reclamacion contra acto de repercusion

La STS de 5 de diciembre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 2.?),
recurso de casacién nim. 3635/2009, comienza por recordar que el texto del art. 117.3 del
Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econdmico-administrativas, que afir-
ma: «La reclamacién deberd interponerse en el plazo de quince dias, contados desde que
la repercusion o pretension 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 repercusion», es claro, a su tenor, que regula dos posibilidades de cémputo del
plazo de interposicidén, no de forma alternativa sino complementaria. Habfa de atenderse
primero a la fecha de comunicacién fehaciente de la repercusion y sélo 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 repercusion
se produjo en la fecha de la factura, como si lo consideramos producido en la fecha de
emision de las preceptivas autorizaciones por la Comisién Nacional del Mercado de Va-
lores, cuando la entidad recurrente interpuso la reclamacién por el acto de repercusion
habia transcurrido el plazo de quince dias para interponerla que le conferia el art. 117.3
del Reglamento.

¢) La falta de factura no determina la inexistencia de un acto de repercusion recurrible

La STS de 5 de diciembre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%),
recurso de casacién ndm. 3954/2009, decide si puede promoverse una reclamacién eco-
némico-administrativa respecto de la procedencia de repercutir el impuesto sobre el valor
afladido de una determinada operacién, sin haberse expedido la pertinente factura pero
mediando un requerimiento notarial que precisaba cuél seria la base imponible, el tipo de
gravamen aplicable y la cuota que le correspondia de estar gravada por dicho impuesto. El
Tribunal concluye afirmando que la inexistencia de factura no permite rechazar in limine
litis 1a reclamacién que la recurrente interpuso ante el TEAR.

d) Computo del plazo de recurso de alzada contra desestimacion presunta

La STS de 17 de noviembre de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccidn 2.?),
recurso de casacion ndm. 4891/2007, recuerda que, pese a la literalidad de art. 240 de la
Ley General Tributaria, el transcurso de un afio sin resolucién expresa y el de un mes pos-
terior a dicho plazo, no autoriza la declaracién de extemporaneidad del recurso de alzada,
dada la doctrina que acerca del silencio han elaborado tanto el Tribunal Constitucional

— 146 -



CRONICAS - V. ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y CONTRATOS

como el propio Tribunal Supremo. En el presente caso no puede calificarse de razonable
(y menos aun de interpretacién mds favorable a la efectividad del derecho fundamental),
una interpretacion que computa el plazo para recurrir contra la desestimacion presunta del
recurso de reposicion como si se hubiera producido una resolucién expresa notificada con
todos los requisitos legales; puede, en cambio, responder a tales criterios una interpreta-
cién que equipare este supuesto a la notificacion defectuosa (incluso, si se quiere, a una
notificacién defectuosa que contenga el texto integro 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 ningtin caso debié de inadmi-
tir el recurso de alzada formulado por la recurrente contra la desestimacién presunta de su
reclamacién econémico-administrativa presentada por ella, cuando el TEAR no resolvié
expresamente en el plazo del afio previsto legalmente.

MO6NICA DOMINGUEZ MARTIN
Lucia L6PEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO

147 -






CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS.

A) Distincién entre contrato piiblico de servicios y contrato de concesion de servicios en
el Derecho Europeo.

B) Aplicacién del principio de igualdad y no discriminacion en la contratacion publica.

3. FORMAS DE ADJUDICACION.

A) Analisis del concepto «proposicion econémicamente mas ventajosa» en la jurispru-
dencia.

4. EJECUCION DE LOS CONTRATOS.

A) Requisitos para la aplicacion del «principio de enriquecimiento injusto» en caso de
excesos sobre el proyecto, a consecuencia de 6rdenes de la Administracion.

5. EXTINCION DE LOS CONTRATOS.

A) Aplicacion de la caducidad al procedimiento de resolucion del contrato.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo 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 Auténomas y la Audiencia Nacional, sin que se
aprecie ninguna cuestion digna de resaltar.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

A) Distincién entre contrato publico de servicios y contrato
de concesion de servicios en el Derecho Europeo

La STJCE, de 10 noviembre 2011, Asunto C-348/10, apartados 41 a 45, tiene por origen
una peticién de decision prejudicial sobre la interpretacion de la Directiva 2004/17/CE del
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de los servicios postales.

Dicha sentencia distingue entre los conceptos de «contrato publico de servicios» y de
contrato de «concesion de servicios», definidos en la mencionada Directiva 2004/17, esta-
bleciendo que la diferencia entre un contrato de servicios y una concesion de servicios re-
side en la contrapartida de la prestacion 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 concesién de servicios, la contrapartida de la prestacion de
servicios consiste en el derecho a explotar el servicio, bien tinicamente, bien acompafiado
de un pago.

Ademds, 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
remuneracion directa por parte de la entidad adjudicadora, sino que obtenga el derecho a
recaudar una remuneracion de terceros. Este requisito responde a la exigencia de una con-
trapartida establecida en el articulo 1, apartado 3, letra b), de la Directiva 2004/17.

Aclara la sentencia que si bien el modo de remuneracién es uno de los elementos de-
terminantes para la calificacion de una concesion de servicios, de la jurisprudencia se des-
prende ademads que la concesion de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo
de explotacién de los servicios de que se trate. La inexistencia de transmision al prestador
del riesgo relacionado con la prestacién de los servicios indica que la operacion en cuestion
constituye un contrato publico de servicios y no una concesioén de servicios. Por consi-
guiente, es preciso comprobar si el prestador asume el riesgo de explotacion del servicio en
cuestion. Si bien este riesgo puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento,
la calificacién de concesién de servicios exige que la entidad adjudicadora transfiera al
concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo que corre.

B) Aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion
en la contratacién publica

La STS, de 9 diciembre 2011, recurso contencioso-administrativo nim. 202/2008, FD
10.°, sienta en lo que. se refiere al principio de igualdad y no discriminacién que hay que
tener en cuenta su raigambre como derecho fundamental reconocido en el articulo 14 de
nuestra Constitucién y principio que inspira la normativa comunitaria, especialmente en la
Directiva 2004/18, que lo refiere a la actuacion de los poderes adjudicatarios.

Este principio no tiene otra modulacién que su estricta aplicacién legal, puesto que es
la ley, en suma, la que ha establecido los requisitos de manera justificada por razones de
orden publico, para los contratistas nacionales y para aquellos que siendo no miembros
de paises de la Unién Europea les son exigibles por razones de orden publico y seguridad
juridica.

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 adjudicacién pueden acceder al mismo y han conocido en este caso con claridad
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su tramitacion, las respectivas propuestas y los criterios de valoracién como explicitamente
han sido consignados en las respectivas alegaciones formuladas en el proceso judicial y
que han permitido la sujecién del poder adjudicador a cuanto estaba previsto en el anuncio
de licitacion y en los pliegos, proposiciones y prescripciones técnicas».

3. FORMAS DE ADJUDICACION

A) Analisis del concepto «proposicion econdmicamente mas ventajosa»
en la jurisprudencia

La STS, de 3 noviembre 2011, recurso de casaciéon nim. 841/2008, FD 12.°, analiza el
concepto de «oferta econdmicamente mds ventajosa», establecido como criterio para la
valoracién de las ofertas en el art. 134 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico,
y afirma que afecta a un principio esencial en el Ordenamiento de la contratacién admi-
nistrativa, con inequivoca incidencia del Derecho comunitario, como es el de observancia
del interés general o publico, proclamado en la Directiva 2004/18/CE y reconocido en una
muy consolidada doctrina tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como del
Tribunal Supremo.

Del mismo modo, califica «proposicién mds ventajosa» como «concepto juridico in-
determinado, que actia como mecanismo de fiscalizacién y control en el dmbito de la
contratacion administrativa, si bien la discrecionalidad técnica de la Administracion tiene
su esfera de actuacién con anterioridad al tramite de adjudicacidn, atendiendo a la toma
de la respectiva decisién en términos de libertad de criterio y en orden a determinar cudles
son los objetivos mds significativos conforme a los principios de eficacia administrativa
y de consecucion del interés general, en coherencia con las previsiones contenidas en el
articulo 103.1 de la Constitucién, fue respetada en el caso examinado». Asi, la Adminis-
tracién contratante determinard la fijacion de los especificos criterios que deban reunir las
entidades que concurran al concurso y procederd a una pormenorizada concrecion de la
puntuacion atribuible a cada una de aquellas entidades, y a una asignacion particularizada
y debidamente detallada en relacién con cada uno de los concursantes, a la vista de la do-
cumentacion 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 elaboracion y a las concretas consecuencias derivadas de sus distintos
efectos y de su ulterior cumplimiento».

4. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

A) Requisitos para la aplicacion del «principio de enriquecimiento injusto»
en caso de excesos sobre el proyecto, a consecuencia
de 6rdenes de la Administracién

La STSJ Castilla y Ledon, Burgos, niim. 456/2011, de 11 noviembre, recurso de apela-
cién nim. 179/ 2001), FD 12.°, 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 Administracion. Establece la sentencia:

D

2)

3)

4)

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 Administracion publica, que hayan
generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber
de colaboracién con dicha Administracion.

Asi se ha admitido tal doctrina en el 4&mbito de los contratos de obras en modifica-
ciones ordenadas por el Director Técnico del Proyecto con el consentimiento tacito
o expreso de la administracién 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 objecién alguna.

Incluye también una prérroga de un contrato no pactada aunque si prestada de bue-
na fe por la contratista siguiendo ordenes de la administracién, asi como un pago
a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con consentimiento tdcito
de la administraciéon en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes
contratantes.

Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de
la propia Administracion sin que esta hubiere cuestionado su importe.

5) Asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y fun-

6)

cionarios de un Ayuntamiento que contratd de forma ilegal unas obras de pavi-
mentacion, se ha aceptado deberian ser pagadas para no producir enriquecimiento
injusto del Ayuntamiento, contrario a la justicia distributiva y a la necesidad de
restablecerla, a lo que estd obligado este Tribunal.

Es doctrina jurisprudencial reiterada la relativa a que iria en contra del principio de
la buena fe contractual, del enriquecimiento injusto, de la equidad y seguridad ju-
ridica la no satisfaccion por la Administracién del importe econdmico de las obras
o servicios que los particulares le realicen o presten con fundamento o amparo
exclusivo en el cardcter eminentemente formal de la contratacion administrativa.
Con relacioén a una posible modificacién 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 Ptiblico, también lo es que defectos procedimentales, y en
virtud de los principios expuestos, no pueden constituir obstaculo 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, mixime 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. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

A) Aplicacién de la caducidad al procedimiento de resolucion del contrato

La SAN de 3 noviembre 2011, recurso contencioso-administrativo num. 1422/2009, FD
2.°, determina que la prevision de la caducidad del procedimiento persigue evitar situacio-
nes de incertidumbre juridica que se prolonguen injustificadamente en el tiempo; prolon-
gacion nada deseada, sino todo lo contrario, en el seno de una relacién contractual cuando
una de las partes pretende poner fin a ella, extinguiéndola anticipadamente; y menos de-
seada, atin, cuando el origen de esa pretension es una causa, como aquélla, que no aboca
sin mas a la resolucidn, sino que se traduce en una facultad de opcién de la Administracién
entre forzar el cumplimiento estricto de lo pactado o acordar la resolucidén. 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 resolucién contractual el 19
de febrero de 2009, que es recepcionado en el 6rgano administrativo el dia 26 de marzo
de 2009, el dia siguiente, 27 de marzo de 2009, —folio 737 del expediente—, es remitida
comunicacién a la empresa actora a los efectos de la finalizacién del plazo de suspension,
recepcionada el 31 de dicho mes y afio. Por lo que al haberse excedido del plazo de suspen-
sion, este debe computarse por tres meses.

Por lo que notificada a la parte interesada la resolucién del contrato el 23 de abril de 2009,
—folio 739 vuelto—, habia transcurrido el plazo que la Administracién tenfa para resolver,
tres meses, mas la adicion de la suspension por quince dias mas tres meses, lo que hace un
total de seis meses mds quince dias, es decir, el plazo mdximo que ostentaba la Administra-
cién para dictar el acto administrativo y notificarlo era el 23 de marzo de 2009.

Por lo que, cuando la Administracién dictd la resolucién que constituye el objeto del pre-
sente proceso, y en virtud de la cual, resolvia definitivamente el contrato y procedia a la
incautacion de la garantia, habia transcurrido en exceso el plazo de legal de que disponia
para hacerlo, de modo que en ese momento no podia acordar la resolucién del contrato ni
la incautacién de la garantia, y lo que debié 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 Comun».

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

SUMARIO

1. NOTA PREVIA.
2. ADMINISTRACION LOCAL.
Organizacién municipal.

a) No es orgédnico el reglamento que tiene por tinico objeto regular las convocatorias por
SMS.

b) Competencia de aprobacion de la Junta de Gobierno Local por delegacién del Alcalde
de un convenio interadministrativo para la ejecucion de infraestructuras hidraulicas.

3. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS.
A) Colegios profesionales.

a) Corresponde a la legislacion estatal fijar los principios y reglas bésicas a que han de
ajustar su organizacion y competencias las Corporaciones de Derecho publico repre-
sentativas de intereses profesionales aunque los érganos de gobierno y régimen electo-
ral pueden ser objeto de regulacion diferente en cada ordenamiento autonémico.

b) La reclamacién de cuotas impagadas a Colegios Profesionales corresponde a la juris-
diccidn civil, si bien la situacién de alta o baja colegial corresponde a la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

B) Profesiones tituladas.

Titulo universitario de «graduado en ingenieria de la edificacién» que habilita para el ejer-
cicio de la profesion regulada de arquitecto técnico. Nueva titulacién que induce a error
sobre sus efectos profesionales. Confusion con el titulo de ingeniero.

4. FEDERACIONES DEPORTIVAS.

Orden Ministerial que regula los procesos electorales. Supuesta vulneracion del derecho
fundamental de asociacion y de la potestad de autoorganizacion de las Federaciones.

1. NOTA PREVIA
En crénicas anteriores ya hemos dado cuenta de sentencias que abordan diversos proble-

mas juridicos sobre los que vuelven a aparecer nuevas resoluciones judiciales. Por obvias
razones de espacio, no podemos mas que dar cita de las nuevas. Asi, 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 gestién y control de licencias
urbanisticas de actividades (véase el niimero 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 dimension econdémica del principio de autonomia local (véase
el niimero 52 de Justicia Administrativa). A la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
las limitaciones a la instalacién de antenas de telefonia mévil nos hemos referido en nu-
merosas ocasiones (entre ellas en los niimeros 49 y 52), por lo que sé6lo damos aqui la cita
de 1a STS de 29 de noviembre de 2011 (recurso 4964/2008, relativa a las limitaciones por
razones de impacto visual o medioambiental).

2. ADMINISTRACION LOCAL
Organizacion municipal

a) No es orgdnico el reglamento que tiene por tinico objeto
regular las convocatorias por SMS

El objeto del procedimiento contencioso-administrativo es la impugnacién del Acuerdo
del Pleno de un Ayuntamiento que aprobaba en 2009 el reglamento interno de notifica-
ciones. La cuestion central que se plantea consiste en determinar cudl es la naturaleza del
acuerdo adoptado, mds concretamente si se puede o no calificar de reglamento organico, el
cual debe abordar aspectos relativos a la organizacidn del ente local entendida en sentido
estricto (estructura organizativa, érganos de gobierno y administracion, etc.) y a su funcio-
namiento.

Sin embargo, en el presente caso lo que se acordé fue exclusivamente el medio a uti-
lizar para las comunicaciones a los portavoces (SMS para las Comisiones y SMS y correo
electrénico para el Pleno) y la antelacidn con que éstas debian efectuarse y debia entregar-
se la documentacion.

Para la STSJ de Aragén de 10 de octubre de 2011 (recurso 231/2009), pese a su
denominacién como «Reglamento de régimen interno de notificaciones», nos encontramos
ante un simple acuerdo municipal sobre una cuestién puntual y, por ello, entiende la Sala
que no es posible calificarlo de reglamento orgdnico, pues no contiene una regulacién
completa y sistemdtica ni responde a lo que cominmente 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 aprobacién de reglamentos ni tampoco se precisa informe
previo de legalidad.

Ahora bien, dado que en el Acuerdo existe una vulneracién de lo dispuesto en el
articulo 116 de la Ley de Administracién Local de Aragén, al no dejarse transcurrir dos
dias hébiles entre la convocatoria y la sesion plenaria, salvo en las de caricter urgente, y al
no facilitarse la documentacién completa de los asuntos incluidos en el orden del dia con
un minimo de 48 horas de antelacidn, la Sala procede a anular el acuerdo impugnado y a
estimar el recurso.
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b) Competencia de aprobacion de la Junta de Gobierno Local
por delegacion del Alcalde de un convenio interadministrativo
para la ejecucion de infraestructuras hidraulicas

La Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Castilla y Le6n en su sentencia de
10 de octubre de 2011 (recurso 284/2010) ha desestimando el recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto por particulares contra la Resolucién dictada por el Ilmo. Sr. Alcalde
del Ayuntamiento de Soria con fecha 26 de marzo de 2010, por la que se resolvia el Recur-
so de Reposicién interpuesto contra el Acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local
del Excmo. Ayuntamiento de Soria en sesion ordinaria nim. 4 del dia 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 ejecucidn de infraestructuras hidraulicas, habilitando a la Alcaldia para su firma, por ser
las citadas resoluciones conformes a derecho.

Los recurrentes invocaban que los actos administrativos mencionados se habian dicta-
do por 6rgano administrativo manifiestamente incompetente y prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido, puesto que el Convenio entre la STEP
y el ayuntamiento de Soria deberia haber sido aprobado por el Pleno de la corporacién, por
lo que se estaba ante un vicio de nulidad radical tipificado en el articulo 62.1 apartados b)
y e) de la Ley 30/1992, en relacién fundamentalmente con los articulos 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 €l 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 ejecucion
de infraestructuras hidrdulicas, aprobado por Junta de Gobierno Local en sesién ordinaria
de fecha 5-2-2010, es competente formalmente, por delegacién del Alcalde, la Junta de
Gobierno para aprobar dicho acto administrativo, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo art. 21.1.s) de la LBRL, puesto que legalmente inicamente se la atribuye al Pleno
la aprobacidn de convenios de planeamiento, y dado lo que se ha indicado en el hecho pri-
mero de la contestacidn, 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 millén de euros y el suministro por parte del Ayuntamiento de agua en las
debidas condiciones sanitarias al Centro Penitenciario Centro 1, siendo la concesién de
este suministro obligatorio para el Ayuntamiento, conforme el articulo 25.2.1 LBRL, del
que resulta que el Ayuntamiento estd obligado a suministrar agua para el abastecimiento
de su poblacidn, 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 ningtin convenio urbanistico, ni de planeamiento, ni de gestién, pues para que se
tratase de un convenio urbanistico serfa preciso de conformidad con lo que establece tanto
la Ley de Urbanismo de Castilla y Ledn, en su articulo 94, como el articulo 436 del Regla-
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mento de Urbanismo de Castilla y Le6n, aprobado por Decreto 22/2004, de 29 de enero,
que tuviese por objeto o establecer condiciones detalladas para la elaboracién, aprobacidn,
revisiéon o modificacién de los instrumentos de ordenacién del territorio y planeamiento
urbanistico, en cuyo caso se trataria de un convenio de planeamiento o de un convenio de
gestidn si tuviera por objeto establecer condiciones detalladas para la ejecucién de los ins-
trumentos de ordenacion del territorio y planeamiento urbanistico o para el desarrollo de la
gestidn urbanistica, pero es patente a la vista del contenido de las obligaciones que asume
el Ayuntamiento en virtud del mismo, que no existe afectacién alguna, ni establecimiento
de determinaciones urbanisticas, ni afecta a la gestién de las mismas, por lo que siendo ello
asi no estd comprendido el convenio dentro de las competencias que se reservan al Pleno
de acuerdo con lo establecido en el articulo 22.2 apartado c) de la LBRL, en su redac-
cién 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 especificamente se introdujo
como de competencia del Pleno la relativa a la aprobacién de los convenios que tengan por
objeto la alteracién de cualesquiera de dichos instrumentos de ordenacién previstos en la
legislacién urbanistica, como tampoco estamos ante un convenio que establezca la forma
de gestién de un servicio publico, 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 concluia que la fijacién por
parte de la Comisién de Gobierno de unas bases para la colaboracién con unas entida-
des, no puede incardinarse en las competencias relativas a la aprobacién de una forma de
gestion de un servicio ptblico, que se regula en la LBRL, Ley 7/1985, de 2 de abril, que
son competencia del Pleno e indelegable en cualquier otro 6rgano, por lo que se concluia
en consecuencia que la Comisién de Gobierno tenia competencia para decidir sobre esa
cuestion 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 demés concejales que la componen, quiebra el presupuesto sobre el que se asentaba la
demanda, dado que tampoco resulta de aplicaciéon la normativa urbanistica que se citaba
en la misma, ni la referencia a la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental, ni al Proyecto
Regional de Medio Ambiente, ya que del texto del convenio no se advierte que afecte a
ninguna determinacién urbanistica, ni de planeamiento, ni de gestién del Ayuntamiento
de Soria, ni de la documentacién aportada, incluido el informe que se aportd y consta al
folio 294 de autos, quepa extraer la conclusién de que del citado convenio quepa extraer
en ejecucion 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-
timacion del recurso, por cuanto no cabe examinar en el presente recurso, ni seria un moti-
vo que afectara a la validez del convenio, sino a su ejecucion, 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 legislacion estatal fijar los principios y reglas bdsicas
a que han de ajustar su organizacion y competencias las Corporaciones
de Derecho puiblico representativas de intereses profesionales
aunque los organos de gobierno y régimen electoral pueden ser objeto
de regulacion diferente en cada ordenamiento autonomico

La Sentencia del TSJ de Cataluiia de 2 de diciembre de 2011 (recurso 260/2009) es-
tima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociaciéon de Letrados
por un turno de oficio digno de Catalufia y declara nula de pleno derecho la Resolucion
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 Catalufia los Estatutos del Cole-
gio de Abogados de Barcelona.

La parte actora en su recurso cuestionaba el procedimiento seguido para la aprobacion
de los Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona, considerando que se ha prescindi-
do de la regulacion contenida en los articulos 59 y siguientes del RD 658/2001, que aprue-
ba el Estatuto General de la Abogacia, y 46 de la Ley 7/2006, del ejercicio de profesiones
tituladas y de los colegios profesionales de Cataluia.

Antes de entrar a valorar el fondo del asunto, el TSJ analiza la normativa de aplicacién
y concluye que en orden a la normativa aplicable debe estarse basicamente a lo dispuesto
en la Ley 7/2006, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales
de Cataluifia, consecuencia de la competencia atribuida a la Generalidad de Catalufia por
el articulo 125 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, del Estatuto de Autonomia de
Cataluia, 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 Abogacia, 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 Juridicos que segtin el Tri-
bunal Constitucional (STC 76/1983 y 20/1988) «... corresponde a la legislacion estatal
fijar los principios y reglas bésicas a que han de ajustar su organizacién y competencia
las Corporaciones de Derecho ptiblico representativas de intereses profesionales (...)»,
ya que el fundamento constitucional de esta legislacién basica estatal se encuentra en el
articulo 149.1.18.* CE, por cuanto estas Corporaciones profesionales, aunque estin orien-
tadas primordialmente a la consecucidn 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 constitucién de sus 6rganos, asi 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.% de la Constitucién...».

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 modificacién de los Estatutos colegiales siendo la
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cuestién controvertida si podia la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Barce-
lona acordar, como asi hizo en la reunion celebrada el 13 de enero de 2009, no admitir a
trdmite diversas enmiendas presentadas, lo que supuso, como consecuencia de tal decision,
que no pudieran ser sometidas a su debate y votacién por la Junta General Extraordinaria
convocada al afecto los dias 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 organizacion interna y el funcionamiento de los colegios profesionales deben ser
democraticos», para lo cual «los colegios profesionales deben tener unas normas de or-
ganizacién y funcionamiento internas que permitan la participacién de los colegiados en
la gestién y control de los érganos de gobierno y deben reconocer a los colegiados los
derechos y facultades para garantizarla» (articulo 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 rgano soberano
para aprobar y modificar los Estatutos, sin que esta facultad pueda atribuirsela la Junta de
Gobierno cercenando el derecho de participacion, esencial en el ambito de los colegios
profesionales, mds alld del control del cumplimiento de los aspectos formales, como son el
de ser presentadas las enmiendas dentro del plazo establecido y por el nimero de colegia-
les exigido, y de su calificacion.

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 Resolucién JUS/751/2009, de 17 de marzo, del
Departamento de Justicia, por la cual, habiéndose comprobado previamente la adecuacién
a la legalidad, se inscriben en el Registro de Colegios Profesionales de la Generalidad de
Catalufia los Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona.

b) La reclamacion de cuotas impagadas a Colegios Profesionales
corresponde a la jurisdiccion civil, si bien la situacion de alta o baja
colegial corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de noviembre de 2011 (re-
curso 444/2010) estima el recurso de apelacion 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 nimero cinco de Alcald de Henares, revocando la citada
resolucion, 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 colegiacion de diversos afos.

La AP considera que la jurisprudencia viene declarando que los Colegios profesionales
tienen naturaleza juridica y finalidad mixta, en cuanto son Corporaciones de Derecho Pu-
blico con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para cumplir sus fines,
pero de tipo sectorial de base asociativa privada, por lo que cumplen fines publicos, y pri-
vados, que son estos tltimos los intereses de los colegiados y sus relaciones internas con la
Corporacién. 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 jurisdiccion civil es la competente para resolver sobre las reclamaciones
de las cuotas, pero sin entrar a cuestiones administrativas referidas a la correccién o no de
las bajas, o su tramitacidn, etc, y ello porque las bajas colegiales son actos administrativos
que son susceptibles de ser impugnados en via corporativa y después ante la jurisdiccion
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 colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley
para el ejercicio de la profesion, no constituye una vulneracién del principio y derecho de
libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstdculo como tal para el ejercicio de la
eleccion de profesion, ya que la misma no excluye la adscripcién del colegiado a las aso-
ciaciones o sindicatos que estime conveniente, requiriendo la calificacion de una profesién
como colegiada, con la consecuente incorporacion obligatoria, desde un punto de vista
constitucional, la necesaria consecucién de fines publicos constitucionalmente relevantes,
teniendo como funcién 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),
justificdndose la incorporacién a un colegio profesional no en atencién a los intereses de
los profesionales sino precisamente como garantia de los intereses de sus destinatarios.

Por lo tanto, corresponde al orden jurisdiccional civil conocer acerca de la reclamacion
de las cuotas colegiales, pero, sin embargo, denegada al demandado su solicitud de baja
colegial, la procedencia de esta resolucién no compete analizarla al orden jurisdiccional
civil sino al contencioso-administrativo, agotada en su caso la via previa administrativa.

B) Profesiones tituladas

Titulo universitario de «graduado en ingenieria de la edificacion» que habilita para
el ejercicio de la profesion regulada de arquitecto técnico. Nueva titulacion que
induce a error sobre sus efectos profesionales. Confusion con el titulo 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 obtencion de titulos que habiliten para el ejercicio de la profesion regulada de arquitec-
to técnico, entre los que se incluye el nuevo titulo de «graduado o graduada en ingenieria
de la edificacién», denunciando, entre otros motivos de oposicién, que la citada denomina-
cién de «graduado en ingenieria de la edificacién» era equivoca, toda vez que un arquitecto
técnico no es un ingeniero, e inducia por tanto a confusién, con consecuente infraccién del
apartado 1 de la disposicién adicional decimonovena de la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades, que prohibe utilizar para la denominacién de los titulos
oficiales y con validez en todo el territorio nacional «aquellas otras denominaciones que,
por su significado, puedan inducir a confusién».

Por Sentencia de 9 de marzo de 2010 la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo acordé estimar el recurso y, en consecuencia, anular
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el acuerdo del Consejo de Ministros impugnado en el extremo relativo a la denominacién
de «graduado o graduada en ingenieria de edificacién». Una declaracién de nulidad que la
Sentencia extiende, ademads, «por aplicacién del articulo 72.2 de la Ley Jurisdiccional, a la
misma denominacion de la Orden EC1/3855/2007, de 27 de diciembre, por el que se esta-
blecen los requisitos para la verificacion de los titulos universitarios oficiales que habilitan
para el ejercicio de la profesion de Arquitecto Técnico».

A juicio del Tribunal Supremo, con la creacion de la nueva titulacién de «graduado en
ingenieria de edificacién», el acuerdo impugnado «modifica la denominacidn de arquitecto
técnico», y que, «aunque se diga que no altera la distribucién de competencias prevista
en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién, puede provocar
confusion [...] pues el calificativo de “graduado en ingenieria de edificaciéon” es tan ge-
nérico que [permite] pensar que los arquitectos técnicos que han obtenido dicho nuevo
titulo tienen en detrimento de otros profesionales una competencia exclusiva en materia de
edificacién». Por afiadidura, para el Tribunal Supremo «al crearse una nueva titulacién que
modifica en algunos supuestos la denominacién de arquitecto técnico», también se infringe
el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, sobre ordenacidn de ensefianzas universita-
rias oficiales «[...] porque no existe la profesiéon regulada de “ingeniero de edificacién”,
sino la profesion regulada de “arquitecto técnico” que aparece en la Ley 12/1986, de 1 de
abril, credndose, por tanto, una nueva titulacién 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 acudié en
amparo ante el Tribunal Constitucional denunciando la vulneracién del art. 24.1 CE por
considerar, entre otros reproches pero de modo principal, que el razonamiento y conclu-
sién de la Sentencia es irrazonable y arbitrario porque parte de premisas inexistentes o
patentemente erréneas al confundir el Tribunal Supremo el titulo oficial de «Graduado en
Ingenieria de Edificacidn», que es un titulo expedido por la Universidad y habilitante para
el ejercicio de la profesion regulada de Arquitecto Técnico, con la profesién misma, que
subsiste, es Unica 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 mds importa, por considerar que la motivacién de
la Sentencia impugnada «contiene una fundamentacién en Derecho que garantiza que la
decisién no es consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulta ma-
nifiestamente irrazonable, ni incurre en error patente con relevancia constitucional». Y
todo ello, afiade la Sentencia, «al margen del juicio sobre el acierto o desacierto de tal
decisidn, sobre el que nada le cabe decir al Tribunal Constitucional, pues, como se deriva
de nuestra reiterada doctrina sobre el control de la motivacién de las resoluciones judicia-
les [...], determinar si una concreta denominacién de un titulo universitario oficial puede
inducir a confusidn a terceros sobre sus efectos profesionales es una cuestion de legalidad
que corresponde resolver a la jurisdiccidn ordinaria, sin que el derecho a la tutela judicial
efectiva incluya un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpretacién y
aplicacién de las disposiciones legales» (FJ 7).

Esta forma de razonar y la conclusién desestimatoria en la que termina no son compar-
tidas por el Presidente del Tribunal, don Pascual Sala Sdnchez, que firma un voto particular

-162 -



CRONICAS - VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

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 dia siguiente de la STC comentada, el Tribunal Supremo dicté un nuevo pro-
nunciamiento sobre esta cuestion. Al igual que ya sucedi6 con la STS de 9 de marzo de
2009, 1a 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 caricter oficial de determinados titulos de Grado
y su inscripcion en el Registro de Universidades y, en consecuencia, anula el punto del
Anexo relativo al titulo universitario oficial de «Graduado a Graduada en Ingenieria de
Edificacién», de la rama de conocimiento «Ingenieria 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 articulo 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 articulo 10.2.a) de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, relativo a las obligaciones del proyectista. E1 TS concluye que debe estimarse
el recurso contencioso-administrativo, trayendo a colacién la fundamentacién 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 deberdn adecuarse los planes de estudios conducentes
a la obtencién de titulos que habiliten para el ejercicio de la profesion regulada de Arqui-
tecto Técnico. El Tribunal considera que tenia razén la recurrente al afirmar que «la nueva
denominacién del titulo “Graduado en Ingenieria de la Edificacién” induce a confusién y
por ende infringe el apartado 1 de la Disposicién Adicional Decimonovena de la Ley Or-
géanica 6/2001, pues, a pesar de que la Disposicién impugnada se cuide en precisar que “la
denominacion de los titulos universitarios oficiales ... debera facilitar la identificacion de la
profesion para cuyo ejercicio habilita y en ningtin caso, podrd conducir a error o confusién
sobre sus efectos profesionales”; lo cierto es, que el Acuerdo impugnado al establecer una
titulacién de “Graduado en Ingenieria de Edificacion”, viene a modificar la denominacion
de Arquitecto Técnico, aunque sélo sea para aquellos profesionales que superen los planes
de estudio a los que se refiere el articulo 5 del RD 1393/2007, de 29 de octubre, y consi-
guientemente con esta nueva denominacidn, que aunque, se diga que no altera la atribucién
de competencias prevista en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edifi-
cacién, puede provocar confusionismo en la ciudadania, pues el calificativo “Graduado en
Ingenieria de la Edificacién” es tan genérico que induciria a pensar que estos Arquitectos
Técnicos tienen en detrimento de otros profesionales una competencia exclusiva en materia
de edificacidn... Pero ademds, al crearse una nueva titulacién que viene a modificar en al-
gunos supuestos la denominacién de Arquitecto Técnico, el Acuerdo impugnado se opone
al RD 1393/2007, de 29 de octubre, sobre ordenacion de las ensefianzas universitarias ofi-
ciales, que en el articulo 12.9 en concordancia con el 15.4 , establece que ‘“cuando se trate
de titulos que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas en Espaiia,
el Gobierno estableceré las condiciones a las que deberdn adecuarse los correspondientes
planes de estudios, que ademds deberén ajustarse, en su caso, a la normativa europea apli-
cable. Estos planes de estudios deberdn, en todo caso, disefiarse de forma que permitan ob-
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tener las competencias necesarias para ejercer esa profesion. A tales efectos la Universidad
justificard la adecuacion del plan de estudios a dichas condiciones... De ahi... se vulnera el
citado RD 1393/2007, pues no existe la profesién regulada de “Ingeniero de Edificacion”
sino la profesion 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 titulos de Ensefianza Superior de los Estados miembros de la
Comunidad Europea, creando asi el Acuerdo impugnado una nueva titulacién que no se
encuentra recogida en los Anexos del citado Real Decreto».

No existiendo la profesion regulada de «Ingeniero de Edificacion» es evidente que se
produce la vulneracién invocada del RD 1393/2007, al establecer el Acuerdo impugnado
una titulaciéon de «Graduado o Graduada en Ingenieria de la Edificacion», por lo que el
recurso debe estimarse, en plena conformidad ademads con la doctrina de esta Sala expre-
sada en la sentencia citada de 9 de marzo de 2010. Y a esta conclusién no obsta la alega-
ci6én formulada por las demandadas sosteniendo que en el examen de la adecuacion de la
denominacién del titulo discutido a las prescripciones contenidas en el RD 1393/2007 se
ha de comenzar sefialando que la cuestién debatida, en definitiva la denominacién «Inge-
nieria de la Edificacion» 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 habrdn de ajustarse los titulos que habiliten para el ejercicio de la
profesion regulada de Ingeniero Técnico Industrial, que, entendemos, no hace sino ratificar
el criterio que hemos expuesto pues contempla las siguientes profesiones reguladas: «In-
geniero Aerondutico, Ingeniero Agronomo, Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, In-
geniero Industrial, Ingeniero de Minas, Ingeniero de Montes, Ingeniero Naval y Ocednico,
e Ingeniero de Telecomunicacion», sin referencia alguna a «Ingenieria de la Edificacion».

4. FEDERACIONES DEPORTIVAS

Orden Ministerial que regula los procesos electorales. Supuesta vulneracion
del derecho fundamental de asociacion y de la potestad de autoorganizaciéon
de las Federaciones

La Orden ECI/356/2007, de 4 de diciembre, regula los procesos electorales de las Fede-
raciones deportivas espafiolas. Entre otros extremos la Orden establece que la eleccién de
los 6rganos de gobierno y representacion se producird cada cuatro afios, coincidiendo con
el afio de celebracién de los Juegos Olimpicos de Verano, debiendo iniciarse los corres-
pondientes procesos electorales dentro del primer trimestre de dicho afio, salvo en el que
caso de las Federaciones deportivas espafiolas que vayan a participar en dichos Juegos que
iniciardn sus procesos electorales dentro de los dos meses siguientes a la finalizacién 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 elaboracion, previa a su aprobacién definitiva por el Consejo Superior de Deportes
(arts. 3 y 4). Fija también las proporciones de representacion de los distintos estamentos
deportivos en la composicién de la correspondiente Asamblea General. Y determina, en
fin, la composicion de las Comisiones Gestoras que sustituyen en sus funciones a las Juntas
Directivas una vez convocadas las elecciones.
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La Real Federacién Espafiola de Fitbol (RFEF) interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo denunciando que las previsiones que se han recordado, por su grado de detalle,
apenas concedian margen a la decision propia de la Federacion y, por este motivo, vul-
neraban el contenido esencial del derecho de asociacidén que garantiza el art. 22 CE y el
principio de libertad de organizacién y funcionamiento internos de las Federaciones. Por
Sentencia de 30 de septiembre de 2009 la Audiencia Nacional desestimo el recurso. Frente
a esta decisién la RFEF interpuso recurso de casacion, insistiendo en los mismos motivos
ya denunciados en la instancia.

La STS de 15 de diciembre de 2011 (recurso de casaciéon nim. 613/2009) desestima
el recurso y, en consecuencia, confirma la decisién de la Audiencia Nacional.

La Sentencia comienza recordando que el grueso de esas mismas tachas, formuladas
también por la misma Federacién 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 condicién por un régimen singular, segtin la propia Ley
Orgénica 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 legitimo propdsi-
to de garantizar que su organizacién y funcionamiento internos se ajusten a los principios
de democracia y representatividad, habida cuenta su relevancia social y su condicién de
asociaciones colaboradoras de la Administracién que ejercen por delegacién determinadas
funciones publicas de caricter 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 restriccién de la potestad de autoorganizacién de la Federacion.
Pues, en contra de lo que se razona en el recurso, el hecho de que los procesos electorales
deban iniciarse con cardcter general en los tres primeros meses de cada afio olimpico res-
peta el mandato de cuatro afios de los miembros de la Asamblea y del Presidente elegidos.
En forma concluyente porque los articulos 15y 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 duracién del mandato en cuatro afios naturales contados
de fecha a fecha, tal y como pretende la parte recurrente, sino la necesidad de celebrar un
proceso electoral cada cuatro afios». De hecho, «la tesis de la recurrente llevada a sus tlti-
mas consecuencias implicaria que todas las elecciones deberian realizarse el mismo dia en
que se cumpliesen los cuatro afios naturales, ni antes ni después, el mero anticipo en un dia
de dicho proceso electoral supondria un acortamiento indebido de su mandato y el mero
retraso de un solo dia supondria una prolongacién indebida del mandato representativo
conferido». Una interpretaciéon muy dificil de admitir y que la Sentencia rechaza, «pues no
se acomoda ni al tenor literal ni al espiritu 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-
cipacion 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 Administracién en las Federaciones respectivas». De modo principal porque, segin
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 afio, por lo que resulta aconsejable que el nuevo Presidente junto con su equipo puedan
planificar las lineas de trabajo lo antes posible, evitando que el proceso electoral se desa-
rrolle de forma simultdnea a la participacion 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 Olimpicos de Verano el proceso electoral
se retrase hasta después de la cita olimpica es igualmente una previsién conveniente y
razonable, que no compromete la duracién del correspondiente mandato federativo, y que
simplemente sirve al propdsito de «evitar que la renovacién de los maximos érganos de
gobierno y representacién genere problemas en la organizacion y representacion de nues-
tras delegaciones en los [Juegos Olimpicos], permitiendo que sea el equipo directivo que
diseii6 el plan de preparacidn olimpico 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
JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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C) Circunstancias personales que no excluyen la culpabilidad, pero ateniian la sancion.

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

A) La vulneracion del non bis in idem no se produce en el nivel normativo, sino en la
aplicacion de las normas.

B) Laincoacién de un segundo procedimiento para sancionar la misma infraccion que se
persiguié en el primer procedimiento caducado no lesiona el rnon bis in idem procesal.

6. COMPETENCIA SANCIONADORA.

A) Se puede incoar un procedimiento sancionador por una persona en la que concurren
causas de abstencion, si existen razones objetivas para iniciar el expediente.
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10.

11.

12.

14.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Los defectos formales tienen relevancia invalidante si originan indefensién material.

B) Derecho a ser informado de la acusacion: para sancionar por una calificacion juridica
mas grave hay que informar antes al acusado.

EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

A) Vicios en la practica de la prueba: la ausencia de la firma del Secretario en el acta de
una declaracion 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 licito el empleo, como prueba de cargo, del seguimiento hecho al sancionado me-
diante un GPS instalado en su vehiculo oficial.

E) Las imagenes obtenidas por videocamaras destinadas a garantizar la seguridad ciu-
dadana constituyen prueba ilicita para sancionar en otras materias.

LA RESOLUCION 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) Obligacién de responder a las alegaciones que hizo el imputado a la propuesta de
resolucion.

CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.
A) No existe caducidad en los procedimientos disciplinarios militares.

B) La caducidad no es apreciable de oficio.

EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO. PROPORCIONALIDAD
E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES.

A) No vulnera el principio de igualdad la imposicién de una sancién de mayor gravedad
al guardia civil jefe de pareja que a su acompainante por los mismos hechos.

B) El principio de proporcionalidad de las sanciones es un principio general del derecho.

EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION.

A) Plazo de prescripcion de infraccion tributaria.

. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN VIA JU-

RISDICCIONAL.

A) Obligacion de la Administracion de abonar los gastos de constitucion del aval exigido
para la suspension de una sancion posteriormente declarada nula.

CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

A) Derecho a la asistencia letrada y gratuita en el proceso judicial de impugnacion de una
sancion.

B) Se mantienen los hechos, aunque se modifica la infraccion y se fija la sancién: requisi-
tos.
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A)

C) Se mantienen los hechos y la infraccion, aunque se modifican su calificacion juridica
y la sancién.

D) Laindemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por la imposiciéon de una sancion
no surge automaticamente por su anulacion.

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.

CONCEPTO DE SANCION

Actos que no constituyen sancion

El paso a la situaciéon administrativa de suspensién de empleo de aquellos guardias
civiles que hayan sido condenados a la pena de prisién del Cédigo 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 relacién con la condena penal.
STS de 31 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario
ndm. 51/2010).

La adopcién de las medidas provisionales que resulten necesarias para asegurar el
cumplimiento de la resolucidén que pudiera recaer en un procedimiento sancionador.
STSJ de Andalucia de 14 de julio de 2011 (recurso contencioso-administrativo ndm.
138/2011).

El ajuste unilateral en la valoracion 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 establecié que cuando la Administracidn tributaria
tuviese que efectuar una correccion valorativa en relacion con una operacion realiza-
da entre sociedades vinculadas, con el fin de ajustarla al valor normal en el mercado,
dicha correccion debia 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 entendia que el sistema de correccién
debia aplicarse tanto en la valoracién de los ingresos como de los gastos (ajuste bila-
teral). Cierta jurisprudencia menor consideré que el nuevo criterio del ajuste unilateral
tenfa cardcter penalizador para la entidad que computaba menores ingresos o mayores
gastos en operaciones vinculadas, por lo que debia aplicarse la prohibicién de retroac-
tividad contenida en el art. 9.3 CE.

Sin embargo, la STS de 29 de abril de 2011, Seccidon Segunda (recurso de casacién
para la unificacién de doctrina nim. 205/2007), niega dicho cardcter sancionador Yy,
por tanto, la aplicacién del principio de irretroactividad. Comienza la sentencia recor-
dando, de conformidad con la doctrina constitucional, que «las normas fiscales no
poseen cardcter sancionador, pues es evidente que las leyes fiscales poseen un fun-
damento auténomo en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos
establecido en el art. 31 de la Constitucién». Ya en relacion con el ajuste unilateral, la
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Sala considera que «en el caso que nos ocupa, no tiene por qué ser la operacion entre
sociedades vinculadas ilicita, la conducta puede, y normalmente asi serd, ser perfecta-
mente conforme al orden juridico (...), la regulacién que analizamos en absoluto define
una infraccién como conducta ilicita contraria al ordenamiento juridico y su corres-
pondiente sancién, sino, como se ha dejado dicho, se procede a determinar el posible
beneficio de las partes intervinientes en la operacion segtn la verdadera naturaleza
objetiva, prescindiendo de las motivaciones subjetivas, lo que destierra que el funda-
mento del ajuste unilateral fuera su cardcter sancionado (...) Ha de afirmarse que no
estamos, pues, en presencia de normas sancionadoras, sino que las mismas se insertan
naturalmente como normas de caracteristicas y naturaleza tributaria, que responden
a finalidades propias de las mismas, dentro de la estructura legalmente disefiada del
Impuesto sobre Sociedades».

2. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS
EN MATERIA SANCIONADORA

A) La competencia para tipificar infracciones y determinar sanciones
se atribuye ratione materiae

El presidente del gobierno de Espaiia 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 ordenacion de las instalaciones de radiocomunicacién, por considerar que
la tipificacién de infracciones que contienen excede de la competencia autonémica e inva-
de la competencia exclusiva del Estado en materia de telecomunicaciones (art. 149.1.21
CE), més concretamente, en materia de radiocomunicacién. Se opone la Comunidad Aut6-
noma alegando que dichos preceptos los ha dictado en virtud de sus competencias sobre
ordenacién del territorio, proteccién del medio ambiente y sanidad. En concreto, esos
preceptos tipifican como infraccién: el incumplimiento de la obligacidn de incorporar las
mejoras tecnolégicas que supongan una reduccion significativa de las emisiones radioeléc-
tricas (art. 19.2), el incumplimiento de la obligacion de revisar las instalaciones cada afio
(art. 19.3) y la construccién 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 regulacion de esos aspectos sustantivos de la radiocomunicacién también
él serd el competente para establecer las correspondientes infracciones sin que pueda la
Comunidad Auténoma entrar en su regulacion. 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 Auténomas “pueden
adoptar normas administrativas sancionadoras cuando tengan competencia sobre la materia
sustantiva de que se trate, debiendo acomodarse las disposiciones que dicten a las garantias
constitucionales dispuestas en este &mbito del Derecho administrativo sancionador (art.
25.1 CE), y no introducir divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido
respecto del régimen juridico aplicable a otras partes del territorio (art. 149.1.1 CE)”. En
aplicacion de esta doctrina, y en coherencia con lo afirmado en relacién con las compe-
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tencias sustantivas, debe reputarse inicamente inconstitucional el apartado 2 del articulo
19 de la ley castellano-manchega al carecer la Comunidad Auténoma de competencia para
la regulacién sustantiva de esta materia. El apartado 3 del articulo 19 y el apartado 1 del
articulo 20 son, por el contrario, constitucionales pues estdn vinculadas a regulaciones sus-
tantivas para las que la Comunidad Auténoma tiene competencia».

B) Potestad sancionadora con relacion a la utilizacion de frecuencias radioeléctricas
por entidades emisoras de television local sin autorizacion administrativa

La Generalidad de Cataluiia interpone un conflicto positivo de competencias contra cin-
co resoluciones del Ministerio de Fomento que imponen sanciones pecuniarias a diversas
entidades emisoras de television local por la utilizacién de frecuencias radioeléctricas sin
autorizacidn, al considerar que resultan contrarias al orden constitucional de distribucién
de competencias. En concreto, alega que, conforme al art. 149.1.27 CE y a las previsiones
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, las competencias para la inspeccién y sancién de
las emisoras que carecen de titulo habilitante para funcionar corresponden a la Generalidad
de Cataluiia en el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo y ejecucién en
materia de medios de comunicacion social, de tal forma que la actuacién estatal ha supues-
to una invasién de su ambito competencial constitucional y estatutariamente delimitado.
Al anterior planteamiento se opone el abogado del Estado sefialando que los expedientes
cuestionados tienen como finalidad el control del espectro radioeléctrico, por lo que dicha
actuacion se ampararia en la competencia exclusiva estatal en materia de telecomunica-
ciones ex art. 149.1.21 CE. Segtin la STC 5/2012, de 17 de enero (conflicto positivo de
competencias, Pleno), «en relacién con las que hemos denominado emisoras clandestinas,
esto es, aquellas que emitan sin poseer la correspondiente concesién administrativa, hemos
considerado que ha de ser “el otorgamiento de la concesién o su denegacion, 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 inspeccién y sancién de las emisoras
clandestinas (...). Por consiguiente y como resultado de cuanto precede, podemos extraer
dos criterios jurisprudenciales para la solucidn del litigio: de un lado, es el art. 149.1.27 de
la Constitucién el que contiene las reglas de competencia atinentes a las emisiones clandes-
tinas, ya sean de radio o de televisién, 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 inspeccién y control de emisiones clandestinas,
precintado de los equipos y, en su caso, sancién (...). Hemos de concluir que corresponde
a la Generalitat de Catalufia la titularidad de las facultades de inspeccin, interrupcién de
emisiones, precintado y depdsito de los equipos y determinacién de las responsabilidades
administrativas que correspondan a las personas fisicas o juridicas que realicen emisiones
de television 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 distribucién de competencias y, por
tanto, inconstitucionales y nulas».
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C) Para graduar las sanciones en materia de proteccion del medio ambiente
la normativa autonéomica ha de respetar los minimos de proteccion
de la normativa basica estatal

El presidente del gobierno de Espafa 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 Ordenacidn del Territorio y de Espacios Naturales de Canarias
por vulnerar la legislacién estatal bdsica en materia de proteccién del medio ambiente
(arts. 76 y 77 Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad),
que dispensa una proteccién mayor al bien juridico tutelado. En concreto, los preceptos
impugnados disponen lo siguiente. Segin el art. 217 «la destruccién o alteracién de las
especies de la flora y fauna naturales o de sus habitats, que estuvieran protegidos por la
normativa vigente, se sancionaran con multas de 100.000 a 100.000.000 de pesetas. La
multa se graduard en funcién a la mayor o menor trascendencia de la accién 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 proteccién o le ocasione dafios
se sancionard con multa de 1.000.000 a 50.000.000 de pesetas». Y el art. 224.1 dispone
que «se sancionard con multa de 1.000.001 a 100.000.000 de pesetas: a) La utilizacién
de productos quimicos y sustancias bioldgicas que alteren las condiciones naturales o
produzcan dafios a los valores objeto de proteccién». Al respecto, dice la STC 7/2012,
de 18 de enero (recurso de inconstitucionalidad, Pleno), que en cuanto a la cuantia de la
multa prevista en el art. 217 del texto canario si «se vulneran las previsiones del articulo
149.1.23 CE. Dicha vulneracién se produce por cuanto la norma autonémica fija san-
ciones inferiores a las previstas por el legislador basico estatal para estos casos tanto en
su nivel minimo, 100.000 pesetas (o 600 euros) frente a los 200.001 euros de la norma
estatal, como méximo, 100 millones de pesetas (o 600.000 euros) frente a los 2 millones
de euros de la base estatal, rebajando asi el nivel de proteccién 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 articulo 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 categoria
“en peligro de extincién” asi como a la destruccién o deterioro de habitats, 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
autonémica y se produce la reduccion de las sanciones previstas en la normativa bdsica
estatal dado que, conforme con la misma, dichas infracciones habran de ser consideradas
en todo caso como muy graves y sancionadas en consecuencia». Lo mismo declara el
Pleno con relacién a la cuantia de las multas previstas en los otros dos preceptos auton6-
micos impugnados —esto es, que son inconstitucionales y nulos— pues «al sefialar unas
multas de inferior cuantia a la prevista por el legislador bdsico estatal rebajan el nivel de
proteccién otorgado por la normativa basica 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 articulo 28.1 de la Ordenanza sobre instalaciones de los equipos y elementos de teleco-
municacién en el municipio de Logrofio disponia 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 Espaiia SAU, la SAN de 6 de
julio de 2011 (recurso contencioso-administrativo 310/2010) lo anula. Recuerda la senten-
cia que el articulo 130.3 de la Ley 30/1992 establece que «Serdn responsables subsidiarios
o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven
el deber de prevenir la infraccién administrativa cometida por otros, las personas fisicas y
juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las leyes reguladoras de
los distintos regimenes sancionadores». En consecuencia, «partiendo de lo que establecen
las Leyes [de medio ambiente y ordenacion del territorio de La Rioja], ha de concluirse que
el inciso final del articulo 28.1 de la Ordenanza, en la determinacién de los responsables
subsidiarios, excede de lo que contemplan estas Leyes citadas, pues estas no hacen una
determinacién de responsables subsidiarios de la comisién de las infracciones. Este inciso,
por lo tanto, ha de ser anulado, sin perjuicio, claro est4, de la posibilidad de exigir la res-
ponsabilidad por la comisién de infracciones a los sujetos que puedan resultar responsables
en base al régimen previsto en las Leyes (...) antes citadas».

B) Prohibicion de una interpretacion extensiva del tipo

Un Sargento, Comandante de Puesto de la Guardia Civil, de uniforme y en vehiculo oficial,
abord6 en la calle a un Concejal de la localidad en la que radicaba su Puesto y mantuvo
una conversacion con €l en la que le reprochd la actitud del Ayuntamiento, que habia remi-
tido una carta al Subdelegado del Gobierno en la que se formulaban algunas quejas sobre
la actuacién de la Guardia Civil. En el procedimiento sancionador quedé acreditado que
durante la conversacién se crearon momentos de tensidn, aunque no las frases concretas
dirigidas por el Sargento al Concejal. Por estos hechos, el Sargento fue sancionado con
pérdida de un dia de haberes como autor de una falta leve consistente en «la desconside-
racion o incorreccion con los superiores, subordinados o ciudadanos, en el ejercicio de las
funciones, con ocasién de aquellas y vistiendo de uniforme». En interpretacién de la STS
de 7 de abril de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacion contencioso-disciplinario
nim. 138/2010), sin embargo, «no se puede extender este ilicito disciplinario a toda situa-
cién donde se produzcan conversaciones que en algin momento se vuelven tensas o se
formulen preguntas que puedan crear tensidn, pero ayunas de la falta del respeto, exigible
a todo miembro de la Benemérita, para con sus superiores, subordinados, compafieros 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 caeria 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 infraccion administrativa

La STS de 21 de junio de 2011, Sala de lo Militar, recurso de casacién contencioso-
disciplinario nim. 140/2010, dice que «una conducta es tipica cuando se aprecia identidad
entre sus componentes facticos y los descritos en la norma juridica, 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 sefialar 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 remision a otras normas, siempre que
el reenvio normativo esté justificado, la norma sancionadora contenga el nicleo esencial de
la prohibicidn y se respete la exigencia de certeza».

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

A) Actuacion omisiva que permite practicamente presumir
la existencia de culpabilidad

La Administracidn tributaria requiri6 a Iberia, Lineas Aéreas de Espaiia, SA, para que pre-
sentara la declaracion resumen anual que reflejara el nimero de empleados, identificados,
que hubieren gozado de beneficios empresariales (billetes de avidn, bonificaciones en vir-
tud de Convenios Colectivos o acuerdos empresariales con trascendencia fiscal), requeri-
miento que /beria incumplid, por lo que fue sancionada como autora de una infraccion tri-
butaria simple. Iberia impugna la sancién argumentando, entre otras cuestiones, la posible
falta de culpabilidad en su actuacion, al considerar que no se habia probado suficientemen-
te la existencia de culpa o negligencia y la posible existencia de una duda razonable sobre
la obligacién de presentar la documentacién 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, Seccién Segunda (recurso de casacion nim.
365/2007), considera que «tales argumentos no pueden ser acogidos, pues la propia culpa-
bilidad del recurrente se deduce del incumplimiento de entrega o presentacion de los datos
que le fueron requeridos, sin que la consideracion de que esos datos no eran relevantes a los
efectos de la retencidn o de efectuar ingresos a cuenta, pudiera enervar el deber de cumplir
el requerimiento de entrega de los mismos efectuado por la Administracién, conducta que
autébnomamente constituye la obligacién que incumplié el sujeto pasivo y por la que se le
sanciona, siendo la culpabilidad derivada de su omisidn, sin que requiera mas prueba que
el propio incumplimiento».

B) El tamaiio y especializacién de la empresa infractora
no permiten inferir el dolo o intencionalidad

La Audiencia Nacional anul6 una sancién impuesta a la entidad Gestibérica 4001, SL, al
considerar, entre otras cuestiones, que la Administracion sancionadora no habia probado
su culpabilidad. La Abogacia del Estado recurre esta sentencia al estimar que dicha culpa-
bilidad se derivaria, entre otros extremos, «de las propias caracteristicas 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 juridicos por lo que no podia albergar
duda razonable respecto a las cuestiones objeto de actuacién inspectora». La STS de 31
de marzo de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacion ndm. 290/2008), confirma, sin
embargo, la sentencia de instancia, dado que «no es factible, en ningtin caso, presumir una
conducta dolosa por el mero hecho de las especiales circunstancias que rodean al sujeto
pasivo de la imposicién (importancia econdmica, 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 publica se debe o no a la
diversa, razonable y, en cierto modo, justificada interpretacién que una y otro mantienen
sobre las normas aplicables (...); o dicho de manera mads precisa, lo que no puede hacer el
poder publico, sin vulnerar el principio de culpabilidad que deriva del art. 25 CE, es impo-
ner una sancién a un obligado tributario (...) por sus circunstancias subjetivas —aunque se
trate de una persona juridica, tenga grandes medios econdmicos, reciba o pueda recibir el
mds competente de los asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la activi-
dad gravada por la norma incumplida— si la interpretacién que ha mantenido de la dispo-
sicién controvertida, aunque errénea, puede entenderse como razonable».

C) Circunstancias personales que no excluyen la culpabilidad,
pero atenian la sancion

Un magistrado fue sancionado con multa de 6.000 euros como autor de una falta grave de
retraso injustificado en la tramitacién de procesos o causas. En su descargo, el sancionado
aleg6 su falta de culpabilidad, achacando los retrasos a su estado de salud, que le llevé a
obtener la baja médica en dos ocasiones. La STS de 31 de marzo de 2011, Seccién Sépti-
ma (recurso contencioso-administrativo nim. 192/2010), considera que el sancionado «no
ha estado privado de la necesaria capacidad y percepcion 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 disminucién de su capacidad resolutiva», lo que permite «la aplicacién
ponderativa del principio de proporcionalidad» y «desemboca en el reconocimiento de la
cuantia de la multa en la suma de 3.000 euros».

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

A) La vulneracion del non bis in idem no se produce en el nivel normativo,
sino en la aplicacion de las normas

La entidad Retevision Movil, SL, impugné diversos preceptos del Decreto de la Generali-
dad de Catalufia ndm. 148/2001, de 29 de mayo, de ordenacidon ambiental de las instalacio-
nes de telefonia mdvil y otras instalaciones de radiocomunicacién por considerarlos nulos
de pleno derecho. Entre los preceptos impugnados se encontraba el art. 15, que disponia
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 Intervencién integral de la Administracién
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ambiental». A juicio de la recurrente, el precepto seria nulo porque establecia un régimen
sancionador sobre materias en las que la Comunidad Auténoma carecia de competencias y
porque, a través del mismo, se infringia el principio non bis in idem, dado que la regulacion
del Decreto se superponia a las condiciones y exigencias contenidas en la legislacion esta-
tal, cuya infraccién ya podia ser sancionada conforme a la legislacion estatal especifica en
materia de telecomunicaciones. La STS de 22 de marzo de 2011, Seccién Quinta (recurso
de casacién ndm. 1845/2006), acepta la falta de competencia de la Comunidad Auténoma
para regular la materia, pero rechaza la posible vulneracion del principio non bis in idem
al considerar que «es una cuestion 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 especificas
conductas que se examinen, de los concretos preceptos que se invoquen y de las razones
que se esgriman para sostener el reproche sancionador».

B) Laincoacion de un segundo procedimiento para sancionar la misma infraccion
que se persiguié 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-
cién contencioso-disciplinario nim. 21/2011), a la que nos referimos en un epigrafe pos-
terior de esta crénica, indicando que «la prescripcién conlleva efectos de cosa juzgada, en
tanto que la caducidad, al haber dejado imprejuzgada la cuestién 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 abstencion, si existen razones objetivas
para iniciar el expediente

La Secretaria de Cooperacién Territorial, por delegacién del Ministerio de Administraciones
Publicas, impone a D. Eugenio, funcionario de Administraciéon Local con habilitacién de
caricter nacional, la sancién de destitucion de cargo con prohibicién de obtener nuevo desti-
no durante seis afios y seis meses, por faltas muy graves de incumplimiento de las normas de
incompatibilidades (ejercicio de la abogacia) y de la jornada de trabajo. D. Eugenio recurre
las sanciones sobre la base de que el Alcalde que inco6 el expediente disciplinario estaba
incurso en causa de abstencion, sin que ni siquiera se hubiera tramitado la recusacién que
contra €l formul6 en su momento. La SAN de 20 de julio de 2011 (recurso de apelacién
nim. 4/2010) desestima las pretensiones del recurrente confirmando las sanciones impues-
tas. Para ello, destaca como «con anterioridad a dictarse el citado acuerdo [de incoacidn] se
practicaron unas diligencias previas por la Direccién General de Administracién Local (...),
para determinar si concurrian o no motivos suficientes para incoar un expediente discipli-
nario al hoy apelante (...). Diligencias que concluyen por resolucién del Director General
de Cooperacién Local del Ministerio de Administraciones Publicas de fecha 25 de junio
de 2004 (...) en la que sefiala que de las mismas parecian deducirse indicios de posibles
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faltas disciplinarias (...) [dejando] al criterio de la Alcaldia del Ayuntamiento en cuestion,
la decision de incoar el expediente disciplinario al Secretario (...). Es decir, la incoacién
del expediente por parte del Alcalde se sustenta en unas diligencias previas incoadas por
una Administracion distinta y de las que se desprenden, en principio, unos hechos objetivos
que sirven de cobertura a dicha incoacién. No es, por tanto como insiste el apelante, que
el Alcalde se empefara en la incoacién del expediente, sino que habia hechos objetivos
que resultaban de las citadas diligencias previas, que no podian dejarse de investigar y que
inexorablemente llevaban a la incoacién de un expediente que, como ya se ha expuesto,
procedia que lo realizara el Alcalde».

7. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Los defectos formales tienen relevancia invalidante
si originan indefensiéon material

Debido a la comisién de ciertos hechos que podian ser considerados como constitutivos
de falta leve, fue incoado expediente disciplinario contra un Brigada. El procedimiento
sancionador militar por falta leve es de caracter oral y inicamente impone el requisito de
que el encartado sea oido. No obstante, al no ser posible oir 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 concedi6 un plazo de cinco dias para presentar sus alegaciones por
escrito. Agotado dicho plazo, fue dictada resolucién sancionadora, presentandose las ale-
gaciones con posterioridad a dicho momento, por lo que no pudieron ser tenidas en cuenta.
El Brigada impugné la sancién impuesta al entender, entre otras razones, que se habia
producido una irregularidad procedimental invalidante, pues el procedimiento debia tener,
necesariamente, forma oral. La STS de 25 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso
de casacion contencioso-disciplinario nim. 132/2010), niega, sin embargo, toda relevancia
a dicha irregularidad al estimar que no se ha producido indefension, pues «el concepto de
indefension va mds alld de la mera observancia de las formalidades procesales y consiste
en la produccién del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses
del afectado, todo ello producido por la indebida actuacién de los érganos administrativos
o jurisdiccionales. De suerte que no toda infraccién de normas procesales se convierte por
sf sola en indefensién juridico-constitucional y por ende en violacién de lo ordenado por
el art. 24 de la Constitucién». En concreto, la sentencia considera que «nula indefensién
real, material o efectiva se le ha originado en un caso como el que aqui nos ocupa en el que
el interesado, con antelacion a la imposicion de la sancidn, dispuso de su oportunidad para
alegar lo que estimare conveniente en ese periodo (cinco dias) que especificamente se le
confiri6 al efecto (no efectudandolo por razones Gnicamente imputables a €l mismo)».

La STS de 14 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacion contencioso-
disciplinario militar nim. 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 dltimas conceptuaciones anuales, sino solo
cuatro de ellas. Tal omision «ciertamente constituye una irregularidad que no es relevante
al efecto de que se trata, por cuanto que a través de dichas cuatro informaciones disponibles

- 177 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

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 indefensién que con tal motivo se hace en términos abiertos, porque la
parte que recurre no llega a concretar la indefension supuestamente padecida, mas alla de
la irregularidad derivada del defectuoso cumplimiento de la aportacién de documentos al
expediente, ni tampoco justifica el actor no haberlo remediado pudiendo hacerlo en la fase
probatoria del presente Recurso de plena cognicion».

B) Derecho a ser informado de la acusacion: para sancionar por una calificacion
juridica mas grave hay que informar antes al acusado

El guardia civil don Dimas es sancionado con reprension por falta leve de inexactitud en
el cumplimiento de las 6rdenes recibidas (dar cuenta a un sargento de lo ordenado en una
Ilamada telefénica realizada por su superior). Alega que se le ha ocasionado indefensién
porque se empez6 el procedimiento acusdndole por una infraccidn leve (falta de respeto al
superior) y se le acab6 sancionando por otra infraccidn leve distinta sin darle la posibilidad
de defenderse del nuevo titulo de imputacién. No estd de acuerdo la STS de 27 de junio
de 2011, Sala de lo Militar, recurso de casacién nim. 9/2011, que empieza recordando la
doctrinal constitucional al respecto:

«por lo que se refiere al derecho a ser informado de la acusacién, 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 razén de ello, presupone la existencia de la acusacién misma y es, a su vez, instrumento
indispensable para poder ejercitar el derecho de defensa, pues representa una garantia para
evitar la indefension que resultaria 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 juridicas que de facto no hayan sido o
no hayan podido ser plenamente debatidas (STC 4/2002)».

Y continta la Sala: «el derecho a conocer la acusacién, en su proyeccion en el dmbito
administrativo sancionador, no implica que en la fase de inicio del procedimiento disci-
plinario exista obligacién de determinar de forma absoluta los hechos y la calificacién
juridica correspondiente, sino que la imputacién puede ir precisdndose de forma gradual
al desarrollo del procedimiento siempre que se dé al imputado ocasion de defenderse de
la acusacién de forma plena desde el momento en que la conoce de forma plena (...). Las
garantias de defensa impiden la variacién de los hechos probados o la modificacién de la
calificacion juridica de los mismos en la resolucion 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 resultard obligado que la posible mutacién del
titulo de imputacion se realice al formular el pliego de cargos o la propuesta de resolucion.
Sin embargo, en el expediente por faltas leves (...), no se prevén tales actuaciones del ins-
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tructor y las eventuales variaciones (...) habran 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 resolucion».

Desde tal perspectiva, la sentencia concluye que «en el caso enjuiciado el encartado
tuvo ocasién de conocer y rebatir la nueva calificacién juridica de su conducta, como de
hecho demuestra que interviniera en la ratificacion del parte disciplinario emitido y for-
mulara en dicha intervencién cuantas preguntas considerd necesarias para su defensa». Se
confirma la sancién impuesta.

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

A) Vicios en la practica de la prueba: la ausencia de la firma del Secretario
en el acta de una declaracion supone un vicio de nulidad absoluta

Durante la tramitacion de un expediente disciplinario fue tomada declaracién al imputado,
declaracion que quedd recogida en la correspondiente acta de comparecencia. En dicha
acta se indicaba que el imputado comparecia «ante el Instructor sustituto y ante mi el
Secretario» y terminaba con la cldusula «se da por concluida la presente declaraciéon que
leida por el encartado y en prueba de conformidad con su contenido firma la presente ante
el Sr. Instructor y ante mi 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, 1a STS de 17 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario ndm. 95/2010), sefiala obiter dictum que la ausencia de la firma del Secretario
«comporta un quebrantamiento de las garantias 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 realizacién del acto de toma de declaracién al
encartado de que la misma habia de dar fe».

B) Requisitos de las declaraciones autoinculpatorias
para alcanzar eficacia probatoria

En relacion con la utilizacién como prueba de cargo de una declaracion autoinculpatoria de
un militar del ejército de Tierra, prestada en el seno de un expediente disciplinario incoa-
do contra €l por consumo habitual de cannabis, la STS de 17 de marzo de 2011, Sala de
lo Militar (recurso contencioso-disciplinario nim. 95/2010) indica que «la declaracién
autoinculpatoria o autoincriminatoria tiene eficacia probatoria, desvirtuando el derecho
fundamental a la presuncion 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 inequivoco, cuando, puesta en relacién con las demds 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 habia contestado que «ahora no» y a la pregunta acerca de «cudl es
a su juicio la causa por la que ha dado positivo a las analiticas antes referidas» manifest
que «no sé cudl es el motivo porque no hay uno en particular. Creo que pudiera ser uno
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social: se debi6 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 inequivoco por este de los episodios de consumo que hubieren dado
lugar a los positivos que arrojan las analiticas», por lo que rechaza que la declaracion tenga
valor probatorio per se, sin perjuicio del que pudiera tener en conjuncién con otras pruebas
e indicios, que tampoco concurrian 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 informacién reservada por personal de su
Puesto de destino. En dicha informacion, entre otras cuestiones, se recogieron las declara-
ciones de un buen nimero de testigos que afirmaron que el guardia civil investigado habia
sido visto en compaififa de conocidos delincuentes de la demarcacién en diversas ocasiones
y consumiendo cocaina con alguno de ellos. Como resultado de esta informacién reserva-
da fue iniciado expediente disciplinario, que concluyé con la imposicidn de una sancién
por la comisién 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 incorpord el contenido de la informacién reservada, la cual fue ratificada
por su emisor. No obstante, las declaraciones de los testigos referidos en la informacién
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 presuncién 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 casacién contencioso-disciplinario nim. 102/2010), comienza
reconociendo que «la declaracion del testigo directo se caracteriza por su inmediacién 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 narracién 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 jurisdiccién penal pueden tener en conside-
racién 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 problem4-
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 relacién con la aceptacion
de la prueba testifical de referencia, «la solucién correcta debe de darse caso por caso,
matizando las exigencias ideales, en lo posible, segtin las circunstancias de cada supuesto,
porque el problema que plantean los testigos de referencia como transmisores de lo que
otros 0jos y oidos han percibido, no es un problema de legalidad, sino una cuestion 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-
cién 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 situacion,
junto con la existencia de una cierta prueba documental, permite a la sentencia confirmar el
caricter de prueba de cargo de la prueba testifical de referencia cuestionada.

D) Es licito el empleo, como prueba de cargo, del seguimiento hecho
al sancionado mediante un GPS instalado en su vehiculo oficial

Un guardia civil destinado en una zona de Navarra incluida en el «Plan de Prevencién y
Proteccién Antiterrorista» con nivel 2 (situacion de alerta) fue sancionado con diez meses
de suspensién 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 debia patrullar, deteniéndose
durante mds de dos horas en el cementerio de una localidad no incluida en dicho itinerario.
Para la determinacidn de los hechos se hizo uso del GPS instalado en el vehiculo con el
que realiz6 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-
cién contencioso-disciplinario ndm. 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 relacidn laboral alejado, por ende, de la relaciéon
propia del enjuiciado, no debe ser acogido por tratarse de un vehiculo oficial en el que la
instalacién del GPS comporta la necesaria exigencia de su permanente localizacién. De ahi
que, a través de dicho instrumento, se evidencie que, durante mds de dos horas, el vehiculo
oficial estuvo en una localidad no incluida en la papeleta de servicio, no constituye la pre-
tendida infraccién, por cuanto que la utilizaciéon de GPS resulta mera necesidad del debido
seguimiento al aludido vehiculo oficial».

E) Las imagenes obtenidas por videocamaras destinadas a garantizar la seguridad
ciudadana constituyen prueba ilicita para sancionar en otras materias

El Ayuntamiento de Madrid sancioné a D. Ovidio, taxista de dicha ciudad, con multa y sus-
pension de la licencia de autotaxi por recoger viajeros fuera de la parada oficial establecida
en el aeropuerto de Barajas. La imposicién de la sancién se apoy6 en el boletin de denuncia
cumplimentado por un agente de la policia local que constaté los hechos a través de un dis-
positivo de video vigilancia en el centro de gestion aeroportuaria. La STSJ de Madrid de
2 de junio de 2011 (recurso de apelacién 438/2010) anula la sancién por considerar que se
trata de una prueba ilicita, dada la distinta finalidad a la que el ordenamiento destina el uso
de tales artefactos: «examinada la denuncia, consta que se identifica el vehiculo mediante
cémaras del aeropuerto, es decir el agente de trafico 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 gestion aeroportuaria,
entendiendo el funcionario de policia local segiin su propia declaracién contenida en su
ratificacién que procedié a cumplimentar el boletin de denuncia correspondiente. En este
caso si procede estimar la alegacién del recurrente en cuanto que la Ley Organica 4/1997,
de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacién de videocdmaras por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad en lugares puiblicos determina: “Articulo 1. Objeto 1. La presente Ley
regula la utilizacién por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de videocdmaras para grabar
imégenes y sonidos en lugares publicos, abiertos o cerrados, y su posterior tratamiento, a
fin de contribuir a asegurar la convivencia ciudadana, la erradicacién de la violencia y la
utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos, asi como de prevenir la comisién de
delitos, faltas e infracciones relacionados con la seguridad publica (...)”. Es evidente que
la conducta que ha sido objeto de sancién, es decir, el recoger viajeros fuera de la parada
oficial establecida en el aeropuerto de Barajas, no constituye una infraccién a la seguridad
ciudadana ni la utilizacién de videocdmaras exige la existencia de un razonable riesgo
para la seguridad ciudadana, por lo que la prueba estd indebidamente obtenida, al no tener
amparo legal, por lo que se estimard el recurso de apelacion interpuesto».

9. LA RESOLUCION 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 més, de nuevo en relacion con una sancion tributaria, la STS de 17 de
marzo de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacion niim. 2281/2009), que recuerda que
«el principio de presuncién de inocencia garantizado en el art. 24.2 CE no permite que la
Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusion o, dicho de
manera mds precisa, mediante la afirmacion de que la actuacién 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, Seccién Segunda (recurso de casaciéon nim. 290/2008).

B) Obligacion de responder a las alegaciones que hizo el imputado
a la propuesta de resolucion

La Administracién tributaria inicié contra D. Fabio un procedimiento sancionador por la
posible comision de una infraccién en materia de Impuesto sobre el Patrimonio. En el seno
de dicho procedimiento, presentd un escrito de alegaciones de 12 folios. Sin embargo, la
resolucién sancionadora se limité a consignar los preceptos legales en los que objetivamen-
te resultaria susceptible de incardinarse la falta y a apuntar que las alegaciones presentadas
no desvirtuaban el incumplimiento y que, en todo caso, se valorarian en via de recurso.
La STSJ de Cataluiia de 29 de junio de 2011 (recurso contencioso-administrativo nim.
1063/2007) anula la sancién por falta de motivacidn, pues «semejante proceder supone
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desconocer las obligaciones de la Administracién 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 resolucion 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 resolucién citada— la valoracion de dichas alegaciones, al diferirlas
a una eventual y futura via de recurso. La ausencia de una minima motivacién al respecto
entrafia la nulidad de pleno derecho del acto sancionador impugnado que no colma las
garantias minimas exigibles a la Administracién en un Estado de Derecho, lo que trasluce
un vicio lo suficientemente grave como para convertir en superflua cualquier consideracién
anadida, procediendo, en consecuencia, la estimacién 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 crénicas, 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 nim. 126/2010), se mantiene constante la jurisprudencia
que, con caracter general, niega la aplicacién del instituto de la caducidad a los expedientes
disciplinarios militares. En esta ocasion, es la STS de 14 de marzo de 2011, Sala de lo
Miilitar (recurso contencioso-disciplinario militar nim. 56/2010), la que rechaza la caduci-
dad de un procedimiento iniciado el 22 de enero de 2009 y cuya resolucién sancionadora
fue notificada el 19 de enero de 2010, habiendo transcurrido con creces el plazo de seis
meses previsto para su tramitacion. Insiste la sentencia en que «el instituto de la caducidad
es ajeno al ambito disciplinario de las Fuerzas Armadas (...) por cuanto el art. 25.2 LO
8/1998 establece como consecuencia de dicho exceso temporal el nuevo computo desde el
principio del plazo prescriptivo que corresponda, de dos afios en el presente caso. De mane-
ra que si la incoacién tuvo lugar el 22.01.2009, llegado el dia 22.07.2009 en que concluyé
el plazo sefialado en la Ley para la instruccién del procedimiento sancionador, comenz6 a
correr entonces el dicho plazo de prescripcion de dos afios, que no se agotd por cuanto que
la notificacion de la Resolucién 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 dias 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 anul6 la sancién por apreciar de oficio y sin dar audiencia a las partes para que
alegaran al respecto la caducidad del procedimiento disciplinario que estd 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 casacidn contencioso-disciplinario nim. 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 incurrié en un error material al computar el plazo de
seis meses y que, en realidad, el procedimiento no habia caducado y la sancién impuesta
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era eficaz. No obstante, lo verdaderamente llamativo de esta sentencia es lo que aflade
a continuacion: «Una vez resuelto de forma favorable al recurrente el inico motivo de
casacion 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 prescripcion, es materia de orden publico (...). Es equivocado afirmar que nos
encontramos ante una cuestion de orden publico, que puede ser apreciada sin precisar que
sea alegada por las partes. Aunque son instituciones que se refieren a la inactividad de la
Administracién y ambas, tanto la prescripcién como la caducidad, atienden a criterios de
seguridad juridica para limitar el tiempo que la Administracion (en este caso la Adminis-
tracién militar) tiene para ejecutar su ius puniendi, existen entre ellas grandes diferencias
(...). Por lo que se refiere a la apreciacion de oficio, s6lo se admite de manera pacifica, tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, que la prescripcidon en materia sancionadora sea
apreciable de oficio, ya sea en instancia administrativa como judicial. La Administracién
tiene la obligacién de aplicar la prescripcion en cualquier fase del procedimiento, sin nece-
sidad de que la invoque el interesado. Del mismo modo, en sede judicial, la prescripcion es
igualmente apreciable de oficio ya sea en el Tribunal de instancia o en casacién. En sede
judicial, aun cuando no haya sido alegada y, por tanto, no haya sido objeto de debate, su
apreciacion por el Tribunal no quebranta las reglas de la congruencia de la resolucién judi-
cial, ni el principio de contradiccion (...). Por estas consideraciones, la Sala entiende que la
caducidad solo puede apreciarse a instancia de parte. Apreciable tinicamente en términos
de “justicia rogada” ya que al no impedir su apreciacion la incoacion de un nuevo proce-
dimiento sancionador no puede sostenerse que necesariamente beneficie al expedientado,
antes al contrario pudiera perjudicarle la incoacion de otro procedimiento disciplinario
que la Administracion inicie cuidando de depurar y no incurrir en posibles vicios juridicos
que, a juicio del expedientado, pudieran existir en el procedimiento que se declara caduca-
do (...). La Sala estima que [la sentencia de instancia] (...) debi6 hacer uso de lo dispuesto
en el articulo 490 de la Ley Orgénica 2/1989, Procesal Militar (...). Al no hacerlo asi, impi-
di6 que las partes examinaran y alegaran lo que a su derecho conviniera sobre tal cuestion,
privandoles de la oportunidad de pronunciarse incluso desde la perspectiva que finalmente
resolvié el Tribunal, es decir, privindoles de la oportunidad de alegar sobre la apreciacion
de oficio de la caducidad. En conclusién, entendemos que el Tribunal de instancia no debi6
resolver una cuestién (la aplicacién 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. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

A) No vulnera el principio de igualdad la imposicién de una sancién
de mayor gravedad al guardia civil jefe de pareja que a su acompaiante
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 habia 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 extension de la sancién de suspension de empleo impuesta a
cada uno de ellos fue distinta, correspondiendo al jefe de la pareja una suspension de diez
meses y a su acompaiflante una suspensién de cinco. Alegada la posible vulneracion del
principio de igualdad y no discriminacidn, vinculados a los arts. 14 y 23.2 CE, la STS de
4 de abril de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario nim.
123/2010), aclara, con base en jurisprudencia anterior, que «es el jefe de pareja quien debe
hacerse responsable del incumplimiento de las 6érdenes recibidas para la prestaciéon de un
determinado servicio. Desde tal premisa (...) deviene correcto el criterio resolutorio (...)
a partir de la condicién de funcionalmente superior (...) que el caricter 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 sancién de separacion 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 asi iniciado se confirmé la infraccién pero,
en aplicacién del principio de proporcionalidad recogido en el art. 131.3 LRIJPAC, se sus-
tituy6 la sancion inicial por otra de suspensién de funciones por tiempo de seis afios. La
Abogacia del Estado impugnd esta sentencia al considerar que el art. 131.3 LRJAPC no
resultaba de aplicacidn al tratarse de un procedimiento disciplinario, de conformidad con
la exclusién prevista en la Disposicién Adicional Octava LRJIPAC. La STS de 1 de abril
de 2010, Seccién Séptima (recurso de casacion ndm. 1508/2008), admite que el Titulo IX
LRJPAC no resulta de aplicacién a los procedimientos disciplinarios, pero aflade que «sin
embargo, la exclusion de la aplicacién 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 &mbito de aplicacion de la ley excluya su aplicacién concreta a las sancio-
nes disciplinarias, que se deben regir por su propia normativa, no impide por si, ni podria
hacerlo, la aplicacién de principios generales del derecho que tienen su respaldo ademas en
nuestra norma constitucional», por lo que confirma la sancién.

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

A) Plazo de prescripcion de infraccion tributaria

Unsegur, S.L. fue sancionada por presentar declaracién de IVA soportado sin contar con
el adecuado documento justificativo del derecho a la deduccién. La empresa sancionada
esgrime a su favor la prescripcién de la infraccion por transcurso del plazo previsto en el
articulo 132 LRJPAC para las infracciones graves. La STSJ de Andalucia de 6 de junio
de 2011 (recurso contencioso-administrativo nim. 1056/2004) rechaza este argumento y
confirma la sancién: «No podemos, sin embargo, compartir tal argumentacién, ya que tra-
tdndose 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 afos (actualmente cuatro afios
—de conformidad con lo dispuesto en el art. 24 de la Ley 1/1998— ) la accién de la Admi-
nistracién para imponer sanciones tributarias, y no estableciendo tal precepto diferencia-
cién alguna, resulta obligado interpretar que el plazo que alli se establece es aplicable a
las infracciones graves. Siendo esto asi, es claro que el plazo de prescripcion de la accidon
de la Administracién Tributaria para sancionar las infracciones no es el previsto en el art.
132 de la Ley 30/1992, sino el establecido con carécter 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 prescribirdn segin lo dispuesto en las Leyes que las establezcan, y s6lo
cuando éstas no lo sefialen, es cuando se podrd 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-
tién, debiendo resefiarse que en todo caso, conforme a lo dispuesto en la Disposicién Adi-
cional Quinta de la Ley 30/1992, los procedimientos tributarios se regirdn por su normativa
especifica, y solo en defecto de norma tributaria aplicable se aplicara supletoriamente las
disposiciones de esa Ley; supletoriedad a la que no hemos de recurrir en el presente caso,
por existir una norma especifica que regula la prescripcion en materia tributaria».

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS
EN VIA JURISDICCIONAL

A) Obligacién de la Administracién de abonar los gastos de constitucion del aval
exigido para la suspensién de una sancién posteriormente declarada nula

El Consejo de Ministros impuso a Panrico, SLU, una sancién de multa de 346.715,69
euros por la comisién de una infraccién muy grave en materia de aguas. La sancionada
presento recurso de reposicidn contra dicha sancién solicitando, ademas, la suspension
de su ejecutividad, para lo cual tuvo que prestar aval suficiente de conformidad con lo
exigido por el art. 337 del Reglamento del Dominio Piblico Hidrdulico. Desestimado por
silencio administrativo negativo el recurso, la sancion es finalmente declarada nula de ple-
no derecho, por falta de tipicidad, por la STS de 22 de marzo de 2011, Seccién Quinta
(recurso de casacién num. 269/2009). La sentencia, ademas, ordena a la Administracion
demandada «que devuelva [a la sancionada] el aval prestado con la solicitud de suspension
del acto impugnado, cuyo coste de mantenimiento le debera ser reembolsado por dicha
Administracidn, ya que, seglin hemos declarado, la resolucién sancionatoria impugnada es
nula de pleno derecho, y ademds, para la plena indemnidad por el perjuicio causado con la
presentacion del referido aval, deberd la Administracion 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 devolucién de dicho aval».

14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

A) Derecho a la asistencia letrada y gratuita en el proceso judicial
de impugnacién de una sancion

Un militar fue sancionado como autor de una falta disciplinaria leve con imposicién de
treinta dias de arresto. Tras una compleja sucesion de recursos impugnatorios contra dicha
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sancion, acabd interponiendo recurso contencioso-disciplinario militar preferente y suma-
rio. En su escrito de interposicién solicité formalmente asistencia juridica gratuita, pero
el Tribunal de instancia no lleg6 a proveer la expresada solicitud. La STS de 13 de abril
de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario nim. 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 imposicion de una sancién
de arresto disciplinario, con lo que se afecta el derecho a la libertad personal (art. 17.1
CE), razén por la cual las garantias esenciales han de ser anédlogas a las que rigen en el
proceso punitivo». De este modo, con la omisién del Tribunal de instancia de proveerle de
asistencia juridica «se obstaculiz6 que el recurrente dispusiera del asesoramiento juridico
imprescindible para la defensa de un asunto que revestia notoria dificultad, sobre todo para
una persona lega en derecho. Por lo que la omisién del 6rgano 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 demads
partes». Por todo ello, se estima el recurso, anulando las actuaciones y retrotrayéndolas al
momento anterior a la vulneracién del derecho de defensa.

B) Se mantienen los hechos, aunque se modifica la infracciéon
y se fija la sancion: requisitos

Debido a la ingestién de medicamentos a raiz de una dolencia leve, un guardia civil se
quedd dormido y llegd tarde a la prestacion de un servicio que tenia 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 dias de haberes con suspension de funciones. La STS de 11 de marzo de 2011,
Sala de lo Militar (recuso de casacién contencioso-disciplinario nim. 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 distincién tipica de ambas
faltas obliga a delimitar y determinar el correcto encaje de la conducta antidisciplinaria en
cada caso (...) en funcidn de las circunstancias del hecho y del autor asi como de la clase
de servicio de que se trate y la perturbacién 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 infraccién e imponer una nueva sancion,
la sala entra a analizar si se cumplen los criterios fijados para realizar esta operacién 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 recalificacion 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 razén al bien juridico protegido por las
normas aplicables; b) que el sustrato fictico de la nueva falta haya sido acreditado en el
expediente disciplinario seguido al efecto; c) que no se produzca indefensién, exigiéndo-
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se al respecto la existencia de un debate previo al que debe atenerse la Sala; y d) que la
direccion letrada del recurrente haya admitido expresa o ticitamente la comisién 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 recalificacién de
los hechos y a la imposicién de una nueva sancién, consistente en la pérdida de dos dias de
haberes.

C) Se mantienen los hechos y la infraccién, aunque se modifican
su calificacion juridica y la sancién

A diferencia de la sentencia anterior, en la STS de 8 de abril de 2011, Seccién Tercera
(recurso de casacién nim. 4987/2008), se mantienen los hechos probados y la infraccién,
pero se modifica parcialmente la calificacién de algunos hechos y, como resultado, se fija
una nueva sancion. La sentencia trae causa de una sancién de multa de 195.335 euros
impuesta a Gestevision Telecinco, SA, por incurrir en un exceso de 4 minutos y 21 segun-
dos de publicidad emitida el dia 20 de marzo de 2005 en la franja horaria de las 22 a las 23
horas. Como parte de la emisién conceptuada como publicidad se incluyd el espacio «Flash
Nosolomusica», de un minuto de duracién, en el que se incluian imdgenes y se daba noticia
del estreno de una pelicula, la apertura de una exposicion de pintura y la representacion de
una obra de teatro. Tras un minucioso andlisis, la Sala concluye que el referido espacio,
cuya emision no se pone en duda, tenfa cardcter cultural, y no publicitario. En consecuen-
cia, ademds de mantener los hechos se mantiene la infraccién, pero se sustituye la sancidn,
pues «si la cuantia de esta fue de 195.335 euros por el exceso de 4 minutos y 21 segundos
de emisién publicitaria (...) y de dicho exceso deben detraerse los sesenta segundos del
microespacio “Flash Nosolomdsica”, la sancién ha de quedar reducida, proporcionalmen-
te, a la de 150.430 euros».

D) Laindemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por la imposicién
de una sancién no surge automaticamente por su anulacién

A un policia nacional se le sancioné con suspension por siete dias por falta grave que
supuso la no consolidacién de su categoria de subinspector. Recurri6 la sancién impuesta
y en via judicial se cambi6 el tipo sancionado de grave a leve y la sancién de siete dias de
suspension por la de cuatro, lo que supuso la reposicion a la categoria superior. Reclama
la responsabilidad patrimonial de la Administracién alegando que el transtorno mental que
padece (transtorno adaptativo mixto crénico y fobia) deriva de la imposicién indebida de
esa sancioén que fue anulada, ya que ello impidié que se consolidara su nombramiento
como subinspector. Pero, para la STS de 29 de junio de 2011, Seccién Cuarta, recurso de
casacion nim. 4195/2007, «en este caso (...) la lesién consistente en la imposicion de una
sancion que ha sido posteriormente anulada no tiene caricter antijuridico, desde el momen-
to que (...) [la sentencia de instancia] consider6 que los hechos no debian 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 Administracion (...). Se trata en defini-
tiva de una consecuencia que estd 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 ndm.
734/2009) si reconoce la generacion de responsabilidad patrimonial en favor de un admi-
nistrado a quien la Real Federacién Espafiola de Atletismo impuso una sancién de dos
afnos de suspension de la licencia federativa (temporadas 2002-2003 y 2005-2006) como
consecuencia de un control de dopaje fuera de competicidn; sancién 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 agrupacién Deportiva
Universidad de Salamanca, firmado para la temporada deportiva 2002-2003 (...) con unos
ingresos fijos de 1.500 € y un maximo en premios de 2.100 €», asi como que «de la prue-
ba documental aportada se desprende efectivamente que dicho contrato fue resuelto con
ocasion de la citada resolucion [sancionadora]». No obstante, en relaciéon con el dafio
efectivamente producido, considera que «la indemnizacién 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 afo (2002-2003) y del que no consta
posibilidad de prérroga, no procede mds indemnizacién que la concedida pues ese es el
dafio real producido, tratdndose 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

Segun se expuso en el nimero anterior de esta revista (vid. JA nim. 54.VIL.11.A), la STC
177/2011, de 8 de noviembre, declar6 nulo el art. 453.2, inciso «por falta grave», y el art.
468 b) Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar por lesién 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 (cuestién de inconstitucionalidad, Pleno), que también declara nulo e inconstitucional
el inciso «tan s6lo» del art. 64.3 de la anterior Ley Orgédnica 11/1991, de 17 de junio, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil por las mismas razones antes esgrimidas.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR

ANTONIO BUENO ARMIIO
MANUEL ANGEL RODRIGUEZ PORTUGUES
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B) El control judicial de la motivacion de la urgencia en los procedimientos expropia-
torios del articulo 52 de la LEF se limita al momento mismo de la declaraciéon de la
urgencia, sin que pueda proyectar sus efectos anulatorios sobre circunstancias ulte-
riores que eventualmente puedan contradecir la urgencia real de la expropiacion asi
decretada.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Para redactar la presente cronica 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 resefia la doctrina més relevante.

2. SUJETOS DE LA EXPROPIACION

A) La identificacion 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. nim. 2086/2008)
estima el recurso de casacién 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 expropiacién de un terreno para la construccién de la red tranviaria de Alicante. Los
recurrentes, propietarios del terreno expropiado, sostuvieron que la iniciacién del proce-
dimiento expropiatorio fue incorrectamente notificada, ya que se hizo en el domicilio de
quien aparecia como propietario en el Catastro. Por ello, solicitaron la retroaccién de las
actuaciones, que les fue denegada mediante resolucién de la entidad publica Ferrocarriles
de la Generalidad Valenciana de 22 de marzo de 2006, confirmada en reposicién el 11 de
mayo siguiente. Acudieron entonces a la via jurisdiccional, donde su pretension fue deses-
timada por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia antes citada.

La cuestion litigiosa era si la notificacion de iniciacion 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 omitié
pronunciarse sobre este extremo, crucial para acoger o rechazar la pretension de los recu-
rrentes, incurriendo en incongruencia omisiva que es apreciada por el Tribunal Supremo
para casar la sentencia y resolver la referida cuestion del siguiente modo:

«el problema a dilucidar es, como se ha visto, si es licito utilizar la informacién catastral
para identificar a la persona —con su correspondiente domicilio— a quien se debe notificar
la iniciacién del procedimiento expropiatorio.

La respuesta es, sin sombra de duda, que ello sélo es legalmente posible de manera subsi-
diaria. El apartado segundo del art. 3 LEF establece: “Salvo prueba en contrario, la Admi-
nistracién expropiante considerard propietario o titular a quien con este cardcter conste en
registros publicos que produzcan presuncién de titularidad, que sélo puede ser destruida
judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca con tal caricter en registros fiscales o, fi-
nalmente, al que lo sea publica y notoriamente”. Pues bien, siendo pacifico que el Registro
de la Propiedad es un registro puiblico que produce presuncién 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, sélo cabe acudir a la informacién catastral cuando
la registral sea inexistente o insuficiente. No es legalmente posible acudir de entrada a los
datos obrantes en el Catastro.

No se procedi6 asi en el presente caso, pues se acudié directamente a la informacion catas-
tral sin utilizar previamente que la registral y, precisamente por esta razon, la notificacién
de iniciacion del procedimiento expropiatorio fue defectuosa. Ello impidi6 a quien aparecia
como titular registral del terreno expropiado —asi como a los posteriores adquirentes del
mismo— realizar las actuaciones que estimaran pertinentes para la defensa de sus intereses.
De aqui que las resoluciones de la entidad publica Ferrocarriles de la Generalidad Valen-
ciana de 22 de marzo y 11 de mayo de 2006 deban ser anuladas, ordenando la reposicion
del procedimiento expropiatorio al momento en que ha de hacerse la notificacién de su
iniciacién a los propietarios afectados».

Asi pues, para el Tribunal Supremo es claro que la identificacion catastral del sujeto
expropiado solo cabe cuando la registral es inexistente o insuficiente, por lo que la primera
es una via subsidiaria y no alternativa a la segunda; de modo que acudir al Catastro para
identificar al sujeto expropiado hace defectuosa la notificacion de de la iniciacion del pro-
cedimiento expropiatorio.
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3. CAUSA EXPROPRIANDI

A) Efectos de la anulacion del Plan urbanistico que prevé una expropiacion
sobre la declaracion de utilidad publica de la misma

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2011 (rec. nim. 3023/2008)
resuelve el recurso de casacidn 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 previsién de
una expropiacion asistemadtica prevista en el Plan General de Ordenacién Urbana de Co-
lindres de 1999 a fin de obtener para la ciudad el palacete de Villa Luz. En cumplimiento
de esta prevision, el Ayuntamiento de Colindres acordd la expropiacion y los propietarios
acabaron impugnando el justiprecio fijado en casi 1,5 millones de euros en via contencioso-
administrativa.

En ese proceso, el Ayuntamiento no se limité a oponerse al incremento del justiprecio
pretendido por los expropiados, sino que solicitd que el recurso contencioso-administrativo
fuese declarado inadmisible por falta de acto administrativo susceptible de impugnacion.
La razén aducida era que el Tribunal Supremo, mediante sentencia de fecha 18 de diciem-
bre de 2005, habia confirmado en casacion la nulidad del Plan General de Ordenacion
Urbana de Colindres de 1999; nulidad que en su dia, a instancia de cierta asociacién ecolo-
gista, habia sido declarada por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. La anulacién
con caracter definitivo del Plan General —acaecida unos meses después de que se adoptase
el acuerdo del Jurado— debia arrastrar consigo, a juicio del Ayuntamiento, todo el procedi-
miento expropiatorio, incluido el acuerdo del Jurado que fija el justiprecio.

La sentencia de instancia negd que el recurso contencioso-administrativo fuese in-
admisible por tres razones. En primer lugar, porque el Plan General también habia sido
impugnado por los expropiados, que —a diferencia de la asociacién ecologista— vieron
desestimada su pretension anulatoria. De aqui infiere el Tribunal a quo que el Plan Ge-
neral que contenia la declaracion de utilidad publica a efectos expropiatorios era valido
con respecto a la expropiacién de la finca Villa Luz. En segundo lugar, esgrime que el
Ayuntamiento de Colindres, lejos de recurrir el acuerdo del Jurado, mostré expresamente
su conformidad con el mismo cuando le fue notificado. Y, con alcance mds general, afirma
en tercer lugar que «la nulidad del Plan General de Ordenacién Urbana de Colindres de
1999 que prevé la expropiacion de la finca Villa Luz no conlleva la nulidad de la expropia-
cion forzosa del citado inmueble», citando en apoyo de esta aseveracién la jurisprudencia
anterior de la propia Sala asi como el articulo 73 de la LICA, que prevé que la anulacién
de una disposicién general no implica la invalidez de los actos administrativos firmes que
la hubieran aplicado.

Frente a esta interpretacion, el Tribunal Supremo recuerda su consolidada doctrina a
proposito 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 casacion interpuesto por el
Ayuntamiento, y asf afirma que

«Contrariamente a lo que dice la sentencia impugnada, es jurisprudencia constante que la
desaparicién de la declaracion de utilidad publica —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 razén es sencillamente que sin causa expropiandi no hay finalidad que justifique
la privacion de bienes o derechos por parte de la Administracion. Véase, en este sentido, la
detallada exposicién de dicha doctrina jurisprudencial que se recoge en la reciente senten-
cia de esta Sala de 22 de junio de 2001 (recurso de casacién nim. 4271/2007).

Asf, en el presente caso, dado que la nulidad del Plan General que legitimaba la expro-
piacién de la finca Villa Luz habia sido declarada mediante sentencia firme, la Sala de
instancia habria debido extraer las oportunas consecuencias y constatar que el acuerdo del
Jurado —cuya impugnacidn era el objeto de cogniciéon— habia perdido validez, con la con-
siguiente pérdida de objeto del proceso. Al no haberlo hecho asi, 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 conclusién 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 sélo confirmé definitivamente la nulidad del Plan General cinco meses
después de que el Jurado adoptase el acuerdo de fijacidn del justiprecio, por lo que el Ayun-
tamiento de Colindres no pudo considerar la utilizacién de ese argumento impugnatorio
dentro del plazo de interposicién del recurso contencioso-administrativo. Y ademds, no
cabe pasar por alto que el recurso contencioso-administrativo de las expropiadas perseguia
un incremento muy notable de la cuantia 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 habia aquietado frente al justiprecio
fijado por el acuerdo del Jurado, no podria decirse lo mismo con respecto a la pretension
formulada en la instancia por las expropiadas; y, asi las cosas, la decisién de no recurrir
el acuerdo del Jurado utilizando el mencionado argumento de la desaparicién de la causa
expropiandi no puede interpretarse como un obstaculo para esgrimir legitimamente dicho
argumento cuando, en condicién de codemandado, hay que combatir la pretensién de obte-
ner un justiprecio muy superior al fijado por el acuerdo del Jurado».

El Tribunal Supremo apostilla que la alusién que la sentencia impugnada hace al ar-
ticulo 73 de la LICA para justificar la subsistencia de la declaracién de utilidad publica de
la expropiacion estd fuera de lugar, ya que dicho precepto salva del efecto de arrastre que
supone la anulacion de una disposicion general dnicamente «los actos administrativos fir-
mes que los hayan aplicado», y el acuerdo del Jurado carecia 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 relacion de bienes y derechos afectados
no deja de constituir, por esa sola razon, una declaracion de utilidad puablica
a efectos expropiatorios

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2011 (rec. nim. 404/2008)
resuelve el recurso de casacion 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 desestim¢ el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por una serie de propietarios contra una Resolu-
cién del Director General de Costas de 16 de junio de 2005, dictada por delegacion del
Ministro de Medio Ambiente, que declaraba de utilidad ptblica la expropiacién de unos
terrenos para destinarlos a paseo maritimo.

Los antecedentes del caso se remontan a una Resolucién del Director General de Cos-
tas de 10 de junio de 2003 que aprobd el proyecto de ejecucion del paseo maritimo de La
Antilla, localidad costera ubicada en el término municipal de Lepe (Huelva), que llevaba
aparejada la utilidad publica a efectos expropiatorios. Dicho proyecto no contenia una
relacién de bienes y derechos afectados. Mas tarde, la Resolucién del Director General de
Costas de 16 de junio de 2005 antes mencionada acordd «la declaracién en concreto de
utilidad publica para el fin de proteccion integral del dominio publico maritimo terrestre,
asi como la iniciacion de los tramites legales para la expropiacion forzosa de las fincas que
se relacionan en el anejo adjunto». Se abrié entonces un tramite de informacién publica,
en que varios de los propietarios afectados presentaron alegaciones. Como antes se ha
dicho, la Resolucion de 16 de junio de 2005 fue objeto de impugnacién ante la Audiencia
Nacional, sosteniendo en dicha sede los recurrentes que la declaracién de necesidad de
ocupacidn, hecha por aquella primera resolucién de 10 de junio de 2003, debia entenderse
nula por no haberse acompafiado, tal como exigen los articulos 17 de la LEF y 45 de la
Ley de Costas, de la oportuna relacion de bienes y derechos afectados; y, al ser nulo el acto
declarativo de la causa expropiandi, la posterior Resolucién de 16 de junio de 2005 por
la que se declara la necesidad de ocupacion de bienes concretos carecia, en opinién de los
recurrentes, de causa de utilidad publica.

La sentencia de instancia desestima la pretension de los recurrentes sosteniendo, en
esencia, que la segunda resolucién inicia efectivamente el procedimiento expropiatorio y
subsana la primera. De aqui se deriva que los recurrentes no sufrieron indefension alguna
como consecuencia de la ausencia de declaracién de bienes y derechos afectados en la
resolucién que llevaba aparejada la utilidad publica a efectos expropiatorios. Frente a esta
sentencia dedujeron los propietarios recurso de casacién, argumentando en uno de sus
motivos la infraccion del articulo 45.2 de 1a Ley de Costas (segtn el cual, «la aprobacion
de dichos proyectos llevara implicita la necesidad de ocupacién de los bienes y derechos
que, en su caso, resulte necesario expropiar. A tal efecto, en el proyecto debera figurar la
relacion concreta e individualizada de los bienes y derechos afectados, con la descripcidon
material de los mismos») con apoyo en el mismo argumento esgrimido en la instancia: que
la primera Resolucién ministerial debia entenderse ineficaz por no adjuntar la relacién de
bienes y derechos afectados, lo que a su vez determina la nulidad de la segunda Resolucién
por tratarse de una declaracién de necesidad de ocupacién carente de una previa declara-
cion de utilidad publica.

El Tribunal Supremo desestima el motivo de casacién afirmando que del apartado 2.°
del articulo 45 de la Ley de Costas

«se sigue sin sombra de duda, que un proyecto de obras en la costa carente de la relacién de
bienes y derechos afectados no lleva implicita la necesidad de ocupacion; 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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pacién. Ahora bien, de aqui no se sigue que un proyecto de obras en la costa carente de la
relacion de bienes y derechos afectados no constituya, por esa sola razén, una declaracion
de utilidad publica a efectos expropiatorios. La utilidad puiblica, como es bien sabido, estd
implicita en los planes de obras y servicios del Estado a tenor del art. 10 LEF.

No estd de més recordar que, mientras la utilidad publica se refiere a la obra o servicio
que legitima la expropiacién y constituye asi la llamada causa expropiandi, la necesidad
de ocupacion se refiere a los bienes o derechos que deben ser expropiados para la realiza-
cién de la obra o servicio y determina asi el objeto de la expropiacion. La ley permite que,
siempre que lleve incorporada una relacion de bienes y derechos afectados, el acto que
declara la utilidad publica surta ademds efecto como declaracidn de necesidad de ocupa-
cién de dichos bienes y derechos, dando asi inicio al procedimiento expropiatorio. Esto es
lo dispuesto con alcance general por el apartado segundo del art. 17 LEF, asi como para su
sector especifico por el arriba transcrito apartado segundo del art. 45 de la Ley de Costas.
Dicho esto, el acto que declara la utilidad publica, como bien dice la sentencia impugnada,
no puede entenderse ineficaz o invélido por no ir acompafiado de una relacion de bienes y
derechos afectados. La tinica consecuencia de esta carencia serd la imposibilidad de que esa
utilidad publica se materialice en la iniciacién de un expediente expropiatorio; pero, dado
que nada impide —m4s bien se trata de la secuencia normal, a la vista del art. 15 LEF— que
la declaracion de necesidad de ocupacion se haga con posterioridad a la declaracién de uti-
lidad publica, es claro que un proyecto de obras o servicios carente de la relacidn de bienes
y servicios afectados podrd operar como causa expropiandi tan pronto como se apruebe
dicha relacidn y, por supuesto, sélo a partir de este momento.

Esto tltimo es precisamente lo ocurrido en el presente caso, en que la primitiva resolucién
de 10 de junio de 2003, declarativa de la utilidad publica, pudo desplegar toda su eficacia
gracias a la nueva resolucion de 16 de junio de 2005, declarativa de la necesidad de ocupa-
cioén de determinados terrenos, debiendo entenderse, como no podria ser de otro modo, que
es esta segunda resolucidn la que da inicio al procedimiento expropiatorio.

No ha habido, en suma, ninguna infraccion del art. 45 de la Ley de Costas. Tampoco la
ha habido de los arts. 65 y 66 LRJ-PAC, relativos a la conversién de actos viciados y a la
conservacion de tramites; y ello sencillamente porque, como queda dicho, no hay ninguna
razén para sostener que, por el mero hecho de no ir acompafiada de una relacién de bienes
y derechos afectados, la resolucién de 10 de junio de 2003 sea invdlida o ineficaz. Si a ello
se afiade que, una vez aprobada la relacién de bienes y derechos afectados mediante la
resolucién de 16 de junio de 2005, se abrid el preceptivo tramite de informacién publica,
ninguna vulneracién del art. 19 LEF se ha producido ni, por supuesto, se ha ocasionado
indefensioén a los recurrentes.

Para dejar totalmente aclarado el problema examinado, conviene destacar que tal vez se
hubiese llegado a conclusidn distinta si el reproche hecho a la resolucién de 10 de junio de
2003, en vez de consistir en la falta de una relacion de bienes y derechos afectados, hubiera
consistido en alguna infraccién de la legalidad que hubiese viciado la declaracion de utili-
dad ptblica en si misma considerada. En esta hipétesis, no habria habido causa expropiandi
y, por consiguiente, la posterior declaracién de necesidad de ocupacién de determinados
terrenos habria 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 motivacion de la urgencia en los procedimientos
expropiatorios del articulo 52 de la LEF se limita al momento mismo
de la declaracion de la urgencia, sin que pueda proyectar sus efectos
anulatorios sobre circunstancias ulteriores que eventualmente puedan
contradecir la urgencia real de la expropiacion asi 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-
tias que produce el indiscriminado y abusivo recurso a la expropiacién de urgencia. En este
contexto, el Tribunal Supremo ha insistido en que para poder declarar la urgente ocupacién
de los bienes afectados por una expropiacion es preciso acreditar las circunstancias de
excepcionalidad que permiten acudir al procedimiento del articulo 52 de la LEF. Como
consecuencia légica de ello, la jurisprudencia exige la necesidad de motivar debidamente
el acuerdo que declare la urgente ocupacion, en el entendido de que es sobre todo en la mo-
tivaciéon donde se concreta el control judicial de la discrecionalidad de la Administracion
para apreciar la concurrencia de los presupuestos que determinan la legalidad de la declara-
cién de urgencia, permitiendo, asi, detectar la ausencia de desvios o arbitrariedades en la
misma. Ello significa reconocer una dimension mas incisiva del requisito de la motivacion
como presupuesto legitimador del recurso al procedimiento expropiatorio de urgencia.
Tanto es asi, 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 decisién misma de recurrir al procedimiento del art. 52 de la LEF en aten-
cion de los presupuestos de hecho que lo justifican; y otro plano mas dindmico o externo,
que se proyecta temporalmente y que se refiere a la necesaria coherencia «externa» que
ha de guardar la declaracion de la urgencia con la actuacién administrativa subsiguiente.

En este orden de consideraciones es de interés la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 2011 (rec. nim. 6550/2008), que resuelve el recuso de casacién
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 habia estimado el recurso declarando la nulidad de la urgencia
decretada por entender que aunque la motivacion de la urgencia en el proyecto debatido
constaba de forma suficiente en el mismo, las concretas y azarosas circunstancias de su
ejecucion, prevista en etapas temporales y con una fase previa de desbroce y preparacién
del terreno (que no se produjo sino cabo de un afio de la ocupacién del mismo), contrade-
cian —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
decretd 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
antigiiedad de su trazado e insuficiencia de sus secciones transversales, en la alta intensidad
de trafico y en la abundancia de travesias, ademds de que la nueva carretera servird ademas
para la zona en que se implanta para las otras comarcas de la isla, al facilitar el trdnsito de

-197 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

personas y bienes, lo que incrementara su desarrollo econémico y social. Esto es, se trata
de solucionar no solo los problemas de seguridad de las vias afectadas sino de incrementar
el nivel de servicio de dichas vias a fin de propiciar el desarrollo econdémico y social de
varias comarcas de la Isla.

Pues bien, siendo la precedentemente expresada la motivacion del Decreto justificativo de
la urgencia, mal puede sostenerse que no esté motivado o cuestionarse que la justificacion
ofrecida no es de suficiente entidad para tener por explicitadas las circunstancias que deter-
minan acudir al procedimiento excepcional de urgencia previsto en el articulo 52 de la LEF.

Prevista la utilizacién de este procedimiento solo para aquellos supuestos en que se acredite
la concurrencia de circunstancias de caricter excepcional que obliguen a la administracién
a hacer uso de esta via, el Decreto explicita la urgencia de la construccién de la carretera en
términos tales que vienen a justificar que su perentoria ejecucion no puede amoldarse a los
tramites del procedimiento ordinario (...) sin que vicisitudes posteriores a la declaracién de
urgencia permitan otra solucién.

(...) Ello es asi porque el examen de la validez del acuerdo de declaracién de urgencia
debe atender al momento en que se adopta, mediante la comprobacién de que concurren las
circunstancias de cardcter excepcional que aconsejan acudir a ese procedimiento y de que
la motivacién expresada al efecto es suficiente, esto es, sin que de un retraso en el inicio de
las obras pueda inferirse sin mas un desmentido de las razones que justificaron la urgencia,
cuando de la motivacién no surgen dudas sobre su adecuada declaracion».

Se comprenderé que quienes hemos defendido el mayor rigor en el control del recurso
al procedimiento expropiatorio de urgencia y que a la declaracion de urgencia se le debe
exigir razonabilidad y coherencia tanto en un plano intrinseco o interno, como externo o di-
ndmico, prolongando en el tiempo y en las circunstancias que concurren en la ejecucion de
la expropiacién el control judicial del presupuesto de la excepcionalidad y de la urgencia,
nos sentimos mds cautivados por el razonamiento de instancia en este caso que por el del
Tribunal Supremo, que se limita a un andlisis estético (fotogréfico, podria decirse) de la de-
claracion de urgencia que prescinde de su contraste en el tiempo; lo que ha de considerarse
un planteamiento —frente al de instancia— mads pacato del control de la discrecionalidad
en la puesta en préctica de un procedimiento de efectos tan devastadores sobre las garantias
de la expropiacién como el del articulo 52 de la LEF. Creemos, en efecto, que la doctrina
sostenida por el Tribunal a quo es la adecuada por via de principio, aunque podria ser ex-
cepcionada caso de que fueran circunstancias objetivas e imprevisibles las que frustraran
la materializacién de lo previsto por via de urgencia, caso en el que la motivacién man-
tendria 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 razén de la urgencia, tal razonamiento queda vacio de contenido si la Administracién no
actia luego en consonancia con lo declarado.

JuaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EMiL1io GuicHOT REINA
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica ofrece al lector un surtido de sentencias sobre asuntos muy caracteri-
zados por su frecuencia en la préctica diaria de la institucion de la responsabilidad, razén
por la que su lectura es ante todo util como casuistica a tener en cuenta. Ocioso es decir
que el ambito donde especialmente opera la garantia es el de la responsabilidad sanitaria
con ese su sesgo culpabilistico que conlleva la aplicacién del criterio de la lex artis. Junto
a ello, el campo de los accidentes de trafico es especialmente propicio para poner a prueba
la relacién de causalidad en concomitancia con la culpa de la victima, muy frecuente en
estos casos; y de ello da cuenta la crénica sefialando algunas sentencias muy significativas
al respecto.
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Pero lo mas destacable de la jurisprudencia seleccionada en este nimero es la recaida
sobre la responsabilidad posible por la difusién de noticias dimanantes de asuntos bajo
secreto de sumario o sujetos al deber de sigilo, y su frecuente colisién con el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, cuestién esta sujeta a un equilibrio que no es fa-
cil de establecer aprioristicamente y que exige ponderar con mucho tiento la considerable
gravedad del dafio 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 indemnizacion

Como bien sabe el fiel lector de estas cronicas, los casos de reclamacién por dafios deriva-
dos de la asistencia sanitaria ocupan la proporcion mas 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 actuacion
médica. Traemos a colacién los casos de sentencias estimatorias recaidas en este periodo
(que son minoria 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 indole: un error de diagnéstico (como en el caso de la STS de 10 de mayo de 2011,
Ar. 4111, en que del error se derivo una falta de tratamiento inmediato de la patologia; o de
la STS de 29 de junio de 2011, Ar. 5615, que provoca el nacimiento de un nifio con una
enfermedad genética que no fue advertida durante el embarazo, generando un dafio moral,
al privar a su madre del derecho a abortar, y patrimonial, por los gastos derivados de la
atencion y cuidado del menor); un diagndstico tardio (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 informacion pre-
via al consentimiento para una intervencién quirdrgica (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 ginecoldgica), etc. En algunos casos, la exigencia se torna ciertamente
elevada y cuestionable, incluso a la luz de la propia jurisprudencia. Asi, en la STS de 7 de
junio de 2011, Ar. 5090, en que «independientemente de que la rehabilitacién pretendida
no se encuentre comprendida en la cartera de servicios del Insalud, no se le debi6 denegar a
la paciente el tratamiento rehabilitador necesario derivado de la asistencia sanitaria realiza-
da a fin de poder recuperarse satisfactoriamente de las intervenciones quirdrgicas y evitar
de ese modo los sufrimientos y dolores fisicos y psiquicos que padecid posteriormente
durante unos afios por la extraccion de las muelas del juicio». O en la STS de 14 de junio
de 2011, Ar. 5294, en que se responsabiliza a la Administracién de los dafios derivados de
una infeccidn hospitalaria considerando que es ésta la que tiene que probar que actud con
la diligencia exigible en orden a evitar la infeccién hospitalaria.

B) Accidentes de trafico

Otro de los campos clasicos de planteamiento de reclamaciones de responsabilidad lo cons-
tituye los accidentes de trafico. En estos casos, casi siempre se pone en juego la causalidad
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indirecta por omisién y, en no pocas ocasiones, la concurrencia de causas con la propia
actuacion de la victima. Un tema recurrente es el de la valoracion que, a estos efectos, tiene
la existencia o inexistencia de biondas (barreras metélicas de proteccidn), que suele jugar
en la argumentacion de los reclamantes con sentido opuesto segtn se trate de un accidente
de automévil o de moto): para los reclamantes, para argumentar que la inexistencia de
tales defensas estd en la causa del dafio, en los de automdvil, o que la existencia es la que
lo provocé (en los de moto, por el «efecto cuchilla» que producen algunos modelos). Ade-
mads, hay que destacar que un elemento clave a tomar en consideracién es el valor de los
atestados de la Guardia Civil y otras autoridades de trafico a los efectos de determinar las
circunstancias y causas —muchas veces, indiciarias— del accidente, asi como la conside-
racion acerca de la peligrosidad del tramo en que tiene lugar el accidente (y la recurrencia
de éstos), a veces manifestada en su consideracién como «punto negro» o en la adopcién
de medidas de reforzamiento de la seguridad subsiguientes al accidente en cuestion.

En el periodo de esta crénica pueden destacarse las SSTS de 13 de abril de 2011, Ar.
3214 (accidente de moto con impacto contra una bionda que produce una lesién 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 cuantia del dafio);
de 15 de abril de 2011, Ar. 3532 (accidente de automdvil al salirse el vehiculo de la calza-
da, en que se alega que no existian sefiales de estrechamiento de calzada y escalén lateral
ni biondas; el Tribunal considera, a la vista del atestado, que el accidente tuvo lugar en un
tramo en que no concurrian 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 debid a una maniobra incorrecta del conductor y a su exceso de veloci-
dad); de 4 de mayo de 2011, Ar. 3918 (accidente de automdvil, en el que se argumenta que
la bionda actué como rampa para que el vehiculo saliera proyectado; el Tribunal estima
que las recomendaciones sobre seguridad sélo imponian una diferente configuracién de las
mismas para las carreteras de nueva construccién o remodeladas, que no era el caso); de 17
de junio de 2011, Ar. 5814 (accidente de automdvil, el Tribunal afirma que concurren un
exceso de velocidad y la falta de sefializacién adecuada, por lo que aminora la indemniza-
cion y establece, en la parte reconocida, la responsabilidad solidaria de la Administracién
y de la empresa de mantenimiento); o STS de 28 de junio de 2011, Ar. 5593 (accidente
de automdvil que el reclamante trata de vincular a una deficiente sefializacién de obras;
el Tribunal interpreta que no se acredita dicha deficiencia y sf la velocidad excesiva del
vehiculo).

C) Daios al honor, a la intimidad y a la imagen por la publicidad
del inicio de procedimientos por infraccién y por la vulneracion
del secreto de sumario: responsabilidad inexistente

Una tipologia de casos que no es frecuente en los repertorios de jurisprudencia en materia
de responsabilidad es la referida a las reclamaciones por vulneracién de los derechos al
honor, a la intimidad y/o a la propia imagen derivada de la revelacion por las autoridades
competentes del inicio de procedimientos sancionadores referidos a un sujeto identificado
o identificable. Sin embargo, en el periodo considerado el Tribunal Supremo ha dictado
tres sentencias sobre esta cuestion, 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 Comisién Nacional del Mercado de Valores por la que se
informaba de la interposicién de una denuncia penal por actuaciones del presidente del
Consejo de Administracién de una empresa que podian ser constitutivas de delito de al-
teracion del precio de las acciones. Posteriormente se archivaron las actuaciones penales
y esta persona reclamé por dafios morales y pérdida de valor de las acciones. El Tribunal
Supremo considera que entre las funciones legales de la CNMYV estd el velar «por la trans-
parencia de los mercados de valores, la correcta formacién de los precios en los mismos y
la proteccidn de los inversores, promoviendo la difusién de cuanta informacién sea necesa-
ria para asegurar la consecucién de esos fines», que amparan en abstracto la publicacion de
una nota de prensa como €sta y que, por ende, la antijuridicidad o no del hipotético daiio,
o lo que es igual, el deber juridico o no de soportarlo, depende de que el andlisis y valora-
cién de las circunstancias concretas que acontecian en el supuesto de que se trata hicieran
razonable o no tal publicacion, que el tribunal de instancia considerd que justificaban la
publicidad y que el Tribunal Supremo respeta al moverse en los limites que impone el res-
peto a la limitacion 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 Policia que daba cuenta
de la detencién de un agente de la policia por su presunta implicaciéon en un homicidio. El
afectado alegaba vulneracion del derecho al honor e intimidad de la persona y del secreto
del sumario. El Tribunal Supremo descarta el derecho a indemnizacién, por considerar que
la nota de prensa que facilit6 la policia se limit6 a trasladar a la opinién publica que se ha-
bia procedido a la detencion de un policia del que se facilitaban las iniciales de su nombre
y apellidos, su edad, su destino y la razén de la detencidn que consistia en «su presunta
implicacién en la muerte» de una persona cuyo nombre, apellidos y profesion se mencio-
naban, asi como su residencia, a lo que afiadia la nota la fecha y el lugar del suceso, y que
se cerraba afirmando que el Juzgado de Instruccién competente habia declarado el secreto
del sumario. Siendo una informacién cierta y veraz con relevancia publica y habiéndose
procedido a la sustitucién del nombre por sus iniciales, no se ha vulnerado el honor, la
intimidad ni el secreto sumarial y no cabe, pues, hablar de dafio antijuridico.

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 policia con el consiguiente eco en los medios de comunicacién. Se trataba de una
detencién por presuntos delitos de estafa, falsedad y falsificacion de placas de matricula 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 informacién que afecta a actuaciones
relacionadas con la seguridad ptiblica 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 linea que privilegia la
libertad de informacién (siempre que se mueva en sus limites constitucionales de veracidad
y relevancia) sobre el derecho a la intimidad. No obstante, hay que tener en cuenta que el
conocimiento publico de datos relativos a la posible comisién 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 calificacion de «especialmente protegidos» en la normativa sobre proteccién de da-
tos), pues puede condicionar de modo muy notable la vida social de las personas afectadas,
sobre todo cuando el cruce de informacién 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 informacién se publica en los medios y permanece en
ellos ya de por vida al alcance de cualquiera con sélo introducir el nombre en un motor de
busqueda. 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 informacidn, pues
las posibilidades son muchas (sin mencién de nombre ni iniciales, sélo con iniciales, con
nombres y apellidos, incluyendo o no fotografias...) 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. M4xime cuando en muchas ocasiones la posterior absolucién
no tiene el mismo (o ningun) eco y el dafio, por asi decirlo, estd hecho y sin posibilidad de
enmienda.

D) Daiios sufridos por empleados publicos en el ejercicio de sus funciones:
obligacion de soportar el dafo salvo en los supuestos en que deriva
de un funcionamiento anormal del servicio

Un principio firmemente asentado en la jurisprudencia es que los empleados publicos estdn
obligados a soportar los dafios que sufran como consecuencia de la actualizacién de los
riesgos inherentes a sus funciones. En el periodo de esta cronica, es el caso de la STS de
19 de abril de 2011, Ar. 3644, que enjuicia la reclamacién de un policia nacional por las
lesiones sufridas en un atentado terrorista consistente en la colocacién de un coche bomba.
Desestima la demanda ante la inexistencia de anormalidad en el servicio publico.

Ahora bien, si concurre un funcionamiento anormal del servicio si habra 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 jubilacién 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. DANO INDEMNIZABLE. PERDIDA DE VIVIENDA POR ORDEN
DE DEMOLICION SUBSIGUIENTE A LA ANULACION
DE LA LICENCIA DE OBRAS: CUANTIA DEL DANO MORAL

Una cuestion de interés que no es frecuente encontrar en los repertorios de jurisprudencia
del Tribunal Supremo es cdmo valorar el dafio moral (al margen ahora del patrimonial)
consistente en la obligacién de demolicién de una vivienda por anulacién 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 funcién 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. APLICACION 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 INDEMNIZACION POR LOS EFECTOS EX NUNC
DADOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LA DECLARACION
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 afios de realizacion de estas Cronicas: la
responsabilidad del Legislador. El lector veterano ha asistido a la par que los redactores al
nacimiento, evolucién y perfeccionamiento de esta doctrina jurisprudencial creativa y muy
argumentada, en la que estdn 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 apreciacidon que tiene la jurisdiccidn ordinaria para pronunciarse sobre esa
cuestion, el principio de cosa juzgada formal y material, 1a firmeza de los actos, el principio
de acto consentido, la efectividad de la tutela judicial y de la garantia indemnizatoria...

No es este lugar, por ello, tanto de reiterar la ya perfilada doctrina jurisprudencial como
de constatar su aplicacién a un caso concreto: el de solicitud de revisién de oficio y de
responsabilidad patrimonial instada por una empresa que habia hecho efectivo un tributo
autonémico posteriormente declarado inconstitucional. En este caso, la reclamante no ha-
bia impugnado en su dia la liquidacién, y el Tribunal Supremo considera que no procede
ni revisarla ni reconocer responsabilidad patrimonial dado que su doctrina establece que,
por excepcion, cuando el propio Tribunal Constitucional ha establecido expresamente los
efectos y consecuencias de la declaracién de inconstitucionalidad, y los ha fijado ex nunc,
como ocurria en este caso, no cabe ni lo uno ni lo otro.

EMiL10o GUICHOT REINA

JuaN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
Francisco LOPEZ MENUDO
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SUMARIO

1. BASES DEL REGIMEN ESTATUTARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.

A) Corresponde al Estado y no a la Comunidad Auténoma regular los requisitos de pro-
mocién interna de los funcionarios de la Administracién Local. Policia Local.

2. ACCESO.

A) La integracion automatica y directa del personal contratado en régimen de Derecho
privado por una Entidad de Derecho Piblico en una Agencia Piiblica Empresarial es
contraria a los arts. 23.2 y 14 CE.

B) La normativa de la Unién Europea exige que los Estados miembros excluyan toda di-
ferencia de trato entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos basada
en la duracion temporal de la relacion de servicio de estos wltimos.

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.

3. DERECHOS RETRIBUTIVOS. COMPLEMENTO DE PRODUCTIVIDAD.

A) Sin el consentimiento especifico del funcionario es imposible proporcionar a los sindi-
catos informacion sobre la cuantia que percibe cada uno de ellos.

4. DERECHOS LABORALES.

A) Mientras que el permiso por parto es un derecho exclusivo de la funcionaria madre,
en el permiso por adopcién ambos padres son cotitulares.

5. DERECHOS COLECTIVOS. NEGOCIACION COLECTIVA.

A) La redistribucion y asignaciéon de nuevas funciones a los puestos ya obrantes en la
plantilla no requiere ser negociada.

6. DEBERESY OBLIGACIONES DE LOS FUNCIONARIOS.

A) Funcionarios que llevan camiseta con lema visible acusatorio contra la Administra-
cion: daiio al honor y a la dignidad de la Administracion.

7. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS.

A) Plazo para solicitar la excedencia voluntaria por cuidado de hijo.

8. EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO.
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A) Edad de jubilacion mas alla de los 70 afios: derecho a obtener la prorroga en el ser-
vicio activo hasta completar el periodo previsto para generar derecho a pension de
jubilacion.

B) Alcance de la motivacion de las decisiones estimatorias o denegatorias de prolonga-
cion en el servicio mas alla de la edad general de jubilacion.

1. BASES DEL REGIMEN ESTATUTARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

A) Corresponde al Estado y no a la Comunidad Auténoma regular los requisitos de
promocion interna de los funcionarios de la Administracién Local. Policia Local

La STC de 8 de noviembre de 2011, Pleno, cuestién de inconstitucionalidad, estima la
cuestiéon de inconstitucionalidad planteada (antes de la entrada en vigor del EBEP) por
el TSJ de Cantabria en relacién con la disposicion transitoria segunda de la Ley del Par-
lamento de Cantabria 7/1994, de 19 de mayo, de Coordinacién de Policias Locales, que
establecia una dispensa de un requisito de situacién en materia de promocion interna. En
este sentido, la STC de 8 de noviembre de 2011 parte de considerar que, tratindose de una
dispensa de un requisito de titulacién en materia de promocién interna de funcionarios
publicos (de la Administracién Local, en este caso), dicha regulacién debe ser abordada
por el Estado. La disposicion autonémica mencionada que determina la posibilidad de que
los funcionarios de la policia local puedan «(...) participar en un plazo de tres afios desde
la entrada en vigor en los concursos-oposicion de promocién interna con dispensa de un
grado del requisito de titulacion, siempre que hayan superado o superen los cursos que a tal
efecto imparta la escuela Regional de Policia Local de Cantabria» contradice las normas
basicas de la LMRFP e incurre en nulidad al invadir el &mbito constitucional que el art.
149.1.18.% CE reserva al Estado.

2. ACCESO

A) Laintegracion automatica y directa del personal contratado en régimen
de Derecho privado por una Entidad de Derecho Piiblico en una Agencia
Piblica Empresarial es contraria a los arts. 23.2y 14 CE

La STSJ de Andalucia, Sevilla, de 2 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Primera, recurso ndm. 414/2011, declara la nulidad de la Dispo-
sicién Adicional Segunda del Decreto 103/2011, por el que se aprueban los Estatutos de la
Agencia Andaluza de Instituciones Culturales (segin la Ley de Reordenacién del Sector
Pdblico Andaluz, se trata de una Agencia Piblica Empresarial, antes Entidad de Derecho
Pdblico denominada Instituto Andaluz de las Artes y las Letras). La Disposicién indicada
dispone la integracion del personal del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras en la
Agencia mencionada. Como sefiala la STSJ de Andalucia de 2 de noviembre de 2011, la ya
referida Disposicion 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 Publica Empresarial (sometida al Derecho Administrativo en
cuanto al ejercicio de potestades publicas y demds aspectos previstos por el art. 69.1 de
la Ley de Régimen Juridico de la Junta de Andalucia). En consecuencia, dicho personal
pasa a tener automdticamente la condicién de personal laboral de 1a Agencia, quedando asi
incluido en el &mbito de aplicacién del EBEP (art. 2.1), pero al margen de los principios de
igualdad, mérito y capacidad que rigen el acceso al empleo publico.

B) La normativa de la Union Europea exige que los Estados miembros
excluyan toda diferencia de trato entre los funcionarios de carrera
y los funcionarios interinos basada en la duracién temporal
de la relacion de servicio de estos tltimos

Asi deriva de 1a STJUE de 8 de septiembre de 2011, Sala Segunda, Asunto C-177/10,
que resuelve la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo ndm. 12 de Sevilla, en el marco de un litigio entre el recurrente (funcionario de
carrera de la Junta de Andalucia) y la Consejeria de Justicia y Administracién Publica de la
Junta de Andalucia, en relacién con una resolucién 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 promocién interna. Antes de tomar
posesion como funcionario de esta Administracion, el demandante en el litigio principal
presto servicios como funcionario interino para la misma. Posteriormente, el funcionario
participé en las pruebas selectivas convocadas por el sistema de promocién interna para el
ingreso de los funcionarios al Cuerpo General de Administrativos de dicha Administracién
Publica. Entre otros requisitos a cumplir, segtin las bases de la convocatoria, los aspirantes
habfan de estar en posesion o en condiciones de obtener el titulo de Bachiller Superior o un
titulo equivalente, o, alternativamente, poseer una antigiiedad de diez aflos como funciona-
rio de carrera en cuerpos pertenecientes al Grupo D, o de cinco afios y haber superado un
curso especifico del Instituto Andaluz de Administracién Publica. En la Orden de convo-
catoria se precisaba igualmente que «no serdn computables [...] los servicios previos reco-
nocidos como personal interino o laboral en cualquiera de las Administraciones Puiblicas u
otros servicios previos similares».

En respuesta a la cuestién prejudicial planteada sobre la compatibilidad de la disposi-
cion referida con la normativa europea, la STJUE de 8 de septiembre de 2011 sefiala 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 duracién 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 duracién determinada y a los contratos celebra-
dos por los 6rganos de la Administracion y el resto de entidades del sector ptiblico, 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 relacién de servicio de duracién determinada, a menos que razones
objetivas, en el sentido de la cldusula 4, apartado 1, de dicho Acuerdo marco, justifiquen
un trato diferente.

La cldusula 4 de dicho Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que los periodos de servicio cumplidos por
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un funcionario interino de una Administracién Publica no sean tenidos en cuenta para el
acceso de éste, que entre tanto ha tomado posesién como funcionario de carrera, a una pro-
mocidn interna en la que s6lo pueden participar los funcionarios de carrera, a menos que
dicha exclusién esté justificada por razones objetivas, en el sentido del apartado 1 de dicha
cldusula. El mero hecho de que el funcionario interino haya cumplido dichos periodos de
servicio sobre la base de un contrato o de una relacién de servicio de duracién determinada
no constituye tal razén objetiva. En consecuencia, la SJC-A niim. 12 de Sevilla, de 9 de
diciembre de 2011, recurso nim. 349/2009, concluye que las normas espafiolas que se
opongan al cémputo del periodo de servicios prestados con carcter interino no pueden ser
aplicadas ni por la Administracién ni por los tribunales nacionales, por ser contrarias a la
Directiva 1999/70. En definitiva, la SJC-A nim. 12 de Sevilla, de 9 de diciembre de 2011,
sefiala que la restricciéon contemplada por las bases de la convocatoria sefialada han de
considerarse nulas de pleno derecho y sin efecto alguno, debiendo apreciarse tal defecto de
oficio, sin necesidad de alegacién o impugnacién 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 resolucién 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 habfan valorado como mérito los servicios prestados —mediante contrato administra-
tivo— en diversas campafas de saneamiento ganadero. A consecuencia de la estimacion
de este recurso y de la ejecucion de la sentencia estimatoria, se revoco el nombramiento de
34 de los aspirantes que habian superado el citado proceso. Posteriormente, en aplicacién
del Decreto 88/2008, por el que se aprobé la oferta de empleo publico correspondiente a
plazas de personal funcionario y laboral de la Administracién de la Comunidad de Galicia
para el afio 2008, se acord6é que esas 34 personas continuasen prestando servicios como
funcionarios interinos, al margen de las listas de vinculacién temporal reguladas por el De-
creto 37/2006. Algunos de los incluidos en las listas mencionadas impugnaron la decisién
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-
¢ién Primera, recurso nim. 946/2008.

Para la Sala mencionada la actuacién administrativa objeto de recurso no puede con-
siderarse constitutiva de un supuesto de derogacién singular de reglamento ni puede esti-
marse contraria Derecho por ningin otro motivo. Segtn sefiala la STSJ de Galicia de 5 de
octubre de 2011, hay que tener en cuenta que el precepto impugnado da respuesta a una
situacion concreta y excepcional que deriva de la necesidad de ejecutar una resolucién
judicial y, por tanto, no se compadece con la finalidad del Decreto 37/2006, que es la re-
gulacién del procedimiento para la cobertura con caricter 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 relacién de aprobados por la circunstancia ya expuesta, siendo
ademas la solucidn arbitrada para ellos compatible con el concepto de funcionario interino
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pues prevé que la continuidad en la prestacion del servicio se mantenga hasta su cobertura
por los procedimientos establecidos. Afiade 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 legitimo que la Administracién quiera
aprovechar su cualificacién. Por dltimo, la STSJ de Galicia de 5 de octubre de 2011 ma-
tiza que los recurrentes, integrantes de las listas de vinculaciones temporales, no ostentan
ningun derecho subjetivo sobre las plazas litigiosas, sino la simple expectativa de que la
Administracion les ofrezca temporalmente algunas de esas plazas, hasta que se proceda a
su provisién definitiva.

3. DERECHOS RETRIBUTIVOS. COMPLEMENTO DE PRODUCTIVIDAD

A) Sin el consentimiento especifico del funcionario es imposible proporcionar
a los sindicatos informacién sobre la cuantia que percibe cada uno de ellos

La STSJ de Madrid de 7 de julio de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 9.7, ha desestimado el recurso interpuesto por un sindicato y tramitado al amparo
del procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona,
frente a la inactividad del Ministerio de Educacion 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 protecciéon 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
establecia que las cantidades que percibiera el funcionario en concepto de productividad
serian de conocimiento publico de los demés funcionarios, asi como de los representantes
sindicales. Con base en esta argumentacion, concluye la Sala que no existe en la regulacién
actual base legal alguna para la cesidn a los representantes sindicales de los datos referen-
tes a las cantidades que perciben nominalmente los empleados puiblicos 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 adopcion ambos padres son cotitulares

La STC 152/2011, de 29 de septiembre, ha desestimado la cuestion 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 funcién publica de
Galicia, ante su posible contradiccion con el art. 14 CE, en la medida en que dicho precepto,
al regular el derecho de los funcionarios al permiso por razén de parto y de adopcién (o
acogimiento), establece una diferencia consistente en que, en caso de adopcidn, si la madre
y el padre trabajasen por cuenta ajena, el permiso se distribuird a opcién de los interesados,
que podrin disfrutarlo de forma simultdnea 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 s6lo 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 discriminacién podria 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 cuestién de inconstitucionalidad, al ser la madre una Abogada
integrada en la Mutualidad General de la Abogacia). En este caso, el padre funcionario no
puede obtener permiso por parto, en consideracion a que no es titular de ese derecho ni pue-
de serle cedido por la madre, al no tener ella tampoco derecho a €l. Por el contrario, en caso
de adopcidn, el padre funcionario, al ser por si mismo titular del derecho, podria disfrutar
de permiso, al margen de que la madre tuviera o no derecho al mismo.

Segtin la Sentencia, los supuestos de parto y de adopcién son plenamente equiparables
desde el punto de vista de los derechos de los hijos, pues €stos son iguales ante la ley con
independencia de la filiacién, 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 bioldgica) y en caso de adopcién (o acogimiento). En efecto, en
el supuesto de maternidad bioldgica la finalidad primordial perseguida por el legislador es
preservar la salud de la madre ante un hecho biolégico singular, considerando que una rein-
corporacién inmediata de la mujer a su puesto de trabajo tras el alumbramiento puede ser
perjudicial para su completa recuperacion. Ello explica y justifica que, siendo el descanso
por parto un derecho de la funcionaria madre, ésta pueda ceder al padre, cuando €l 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 adopcién (y en el acogimiento) no concurre la necesidad de proteger la salud
de la mujer, por lo que la decision del legislador de extender al supuesto de la adopcién de
menores de corta edad el derecho a la concesién del permiso por maternidad tiene una fina-
lidad diferente al supuesto tradicional del permiso por parto, pues no se trata de garantizar
la recuperacién de la madre mediante el derecho a permiso durante un periodo determi-
nado, sino de facilitar la integracién del menor adoptado o acogido en la familia adoptiva
o de acogimiento, y de contribuir a un reparto mds equilibrado de las responsabilidades
familiares. De ahi que en estos casos, cuando ambos padres trabajen por cuenta ajena, el
derecho al permiso puede ser ejercido indistintamente al padre o madre, a eleccion de los
propios interesados, pues no existe razon para dar preferencia en el disfrute del derecho a
uno de los padres sobre el otro. Mientras que si s6lo 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 corresponderd a aquél en exclusiva, como es 16gico, puesto que
solo €l puede ser titular del derecho en este caso.

5. DERECHOS COLECTIVOS. NEGOCIACION COLECTIVA

A) La redistribucion y asignacion 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, Seccion 1.%, 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 reorganizacion funcional de dicho Consejo Insular por considerar que se habia
infringido el articulo 37 del Estatuto Basico del Empleado Piblico por no haber sido objeto
de negociacién colectiva en la Mesa correspondiente. La Sentencia desestima la pretension
porque las medidas adoptadas, si bien contenian un replanteamiento y una reorganizacion
del organigrama del Consejo, no supusieron la creacién o modificacion de la relacién de
puestos de trabajo. La medida aprueba una reorganizacién temporal (2 afios) de las funcio-
nes correspondientes a los puestos de trabajo ya existentes en la Corporacion, a fin de opti-
mizar los recursos humanos ante la situacién de crisis econémica, sin que en ningtin caso la
reestructuracion de atribuciones implique la creacién de puestos de trabajo, ni tampoco el
incremento de los costes de personal contenidos en el Capitulo I del Presupuesto aprobado
para el afio 2009. Esta nueva distribucién de funciones entre los puestos ya obrantes en
plantilla se incardina en el instrumento previsto en el articulo 73.2 del EBEP, que permite
a la Administracién asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a
las correspondientes al puesto de trabajo que desempefien siempre que resulten adecuadas
a su clasificacién, grado o categoria, 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 Administracion: daiio al honor y a la dignidad de la Administracién

En relacion con los deberes y obligaciones de los funcionarios, destacar la sentencia de
la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.%) de 14 de
septiembre de 2011 (ampardandose 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 Administracidn, la Audiencia Nacional pondera esta
actuacién con el derecho constitucional a la libre expresion. Teniendo en cuenta que los
funcionarios vistieron la camiseta cuando habian recibido orden anterior de no llevarla y
de vestir adecuadamente, la Audiencia considera que se produce un dafio y se falta al honor
y a la dignidad de la Administracién, pues tales comportamientos son poco respetuosos
con los deberes basicos de los empleados publicos, principios €ticos y reglas de compor-
tamiento que constituyen un auténtico cédigo de conducta, como los contenidos en el Es-
tatuto Bésico del Empleado Publico, cuando prevé que los empleados publicos ajusten su
actuacion «a los principios de lealtad y buena fe con la Administracién», incluyendo reglas
deontoldgicas con finalidad orientadora y limite, en fin, de las actividades licitas que le son
permitidas a todo empleado ptiblico, cuya especial posicién conlleva también una especial
responsabilidad y obligaciones especificas para con los ciudadanos, la propia Administra-
cién 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 Aragon cons-
tata que ni el articulo 89.4 del EBEP, ni el entonces vigente art. 29.4 de la Ley 30/1984, ni
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la normativa autonémica dictada sobre conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
de los empleados publicos, prevén un plazo determinado para solicitar la excedencia por
cuidado de hijos. Rechaza, asi, la «afirmacién de la sentencia apelada de que se incumpli6
“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 comunicacidn,
que la sentencia apelada parece entender que ha de ser inmediata». Ademds, el Tribunal
refuerza su argumentacidn 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-
pretacion llevada por la sentencia apelada, no se fundamenta en prescripcién legal, sino en
una interpretacion restrictiva del plazo para solicitar la excedencia fundada en un ulterior
hecho causante, que no se cohonesta con la finalidad de favorecer la conciliacién de la vida
familiar que la norma persigue».

8. EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO

A) Edad de jubilacion mas alla de los 70 afos: derecho a obtener la préorroga
en el servicio activo hasta completar el periodo previsto para generar
derecho a pension de jubilaciéon

Partiendo de la edad general de jubilacion forzosa (cifrada en los 65 afios), la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2011 debe resolver cémo se conjugan dos
previsiones normativas diferentes que permiten la prolongacién en el servicio activo: por
un lado, una norma general que recoge la posible prolongacion en el servicio activo hasta
los 70 afios (en el caso en cuestion, el entonces vigente art. 33 de la Ley 30/1984 y, en la
actualidad, el art. 67.3 del Estatuto Basico del Empleado Piblico); y, por otro, una norma
especial, que seria 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, segin
el cual la jubilacién de caracter forzoso «se declarard autométicamente al cumplir dicho
personal la edad legalmente sefalada para cada caso como determinante de la jubilacién
o retiro. No obstante, si el personal de que se trate, al cumplir la edad para su jubilacién o
retiro forzoso, tuviera reconocidos doce afios de servicios efectivos al Estado y no hubiera
completado los quince que, como minimo, se exigen en el siguiente articulo 29 para cau-
sar derecho a pension en su favor, podra solicitar prérroga en el servicio activo del érgano
competente para acordar su jubilacién, prérroga que comprenderd exclusivamente el perio-
do temporal que le falte para cubrir el de carencia antes mencionado, y que se concedera
siempre que el interesado pueda considerarse apto para el servicio».

El Tribunal Supremo sefiala, de entrada, que la prorroga del articulo 28.2.a) de la Ley
de Clases Pasivas lo es en relacion con la «edad legalmente sefialada para cada caso como
determinante de la jubilacién o retiro». Es decir, no opera en abstracto ni respecto de
cualquier otra edad. Y la legalmente sefialada como determinante de la jubilacién es la de
sesenta y cinco afios. Tal es la regla. No obstante, tiene la excepcién de la prolongacion
del servicio activo «como médximo» hasta los setenta afos —momento en que se declara-
rd de oficio tal jubilacién forzosa— siempre que asi 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. Excepcién que, a su vez, tiene otra excepcion: la exclusién de ella de
los funcionarios de los cuerpos y escalas que tengan normas especificas de jubilacion. Asi,
pues —argumenta el Tribunal—, podria entenderse que si la edad a la que se remite el
articulo 28.2.a) de la Ley de Clases Pasivas ha de ser la de sesenta y cinco afios, entonces
la prérroga que contempla ha de operar respecto de ella. De este modo, la prolongacion
del servicio activo que establece pasaria a ser necesaria para la Administracién y para el
funcionario que no haya cumplido los quince afios efectivos de servicios exigidos por el
articulo 29 de ese texto legal para causar derecho a la pension ordinaria de jubilacién pero
si, al menos, doce, sea apto para ese servicio, y quiera obtener ese derecho.

«El problema que suscita esta interpretaciéon —sigue razonando el Tribunal— es que
conduce al solapamiento en el mismo espacio temporal —el comprendido entre los sesenta
y cinco y los setenta afios— de dos prérrogas concebidas con distinta finalidad y distinta
duracién y que una de ellas deja sin sentido a la otra. En efecto, la del articulo 33 permite
llegar hasta los setenta afios al margen de cudntos hayan sido los de servicios efectivos del
funcionario afectado y del motivo por el que pida la prolongacién. La del articulo 28.2 a),
en cambio, exige, al menos, doce afios de servicios, que sea necesaria para completar los
quince exigidos por el articulo 29 de la Ley de Clases Pasivas para tener derecho a pension
ordinaria y dura solamente el tiempo imprescindible para llegar a ellos. Sostener que esta
dltima juega en el mismo margen de edad que la otra no es légico porque, con la primera
ya se cumplird el objetivo de la segunda siempre que el funcionario que se acoja a ella
antes de cumplir los setenta afios de edad alcance los quince de servicios sean doce, once
o diez los que hubiere completado al cumplir sesenta y cinco anos de edad. Ademas, esa
interpretacion no tiene presente que el texto del reiteradamente mencionado articulo 28.2
a) de la Ley de Clases Pasivas se establecid en 1990. O sea, cuando la edad legalmente
sefialada para la jubilacidn forzosa era la de sesenta y cinco afios sin que cupiera prorroga
o prolongacion del servicio activo més alld de la misma. Por tanto, si el legislador de 1990
admitid tal prolongacién por encima de los sesenta y cinco aifios fijados en aquel momento
por el articulo 33 de la Ley 30/1984 para la jubilacién forzosa, cuando este precepto pasod
a admitir la permanencia en activo hasta los setenta afios es coherente sostener que esa
prolongacién para completar el periodo de jubilacién pueda ir mas alld de dicha edad. De
otro modo se deja vacio de contenido el articulo 28.2 a). Este entendimiento no fuerza su
tenor, que puede entenderse en el sentido de que se refiere a la edad maxima de jubilacién,
y tampoco el del articulo 33, ya que bastara con considerar que la prohibicién de permane-
cer en activo mds alla de los setenta afios se circunscribe a los supuestos de prolongacion
voluntaria del servicio tras haber llegado a los sesenta y cinco afios pero no al previsto
en el articulo 28.2 a) de la Ley de Clases Pasivas. Por otro lado, del Estatuto Bésico del
Empleado Publico, texto legal que no es aplicable al caso, no se desprenden razones deter-
minantes de una solucién diferente porque sigue admitiendo la prolongacién del servicio
activo hasta los setenta afios en los términos de las Leyes de funcion publica que se dicten.
Si a todo ello afiadimos la finalidad buscada por el articulo 28.2 a) de la Ley de Clases
Pasivas, facilitar el acceso a la proteccién social que supone la pension, se hace més clara
la solucién procedente».

Como consecuencia de todo ello, la jubilacién forzosa en sentido estricto a los setenta
afos admitiria una excepcidn, la del articulo 28.2.a), parrafo segundo, de la Ley de Clases
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Pasivas, en virtud de la cual se permitiria prolongar el servicio activo para completar el
periodo de cotizacién necesario para generar el derecho a pension al funcionario que haya
cotizado, al menos, doce afios y sea apto para el servicio.

B) Alcance de la motivacion de las decisiones estimatorias o denegatorias
de prolongacién en el servicio mas alla de la edad general de jubilaciéon

El Tribunal Supremo tuvo ya ocasién de establecer que las decisiones denegatorias de
prolongacién del servicio mds alld de la edad general de jubilacién, en relacién con el
personal estatutario de los servicios de Salud, debian ser motivadas (STS de 10 de marzo
de 2010). En efecto, el art. art. 26.2 de la Ley 55/2003, distingue entre la jubilacién vo-
luntaria y la forzosa que se declarard al cumplir el interesado la edad de 65 afios, si bien
establece que el interesado «podrd solicitar la prérroga de su permanencia en el servicio
activo hasta cumplir, como mdximo, los 70 afios de edad, siempre que quede acreditado
que reune la capacidad funcional necesaria para ejercer la profesion o desarrollar las acti-
vidades correspondientes a su nombramiento». Y ademds, que dicha prolongacién «debera
ser autorizada por el Servicio de Salud correspondiente, en funcién de las necesidades de
la organizacion articuladas en el marco de los planes de ordenacion de recursos humanos».
La referencia a «las necesidades de la organizacién» y su virtual articulacién a través de
«planes de ordenacién de recursos humanos» (PORH) obligan al Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, en su sentencia de 19 de octubre de 2011, a esclarecer el alcance
de la motivacién de las concretas decisiones de denegacién de prolongacién de servicio.

Segun el Tribunal, «en el caso de que tal prérroga no se generalice es preciso que la
solicitud de prérroga se deniegue “motivadamente” en el marco de un PORH» pues «no
es posible la denegacion automadtica por remision al PORH, sino que es necesario que esas
necesidades asistenciales plasmadas, articuladas se ajusten a la pretension de prolongacion
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 pardmetros que estima perti-
nentes pero que ni son los tinicos ni tampoco lo que no se citan son insignificantes, como
pueden ser la perspectiva de género en las personas que actualmente acceden, refundicion
de servicio, amortizacién de plazas, como se van a organizar las funciones de jefatura
de servicios (cuando sus titulares actuales que se jubilan con reconocida experiencia (las
debidas garantias de experiencia acreditada), el aumento o creacidn 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 prestacién del servicio sanitario al que viene obligado la Seguridad Social.
Por tanto, la exigencia de motivacién adecuada y “ad hoc” al caso concreto en el que se
solicite la prolongacién no puede cercenarse en base a una mera invocacion de la potestad
de autoorganizacion genéricamente entendida. Los recursos humanos de los que dispone
el ICS deben ser analizados convenientemente tanto de una perspectiva global, mediante
un anélisis estratégico, como también un acondicionamiento especifico de cada profesional
(del que se dispone) (con el que se cuenta) relaciondndolo 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-
longacioén del servicio activo pues esta no es la finalidad del mismo, ni tampoco lo permite
el art. 67.3 EBEP al exigir “motivacion” para tal actuacion de la Administracién competen-
te. Por otra parte, la motivacién requerida no puede consistir exclusivamente en la remision
a una serie de datos facticos constatados en un momento determinado, y en base a unos
items mds o menos relevantes que reflejen una opcién asistencial por parte del Servicio
de Salud. Se requiere un plus adicional de adaptacién a la solicitud de prolongacién en
atencion a la especialidad, experiencia, dedicacidn, formacién previa, etc. que determinen
que no existen necesidades o que las constatadas como necesarias y que la Administracion
debe cubrir no satisfacen al solicitante».

MIGUEL SANCHEZ MORON

BELEN MARINA JALVO

JoSEFA CANTERO MARTINEZ
JESUS ANGEL FUENTETAJA PASTOR
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PLANEAMIENTO URBANISTICO

Nulidad de la calificacion de unos terrenos como sistema
de espacio libre de conexion territorial sin precisar su caracter
publico o privado

La STS de 22 septiembre 2011 (JUR 2011/350554) estima el recurso de casacién y anula
la aprobacién definitiva del PGOU de Tarrasa al entender que la calificacion de los terrenos
como «sistema de espacio libre de conexidn territorial», sin precisar su caracter publico o
privado, genera una situacion arbitraria y de inseguridad juridica contraria los arts. 9.3 y
333 CE:

=217 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

«Cuando el planeamiento urbanistico ordena y califica pormenorizadamente el suelo
—como es el caso—, concretando asi el contenido del derecho de propiedad respecto de
cada finca, debe especificar si se ha de destinar a un uso publico o privado. Es decir, debe
concretar, en lo que aqui importa, si la parcela preexistente de titularidad privada debe
incorporarse en ejecucién del Plan al dominio publico, para dedicarse a un uso o servicio
publico, o si, por el contrario, puede mantenerse en manos privadas. En el primer supuesto
—uso publico— el planeamiento habrd también de establecer en su programa de actuacién
un plazo o término concreto en el que los terrenos deberdn ser obtenidos por la Adminis-
tracién actuante, y habra de prever en su estudio econdmico-financiero el coste y modo de
financiacion de la adquisicion del suelo por la Administracién (articulos 34, 58.1 y 59.1.e)
de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Catalufia aplicable al caso por razo-
nes cronoldgicas; articulo 25.3 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico aprobado por
Real Decreto 2159/1978, de 23 de julio; y sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de
22 de febrero de 2005 (casacion 693/2002 ) y 05 de julio de 2010 (casacién 2674/2010). En
el segundo caso —uso privado—, bastara con que el instrumento de planeamiento ordene
los usos a los que se podra dedicar el terreno en cuestion.

Esa distincion entre el destino publico 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 publico/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 exclusién del uso puiblico
de los mismos” y, al mismo tiempo, se indique la posibilidad de ... que la Administracién
pueda alcanzar su titularidad a través de (...) cesion obligatoria y gratuita o actuacién ais-
lada por expropiacién”.

Esa indeterminacion sobre la vocacién publica o privada de los citados terrenos genera, en
efecto, una gran inseguridad juridica y una indefinicion del contenido concreto del derecho
de propiedad de los recurrentes, contraviniendo lo dispuesto en los articulos 9.3 y 33 de la
Constitucion; pues, como se afirma en el recurso de casacion, segin la normativa urbanisti-
ca de aplicacion (articulo 108 de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Cataluifia,
vigente cuando se aprobé el Plan impugnado, y articulo 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 Catalufia) los propietarios no podran exigir su expropiacién por ministerio de la ley, al
no haberse predeterminado su destino ptiblico con cardcter insoslayable. Pero tampoco
podrén operar en el trafico inmobiliario como si de una finca con un uso privado se tratase,
al pender sobre ella la posibilidad de que en cualquier momento la Administracién actuante
decida expropiarla para incorporarla al dominio ptiblico».

Esta misma conclusién alcanz6 la STS de 27 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6663).
No obstante, el Tribunal rechaza la pretension de la actora de que el suelo sea calificado
como suelo no urbanizable de caricter agricola, al entender que corresponde a la Adminis-
tracién urbanistica —y no a los érganos judiciales— sustituir la ordenacién anulada por
otra, entre las distintas alternativas posibles, que considere més adecuada para la satisfac-
cidn del interés general.
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B) Suspension cautelar del Plan Parcial y del Programa de Actuacién Integrada,
por ausencia del informe de la Confederacion Hidrografica
que acredite la existencia de agua

La STS de 11 de noviembre de 2011 (JUR 2011/404911) otorga la medida cautelar de sus-
pensién del Acuerdo municipal sobre aprobacion de Plan Parcial Programa de Actuacién
Integrada y Proyecto de Urbanizacion, al estimar incorrecta la ponderacion circunstancia-
da de los intereses concretos en conflicto, debido a la ausencia del informe de 1a Confede-
racién Hidrogréifica que acredite la imprescindible existencia del agua:

«En efecto, la ausencia del informe del organismo de cuenca correspondiente —en este
caso de la Confederacion Hidrogrifica del Jicar—, que constate la suficiencia de recursos
hidricos para satisfacer las demandas derivadas de la ejecucion de un Plan Parcial, Progra-
ma de Actuacién Integral y Proyecto de Urbanizacién cuya aprobacion 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 decision cautelar impugnada resulta ajena a los criterios legales que
han de presidir su adopcién cuando se prescinde en la valoracién circunstanciada (articu-
lo 130.1 de la vigente LJCA), o ponderacién (en la vieja LJCA de 1956, de los intereses
concurrentes, singularmente de los ciudadanos afectados por la ejecuciéon de instrumentos
de ordenacidén. Se debe conocer la viabilidad desde el punto de vista de la satisfaccion de
las demandas de agua que comporten la aprobacién de dichos instrumentos de ordenacién.

Sin que nos adentremos en la interpretacién y aplicacion concreta del articulo 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 aprobacién de un plan general, como aduce
la recurrente, sino a todos aquellos supuestos en los que “comporten nuevas demandas de
recursos hidricos”, como sucede cuando se aprueba un plan parcial».

En ese sentido se habia 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 aprobacion definitiva de un Plan Parcial condicionada al camplimiento
de ciertas observaciones técnico-juridicas no es un acto de tramite
y puede ser impugnada

La STS de 27 de octubre de 2011 (JUR 2011/373323) considera admisible el recurso con-
tra la aprobacién definitiva de un Plan Parcial supeditada al cuamplimiento de determinadas
observaciones juridico-técnicas:

«... el Acuerdo ha sido aprobado definitivamente aunque sujeto a un “condicionado”, es de-
cir, se “supedita la aprobacion definitiva”, segin declara el acuerdo recurrido en la instancia
aunas circunstancias. Pues bien, el cumplimiento de esta exigencia no priva a la aprobacién
de su cardcter 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 aprobacién o si se
han seguido, o no, los tramites exigidos en su sustanciacion. No estamos, pues, ante un acto
de aprobacion inicial o provisional del plan general respecto de los cuales efectivamente
hemos declarado (con matices) su caracter de acto de tramite».

Esta misma doctrina habia 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 publicacion de la aprobacién de un Plan Parcial
no afecta a su condicion de acto definitivo e impugnable

En la antedicha STS de 27 de octubre de 2011 (JUR 2011/373323), el Tribunal procede a
esclarecer la confusion sufrida en el Auto recurrido a propésito de la relevancia que pueda
tener sobre el cardcter de acto administrativo de tramite o definitivo que el plan no haya
sido publicado:

«Pues bien, ninguna trascendencia tiene sobre tal impugnacidn, en particular, ni sobre la
diferenciacion entre acto de tramite o definitivo, en general, que se haya procedido o no a
la publicacién del plan. Dicho de otro modo, el mismo acto de aprobacién no puede tener
la consideracion de acto de tramite antes de publicacion y definitivo tras ella. De modo
que carece de relevancia en dicha diferenciacién, que se haya o no publicado el plan. La
publicacion, en definitiva, es condicién de eficacia pero no de validez del plan, como viene
declarando esta Sala, de modo uniforme y con tal profusidon que nos exime de cita expresa.

Se trata, por tanto, de categorias juridicas muy diferentes, porque el acuerdo de aprobacién
puede ser vélido pero puede no ser todavia eficaz si le falta la publicacién, y la falta de
ésta no comporta su invalidez, sino la imposibilidad de su ejecucion, que es un efecto bien
distinto. La falta de publicacién del plan, por tanto, impide que la Administracién imponga
sus determinaciones mediante actos de ejecucién a los ciudadanos, que podrdn impugnar el
acto de aplicacion basandose precisamente en la falta de publicacién del plan, pero no aca-
rrea su invalidez, pues el juicio sobre esta tiene lugar por las causas previstas en el articulo
62y 63 de la Ley 30/1992.

La falta de publicacion de la aprobacion del plan o de sus determinaciones no convierte, en
definitiva, a un acto definitivo en un acto de tramite, sino que supone que estamos ante un
acto o disposicién vélida pero ineficaz, como se deduce de los articulos 52.1, respecto de
las disposiciones general, y 57.2, en el caso de los actos, de la Ley 30/1992».

2. EJECUCION 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
estd prevista la construccién de una aparcamiento publico, y al que le imponen unas cargas
urbanisticas 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 segtin el art. 14 de 1a Ley 6/1998, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones. En concreto, dichas cargas eran: cesién de suelos urbanizados
destinados a espacios libres publicos y dotaciones publicas comunitarias; cesién de suelo
urbanizado destinado a la construccién de viviendas protegidas situadas en el citado 4mbi-
to; la indemnizacién correspondiente al pago del valor de las edificaciones y construccio-
nes que deban de ser demolidas, asi como de las instalaciones y actividades que cesen o se
trasladen como consecuencia de la ejecucién del planeamiento, lo que incluye las indemni-
zaciones correspondientes al realojamiento de los residentes; la urbanizacién interior en el
ambito del Plan (es decir, la relativa al sector correspondiente); y la urbanizacion exterior,
mediante el pago de un médulo de urbanizacién bésica, que corresponda al momento que
se aprueba el instrumento de equidistribucién o de gestién del ambito de que se trate.

La sentencia de instancia admiti6 parcialmente el recurso presentado por el propietario
pues, tras considerar que el solar en cuestion tenia la consideracién de suelo urbano no
consolidado de acuerdo al instrumento de planeamiento en vigor en el momento de produ-
cirse el conflicto, entendié que las cesiones previstas eran conformes a derecho segtn esa
calificacién del suelo del actor, salvo la obligacién de cesion de suelo urbanizado destinado
a la construccidn de viviendas protegidas situadas en el citado ambito, dado que, de acuer-
do a la legislacién urbanistica aplicable, en esa fecha todavia no existia la obligacién legal
de proceder a dicha cesion. No obstante, las Administraciones recurrentes en casacion van
a considerar que con dicho pronunciamiento de instancia se produce la infraccién 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 cesién obligatoria y gra-
tuita del suelo correspondiente al 10% del aprovechamiento del dmbito correspondiente

Sin embargo, el Tribunal Supremo va a rechazar la argumentacién de dichas Adminis-
traciones recurrentes. A este respecto, indica que la Administracién urbanistica actuante
debe, ademas de recibir las reservas para sistemas y dotaciones publicas con cargo al suelo
urbano no consolidado, participar en las plusvalias urbanisticas a través de la cesién de los
terrenos en que se localicen los aprovechamientos que, de acuerdo con la ley, le correspon-
den. Pero destaca que el régimen juridico de una y otra clase de cargas es diverso, hasta
el punto de que las primeras se recogen en un instrumento de ordenacién, mientras que la
ubicacién de los terrenos donde se localizan los aprovechamientos de la Administracién
se suele realizar a través de los instrumentos de gestion, remarcando, ademds, que estas
segundas realmente no son cesiones pues «no se puede ceder lo que no se tiene».

Siguiendo con su argumentacion, el Tribunal Supremo entiende que no puede aceptar la
argumentacion en virtud de la cual la cesion de terrenos para viviendas protegidas prevista
en el planeamiento controvertido se incluirfa en la entrega de terrenos donde se localizarian
los aprovechamientos de la Administracidn, pues temporalmente no existia tal obligacidn,
que fue incluida en una modificacién de las normas urbanisticas realizadas con posteriori-
dad a la aprobacion del Plan recurrido. En este sentido, aquél reitera que la participacion de
la comunidad en las plusvalias derivadas de la ejecucion del planeamiento se realiza a través
de la atribucidn directa por la legislacién urbanistica de una proporcién de edificabilidad
media, constituyendo la carga urbanistica en la entrega de los terrenos en los que puedan
materializarse los aprovechamientos que corresponden a la Administracion urbanistica, y
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por ello, el aprovechamiento con destino a la construccién de viviendas de proteccién publi-
ca ya venia previsto en el planeamiento general que el Plan recurrido se limitaba a reprodu-
cir. Por ello, a juicio del Tribunal, «resulta muy dificil admitir, en ausencia de una regulacién
especifica, que los terrenos precisos para ubicar esos aprovechamientos complementarios
adicionales se corresponden o se computen con los que han de preverse, como obligacién de
entrega, para materializar los derechos edificatorios de la Administracién» (FJ 6.°).

Segtin esta argumentacion, unida a los términos en que venia articulada esa obligacién
de cesion en el Plan recurrido, no era posible entender que en dicho Plan se estuviera ha-
ciendo referencia a la obligacion urbanistica de entregar los terrenos en los que localizar
los aprovechamientos lucrativos pertenecientes a la Administracién, sino que se trataba de
una reserva para sistemas o dotacién publicas, y dado que la misma carecia de respaldo le-
gal, la anulacién realizada por la sala de instancia era correcta. De esta manera, el Tribunal
rechazd la alegacion de que la cesién de terrenos controvertida se pudiera incluir en la en-
trega de terrenos a los que se referia 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 recogia tal prevision.

B) Programa de Actuacion Integrada: falta de motivacion del coeficiente
de intercambio a efectos de retribucion al Urbanizador en terrenos
por los gastos de urbanizacion

El TS, en su sentencia de 30 de junio de 2011 (Ar. 6084), debe resolver, entre otros ex-
tremos, una posible falta de motivacién del Programa de Actuacién Integrada objeto de
controversia alegada por el particular recurrente en relacidn al porcentaje de canje de suelo
para el pago de las cuotas de urbanizacién en terrenos que aquél contenia.

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 motivacién de dicho coeficiente. Para ello, el Tribunal
indica que la legislacién aplicable al supuesto controvertido (Ley 6/1994, de 15 de noviem-
bre, Reguladora de la Actividad Urbanistica en la Comunidad Valenciana —LRAU—),
preveia dos modalidades para que los propietarios reintegraran al urbanizador el importe
de las obras que hubiera realizado: por un lado, mediante la cesién, proporcional a las
cargas de urbanizacion, de terrenos edificables; por otro, mediante su abono en metalico.

Profundizando en esta linea argumental, el Tribunal indica que el pago de los gastos
de urbanizacién mediante la entrega de terrenos al urbanizador tiene la naturaleza juridica
asimilable a una compraventa, y en este sentido se trata de un negocio juridico privado,
sin trascendencia para el interés publico-urbanistico, y por ello, entiende que la cuota de
reemplazo que se contiene en la Proposicion Juridico Econémica 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.°).

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 retribucién en terrenos,
la férmula concreta propuesta para calcular el porcentaje de canje de terrenos por cuotas
de urbanizacién no deba estar justificada o motivada, y deba ser, ademds, equitativa y con-
forme con la distribucién entre los afectados de los beneficios y cargas urbanisticas, que
se configura como el principio general rector de todo el ordenamiento juridico urbanistico.
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Aplicando esta argumentacién al supuesto controvertido, el Tribunal aprecia que, en la
Proposicién Juridico Econdmica presentada por el agente urbanizador, el porcentaje de canje
que propone éste carece de la necesaria motivacidn, ya que no «contiene referencia, férmula
aritmética o explicacién del procedimiento seguido para proponer ese porcentaje» (FJ 7.°).

Por lo que se refiere al cardcter equitativo que debe tener dicho porcentaje de canje exi-
ge, primero, el conocimiento del importe de los gastos de urbanizacidn, que seria el precio
de la compraventa, y segundo, el valor del bien entregado al momento de materializarse el
negocio, que normalmente es el de aprobacién del Proyecto de Reparcelacion. En el caso
de autos, el Tribunal destaca que en el momento de presentarse la Proposicién Juridico
Econdémica se desconocia en gran medida el importe de los gastos de urbanizacién imputa-
bles a la comunidad reparcelatoria, ya que existen extremos de los mismos de muy dificil
cualificacién, como las indemnizaciones por demoliciones y extincién de los derechos
incompatibles con la ejecucién del planeamiento, que serfan imputables a aquélla. Esta
indefinicion es aceptada por el Urbanizador, pero el Tribunal resalta la vinculacién directa
del importe de los gastos de urbanizacién con la entrega de terrenos, y dicha indefinicién
imposibilita la cuantificacién 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, maximo cuando ningin impedimento existe en su celebracién en
un momento posterior y con mayor informacion».

Esta argumentacion, junto al hecho de que la valoracién de los terrenos entregados de-
bia efectuarse al momento de su entrega —segtin el art. 74.1 de la LRAU—, es decir, con la
aprobacion del Proyecto de Reparcelacion, determiné que el Tribunal anulara el porcentaje
de canje previsto en el Programa de Actuacion Integrada para la retribucién de los terrenos.

3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA POR ACTUACIONES URBANISTICAS

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 diciembre de 2011 (Ar. 433234) resuelve el re-
curso de casacién interpuesto por un particular contra la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 10 de septiembre de 2009, dirigido contra la resolucién de la
Conselleria del Territorio y Vivienda de la Generalidad Valenciana por el que se inadmite
a tramite por falta de competencia la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién urbanistica como consecuencia de la aprobacién del Programa de Actuacién
Integrada denominado «Unidad de Ejecucién del Sector de Suelo Urbano denominado
“Moncayo”» por disminucién del aprovechamiento materializado, y la desestimacién pre-
sunta de la reclamacién sobre la misma base presentada ante el Ayuntamiento de Valencia.

El recurrente mantiene que la nueva planificacion urbanistica ha supuesto la disminu-
cién del aprovechamiento urbanistico que correspondia a su parcela con anterioridad a la
aprobacién de aquélla.

La alta instancia jurisdiccional declara no haber lugar al recurso de casacion.

Para el Tribunal de instancia, la situacion que tenia el actor antes de aprobar la Unidad
de Ejecucidn del Sector de suelo Urbano «Moncayo» consistia en una parcela clasificada
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como suelo urbano sometida al régimen de actuaciones aisladas, con aplicacién directa
de las determinaciones del Plan General de Ordenacién Urbana de Valencia. La parcela
estaba dentro de la calificacion de «Edificacion abierta EDA», con un nimero maximo
de algunas permitido de ocho. No obstante, no reunia la condicién de solar por no contar
con los requisitos de parcela minima, no pudiendo ser eximida de estos requisitos pues los
terrenos colindantes estaban fuera de ordenacion al invadir suelo rotacional. Por tanto, la
tnica solucién hubiese sido actuar conjuntamente con la parcela colindante, bien de mutuo
acuerdo o planteando un programa de actuacién integrada que hubiera dado lugar a una
parcela edificable.

Sin embargo, el demandante no realiz6 ninguna actuacién en orden a la consecucién
de su derecho a la edificacion. Tuvo, segtn el Tribunal, veinticinco afios para, campliendo
los requisitos marcados por el Plan General de Ordenacién 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 articulo 41 de la Ley
6/1998, de Régimen del Suelo y Valoraciones, para que el Tribunal fije la indemnizacién
por responsabilidad administrativa.

A la misma conclusién llega el Tribunal Supremo: la obligacién indemnizatoria de la
Administracién no se puede producir en este caso porque no se dan los elementos previstos
en el citado articulo 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 edificacion es necesario su realizacion efec-
tiva, circunstancia que no se ha producido en el caso sometido a su consideracion.

Al contrario de lo que sucedia, por ejemplo, en la sentencia de la misma Sala de 25 de
junio de 2003, en la que se reconoce el derecho a una indemnizacién por la lesién sufrida
como consecuencia de la edificabilidad impuesta por la Administracidn para la proteccién
del Patrimonio Histérico Artistico en la construccién de un edificio, y en la que la patri-
monializacién de los derechos urbanisticos estaba perfectamente definida al ostentar el
accionante la titularidad de una licencia de obras, en la actual situacién, por el contrario, la
interesada no habia solicitado licencia alguna, por que no se puede entender patrimoniali-
zados sus derechos urbanisticos.

Justamente es esa ausencia de patrimonializacién lo que constituye el obsticulo para
que pueda prosperar la accidn ejercitada, sin que tampoco pueda entrar en juego la doctrina
del enriquecimiento injusto de la Administracion. 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 GARCIA
FrRANCISCO DELGADO PIQUERAS
Luis ORTEGA ALVAREZ

RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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F) Pesca maritima y acuicultura.
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¢) Imposicién y ordenacién.
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CRrRONICAS - XII. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

1. BIENES LOCALES

A) Afectacion de los bienes patrimoniales a un uso publico:
ausencia de afectacion por no existir acto expreso ni haberse
destinado durante mas de veinticinco aiios al mismo

Se ha dictado la STSJ de Castilla y Leén, Burgos, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Secciéon Primera, nim. 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 publico, al agregarse a una plaza publica, y haber estado
destinada a este fin mds de veinticinco afios; y sobre si el Ayuntamiento puede desconocer
este uso y adoptar la decision de construir un consultorio en dicha parcela. Decision del
Ayuntamiento que considera el TSJ ajustada a Derecho, dado que no ha quedado probada
la afectacién a ese uso publico en el proceso, y dada la legislacién local y urbanistica y
jurisprudencia del TS que cita. Jurisprudencia del TS en la que se afirma que la considera-
cion demanial de un bien no viene necesariamente fijada por su inclusién o exclusién en
un inventario de bienes, sino por su afeccidn real a un uso o servicio publico (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 publica adscribié de forma expresa y explicita el menciona-
do solar al uso ptiblico de calle o plaza publica ni tampoco a ninguno otro servicio publico;
lo dnico 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, mds tarde adecentado con hormigén, y finalmente en el
afio 1995 adoquinado como el resto de la plaza, se utilizaba de forma ocasional y sobre
todo de forma espontdnea por vecinos de la localidad o personas que acudian a la misma
para estacionar sus vehiculos si no habia espacio en la plaza, y también para colocar en los
ultimos afios unos contenedores de basura. Este uso que se ha hecho de dicho terreno en
los ultimos afios, que no consta tampoco que haya sido durante més de 25 afios, no basta
a juicio de la Sala para concluir en aplicacion del art. 81.2.b) de la Ley de Bases de Régi-
men Local que haya habido una alteracién juridica de la condicién de dicho solar y bien
de naturaleza patrimonial, propiedad del Ayuntamiento, para adquirir la condicién de bien
demanial, y mas concretamente la condicién de bien de dominio ptiblico destinado al uso
de calle o via publica.

Y sigue diciendo la STSJ comentada que la no existencia de una adscripcién expresa
de citado bien patrimonial a un uso o servicio publico, el hecho de que el uso para aparca-
miento y para la colocacién de contenedores de basura que se ha realizado de dicho terreno
haya sido solo de forma ocasional y espontdnea porque no olvidemos que estamos ante
una pequeia localidad con muy poca poblacién, amén de que no se ha probado de forma
bastante y suficiente que ese uso lo haya sido durante un periodo superior a 25 afios, es lo
que lleva a la Sala a concluir que no ha habido la alteracién juridica a la que se refiere la
sentencia de instancia, ya que dicho terreno no consta ni se ha probado que haya perdido
la condicién de solar y de bien patrimonial del Ayuntamiento, no habiéndose tampoco
acreditado que haya adquirido la condicién de bien demanial y menos adn la condicién
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de via ptblica o parte de plaza publica. Es cierto que de haber adquirido por via del art.
81.2.b) de la 1a Ley de Bases de Régimen Local tal condicién y calificacién de via publica,
el mencionado uso puiblico impediria la edificabilidad del terreno ya que por naturaleza la
normativa urbanistica no reconoce edificabilidad a este tipo de bienes de dominio puiblico
por constituir en s{ mismo una «dotacién urbanistica», pero como ello no consta que se
haya producido, el solar mantiene la edificabilidad que el planeamiento urbanistico aplica-
ble le reconoce, en este caso al carecer de planeamiento propio el que resulta de las Normas
subsidiarias de dmbito provincial puesto en relacién con la Ley urbanistica de Castilla y
Ledén de 1999 y el Reglamento de desarrollo. La estimacién del recurso de apelacién en
este concreto y principal extremo hace total innecesario entrar en el examen y valoracién
de las demads cuestiones planteadas.

B) Enajenacion del patrimonio local: naturaleza juridica de un contrato
de donacion de un bien municipal a la Administracién del Estado
que se destina a un fin publico

La SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Octava, de 21 de noviembre
de 2011 (Rec. 968/2008) se pronuncia sobre la calificacién juridica de un contrato de do-
nacién de un bien municipal a la Administracién del Estado para la construccién de una
infraestructura de defensa. Calificacién 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 conclusién 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 continuacién se indicardn.

En concreto, en la SAN citada se afirma que aun cuando se trate de un contrato de
donacidn, regido por las normas del Cédigo Civil, es un negocio juridico entre Adminis-
traciones publicas, 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, sefiala que en asuntos similares al actual, en los
que se ha debatido la interpretacion y alcance de la cldusula modal inserta en un contrato
de donacién al amparo del art. 637 del Cédigo Civil, pero en el que también ha intervenido
la Administracion del Estado y un Ayuntamiento en situacidn idéntica a la aqui cuestiona-
da, la jurisdiccidn contencioso-administrativa ha sido competente para conocer de dichas
cuestiones y asi reconoce (por todas, la Sentencia de esta Sala y Seccién de 5 de junio de
2003) que el art. 647 del Cédigo Civil, en su parrafo primero, establece que la donacién
serd revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna
de las condiciones que aquél impuso y, en el caso alli examinado, el Ayuntamiento verifico
la donacién de las fincas objeto del litigio con una condicién o carga especificamente sefia-
lada, consistente en que sobre la superficie de las fincas cedidas se construyesen viviendas
para personal del ejército del aire, asi como edificios para los servicios generales de dicho
ejéreito. Si el Estado espaiiol, donatario de las fincas, decidiese destinar éstas a otros fines
distintos habria incumplido la condicién o carga impuesta por el Ayuntamiento y la impo-
sicién de la carga resultaba inequivocamente de la cldusula transcrita, que expresaba que
las fincas se cedian 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 habria dejado de cumplir la condicién o carga impuesta
por el donante, que realiz6 un acto a titulo gratuito, pero sometiéndolo al cumplimiento de
dicha condicién o carga y por tanto, la reversién (o revocacion de la donacién efectuada
por incumplimiento de carga) no sé6lo estaba prevista para el caso de no comenzarse las
construcciones en un plazo de dos afios a contar desde el 22 de junio de 1945, o de no
terminarse €stas (sin sujecion a plazo), sino también para el caso de que el Estado espafiol,
donatario de las fincas, dejase de cumplir el fin o carga impuesta por el Ayuntamiento do-
nante, como establece el art. 647 del Cédigo Civil.

C) Enajenacion de bienes municipales: requisitos para que sea calificada
una donacion de un bien municipal a otra Administracién como modal
y para que el incumplimiento de la condicién dé lugar a la reversion

La SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Octava, de 21 de noviembre
de 2011(Rec. 968/2008), se pronuncia sobre los requisitos que debe cumplir una donacién
para calificarse como modal y, por tanto, el incumplimiento de la condicién dé€ lugar a la
reversion. Requisitos que no aprecia en el caso concreto.

Asi, en dicha SAN se dice que el art. 618 del Cdédigo Civil dice que «la donacién es
un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor
de otra, que la acepta», admitiéndose la donacién modal, en la cual el incumplimiento del
modo abre la posibilidad de «revocar» —mads bien de resolver— la donacidn, por cuanto
el art. 647 del mismo Cdédigo Civil, en el parrafo primero, dispone que «la donacidn serd
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 actuacidon o de conducta, ain no evaluable econémicamente (STS, Sala Primera,
de 23 de noviembre de 2004), un motivo, una finalidad, un deseo o una recomendacién
(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 obligacién como determinacién 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 destinacién, accién 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 cardcter general, la SAN
no aprecia en el caso enjuiciado que exista esa donacién modal y ello dado que en la escri-
tura de donacion no se advierte ningin modo, pues ni siquiera se hace constar el destino
del predio donado. Se trata, en consecuencia, de una donacién pura, no modal. A esta con-
clusién no obsta que el Ayuntamiento manifieste que su intencién fue adquirir el terreno
para un determinado fin, puesto que tal propdsito no figura en las estipulaciones del con-
trato. Ademads, un modo que, segtin los actos preparatorios, si se quiso hacer constar, pero
se suprimi6 conscientemente del contrato. En efecto, aunque el acuerdo adoptado por el
Ayuntamiento en el afio 1924 fue el de ceder gratuitamente al ramo de guerra la propiedad
de dicha finca, para instalacién de la Brigada de Reserva del Ejército de Africa, a condi-
cién de que si el Estado dejara de utilizarla para dichos fines u otros andlogos volviera la
repetida finca al dominio de la Corporacién Municipal, en una sesidn celebrada en el afo
1925, ante la solicitud por la donataria de que se modificara el texto en el sentido de que
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la donacién fuera en pleno dominio y sin causa de reversién alguna, se acordd, por unani-
midad, la supresion de la indicada «condicién». Sin que las posibles circunstancias en que
se produjo la donacién y la eliminacién del modo, dada la época en la que se sitdan los
hechos, afecten a la inexistencia del mismo sino, en su caso, a la formacion de la voluntad,
tema que excede del presente proceso.

D) Prerrogativas de las Entidades locales: requisitos para el ejercicio
de la potestad de recuperacion de oficio

Se ha dictado la STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Se-
gunda, nim. 51/2011, de 20 de enero, que se pronuncia sobre los requisitos exigidos
para ejercitar la potestad de recuperacion y, en especial, si puede recuperarse un bien que
no figura en el Inventario municipal de bienes. Supuesto este tltimo 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 atribucién de la propiedad del vial recuperado —lo
que como resulta sabido constituye extremo precisamente atribuido a los érganos judi-
ciales competentes de la jurisdiccion civil—, sino tan sélo determinar si el ejercicio de la
facultad recuperatoria de oficio por parte de aquella referida Administracién municipal fue
0 no correcta y si se realizé conforme al vigente ordenamiento juridico a la sazén aplicable
y, en especial, con arreglo tanto a los arts. 132.1 de la Constitucién y 344 del Cédigo 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 relacién tanto con el art. 283.1 de aquella otra Ley de Administracién Local de Galicia
de 1997 y aquellos otros arts. 2.1y 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 demads recordaba recientemente incluso a
titulo 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 publica al menos hasta que por Sentencia firme y definitiva dictada en la jurisdiccién
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 Publicas de 2003—, sin que hasta la fecha exista
constancia de pronunciamiento judicial recaido en la misma que determine la atribucién de
la titularidad dominical de aquel camino rural antes resefiado.

Teniendo en cuenta la irrelevancia del hecho de que se acaba de comentar, en la
STSJ se afirma que la interrupcidn circulatoria mediante la colocacién de aquel cierre
en el camino —que salvo prueba en contrario hasta la fecha inexistente cabe reputar de
publico—, no resulta amparada por titulo alguno ni aun provisorio frente a la potestad
de recuperacion posesoria de dicha Administracién municipal, de modo que semejante
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andémala conducta por parte de dicho referido recurrente cabe reputarla como usurpacion
del dominio publico de titularidad municipal de naturaleza inalienable, imprescriptible e
inembargable.

2. AGUAS CONTINENTALES

A) Realizacion de obras en zona de policia de aguas sin autorizacion
del Organismo de cuenca. Sancion y reposicion al estado anterior
a la infraccion

La STS de 7 de diciembre de 2011 (rec. 6438/2008) conoce del recurso de casacién
impuesto por la Universidad «Miguel Herndndez» 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 resolucién sancionatoria por
1.800 euros de la Confederaciéon Hidrografica del Segura por haber construido una «nave
industrial» a sesenta metros del cauce del rio Segura sin autorizacién de la propia Confe-
deracidn, resolucién que también imponia la retirada de lo construido con apercibimiento
de ejecucion sustitutoria.

En la sentencia se resuelven distintas cuestiones de interés juridico a partir de la basica
declaracién 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 agilizacién procesal [cfr. art. 86.2.b) LICA].
Destaco entre lo mencionado lo siguiente:

a) La autorizacion para construir en zona de policia [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, mdxime cuando no constaba que
hubiera concluido la tramitacién de ese Plan especial.

b) Aun cuando la resolucién sancionatoria hacia referencia a la «nave industrial» y
la Universidad demuestra que se trataba de un edificio destinado a fines de expe-
rimentacién cientifica, es indiferente la finalidad de la construccién pues lo que
cuenta es la infraccién de lo preceptuado en la normativa (la necesaria autoriza-
cioén) siendo, ademads, que tal hecho est4 tipificado [art. 116.3.d) TRLA]

c) La orden de reponer el estado del terreno a la situacion anterior a la construccién
no es algo discrecionalmente disponible por el Organismo de cuenca, sino que se
trata de una potestad reglada, y «el término “podrdn” que se recoge en el art. 118.1
TRLA para referirse a la demolicién de las actuaciones realizadas sin autoriza-
cién previa, como medio para la restauracion de la realidad fisica alterada, debe
interpretarse en el sentido de que la demolicién es consecuencia obligada de la
imposibilidad de legalizacion, pues la Administracién estd obligada a restaurar la
realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal» (FJ 7.°).
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B) Validez de las referencias a usos del suelo del Real Decreto 903/2010,
de 9 de julio, de evaluacion y gestion de riesgos de inundacion.
El titulo que lo fundamenta no es «urbanismo» sino «seguridad piblica».
La transposiciéon de la Directiva 2007/60/CE se hizo legitimamente
mediante Real Decreto al no existir reserva legal alguna

La STS de 20 de enero de 2012 (rec. 450/2010) resuelve el recurso de casacién interpues-
to por la Generalidad Valenciana contra algunos preceptos del RD mencionado en la ribri-
ca. El Abogado de la Generalidad Valenciana habia indicado que lo que fundamentaba el
art. 15.1 de dicho RD y el punto h.5, primer parrafo 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 dird que no es éste el titulo competencial a considerar
sino el de seguridad publica (art. 149.1.29.% CE).

El art. 15.1 dispone que «los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica, en
la ordenacién que hagan de los usos del suelo, no podrén incluir determinaciones que no
sean compatibles con el contenido de los planes de gestion del riesgo de inundacidn, y re-
conoceran el caricter rural de los suelos en los que concurran dichos riesgos de inundacién
o de otros accidentes graves». Y el punto del Anexo, relativo al contenido de los planes de
gestion de riesgos, sefiala que en ellos constaran «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».

Ademads de la disputa en relacion al titulo competencial, la Generalidad indica que la
transposicién de la Directiva 2007/60/CE —de donde procede el impugnado RD— debid
hacerse mediante Ley y no mediante norma reglamentaria.

En relacién a esta dltima cuestién el TS subraya la libertad que poseen los Estados
a la hora de elegir la forma juridica con la que efectuar la transposicién de una directiva
siendo que en este caso, ademds, no existia reserva legal y tanto la Ley de Aguas, como la
de Proteccién Civil como la del Plan Hidroldgico Nacional, ofrecian la suficiente cobertura
juridica al texto tal y como, ademas, sefiala la exposicién de motivos (sic) del RD (vid. fun-
damentos juridicos 4-6). Particular interés tiene en este dmbito el recurso a la STS de 19 de
mayo de 2010 (recurso 12/2008) en la que el TS afirmé la legalidad del RD 9/2008, de 11
de enero, modificador del RDPH en lo relativo a la gestién del riesgo deducible de ciertas
obras hidrdulicas y que también habia llevado al mismo —sin ser transposicién de la Di-
rectiva citada— ciertos elementos de la misma. Igualmente se citan las SSTS (comentadas
en el nimero 54 de esta Revista) de 22 y 27 de septiembre de 2011 sobre la impugnacién
del RD 125/2007, de 2 de febrero, sobre demarcaciones hidrogréficas, que también era
transposicion de una directiva comunitaria.

Y en relacion a la cuestién fundamental, se afirma que la base del RD impugnado es
la competencia estatal en materia de seguridad publica, 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-
mas de evitar dafios ambientales, proteger la seguridad de las personas y bienes. Y para ello
puede resultar imprescindible excluir de dicha ordenacién (autonémica) de usos aquellos
suelos en los que concurran riesgos de inundacién que, por su propia naturaleza, deben
tener caracter rural (FJ 9).
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3. AGUAS MARITIMAS

A) Competencias concurrentes sobre el demanio costero

La SAN de 7 de diciembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso num. 510/2010,
trae a colacion la conocida doctrina constitucional (STC 149/1991) conforme a la cual el
Estado no solo tiene competencia para delimitar el dominio piblico maritimo, sino tam-
bién para establecer las servidumbres destinadas a proteger su integridad fisica y juridica
y sus valores ambientales. El establecimiento de estas servidumbres opera tanto sobre el
demanio natural como sobre el artificial, y asi se desprende del propio articulo 43.6 del
Reglamento de Costas, en el que se regula la servidumbre de proteccién y de transito en
el caso de obras que generen marinas o urbanizaciones maritimo-terrestres propiciando la
invasién por el mar.

En buena légica, esta competencia estatal incide en las competencias de distinto orden
que pudieran tener las Comunidades Auténomas. 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 fisico, deben buscarse las soluciones con las que se consiga optimizar el ejercicio
de ambas, eligiéndose las técnicas que resulten mds adecuadas. Pero en el otro extremo,
tampoco significa que, como en el supuesto en litigio, la inclusién por la normativa auto-
némica de puertos de la franja de servicio ndutico adyacente a los canales como elemento
propio de las marinas interiores [articulo 94.c) Ley de Puertos de Catalufia], implique el
desplazamiento de la competencia estatal para delimitar el dominio publico y las servi-
dumbres sobre los espacios contiguos a éste: la distribucién competencial ha de realizarse
conforme a las previsiones del bloque de constitucionalidad, tal como ha sido interpretado
por la jurisprudencia constitucional en los términos sefialados. 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) Recuperacion de oficio

Por su parte, la STS de 4 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim.
6186/2010, se pronuncia en casacién sobre la recuperacién de oficio de los bienes que
integran el dominio publico 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 suspension de una
resolucion de la Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar del Ministerio
de Medio Ambiente, en la que se determinaba recuperar de oficio la posesion del dema-
nio ocupado por la recurrente mediante una vivienda de su propiedad. A juicio del TS, la
ponderacién de los intereses en conflicto que realiza el Auto no es adecuada, pues toma
en consideracion el cardcter irreparable del dafio que pudiera causarse al recurrente como
consecuencia de la ejecucion, pero no valora debidamente la incidencia de dicha suspen-
sién sobre el interés general, al que debe darse precedencia cuando se trata de recuperar
el demanio maritimo. Y mds atin cuando la recuperacion posesoria ha ido precedida de la
correspondiente aprobacién de un expediente de deslinde que incluye el inmueble como
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demanial. El recurrente no ha desvirtuado en ningin momento la naturaleza publica del
terreno objeto de recuperacion.

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes:
ubicacion de los paseos maritimos

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.5 de la Ley de Costas, los paseos mari-
timos deberdn localizarse fuera de la ribera del mar, y serdn preferentemente peatonales.
Este precepto conecta con lo establecido en la Disposicién Transitoria Séptima.3 de la
norma, que exceptia de lo fijado en €l a las zonas clasificadas como urbanas a la promulga-
cion 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 nam. 92/2010, el
paseo maritimo transcurre en su mayor parte por zona de servidumbre de transito, respe-
tandose asi lo dispuesto en el articulo 27.1 de la Ley de Costas («la servidumbre de transito
recaerd sobre una franja de 6 metros medidos tierra adentro a partir del limite interior de la
ribera del mar. Esta zona deberd dejarse permanentemente expedita para el paso piiblico
peatonal y para los vehiculos de vigilancia y salvamento...).

Asi 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 sitiia dentro
de los limites que marcan tanto la Ley de Costas como, a fortiori, la Orden aprobatoria del
deslinde de la zona. Tampoco resulta estimable una posible violaciéon de la Disposicion
Transitoria antecitada, puesto que el paseo se encuentra situado fuera de la ribera del mar.
Por todo ello, la Sala concluye la inadmisién de la pretension del recurrente: no estd jus-
tificado situar el paseo en la zona de dominio publico con la tnica finalidad de que no se
perjudiquen sus intereses particulares y la zona de seto de su finca.

D) Utilizacion privativa del dominio piiblico maritimo-terrestre:
Disposiciones Transitorias Quinta y Sexta de la Ley de Costas

La SAN 4 de noviembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso niim. 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 titulo por el articulo 66 de la norma (principalmente su
cardcter temporal). Quiere decirse asi que las concesiones que, como la de la recurrente,
se otorgaron sin plazo al amparo de aquella normativa previa, no pueden contravenir el li-
mite maximo de 30 afios fijado por la Ley de Costas y, manteniendo su forma y contenido,
deberan finalizar transcurrido este plazo, a contar desde la entrada en vigor de la norma.

E) Puertos

a) El Plan de utilizacion de espacios portuarios delimitard la zona de servicio que
deberd incluirse como «sistema general portuario» en el planeamiento urbanistico

Como viene sefialando el articulo 18 de la Ley de Puertos y de la Marina Mercante (dero-
gado por el articulo 56 del TRLPMM), para articular la coordinacién entre las Adminis-
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traciones con competencias concurrentes sobre el espacio portuario, los instrumentos de
ordenacién urbanistica deberan 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 utilizacién de los espacios portuarios, el que procederd a su
delimitacién. A su vez, dicho sistema se desarrollard mediante un Plan especial o instru-
mento equivalente, que deberd limitarse a regular usos urbanisticos, sin plantear actuacio-
nes sobre dmbitos exteriores a la competencia territorial municipal. Por estas razones, ni
pueden tener condicién de sistema general terrenos que no estén incluidos por el Ministe-
rio en el Plan de utilizacién —por mucho que una Autoridad portuaria (sin competencia al
efecto) «informe» que es correcta esa consideracion—, ni el Plan especial de un puerto es
instrumento idéneo para determinar la zona de servicio que ha de recibir dicha calificacion
e incluirse en el planeamiento urbanistico objeto de impugnacién (STS de 14 de diciem-
bre de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso nim. 5863/2008).

b) El uso del demanio portuario estd sujeto al régimen concesional
v a las condiciones particulares establecidas en los titulos

Por su parte, la STS de 10 de noviembre de 2010, Sala de lo Contencioso, recurso
nium. 3039/2008, recuerda el mandato que pende sobre la Administracién publica acerca
de ordenar y compatibilizar los usos y actividades que pueden desarrollar los particulares
en el demanio portuario. Estos usos no solo estin sujetos al régimen de autorizacién pre-
via consustancial a la regulacién juridica de la gestién y utilizacién 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
atencion a la prevalencia del interés general. Por ese motivo, no considera desproporciona-
da una cldusula de un pliego de condiciones generales que reserva 100 dias al afio el uso
del dominio publico portuario para la celebracion de eventos ndutico-deportivos.

c) Alcance de la Disposicion Transitoria Primera.4.a) de la Ley de Costas

La Disposicion 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 caracteristicas establecidas en aquélla para los distintos
bienes, los terrenos que resulten comprendidos entre la antigua y la nueva delimitacién
quedarén sujetos al régimen del apartado 1 (transmutacién de la propiedad en un derecho
de ocupacién y aprovechamiento por 30 afios, prorrogables por otros 30), computandose el
plazo de un afio para la solicitud de la concesién al efecto a partir de la fecha de aproba-
cion del correspondiente deslinde. En los supuestos analizados por las SSTS de 7 y 23 de
diciembre de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos nim. 5497/2008 y 6508/2008, los
inmuebles litigiosos se encontraban en dicha situacion y las solicitudes fueron presentadas
en plazo, por lo que no cabe negar el derecho de sus titulares a la concesién, como hacian las
Sentencias recurridas, que han de ser casadas. Recuerda asimismo el TS que, aun en el caso
de solicitudes extemporaneas, el derecho concesional seguirfa vivo, pudiendo repercutirse
el retraso en la duracién del titulo pero nunca determinar la extincién 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 autorizacion

Se hace también breve mencién a la STSJ de Baleares de 7 de noviembre de 2010, Sala
de lo Contencioso, recurso nim. 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 autorizacién, dado que no se estd ocu-
pando el dominio publico 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 titulo, esta doctrina se refiere en realidad a actividades
comerciales que implican una utilizacién excluyente o intensa del demanio portuario. No
parece que el trabajo auténomo de limpieza doméstica a requerimiento puntual de los
propietarios de las embarcaciones atracadas suponga esta situacion. Solo en el supuesto
de que se acreditase una asistencia regular y constante, a modo de servicio permanente,
podria 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 podria admitirse la exigencia de autorizacidn, lo que no se ha
demostrado en este supuesto: se ha acudido 18 dias en un afio.

F) Pesca maritima y acuicultura

a) Diferenciacion entre la competencia estatal en materia de pesca maritima
y la autonomica sobre marisqueo: doctrina constitucional

La diferencia entre pesca y marisqueo, sefialada 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
nim. 907/2006, para confirmar en casacion la anulacién de determinados preceptos de
una Orden estatal que establecia 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 autonémica) ha de situarse en las artes o técnicas
que resultan propias a cada una de ellas y no en el caricter interior o exterior de las aguas,
la regulacién por el Estado de aspectos propios de las artes especificas para la extraccion
de mariscos determina la invasién de la competencia que detentan al respecto las Comu-
nidades Auténomas.

b) Cultivos marinos: no existe un derecho subjetivo a la reubicacion
y cambio de especie de los viveros

En cuanto a cultivos marinos, hay que dejar constancia de un numerosisimo conjunto de
pronunciamientos del TSJ de Galicia en la materia. Todos ellos presentan el mismo funda-
mento juridico: es precisa autorizacion administrativa para explotar viveros de cultivo de
marisco; autorizacion que, una vez otorgada, no impide el cambio de ubicacién de bateas
y de especie cultivada si se solicita y la Administraciéon 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 tendrd como objetivo lograr el 6ptimo aprovechamiento del potencial
productivo de la misma, éste no se produce automdticamente con este traslado. De modo
obligado habré distintos puntos de instalacién, y la mayor o menor productividad en cada
caso derivard, entre otros factores, de la situacion de los viveros en la ria, necesariamente
diversa. El cambio, siguiendo el procedimiento normativamente establecido, estard condi-
cionado a la memoria bioldgica y condiciones de la produccién que deberdn presentarse
junto con la solicitud, lo que es ldgico para atender la consecucién del interés general
que se persigue: conseguir aquel éptimo 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 nim. 4196/2010), 17 de noviembre (recurso
nam. 4577/2009), y 24 de noviembre de 2011 (recurso nim. 4205/2010).

4. PATRIMONIO HISTORICO

A) La inscripcion de yacimientos arqueoldgicos en un Catalogo historico requiere
que previamente y siguiendo las técnicas adecuadas se haya acreditado
de forma suficiente su existencia por técnico competente

El origen del recurso de casacién que resuelve la STS de 30 de noviembre de 2011 (Rec.
nim. 5978/2009) se encuentra en la impugnacién efectuada contra una resolucién de la
Junta de Andalucia por la que acordaba la inscripcion colectiva y con cardcter genérico en
el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz de 43 yacimientos arqueoldgicos
del término municipal de Estepa (Sevilla).

Los recurrentes mantenian la nulidad de la resoluciéon impugnada considerando que
no existia en el expediente administrativo relativo a dicho procedimiento documentacién
alguna que revelase la existencia de yacimientos arqueoldgicos en sus fincas. El elemento
clave del proceso radicaba, pues, en determinar si, en efecto, existia constancia suficien-
temente acreditada de que en la zona afectada por la resolucién se radicaban los citados
yacimientos arqueoldgicos.

Para comprender el alcance del pronunciamiento ha de tenerse en cuenta que el arti-
culo 2.1 delaLey 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia, vigente en
el momento del distado de la resolucién disponia que: «El Patrimonio Histérico Andaluz
se compone de todos los bienes de la cultura, en cualquiera de sus manifestaciones, en
cuanto se encuentren en Andalucia y revelen un interés artistico, histérico, paleontold-
gico, arqueoldgico, etnoldgico, documental, bibliogréfico, cientifico o técnico para la
Comunidad Auténoma». Asimismo, que el articulo 7 de la misma norma sefialaba que
«La inscripcién en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz podrd rea-
lizarse con cardcter genérico cuando se pretenda unicamente identificar un bien como
parte integrante de dicho Patrimonio, o con cardcter especifico cuando se quieran aplicar
las normas generales y particulares especialmente previstas en la Ley para esta clase de
inscripciones»; y que el articulo 27.5 consideraba zona arqueolégica «aquellos espacios
claramente delimitados en los que se haya comprobado la existencia de restos arqueold-
gicos de interés relevante».
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Actualmente, en términos equivalentes al articulo 2 de 1a ley de 1991 reproducido, se
expresa el actual articulo 2 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio His-
térico de Andalucia y, por su parte, el articulo 48.1 de la misma Ley de 2007 se refiere a
la «Declaracién de Zona de Servidumbre Arqueoldgica», determinando que «La persona
titular de la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico podra declarar Zona
de Servidumbre Arqueoldgica aquellos espacios claramente determinados en que se presu-
ma fundadamente la existencia de restos arqueoldgicos 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 existia documento o estudio técnico alguno que revelase
de forma clara y concreta la existencia de yacimientos arqueoldgicos en las fincas de su
propiedad. Recuerda a este respecto que la tnica documentacién técnica obrante en el
expediente era una descripcion vaga de los yacimientos efectuada por la Delegacion Pro-
vincial, pues en la misma unicamente constan unas afirmaciones genéricas de vestigios
encontrados, sin indicacion de los técnicos que los efectuaron, que estaba carente de toda
firma, y sin indicacion alguna de los estudios realizados y procedimientos seguidos para
llegar a la afirmacién que sustenta la existencia de yacimientos arqueoldgicos. Al margen
de dichas afirmaciones, en el expediente s6lo alude a un informe de la Comisién Provincial
de Patrimonio Histdrico que se limita a reproducir un informe de la Conservadora de Patri-
monio, que hace referencia a una prospeccion arqueoldgica efectuada en 1998 y 1999, pero
dicha prospeccién no se encuentra en el expediente administrativo, ni se indica el método
de hacerla y los resultados concretos.

En atencidn 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 comprobacidn técnica alguna que justifique la inscripcién practicada, por lo que
estima el recurso de casacion dando la razén a los particulares recurrentes.

B) La caducidad no es automatica en los procedimientos de declaracion
de Bienes de Interés Cultural, es necesario denunciar previamente
la mora en la tramitacion del expediente administrativo

En su Sentencia de 22 de noviembre de 2011 (Rec. nim. 2700/2010) el Tribunal Su-
premo resuelve un recurso de casacion en el que se ventilaba la adecuacién a Derecho del
Decreto 195/2008 de la Consejeria de Educacion, Universidades, Cultura y Deportes del
Gobierno de Canarias, que declaraba BIEN DE INTERES CULTURAL con categoria de
sitio histérico «El Camino del Ciprés», en el término municipal de La Orotava (Canarias).

El asunto se plantea al amparo del motivo de casacién previsto en el articulo 88.1.d)
de la Ley de la Jurisdiccién, considerando que se habia producido infraccién del articulo
21.2 de la Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico de Canarias, relativo a la
aplicacioén del instituto de la caducidad a los procedimientos de declaracién de Bienes de
Interés Cultural. Dicho articulo dispone en orden a la declaracién de BIC: «Los expedien-
tes se tramitaran dentro de un plazo de doce meses desde su incoacién. Transcurrido este
plazo se podrad denunciar la mora por cualquier interesado. Una vez denunciada la mora,
la Administracion actuante dispondra de dos meses para concluir el expediente y elevarlo
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al Gobierno de Canarias para la declaracién de bien de interés cultural, la que debera pro-
ducirse en el plazo de dos meses a partir de la recepcién. En otro caso, el expediente de
declaracién quedara caducado y sin efecto, no pudiendo volver a incoarse hasta después de
tres afios, salvo cuando medie instancia del propio titular del bien».

En términos semejantes en lo tocante a la prevision de la necesidad de denunciar la
mora para llegar a la caducidad del procedimiento en este tipo de declaraciones se mani-
fiesta el articulo 9.3 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol.

Pues bien, en el caso de autos no se cuestionaba que no se habia 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 automaética por el mero transcurso del plazo de duracién
o si requiere el cumplimiento de especificos requisitos en atencién a la naturaleza del
procedimiento de declaracion 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 cuestion el TS recuerda otros pronunciamientos suyos que ya
han servido para forjar una consolidada Jurisprudencia que de manera constante exigen la
previa intimacion para que pueda producirse la caducidad del procedimiento de declara-
cién BIC.

Entiende el Tribunal que esta exigencia debe observarse con independencia de las vici-
situdes relativas a la finca y su tréfico juridico ya que la tramitacién del procedimiento debe
seguir sus tramites 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
situacioén juridica que el antiguo propietario, por que asume toda la actuacién realizada por
el anterior con respecto al bien sin que pueda alegar frente a terceros actividades de protec-
cién y defensa del bien, que en su caso pudo realizar el titular anterior del bien.

En apoyo de esta consideracién, ademds, 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...». E1 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 automdtica 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 intervencion que se sustraen por el grado de afectacién al
interés general, de la voluntad de las partes.

5. MONTES VECINALES

A) El tamaiio de una finca no influye para realizar la declaracion 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. nim. 4967/2008) resuelve un recurso de ca-
sacién promovido por una entidad mercantil dedicada a la generacién de energia eléctrica.
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En concreto la sociedad habia recurrido en primera instancia la desestimacion por silencio
administrativo de la solicitud formulada ante la Direccién General de Montes e Infraestruc-
turas Forestales de la Conselleria de Medio Ambiente de la Xunta de Galicia de declara-
cién de prevalencia de la utilidad puiblica de un aprovechamiento hidroeléctrico (conocido
como Boca do Inferno en el rio Verdugo) sobre la superficie afectada del monte vecinal de
mano comun de Parada (Ponte Caldelas) en Pontevedra, asi como contra la falta de resolu-
cién expresa por parte del Consello de la Xunta de la discrepancia que dicha desestimacion
por silencio supondria respecto a un acuerdo previo del Consello de Goberno de la Xunta
por el que se habia declarado la utilidad publica del citado aprovechamiento y acordado la
necesidad de urgente ocupacion de los bienes afectados.

La recurrente habia solicitado de la Xunta de Galicia que se declarara el «interés pre-
valente» de las instalaciones de la Central Hidroeléctrica Boca do Inferno en aplicacién
del articulo 6 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 13/1989, de 10 de octubre,
de Montes Vecinales de Mano Comin 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 Comiin
de Parada.

Tanto la Sala de instancia como luego el TS en la sentencia escogida interpretaron, en
aplicacién de esa normativa autonémica, que «para efectuar la declaracién de prevalencia,
el interés general que represente la nueva utilidad piblica —del aprovechamiento en cues-
tion— deberd ser superior a la que estd llamado a satisfacer el monte en cuestién», lo que
no se considera probado en el caso de autos.

El TS considera que la recurrente podrd no estar de acuerdo con la motivacién de la
sentencia de instancia, pero no puede negarse que la misma existe. Entiende ademas, que
dicha motivacién no es ajena a que la superficie afectada por la expropiacidn para instalar
el aprovechamiento hidroeléctrico no es muy grande. Pero apunta que el hecho de que la
superficie sea pequefia en comparacién con la total del monte no supone, en modo alguno,
que su alteracién no pueda comprometer o afectar importantes valores medioambientales.
Asi, recuerda, en uno de los informes obrantes en el expediente —emitido por la Direccién
General de Montes e Industrias Forestales—, se sefialaba que el proyecto afecta a dos mo-
linos que forman parte del legado histérico y cultural; que el proyecto causaria un fuerte
impacto ambiental, arquitecténico y visual y afectard a una zona poblada de vegetacion ti-
pica de ribera; y que también afectaria 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 efectie por via de casacion una nueva valoracién de
los informes diferente a la realizada en la instancia, lo que no es procedente en casacion.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO
A) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua
a) Hecho imponible

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2011 (NR 1289/2009) trata
de la realizacién 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 rios no regulados, habiendo sufragado el
sujeto pasivo las obras concretas de derivacion. La consideracién como sujetos pasivos
de los beneficiarios indirectos es una cuestién polémica, pues no figura propiamente en
el texto legal, sino que se afiade 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 regulacidn, sin distinguir, en efecto, si aquellos
son directos o indirectos, entiende que no se excluye el hecho sustancial de que en ambos
supuestos sea valida la calificacién general de beneficiado por la obra reguladora. No
puede negarse —concluye el Tribunal— aquella calidad a quien se beneficia de una con-
cesion cuya posibilidad de haberse constituido depende del dato fisico de que se produzca
una reposicion de los caudales concedidos, cuya realidad a su vez es consecuencia de la
existencia de regulacion.

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 regulacion de tres mds situados aguas abajo.
Segun 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 rio para todos los beneficiarios
directos o indirectos de los embalses (...)».

b) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

El Tribunal Supremo ha dictado sus primeras sentencias en relacién con el sometimiento a
los canones de regulacion y tarifas de aquellos operadores obligados al pago, ademads, del
llamado canon de pie de prensa, adjudicatarios de la explotacién hidroeléctrica de saltos de
agua. Y ha fallado a favor de las Confederaciones, desestimando los recursos de casacién
deducidos contra las sentencias de instancia.

Las sentencias van recogiendo pérrafos de otros anteriores para explicar cémo se da
el hecho imponible del canon de regulacién o de la tarifa de utilizacién 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 estd en la posible aplicacién
de la exencion prevista en el art. 135 del Reglamento de Dominio Publico Hidrdulico, que
establece aparentemente una exencién en este sentido.

El Alto Tribunal considera inaplicable la posible exencién, 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 afio 1996 en la que todavia se ha-
blaba del canon de saltos a pie de presa como algo de origen contractual. La Ley 25/1998
lo integré entre las tasas; y sigue siendo inaudito que el Reglamento sirva para «crear»
una tasa, pero no para cubrir una exencién. ;O la Ley 25/1998 s6lo 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 mas de 19 de diciembre de 2011 (NR
513/2009).
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c) Imposicion y ordenacion

Uno de los asuntos que genera litigios con mds frecuencia es el de la fecha limite para
aprobar los cdnones y tarifas, con acusaciones frecuentes de retroactividad intolerable.

La Audiencia Nacional admite que el canon y las tarifas se aprueben en el afio de de-
vengo (cfr. sentencia de 14 de noviembre de 2011, NR 403/2010). Parecido criterio sigue
el TSJ de Andalucia, Malaga, que anula los acuerdos aprobatorios de canones y tarifas
una vez que, aprobados inicialmente en verano del ejercicio al que correspondian, no se
respondieron las alegaciones formuladas con ocasidn del tradmite de informacién publica
hasta enero del afio 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 juridico-financiera
e intervencion de las comisiones de precios autonomicas

La sentencia del TSJ de Extremadura de 12 de mayo de 2011 (NR 301/2009) estima
el recurso promovido en nombre de un grupo politico 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 habian cobrado las tarifas de
meses— se tramitd como Ordenanza Fiscal. La sala de Caceres estima el recurso, anula
la Ordenanza tardia y exige al Ayuntamiento que inicie una revisién de oficio respecto de
aquel reglamento.

b) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: cuantias

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 prohibe las
tasas por abastecimiento en fuentes publicos; 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 mas contenido tiene la sentencia del TSJ de Castilla y Leon, 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 urbanizacién que, hasta la fecha, habian pagado
el agua a través de la Entidad de Conservacion Urbanistica, y finalmente se integran en el
sistema publico. 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 econémico-
financiero. La modificacién de la Ordenanza habia supuesto la ampliacién de algunos tra-
mos de consumo de agua potable. Un primer punto de critica en el estudio econémico-
financiero tiene que ver con que no se concreta la repercusion que la reforma va a tener
en el dmbito de los ingresos. Otro se relaciona con la opcién seguida por el Ayuntamiento,
cobrar una unica tasa por el ciclo del agua, con varias tarifas (abastecimiento, alcantari-
llado, depuracién). Aunque la opcién sea legitima, que no se efectie un célculo de costes
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e ingresos por cada uno de al menos esos tres servicios objeto de diferenciacion dificulta
la justificacién 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 més 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 asf, la progresividad que introduce el sistema de tramos
seria aceptable, pero siendo asi 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 afiadido
es que esa progresividad se traslada a las tarifas de alcantarillado y depuracién, 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 cuantia insuficiente para asegurar la economia de la empresa. El
convenio prevenia que el Ayuntamiento tendria que completar el déficit tarifario con una
subvencidn. Pero no se prevé la subvencion y se dan otras circunstancias que complican el
conflicto, ligadas a los datos irreales de consumo de agua que ofrecid el Ayuntamiento en
el momento de la contratacion.

La sentencia del TS de 11 de mayo de 2011 (NR 3274/2007) declara no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por la concesionaria del servicio contra la modificacién
de las tasas (que luego exige a los usuarios). La recurrente alegaba el desequilibrio que
introducia en los términos de la concesion.

¢) 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. Sefiala la sala que las personas a las cuales se les exige la contribu-
cioén venian disfrutando con anterioridad del servicio piblico. En la memoria de la obra se
justifica la necesidad de sustituir la red existente por su obturacion, fugas y otros defectos,
desplazandola desde el centro de la calzada bajo la cual discurre hasta uno de los lados.
Segun el TSJ esto no es la creacién de un servicio publico, tan s6lo su mera renovacién o
remozamiento.

d) Exacciones por abastecimiento de agua en baja:
Derramas exigidas por las comunidades de regantes

La sentencia del TSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de 27 de octubre de 2011 (NR
1535/2007) se pronuncia sobre la naturaleza juridica de las derramas exigidas por las co-
munidades de regantes a los regantes, lo que es determinante para aclarar si es materia
econémico-administrativa y, en su caso, contencioso-administrativa. A juicio de esta sala
tienen naturaleza tributaria, por mds que presenten una estructura retributiva compleja (se
resarcen con ellas desde la tarifa de utilizacién de agua que la Confederacién exige a la
Comunidad de Regantes, la facturacién eléctrica, los gastos de conservacion y reparacion,
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los gastos de administracidn, amortizaciones, etc.). En concreto dice que se trata de tasas
por la utilizacién del dominio publico hidrdulico, cualquiera que sea la denominacién que
reciban.

C) Aguas maritimas
a) Tarifas por ocupacion del dominio puiblico maritimo-terrestre

La sentencia del TSJ de Valencia de 26 de mayo de 2011 (NR 3057/2008) trata de las
tasas por ocupacién demanial previstas en la Ley de Costas, en el caso de autos en rela-
cidén con ciertas instalaciones desmontables dedicadas a la cria 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 nimero anterior de esta revista comentdbamos una sentencia del Tribunal Supremo,
de fechas parecidas, que resolvi6 en sentido contrario.

D) Dominio publico local
a) Tasas por utilizacion del dominio puiblico local: hecho imponible

El Tribunal Supremo ha dictado una sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011 (NR
2078/2009) que admite la exaccién de tasas por el aprovechamiento especial de caminos
municipales utilizados para el transporte de aridos, dado que se trata de una utilizacién que
excede del uso general y determina la obtencién 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 Aragon de 5 de septiembre de 2011 (NR 36/2004) estima el
recurso deducido, anulando liquidaciones por tasas por vallas publicitarias visibles desde
dominio publico. El TSJ no planted cuestion de inconstitucionalidad, sino que esperd a co-
nocer el resultado de las planteadas por otras salas. Vista la sentencia del TC ndm. 73/2011,
de 19 de mayo (comentada en el nimero anterior de esta revista) el fallo fue estimatorio.

Finalmente, el TSJ de Castilla y Leon, Burgos, en sentencia de 4 de marzo de 2011
(NR 114/2009) declara ajustada a derecho la parte de la tasa por expedicién de documen-
tos que gravaba la autorizacién de paso de vehiculos pesados. Segun la sala de Burgos, el
hecho de que los vehiculos paguen el Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica no
impide la exigencia de la tasa, mds teniendo en cuenta que la circulacién de estos vehiculos
se autoriza en zonas que normalmente les estarian prohibidas.

E) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
a) Dominio maritimo-terrestre

La sentencia del TS de 21 de septiembre de 2011 (NR 91/2010) aborda un problema a
caballo entre la aplicacién de los tributos y la revisiéon de la actuacién administrativa rea-
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lizada. Las liquidaciones tributarias (por el IBI) eran emitidas en virtud de un convenio de
delegacion, en el caso de autos por una Comunidad Auténoma Uniprovincial (La Rioja).
Dice la sala que la entidad delegataria carece de competencia para interponer un recurso
de lesividad, en relacién con un supuesto de anulabilidad. Se trataba de un caso muy cu-
rioso, la tributacion de la presa de Leiva, en concepto de BICE: el obligado tributario era
la Comunidad Auténoma, tenia pues la doble posicidn de sujeto pasivo del impuesto y ente
gestor, y se decanto por la via sefialada en orden a que se resolviera una situacién de inicial
discrepancia entre dos consejerias.

b) Carreteras y caminos

La sentencia del TSJ de Aragon 9 de febrero de 2011 (NR 139/2010) desestima la pre-
tension del sindicato de riegos de una comunidad de regantes de ser acreedor a exencion en
el IBI por fincas de las que dice ser caminos de servicio publico e invocando la exencion
para caminos de aprovechamiento publico y gratuito. Se comprueba que dichas parcelas
ostentan la condicién de suelo urbano, circunstancia no desacreditada por la recurrente e
impeditiva de que prospere su reclamacion.
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1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA

A) Evaluacion de impacto ambiental. Conservacién de habitats naturales y fauna
y flora silvestre. Explotaciones mineras de carbén a cielo abierto en y cerca
de una ZEPA y posteriormente declarada como un LIC. Proteccion
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,
recaida en el asunto C-404/09, resuelve un recurso por incumplimiento planteado por la
Comisién Europea contra el Reino de Espafia al que reprocha violaciones de las Directivas
mencionadas en la ribrica por la autorizacién de distintas explotaciones a cielo abierto en
o préxima 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 Espaiia sera
condenado aceptandose, asi, la mayor parte de las razones esgrimidas por la Comisién en
su recurso.

La cuestién que se ha resumido en el parrafo 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 autorizacién, antes o después de la declaracién 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.

Asi e inicialmente, se otorgaron autorizaciones a dos minas sin que previamente hu-
biera existido una evaluacién de impacto ambiental que permitiera identificar, describir
y evaluar de manera apropiada los efectos directos, indirectos y acumulativos de los pro-
yectos de explotacion a cielo abierto existentes. Esto supone —por las fechas de las auto-
rizaciones— una violacion 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, ademds, préximas.

Una vez que se procede a la declaracion como ZEPA (2000) y LIC (2004) se han
producido violaciones de las respectivas Directivas al no haber tenido lugar tampoco una
evaluacion de las repercusiones de dichos proyectos, en relacién 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 motivd, en unién a la proteccion del oso pardo, la
declaracién como LIC.

En la Sentencia se presta también atencién a las alegaciones del Reino de Espafia
relativas a consideraciones econdémicas de la importancia de tales explotaciones mineras
para la economia local y hasta nacional (haciéndose mencién especifica a la seguridad
del abastecimiento energético y otras cuestiones parecidas). La Sentencia en este dmbito
indica que la valoracién de la importancia econémica de las explotaciones afectadas y que
podria tener su base en lo dispuesto en el art. 6.4 de la Directiva 92/43/CEE exige que,
primeramente, haya tenido lugar un andlisis de las repercusiones del plan o proyecto tal
y como indica el art. 6.3 de la misma Directiva, andlisis que no ha tenido lugar y que, por
tanto, determina la imposibilidad de tener en cuenta esas repercusiones econdmicas desde
ningtn punto de vista (vid. puntos 157 y 195 de la Sentencia).
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B) Evaluacion de impacto ambiental. Conservacion de habitats naturales y fauna
y flora silvestre. Duplicacién y acondicionamiento de la carretera M-501 en
Espaiia 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, recaida en el asunto C- 560/09, que resuelve un recurso por
incumplimiento planteado por la Comisién Europea contra el Reino de Espaiia al que re-
procha violaciones de las Directivas mencionadas en la ribrica por la autorizacién de des-
doblamiento y acondicionamiento de la carretera M-501 por la Comunidad Auténoma de
Madrid, en las proximidades de una ZEPA y un LIC. El Reino de Espaiia serd condenado
aceptdndose, asi, la mayor parte de las razones esgrimidas por la Comisién en su recurso.

Asi, y resumiendo las razones expuestas en la Sentencia, ésta constata que el Rei-
no de Espafia ha incumplido distintos preceptos de la Directiva 85/337/CEE al no haber
procedido a una evaluacién de impacto ambiental correcta, con valoracién de los efectos
indirectos y acumulativos, del proyecto de desdoblamiento y acondicionamiento de la ca-
rretera M-501 en la Comunidad Auténoma de Madrid y perteneciente a la competencia de
esta Comunidad. E igualmente se constata la infraccidén de la Directiva 92/43/CEE dado
que tampoco se ha realizado esa evaluacién de impacto ambiental prevista en el art. 6 de
dicha Directiva, y las apelaciones del 6rgano administrativo competente a las imperiosas
necesidades de interés publico a las que se refiere el art. 6.4 solo pueden realizarse cuando
haya tenido lugar la evaluacién. En palabras de la Sentencia, «el examen de si concurren
eventualmente razones imperiosas de interés publico de primer orden y de si existen al-
ternativas menos perjudicales para el medio ambiente requiere una ponderacién de esas
razones imperiosas y de los perjuicios que el plan o proyecto considerado causen al lugar.
Ademads, con objeto de determinar la naturaleza de eventuales medidas compensatorias,
los perjuicios causados a este lugar deben ser identificados con precisién» (punto 138 de
la Sentencia).

C) Prevencion y control integrados de la contaminacion. Teoria general
sobre la interpretacion de los conceptos utilizados por la normativa
comunitaria. Concepto de «cerda» a efectos de la Directiva 96/61/CE.
Finalidad de amplia y efectiva proteccion de la contaminacién de la misma

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 15 de diciembre de 2011, recai-
da en el asunto C-585/10, resuelve una peticion de decision prejudicial planteada confor-
me al art. 267 TFUE por un tribunal de Dinamarca, sobre la interpretacion 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 prevencion y al control integrados de la conta-
minacién en su version modificada por el Reglamento (CE) ndm. 166/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 18 de enero de 2006.

En el litigio previo se enfrenta la posicion del titular de la explotacién ganadera con la
del Municipio que le ordena que proceda a la modificacién de su explotacién en tanto que
el nimero de cerdas que cria —875 menores de un afio— supera la capacidad méaxima de
750 cerdas que fija el punto indicado del Anexo de la Directiva. El propietario, basdndose
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 minimas para la proteccién 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 niimero 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 jévenes a efectos de esta directiva) no se computan en ese
numero, con lo cual su explotacion respetaria el nimero maximo 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 jovenes?» (o
sea, las que no han parido todavia).

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 teoria general para la
interpretacion de los conceptos utilizados por la normativa comunitaria indicando que «la
determinacién del significado y del alcance de los términos no definidos por el Derecho
de lIa Unién 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 lingiifsticas de un término (lo que sucede en el caso) «la necesidad
de una interpretacion uniforme... exige también que en caso de discrepancia entre ellas, la
disposicion de que se trate sea interpretada en funcién 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
definicién 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 proteccion 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 ultima Directiva le preocupa el
bienestar animal, para lo cual dispone un régimen especifico de espacio y otras caracteristi-
cas, que nada tienen que ver con la protecciéon ambiental, que es el objetivo especifico de la
Directiva 96/61/CEE. Por todo ello se concluye que se incluyen las cerdas jovenes en el dm-
bito de la Directiva 96/61/CEE, con lo cual y en el caso concreto estd claro que la explota-
cién controvertida supera el nimero de emplazamientos que fija el anexo de dicha Directiva.

D) Libertad de circulacion y calidad del aire. Necesidad de adoptar medidas menos
restrictivas de la libertad de circulacion. Directivas 96/62/CE y 1999/30/CE

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2011, recaida
en el asunto C-28/09, resuelve un recurso por incumplimiento presentado por la Comisién
de las Comunidades Europeas contra la Republica de Austria. La Sentencia aceptara las
razones de la Comision considerando las medidas adoptadas por Austria como contrarias
al principio de libertad de circulacion.

Al margen de procedimientos anteriores en relacién al mismo asunto y que ya opu-
sieron a la Republica de Austria con la Comisién y que dieron lugar a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 15 de noviembre de 2005, Comisién/Austria (C-320/03), en la que
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se declararon medidas austriacas contrarias a la libertad de circulacidn, el tema que ocupa
a este asunto se inicia con diversas medidas adoptadas por las autoridades austriacas con
vistas a mejorar la calidad del aire tal y como le obligan a los Estados las Directivas citadas
en la rdbrica del presente punto (art. 8.3 de la Directiva 96/62 en relacion con la Directiva
1999/30). En concreto y en relacién a una autopista, se impuso primero (a partir de 2006)
una limitacién temporal de velocidad a 100 km/h entre unos puntos determinados de la
Autopista A-12 que une Austria con la Reptiblica Federal de Alemania, sustituyéndose
luego esa medida por una limitacién variable de velocidad en funcién del nivel general
de contaminacidn efectivamente medida y de factores meteoroldgicos (punto 134). Poste-
riormente se impuso una prohibicién de circulacién de vehiculos articulados y vehiculos
pesados con remolque de més de 7,5 toneladas que no se ajustaran a la norma Euro II
entre dos Municipios y luego se amplié esta prohibicién de circulacién, incluyéndose mas
adelante también la prohibicién de circulacién nocturna a vehiculos pesados en un tramo
de la Autopista A-12.

La cuestién controvertida va a ser si estas medidas de prohibicidn de circulacién de
determinados vehiculos son compatibles con el basico principio de libertad de circulacién
de mercancias (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 cientificos va a indicar que la Repu-
blica de Austria no ha sacado todo el partido que podia sacarse a la introduccién de una
limitacién permanente de velocidad a 100 km/h y no, como se esta haciendo, a una limita-
cién variable de circulacién. Eso le lleva a concluir que habria otros medios de actuacion
menos restrictivos de la libertad de circulacién que deberian haber sido experimentados
y ser solo descartados cuando se hubiera probado su caricter inadecuado con razén al
objetivo perseguido (puntos 140 y 150 de la Sentencia). Consiguientemente se concluye
en el incumplimiento de la Reptiblica de Austria de las obligaciones que le incumben en
relacion a los arts. 28 y 29 del Tratado de la Comunidad Europea (vigente en la época que
se formulé 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 violacion. Obligaciones positivas resultantes
del articulo 8 de la Convencion: la no adopcion de las medidas necesarias
para garantizar el funcionamiento del servicio piblico de recogida de desechos
y la omision de informacion a los interesados de los riesgos ligados
al hecho de habitar el territorio contaminado. Margen de apreciacion
del Estado para conformarse a las obligaciones positivas impuestas
por el articulo 8. Posibilidad de alegacion 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 €l planteada contra Italia
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por dieciocho ciudadanos de ese mismo Estado que consideraban vulnerados sus derechos
recogidos en los articulos 2, 6, 8 y 13 de la Convencién de Roma como consecuencia de
la mala gestion que las autoridades habian hecho del servicio de recogida, tratamiento y
eliminacién de residuos en la regién de Campania, asi como de la falta de diligencia de las
autoridades judiciales en perseguir a los responsables de esa situacion.

El Tribunal comienza desestimando las excepciones preliminares planteadas por el
Gobierno italiano. En la primera se sefiala la ausencia de violacion del derecho de los
demandantes al respeto de su vida privada y familiar, dado que no habian 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 psicoldgico. En este sentido el
Tribunal recuerda que la Convencién no admite el mecanismo de la actio popularis y que
ninguna de sus disposiciones garantiza especificamente una proteccioén 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
dafios al medio ambiente comportan violacion de alguno de los derechos contemplados por
el articulo 8.1 de la Convencién. Sin embargo, el Tribunal afade que si bien la situacién
denunciada afecta al conjunto de la poblacién 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 habia sido especialmente afectado por la crisis de los desechos, por lo
que los dafios medioambientales denunciados por los demandantes puede considerarse que
afectan directamente a su propio bienestar. En cuanto a la segunda excepcioén preliminar
del Gobierno italiano, relativa al no agotamiento de los recursos internos, la sentencia
recuerda el objetivo del articulo 35.1 de la Convencién de dar a los Estados la ocasién de
prevenir o remediar las violaciones de derechos que se les planteen antes de llegar al Tri-
bunal. A eso afiade que esa regla se fundamenta en la hipétesis contemplada en el articulo
13 de la Convencién de que el ordenamiento interno ofrezca un recurso efectivo en cuanto
ala violacién alegada. En consecuencia el demandante debe, en virtud del articulo 35 de la
Convencidn, prevalerse de recursos normalmente disponibles y suficientes para permitirle
obtener reparacion de las violaciones que alegue, correspondiendo al Gobierno que plantea
la excepcidén del no agotamiento convencer al Tribunal que el recurso invocado era efectivo
y disponible, tanto en la teoria como en la prictica, es decir que era accesible y susceptible
de ofrecer al demandante la reparacién de su queja, presentando perspectivas razonables
de éxito. En este sentido el Tribunal argumenta que las vias de recurso interno planteadas
por el Gobierno italiano no se ajustan a esas exigencias, por lo que rechaza la excepcidon
preliminar.

A continuacidn el Tribunal se centra en la solicitud de los demandantes de una posible
violacién de los articulos 2 y 8 de la Convencidn, al considerar que el Estado italiano, al
abstenerse de adoptar las medidas necesarias para garantizar el funcionamiento del ser-
vicio ptiblico de recogida de desechos y aplicar una politica legislativa y administrativa
inadecuada, ha afectado gravemente el medio ambiente de su regién y ha puesto en peligro
su vida y su salud. A eso afiaden que las autoridades publicas habrian 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 articulo 8 de la Convencién. 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. Ademads, la sentencia advierte que el citado articulo 8 no solo impone al Estado
una obligacién de abstenerse de injerencias arbitrarias sino que aflade una obligacién posi-
tiva, consistente en la adopcidn 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 reglamentacién adaptada a las especificidades
de dicha actividad, que regule la autorizacién, funcionamiento, explotacion, seguridad y
control de la actividad en cuestién, ademéds de imponer a cualquier persona concernida por
ella la adopcién de medidas précticas que aseguren la proteccion efectiva de los ciudada-
nos expuestos a los riesgos que derivan de dicha actividad. Por dltimo el Tribunal alude
a las obligaciones procedimentales que resultan del mencionado articulo 8, entre las que
se destaca el acceso del publico a las informaciones que le permitan evaluar el riesgo al
que estd expuesto; sobre este particular se advierte que esa misma obligacién resulta del
articulo 5.1.c) de la Convencién de Aarhus de la que Italia es Parte.

El Tribunal afirma a continuacién la aplicabilidad del articulo 8 al caso, sefialando
que los demandantes se han visto obligados a vivir durante meses en un medio ambiente
contaminado por los desechos abandonados en la via publica, 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. Ademads el Tribunal sefiala que aunque los demandantes no
han alegado estar afectados por patologias resultantes de esa situacién y que los estudios
cientificos aportados al caso llegan a conclusiones opuestas en cuanto a la existencia de
nexo causal entre la exposicion a los desechos y el incremento del riesgo de desarrollo
de patologias como cancer o malformaciones congénitas, el articulo 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 articulo 8
y que las actividades en cuestidn son sin duda peligrosas. A eso se afiade que si bien el
Estado dispone de un margen de apreciacién en cuanto a la adopcién de medidas concretas
para ajustarse a las mencionadas obligaciones, el hecho de que haya optado por confiar en
un organismo distinto la gestién de un servicio piblico no le dispensa de las obligaciones
de vigilancia que le incumben en virtud del articulo 8. Por otra parte la sentencia sefiala
que, conforme a los términos del articulo 23 de los Articulos de la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas sobre responsabilidad del Estado por hecho interna-
cionalmente ilicito el estado de crisis declarado en la regién no podria ser calificado como
de fuerza mayor, tal como pretendia el Gobierno italiano.

En conclusidn, incluso si se admite la afirmacién del Gobierno de que la fase aguda
de la crisis no ha durado més que cinco meses y el margen de apreciacion antes apuntado,
es obligatorio constatar que la incapacidad prolongada de las autoridades italianas para
asegurar el funcionamiento regular del servicio de recogida, tratamiento y eliminacién de
residuos ha afectado al derecho de los demandantes al respeto de su vida privada y de su
domicilio, en violacién del articulo 8 de la Convencién. Por el contrario, en lo que se re-
fiere a la queja de la ausencia de informacidn a los demandantes que les hubiese permitido
evaluar el riesgo al que estaban expuestos, el Tribunal sefiala que, dado que los estudios
del servicio de proteccidn civil fueron hechos publicos en 2005 y 2008, las autoridades se
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habrian ajustado a su obligacién de informar, por lo que no existe violacién del menciona-
do articulo 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 concrecion del valor de reparacion de los dafios ambientales, pero no
para la determinacion de las infracciones y sanciones en materia de aguas.
El deber indemnizatorio procede solo cuando sea imposible la reparacion
y reposicion del dominio piblico hidraulico de una forma completa

La STS de 4 de noviembre de 2011 (recurso 6062/2010) estima el recurso de casacién
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 valoracién de los dafios
al dominio publico hidrdulico y anélisis de vertidos de aguas residuales. La Sentencia que
comentamos pone de manifiesto la deficiente ordenacién de todo lo relativo al derecho
sancionador en el ordenamiento juridico de las aguas continentales, necesitado, como el
mismo TRLA, de una profunda revision.

El recurso de la Comunidad de Madrid se fundamentaba en la vulneracién del prin-
cipio de legalidad y la tipificacién de infracciones, fundamentalmente, asi como en otras
cuestiones que se mencionaran en este comentario. La STS lleva a cabo un recordatorio de
la teoria general de las sanciones administrativas poniendo de manifiesto el principio de re-
serva de ley y la colaboracidn reglamentaria en la tipificacién de infracciones y sanciones,
pero una colaboracién que en modo alguno puede alterar la basica delimitacion de los tipos
en la ley. Por otra parte también se recuerda que esa colaboracion reglamentaria lo debe
ser —en el &mbito de la Administracién General del Estado— mediante normas aprobadas
por RD sin que quepa una remisién de éstas a normas reglamentarias inferiores, pues en
ese caso «se produciria una subversioén del sistema de fuentes descrito, pues por encima
del s6lo aparente y formal desarrollo de la Ley a través del Real Decreto, la realidad seria
que ese desarrollo se habria hecho, en lo que tiene de funcional y operativo, a través de las
Ordenes Ministeriales y/o disposiciones de autoridades y 6érganos inferiores segin el orden
de su respectiva jerarquia, con el resultado de que para aprehender el contenido funcional
del mandato legal, el destinatario de la norma se veria obligado a integrarlo no sélo con
la reglamentacion operada a través del Real Decreto sino también y sobre todo con esas
normas reglamentarias inferiores; con grave afeccién de los principios de legalidad y se-
guridad juridica» (FJ 3).

A esos efectos se recuerda el sistema sancionatorio de la legislacién de aguas, en don-
de el art. 117.1 lleva a cabo una remisién al reglamento para la calificacion de las infrac-
ciones previamente establecidas en el art. 116.3 indicando que el reglamento llevar4 a cabo
tal calificacion «atendiendo a su repercusién en el orden y aprovechamiento del dominio
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publico hidraulico... asi como al deterioro producido en la calidad del recurso». El art.
118.1 dispone que con independencia de las sanciones, los infractores podran ser obliga-
dos a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al dominio publico hidrdulico asi 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 aprobardn criterios generales para la determinacién
de las indemnizaciones por dafios y perjuicios ocasionados al dominio publico hidréaulico.

Sobre esa base legal opera el RDPH, quien en el art. 326 dispone que la valoracién de
los dafios al dominio publico hidraulico se realizara por el 6rgano sancionador y que a tal
efecto, y sin perjuicio de las competencias de las Juntas de Gobierno, el Ministro de Medio
Ambiente establecerd los criterios técnicos para su determinacién. Es en ese contexto en el
que aparece la OM impugnada.

El TS constata, entonces, que la remisién del TRLA al RDPH ha quedado vacia de
contenido al llevar a cabo éste una nueva remisién a una OM, sin haber aportado préctica-
mente nada, de tal forma que «el resultado final de esta sucesiva y descendente remision
normativa es que, si se atiende tnicamente a la redaccidn de los tipos infractores de la
Ley de Aguas y su Reglamento general de desarrollo, resulta imposible determinar con
la minima exactitud necesaria la concreta tipificacién que se anuda a la realizacién de las
conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal efecto, esas normas
con la Orden Ministerial aqui concernida, que es la que realmente proporciona los datos
para llevar a cabo tal labor de incardinacién 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 tipificacion de infracciones pero, sin
embargo, si que seria valida para la labor de cuantificar del deber de indemnizacién de los
dafios 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 remisién a la OM. En esos
términos indica que evidentemente tal articulo serfa nulo en lo relativo a la remisién para
la tipificacién de infracciones, pero no en lo relativo a la individualizacién del deber de
indemnizacién por los dafios 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 reparacién y reposicién del dominio ptblico 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 gestion indirecta de un servicio piblico 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 autorizacién de vertidos

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5.%), de 24 de noviembre de 2011 (rec. nim. 258/2009) se resuelve un recurso de casacion
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interpuesto por la Junta de Andalucia contra la Sentencia del TSJ de Andalucia de 17 de
mayo de 2007, que estimaba un anterior recurso del Ayuntamiento de Lebrija contra la Re-
solucién de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia de 9 de noviembre
de 2004, por la que se imponia una multa de 150.253,03 €, anulando dicha Resolucién.

La Resolucién objeto de litigio imponia una multa al Ayuntamiento de Lebrija por el
incumplimiento de las condiciones impuestas en una autorizacién de vertidos, en particular
por no analizarse todos los pardmetros requeridos y no haber presentado la declaracion
anual de vertido de 2002, ademads de no efectuar las obras de regularizacion de los vertidos
ni las obras de acondicionamiento. Todo ello constituia infraccidn tipificada en el art. 98.3
de la Ley 7/1993, de proteccién del Medio Ambiente de Andalucia.

La Sentencia recurrida anulaba dicha sancién por falta de culpabilidad en la comisién
de la infraccidn, al haber transferido la citada Corporacién 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 Andalucia alega infraccién del art. 130 de la Ley
30/1992, argumentando que el titular de la autorizacién de vertidos era el Ayuntamiento, y
que éste incumpli6 la obligacién de comunicar la transmisién de la autorizacién.

El TS recuerda que, conforme al art. 130 de la Ley 30/92, cabe deducir responsabilidad
a titulo de simple inobservancia, y que la culpabilidad se valora distinto en el caso de las
Administraciones Piblicas en la medida en que éstas son ficciones juridicas en las que falta
el elemento volitivo en sentido estricto, y se deduce a través de la infraccién de normas ju-
ridicas. En este caso, se infringid el art. 9 del Reglamento de Calidad de las Aguas Litorales
(Decreto 14/1996), segtn el cual «la transmisién por actos inter vivos de la autorizacién de
vertido deberd ser comunicada previamente a la Agencia de Medio Ambiente, quedando
condicionada su eficacia a la aceptacion expresa por el nuevo titular de todas las obliga-
ciones establecidas en la correspondiente autorizacion y de cuantas otras sean exigibles de
conformidad con la legislacion estatal y autondmica que resulte de aplicacion...».

Por tanto, el TS afirma la responsabilidad del Ayuntamiento de Lebrija, la cual deriva
de no haber comunicado la encomienda de gestion que realizé al Consorcio de Aguas del
Huesna. Esto no significa la atribucién de responsabilidad por hechos ajenos, sino que la
responsabilidad resulta de la inobservancia de las condiciones de la autorizacién de verti-
dos que fue otorgada (FJ 2.°).

El TS anula la Sentencia recurrida y desestima el recurso contencioso-administrativo
del Ayuntamiento de Lebrija contra la citada Resolucién sancionatoria de la Consejeria de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, sin hacer imposicién de costas.

5. GANADERIA

A) El Estado puede regular con caracter basico las explotaciones porcinas,
fundamentandose en sus competencias en materia sanitaria, medioambiental
y de ordenacion de la economia. La normativa autonomica debe adaptarse
a la normativa basica 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 bésicas de ordenacién de las
explotaciones porcinas y al RD 3483/2000, de 29 de diciembre, que lo modifica.

Ambas normas desplazaron la normativa autonémica que existia al respecto: el Decre-
to 158/1999, de 14 de septiembre, por el que se establece la regulacion zootécnica-sanitaria
de las explotaciones porcinas de la Comunidad Auténoma de Estremadura. Conforme a la
Junta de Extremadura, el Estado no puede dictar una norma (el RD 324/2000) de conte-
nido bdsico que implique vaciar de contenido titulos competenciales autonémicos como
el medio ambiente, la ordenacidn del territorio y la sanidad, asi como desapoderar a la
Comunidad Auténoma para ejecutar una politica ganadera que le es propia en virtud de sus
titulos competenciales en materia de agricultura, ganaderia e industrias agroalimentarias.
Conforme al Abogado del Estado, las normas recurridas son validas por cuanto se funda-
mentan en las competencias del Estado sobre ordenacion general de la economia, sanidad
y medio ambiente.

El TC se pronuncia sobre las competencias autonémicas alegadas, recordando entre
otras cosas la jurisprudencia que indica que la competencia de ordenacién del territorio
no engloba todas las actuaciones publicas que tienen incidencia sobre el territorio (STC
61/1997). Centra la cuestion en si las competencias estatales bdsicas en las que las normas
impugnadas se fundamentan (ordenacién general de la economia, sanidad y medio am-
biente, arts. 149.1.13.%, 16. y 23.* CE) pueden limitar la competencia exclusiva autonémi-
ca en materia de ganaderia.

A continuacidn se pronuncia sobre los articulos cuestionados del Real Decreto estatal.
El art. 2.2 fija definiciones de explotacién para autoconsumo, explotacion reducida y areas
de produccion porcina que, conforme a la Comunidad Auténoma de Extremadura, impi-
den la concrecién y calificacién autonémica para el sometimiento a regimenes especiales.
Igualmente, el art. 3.b) fija un limite mdximo a la capacidad productiva de las explotacio-
nes que vulneraria las citadas competencias autondmicas. El art. 5 fija distancias minimas
tanto entre explotaciones como respecto a los nicleos de poblacién que han de respetarse
en los casos en que se utilice estiércol como abono para superficies agricolas, y el art. 6.5
establece normas sobre identificacién de los animales.

El TC reconoce que la regulacidon de estos aspectos corresponde a la competencia
exclusiva autondmica en materia de ganaderia, pero indica que «las competencias auton6-
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 econdmicos, siendo
ello aplicable al terreno de la ganaderia, que tiene una relacién reconocida y expresa con
la politica econémica general». Ademads, ciertos preceptos, como las distancias minimas
del art. 5 para estiércoles, hallan cobertura en la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad
animal. Por lo tanto, la regulacién estatal impugnada tiene carécter bésico, y puede limitar
la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas sobre ganaderia. En conclusion,
la legislacién autonémica debe adaptarse a la nueva legislacion basica estatal, y el conflicto
de competencias queda desestimado.
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6. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A) La Declaracion de Impacto Ambiental es un acto de tramite, no susceptible
de impugnacion jurisdiccional auténoma salvo en un sentido negativo,
cuando se decide no someter a Evaluacion de Impacto Ambiental
un determinado proyecto

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 5.%), de 10 de noviembre de 2011 (rec. nim. 4980/2008), se resuelve un recurso de
casacion interpuesto por la entidad Arenas, Aridos y Transportes El Cerro, S.L. contra la
Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 29 de febrero de 2008, por la que se inadmitia un
recurso contra la Declaracién de Impacto ambiental de un proyecto de explotacion de are-
nas en la concesion de explotacién «El Cerrillo», hecha piblica mediante la Resolucion de
la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Castilla y Le6n de 2 de diciembre de 2004.

La Sentencia de instancia habia determinado la inadmisibilidad del recurso, por cuanto
la Declaracién de Impacto Ambiental constituye un acto de tramite, no susceptible de una
impugnacién jurisdiccional auténoma conforme al art. 69.c) LICA.

La recurrente alega, entre otras cosas, que, como excepcion a esta regla general, la
jurisprudencia ha reconocido que los actos de trdmite si son impugnables en forma aut6-
noma cuando deciden directa o indirectamente la cuestion de fondo, causan indefensién o
perjuicios irreparables a los administrados.

EI TS senala que «Sélo como excepcion se han considerado impugnables autbnoma y
separadamente de la resolucion final del procedimiento autorizatorio de la obra o actividad
aquellas resoluciones en las que se decide no someter a evaluacién de impacto ambiental
un determinado proyecto; y ello porque esa decisiéon produce un efecto inmediato, la au-
sencia de evaluacidn, y se adopta con criterios propios e independientes, no integrandose
en la decision aprobatoria del proyecto». Pero acredita que este es un supuesto distinto del
aqui examinado, donde si se someti6 a evaluacién el proyecto (FJ 3.°).

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 casacién, impo-
niendo las costas a la parte recurrente (FJ 6.°).

7. RADIACION NO IONIZANTE

A) Los municipios no pueden dictar medidas adicionales de proteccion
sanitaria frente a las antenas de telefonia mévil por ser esta competencia
técnica exclusiva del Estado, que ya ha llevado a cabo una ordenacion
marco completa del sector cohonestando todos los intereses en juego

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4.%), de 15 de noviembre de 2011 (rec. nim. 191/2008), se resuelve un recurso de
casacion interpuesto por FRANCE TELECOM ESPANA, 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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aprobacidn definitiva por el Ayuntamiento de Ondara de la Ordenanza municipal regulado-
ra de la ubicacion, instalacién y funcionamiento de infraestructuras radioeléctricas.

La recurrente pide que se anulen varios pronunciamientos de la Sentencia recurrida
que le fueron desfavorables, declardndose la nulidad integra de la Ordenanza en cuestion.

El TS se pronuncia sobre el aspecto central del litigio, que es el alcance de las com-
petencias municipales en la regulacién de las infraestructuras de telecomunicaciones res-
pecto a tres aspectos: la posibilidad de establecer medidas adicionales de restriccion 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 proteccién del dominio publico
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccidn sani-
taria frente a emisiones radioeléctricas), la posibilidad de exigencia de un plan de implan-
tacién de red y la imposicién 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 ultimos afios, y que puede resumirse asi:

«1.°) La competencia estatal en relacion con las telecomunicaciones no excluye la del
correspondiente municipio para atender a los intereses derivados de su competencia en ma-
teria urbanistica, con arreglo a la legislacién aplicable, incluyendo los aspectos de estética
y seguridad de las edificaciones y medioambientales.

2.°) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigen-
cias esenciales derivadas de los intereses cuya gestiéon encomienda el ordenamiento a los
Ayuntamientos no puede entrar en contradiccién 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.°).

A continuacién, valora la adecuacién 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 limites preventivos frente a los riesgos de los campos
electromagnéticos, a raiz de la STS de 22 de marzo de 2011 sobre el Decreto autonémico
cataldn 148/2001, de 29 de mayo, ha de considerarse que «las competencias autonémicas
y locales en materia de ordenacion del territorio, ambiente o sanidad no pueden termi-
nar desvirtuando las competencias que la propia Constitucién reserva al Estado en el art.
149.1.21». Esta Sentencia considera que las restricciones a la exposicién a los campos
electromagnéticos, las distancias de proteccién en zonas de uso continuado por personas y
las normas técnicas sobre valores limite son cuestiones «propiamente técnicas que entran
de lleno dentro del &mbito competencial reservado al legislador estatal», que tiene compe-
tencia exclusiva sobre la gestién del dominio publico radioeléctrico.

De manera que el TS considera ahora sorprendentemente que las regulaciones técnicas
sobre niveles de emision que protejan la salud de las personas son competencia reservada
en exclusiva al Estado por el art. 149.1.21.% CE. Se afiade que al Estado ha correspondido
cohonestar los intereses de las empresas del sector y las exigencias ambientales y sanitarias
por otro, cuestidon 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 regulacion estatal tiene el cardcter de «marco
normativo general con vocacién de aplicacién sobre la totalidad del territorio nacional, que
pondera equilibradamente los diversos intereses concurrentes» (FJ 4.°).

Asi, el TS anula el referido art. 8 de la Ordenanza, apartandose asi de una asentadisima
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 vocacién de generalidad la nueva doctrina sentada por la
Sentencia de 23 de marzo de 2011, que bloquea la posibilidad de municipios y comuni-
dades auténomas de establecer una proteccién sanitaria adicional para sus ciudadanos en
materia de riesgos de la radiacién no ionizante.

Respecto al Plan de Implantacion, 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 proteccién del paisaje urbano (FJ 5.°).

Por tanto, el TS estima el recurso de casacién y declara nulo el art. 8 de la Ordenanza
de Ondara, manteniéndose en todo lo demas el fallo de la sentencia de instancia (FJ 7.°).

8. MINAS

A) El articulo 81 de la ley de Minas no habilita a la Administracién para resarcirse
de los gastos que haya tenido que satisfacer subsidiariamente
por los daiios ocasionados por la explotacion de una mina

Los recursos casacién resueltos por las SSTS de 10 de noviembre de 2011 (Rec. nim.
775/2008), de 11 de noviembre de 2011 (Rec. niim. 5963/2007), y de 11 de noviembre
de 2011 (Rec. nim. 398/2009) se dirigian contra la sentencia que habia desestimado el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia, 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 Andalucia los gastos y costes realizados por dicha Administracién con
caricter subsidiario por el vertido producido por la rotura de la balsa minera de Aznalc6-
llar, cuya cuantia ascendia a 89.867.545,56 euros.

El principal motivo de los recursos, interpuestos por la Junta de Andalucia, a nuestros
efectos, se basaba en la supuesta vulneracion del articulo 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 serd responsable de los dafios y perjuicios que ocasione con sus trabajos, asi
como de los producidos a aprovechamientos colindantes por intrusién de labores, acumu-
lacién de agua, invasion de gases y otras causas similares y de las infracciones que cometa
de las prescripciones establecidas en el momento del otorgamiento para la proteccién del
medio ambiente, que se sancionardn en la forma que sefiale el Reglamento, pudiendo lle-
garse a la caducidad por causa de infraccién grave».

Sin embargo, las Salas de instancia, primero, y en estas Sentencias el TS explican las
razones por las que el articulo 81 de la Ley de Minas no confiere una potestad de autotutela
declarativa a la Administracién 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 caracteristicas es contrario a Derecho.

Dicho precepto tinicamente 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 reparacién de los daifios corres-
ponde al titular de la explotacién y no a la Administracién que otorgé la correspondiente
concesién minera. En ningin caso, puede entenderse que por dicho precepto se otorgue
competencia a la Administracién para exigir, sin necesidad de acudir a los tribunales de
justicia, el reintegro de los dafios sufridos, sino al contrario, tiene por finalidad esclarecer
que los terceros perjudicados han de reclamar los dafios al titular de la explotacién y no a
la Administracién

En consecuencia, si el acto que la Administracidn trata de ejecutar no tiene cobertura
legal alguna, no cabe analizar si procede la ejecucién subsidiaria del mismo de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley 30/1992. Asi es, considera el TS que el articulo
98 LRJPAC no resulta de aplicacién porque la Administracién no estd habilitada por el
articulo 81 de la Ley de Minas para declarar por si 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 Administracién para reparar
los dafios ambientales causados por el vertido producido al fracturarse la balsa minera de
Aznalcéllar.

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 justificacién 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 férmula de cuantificacion
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 ecuacion coste-rendimiento opone a las tasas locales (la ley
vincula a las ordenanzas) o autonémicas (la ecuacién estd en la LOFCA, y por lo tanto
forma parte del bloque de constitucionalidad). El tribunal va a desestimar la pretensién de
la actora, pero va a buscar otra argumentacion, relacionada con la naturaleza de esta tasa.
Como se sabe, en Espafla conviven las tasas por servicios y las tasas por utilizacién del
dominio publico, siendo las reglas de unas y de otras muy distintas, por ejemplo en el plano
de la cuantificacién: las tasas por utilizacion del dominio publico se asocian al beneficio
que le reporta al usuario la ocupacién demanial. Pues bien, la sala de Valencia viene a de-
cir que el canon de control de vertidos tiene una naturaleza hibrida, siendo una tasa cuyo
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hecho imponible se integra por un servicio (la actividad administrativa de autorizacién
para realizar vertidos contaminantes) y una utilizacién del dominio puiblico especialmente
intensa que obstaculiza o impide el uso general y aun otros privativos. No sabemos en qué
medida el Ayuntamiento se habrd quedado satisfecho con esta lectura, mds cuando el TSJ
no termina de sacar las consecuencias, pues, explicada esta tesis, directamente dice que es
determinante de la desestimacion.

b) Canon de control de vertido: relaciones con los tributos autonémicos
sobre depuracion

Dice el apartado 8 del articulo 113 del TRLA que «Cuando un sujeto pasivo del canon de
control de vertidos esté obligado a satisfacer algtin otro tributo vinculado a la proteccion,
mejora y control del medio receptor establecido por las Comunidades Auténomas en ejer-
cicio de sus competencias, el importe correspondiente a este tributo se podra deducir o
reducir del importe a satisfacer en concepto de canon de control de vertidos. Con el objeto
de arbitrar los mecanismos necesarios para conseguir la efectiva correspondencia entre los
servicios recibidos y los importes a abonar por el sujeto pasivo de los citados tributos, el
Ministerio de Medio Ambiente y las Administraciones autonémicas implicadas suscribi-
ran los oportunos convenios de colaboracion». 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 imposicién a que se ve sometido, imputando de manera mas o menos explicita
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 situacién de doble imposicion, con
mayor frecuencia cuando se impugnan los cdnones autonémicos y se invoca el articulo 6.2
de la LOFCA.

¢) 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 urbanizacidn 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 asociacién de
propietarios.

d) Canon de control de vertido: cuantificacion

La sentencia del TSJ de Valencia de 2 de junio de 2011 (NR 3297/2008) comienza des-
estimando las alegaciones de la recurrente que pretendian que la disciplina reglamentaria
de la cuantificacién (en general) vulneraba las exigencias del principio de reserva de ley
en materia tributaria. Pero cuando penetra en cémo se le ha aplicado el coeficiente de ma-
yoracion, al maximo por tratarse de un vertido autorizado, dard un interesante viraje. La
sala descubre una injusticia que provoca la norma reglamentaria: «En el presente caso, si
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aplicdramos la norma legal tendriamos una empresa sin autorizacion para vertidos, pero
que lo ha solicitado hace tiempo y es la propia negligencia de la Confederacién Hidrogréfi-
ca del Jucar la que imposibilita la obtencién de la autorizacién, tratdndose de una empresa
con vertidos limpios con una muy baja tasa contaminante, lo que exigiria una ponderacién
del coeficiente de mayoracién incompatible con el automatismo de su imposicién en grado
maximo, haciendo de igual condicién 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., encontrdndonos ante una arbitraria aplicacién del principio «el que contamina
paga», en el que todos pagan igual cualesquiera que fuera el potencial contaminador». La
solucién 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 autorizacidn que el coeficiente a aplicar para calcular el precio unitario de
control de vertido deba ser en todo caso de mayoracién y por el limite legal maximo de 4.
Por el contrario, la determinacién del importe total del canon por el método de estimacién
indirecta, ademds de ser clara en su expresion, lo es en su logica, pues significa que es de
aplicacién a los elementos de cuantificacidon que sean susceptibles de ello. Asi, el volumen
de vertido y el coeficiente sobre el precio bdsico por metro ctbico, ya que ésta es la inica
especialidad prevista por la Ley». La sala inaplicard el precepto y planteard cuestién de
ilegalidad ante el Tribunal Supremo.

La sentencia del TSJ de Asturias de 16 de noviembre de 2011 (NR 1515/2009) con-
firma la correccién en los métodos empleados por la administracién para calcular el tributo
por el sistema de estimacion indirecta: «el volumen de vertido cuantificado en 104.448
m?3/dia, con el que muestra la parte actora su disconformidad ya que ha de estarse al vertido
real, es un pardmetro contenido en la autorizacién provisional de vertido (...) como volu-
men maximo diario, que no consta haya sido cuestionado en si misma, por lo que no puede
decirse que sea inmotivada, o que la real sea otra extraida de pruebas de afios anteriores a
la citada resolucién con datos de la propia empresa, o proporcionalidad segtn la produc-
cién y ésta a los dias hébiles equivalentes de funcionamiento, como se hace en la prueba
pericial de estos autos, pues no se acredita con prueba eficaz que los dias a que se refiere la
liquidacién la produccién 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. Pretendia que pasase de 1,25 a 1 pero no consigue acreditar lo suficien-
te para deshacer la presuncion de legalidad.

e) Canon de control de vertidos: aplicacion del tributo

El TSJ de Asturias explica cémo se computa el plazo de prescripcion de la accion de la
administracién 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 administracién comprueba su existencia. Se computa a partir del 31 de marzo del afo
siguiente al del vertido, dado que es en el primer trimestre cuando debe liquidarse el canon
del afio 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 autonémicos 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 realizacion del hecho imponible por parte de una
empresa hidroeléctrica. De una parte, la empresa entendia que, efectuandose los vertidos
al mar, no se producia el hecho imponible. Esto sera 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 Auténomas 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 regulacidn precisa). En cualquier caso, la exaccién seria posible.

La empresa alegaba, ademads, que no se habia producido el hecho imponible, dado que
la empresa apenas contaminaba: de otra manera estarfamos 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 cudl es su finalidad ecoldgica: no es un impuesto sobre el consumo, sino sobre
los vertidos hidricos, 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 Cataluiia, mediante sentencia de 9 de junio de 2011 (NR 175/2009), de-
clara la exencién en el canon del agua, en relacién con un supuesto en que la empresa, en
cumplimiento de una Ordenanza municipal, estaba realizando un plan de adecuacidén gra-
dual, siendo la finalidad de las obras una serie de mejoras en la depuradora para disminuir
los niveles toxicos de las aguas residuales que se generan con su actividad.

b) Comprobacion administrativa

El TSJ de Aragén 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 administracion hidrica aragonesa y considera que la deuda
tributaria correspondiente a la liquidacién complementaria que se le gira estaria extinguida
por prescripcion. No lo entiende asi el tribunal y pone de manifiesto que ha de distinguirse
entre la accion para establecer la tarifa aplicable y la accién para practicar la liquidacién
complementaria, no pudiéndose computar el plazo de prescripcién de esta ultima hasta
que la accién no hubiera nacido (lo que s6lo 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 especifico (abastecimiento, alcantarillado, depuracién) o tasas
unitarias por el ciclo del agua, con distingos mayores o menores en las tarifas internas.
La sentencia del TSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 21 de noviembre de 2011 (NR
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384/2010), comentada también en el apartado de propiedades publicas, pone de manifiesto
los problemas que puede generar una tasa unitaria. En el caso de autos recurrian los pro-
pietarios de una urbanizacién que, por definicién, regaban jardines y llenaban piscinas,
dandose las circunstancias de que las tarifas eran progresivas (tramos) y no habia 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 depuracién, 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 TS]J de Galicia de 14 de noviembre de 2011 (NR 16295/2009) entiende
que por el servicio de recogida y tratamiento de residuos sélidos urbanos cuya titularidad
corresponde a un consorcio corresponde exigir una tasa y no un precio publico, dada la
obligada recepcidn 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 autonémicos ambientales
a) Impuesto extremerio 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 declaracién de inconstitucionalidad, pero en su version original. Ahora el
impuesto se sigue exigiendo, con el mismo nombre, pero en apariencia distinta factura. La
empresa trataba de inducir la presentacién de una cuestion de inconstitucionalidad relativa
a la regulacién vigente, pero la sala de Céceres va rechazando cada uno de sus argumen-
tos, basados en determinadas deficiencias de la figura. El TSJ entiende que la reforma del
impuesto se realiz6 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 ningtn reproche puede hacerse desde la perspectiva del articulo
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
Econdémicas, no tratindose de la misma materia imponible. La redaccién dada a la Ley
7/1987, de 29 de mayo, por la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, ha hecho que, ahora si,
estemos ante un impuesto con fines extrafiscales donde la finalidad primordial es tutelar el
medio ambiente del territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura dentro de las
competencias que sobre la materia medio ambiental ostenta. El Impuesto autonémico se
coloca asi entre las figuras tributarias de gravamen de riesgo con la finalidad de prevenir el
dafio medioambiental, estimular las energias y actividades que menos perturban el medio
ambiente y destinar los ingresos obtenidos a financiar medidas y programas de caracter
medioambiental». La sala va rechazando las posibles colisiones con los apartados 2 y 3 de
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la LOFCA en relaciéon con varios impuestos: desde el IBI al IAE, pasando por el Impuesto
especial sobre la Electricidad. Lo hace en relacién con la versién original del articulo 6.3
de la LOFCA, pero hace ver los efectos de la reforma de esta ley orgédnica llevada a cabo
en el afio 2009, que dificulta sobremanera una declaracién de inconstitucionalidad como
la que se produjo sobre la redaccién original de la ley extremefia. Finalmente, rechaza de
plano que la creacién del tributo pueda subvertir el reparto competencial entre Estado y
Comunidades Auténomas en materia energética.

JAVIER DOMPER FERRANDO
ANTONIO EDUARDO EMBID TELLO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
SERGIO SALINAS ALCEGA
BEATRIZ SETUAIN MEND{A
PATRICIA VALCARCEL

ANTONIO EMBID IRUJO
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1. NOTA PRELIMINAR

Este ndmero recoge las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los Cuadernos Aran-
zadi 15 a 17 de 2011.

2. COMERCIO

A) Implantaciéon de gran superficie comercial

En la sentencia de 29 de abril de 2011, rec. de casacion nim. 2244/2007, el Tribunal Su-
premo reitera su doctrina relativa a la interpretacion del articulo 46,2 de la ley 30/1992 en
procedimientos de apertura de grandes centros comerciales.

La sentencia de primera instancia impugnada estimé el recurso de una determinada
entidad frente a la denegacion de la licencia de apertura al entender que se habia obteni-
do la licencia por silencio positivo al haber transcurrido el plazo de seis meses sin que la
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Administracién hubiera denegado expresamente la peticién. La sentencia niega también
validez al acuerdo de la Administracién ampliando el plazo de resolucién fundado en la
complejidad del tema y en el gran niimero de expedientes pendientes de resolucidn.

El Tribunal Supremo, en base a lo ya establecido en sus sentencias de 18 de septiembre
de 2009, rec. de casacién 834/2007, 22 de septiembre de 2009, rec. casacién 989/2007, y
20 de abril de 2010, rec. casacién 6365/2003, casa la sentencia impugnada. Para el Tri-
bunal Supremo el articulo 46,2 de la Ley 30/1992 permite ampliar el plazo de resolucidn,
bastando una justificacién 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 aplicacion del derecho autonémico sobre apertura de centros comerciales,
pero de acuerdo con la interpretacion del articulo 46.2 de la Ley 30/1992, dicte sentencia.

3. ENERGIA

A) Peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas

Uno de los principales aspectos discutidos en sede contencioso-administrativa, en el sector
de la energia por gas, lo constituye el régimen juridico relacionado con los peajes y cano-
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 nimero 28/2009 (RJ 3389/2011), interpuesto por una entidad
mercantil que solicita la anulacion del inciso 0,8 del articulo 13 de 1a Orden ITC/3802/2008,
de 26 de diciembre, por la que se establecen los peajes y cdnones asociados al acceso de
terceros a las instalaciones gasistas, la tarifa de dltimo recurso, y determinados aspectos
relativos a las actividades reguladas del sector gasista. En particular, el articulo 13 de la
citada Orden estipula lo siguiente:

«Término de conduccién del peaje de transporte y distribucién aplicable a usuarios su-
ministrados mediante planta satélite de gas natural licuado. En el caso de suministro de
gas natural mediante redes de distribucién suministradas desde una planta satélite de gas
natural licuado, se procederd a multiplicar todos los conceptos del término de conduccién
establecido en el anexo I que correspondan a cada usuario por el factor 0,8».

El Tribunal Supremo se remite, para la resolucion 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 distribucion se integra por dos «términos» o
componentes: un «término de reserva de capacidad» y un «término de conduccién», este
ultimo calculado en funcién de la presién de disefio 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
conduccién».

La justificacién de este porcentaje se encuentra en que, cuando el suministro se efectia
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 utilizacién de la red gasista en conjunto.

La Sentencia a la que se remite el Tribunal Supremo prosiguié indicando que el de-
bate se centraba en averiguar si la reduccién aplicada (el veinte por ciento) por la Orden
al «término de conduccién» era la adecuada, o bien debia incrementarse hasta porcentajes
superiores, como sostenia la entidad demandante.

El Tribunal Supremo destacé que el porcentaje del 0,8 se establece sin un andlisis
riguroso de los costes. Ademds, al ser un coeficiente reductor tnico e indiscriminado, no
aprecia que en determinados suministros de gas no sélo se prescinde de utilizar las redes de
transporte, sino también de buena parte de la red canalizada de distribucidn.

Por ello, en aquella Sentencia, el Alto Tribunal estimé la demanda. Cabe remarcar que
la norma clave la constituy¢ el articulo 92 de la Ley del Sector de Hidrocarburos, segin
la redaccién dada por la Ley 12/2007, de 2 de junio, que a su vez era una adaptacion 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 articulo 13 de la
Orden ITC/3802/2008, de 26 de diciembre, y sefiala que deberd aplicarse otro coeficiente,
tras los estudios e informes que sean necesarios, y que se ajuste a lo preceptuado en el
articulo 92 de la Ley del Sector de Hidrocarburos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2011 resuelve el recurso
contencioso-administrativo ndmero 52/2010 (RJ 3508/2011), interpuesto por una enti-
dad mercantil contra el apartado primero de la disposicién adicional séptima de la Orden
ITC/3520/2009, de 28 de diciembre.

La Orden de referencia establece los peajes y cdnones asociados al acceso de terceros a
las instalaciones gasistas para el aio 2010, y actualiza determinados aspectos relativos a la
retribucién de las actividades reguladas del sector gasista. En concreto, el apartado primero
de la citada disposicion adicional séptima establece, bajo la ribrica «Régimen aplicable a
los gases manufacturados en los territorios insulares», que:

«1. En aplicacién de lo dispuesto en la disposicién 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
dejaran de estar en efecto desde el 1 de enero de 2012».

La entidad recurrente pretende la nulidad de este redactado, fundada en la infraccién
del articulo 92 y de la disposicidn transitoria vigésima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del sector de hidrocarburos.

El Tribunal Supremo desestima tal pretension, pues considera que no se ha demostrado
que la limitacion 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 econdmica, objetividad, transparencia y
no discriminacién que rigen la retribucién de las actividades reguladas en el sector gasista.
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El Alto Tribunal prosigue sefialando que, conforme a la disposicién transitoria vigé-
sima de la referida Ley del sector de los hidrocarburos, la compensacién estaba condicio-
nada a la finalizacién 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 conclusion con la cita de la Sentencia del Tribunal Supremo,
de 8 de marzo de 2011, que examind el régimen transitorio de los gases manufacturados
en los territorios insulares, y también con la referencia al Informe 34/2009, de la Comisién
Nacional de Energia.

Finalmente, el Tribunal Supremo rechaza la alegacién aportada por la entidad mer-
cantil demandante, relativa a que el plazo determinado en el apartado 1 de la disposicién
adicional decimoséptima de la Orden ITC/3520/2009, de 28 de diciembre, resulta corto
para obtener las autorizaciones y permisos precisos para la construccion de un gasoducto
de transporte que haga posible la distribucién de gas natural, y para la conexién a sus redes
de distribucién en la isla. Sefiala el Alto Tribunal que el mantenimiento de la compensacién
se condiciona a la finalizacién y puesta en marcha de la red de transporte de gas natural.
Esto es, la Sentencia considera que la mencionada compensacién no se extiende a la fi-
nalizacion de las redes de distribucién, 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 cdnones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas para el afio
2010, y actualiza determinados aspectos relativos a la retribucién de las actividades regu-
ladas del sector gasista.

La compafiia demandante sostiene que la retribucién que le ha sido reconocida por la
resefiada Orden ITC/3802/2008, de 26 de diciembre, no permite asegurar la recuperacion
de la inversion realizada durante el periodo de vida util de las instalaciones ni permite una
razonable rentabilidad de los recursos financieros invertidos.

Una vez mds, el Tribunal Supremo se remite para la resolucién del presente recurso a
otra Sentencia anterior, en esta ocasion la dictada con fecha 9 de febrero de 2011, que puso
fin al recurso 113/2009, interpuesto por otra compaiiia distribuidora de gas, y en el que se
analiz6 el régimen aplicable a las «nuevas» empresas de distribucién de gas, a partir de la
aprobacién de la Orden Ministerial 301/2002.

De este modo, el Alto Tribunal constaté que la Orden ahora impugnada establecia una
retribucion de las actividades reguladas del sector gasista conforme a reglas derivadas de
aplicar unos valores objetivos o estdndar 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 compensacidn por extracostes reconocidos a las entidades distribuidoras insulares.
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A ello se afiadia una férmula complementaria aplicable a las distribuidoras que acometie-
ran la gasificacion de nuevos nicleos de poblacion.

La aplicacion de este sistema condujo al Abogado del Estado a constatar que la enti-
dad recurrente no habia tomado en consideracién la retribucion especifica para gasificar
ntcleos de poblacién que no disponian 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 as{
configurado no puede ser calificado, en abstracto, como contrario a las normas de rango
superior. En funcién de las cifras, prosigue el Alto Tribunal, el sistema tiene aptitud por si
mismo para asegurar la recuperacion 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 gestion y la mejora de la productividad. Se
trata de un examen que el Tribunal Supremo admite que debera 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 pardmetros objeti-
vos, y no demuestra que los tres componentes retributivos sean ilegales por no permitir la
retribucién 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 afio 2009. Ahora bien, la Sala recuerda que este dato no
significa que la norma reguladora de la retribucién de las actividades reguladas sea ilegal.
A estos efectos, se indica en la Sentencia que, tratdndose de uno de los primeros afios de
prestacion del servicio por parte de la compaiiia recurrente, no es ildgico que el nimero
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 implantacion, 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 debia ser conocido, por la en-
tidad recurrente cuando decidié acometer las inversiones en el sector regulado de distribu-
cion de gas. Afnade la Sentencia que la memoria abreviada de la sociedad, correspondiente
al afio 2009, habria acreditado una situacién de desequilibrio patrimonial no sostenible, y
que ello, sin llegar a constituir una realidad de costes ineficiente, si explicaria un exceso
de los gastos, que habria superado los ingresos regulados, sin que la retribucién «oficial»
resulte por tal razén ilegal.

En definitiva, como adelantamos, el Tribunal Supremo desestima la demanda iniciada
por la compaifiia societaria recurrente.

B) Peajes en el sector eléctrico

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2011 (ntim. 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-
cién de la retribucién de la actividad de distribucién para el 2010 contemplada en la Orden
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impugnada se haya apartado de los criterios, pardmetros y formulas establecidos en el Real
Decreto 222/208, de 15 de febrero, por el que se establece el régimen retributivo de la ac-
tividad de distribucion de energia eléctrica.

C) Otorgamiento de una autorizacion en una zona exclusiva de distribucion de gas

El recurso de casacion nim. 5535/2008 es resuelto en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de abril de 2011 (RJ 3660/2011). La parte recurrente en casacion 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 estimo el recurso contencioso-administrativo presen-
tado por la entidad mercantil dedicada a la distribucién de gas natural «<GND SDG, SA».

La mencionada compaiiia societaria recurrente en instancia solicité ante el Tribunal a
quo, y obtuvo, la anulacién de las resoluciones administrativas de la Consejerfa de Econo-
mia e Innovacion Tecnoldgica, de 10 de marzo y 11 de julio de 2006. La primera de estas
resoluciones otorgé a otra entidad mercantil, «xNED», la autorizacién administrativa para
la distribucién de gas natural en una determinada urbanizacién del término municipal de
Madrid, mientras que la segunda resolucién desestimé el recurso de alzada formalizado
por la citada «GND SDG, SA».

En sintesis, la Sentencia dictada por el Tribunal a quo constaté que resultaba incon-
trovertido que «GND SDG, SA» disponia de los derechos de la antigua concesién sobre
el término municipal de Madrid, y que dicha concesién devino en autorizacién sobre la
misma zona en base a la Ley 34/1998, lo que le atribuia la exclusividad para distribuir gas
natural en el drea territorial del término de Madrid, al menos hasta el 1 de enero de 2005.
Por ello, la solicitud de «KNED» del anterior mes de julio era improsperable.

El letrado de la Comunidad de Madrid articula el recurso de casacién, por medio de
un tnico motivo, de conformidad con el apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, al considerar
la infraccién de la jurisprudencia y la inaplicacién 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
Contratacién Publica, puesto que alega que dicha norma era la vigente en el momento de
dictar la resolucién administrativa, de la que trae causa el presente proceso judicial.

Asimismo, sostiene la administracién autonémica que no puede admitirse que el con-
cepto de zona de distribucién de una autorizacion 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»
formuld 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 resolucién administrativa
que resuelve sobre la misma, porque de lo contrario, sefiala el Alto Tribunal, se estaria
permitiendo a la Administracién seleccionar la normativa aplicable, con desprecio de todos
los principios del régimen transitorio.

Por ello, el Tribunal Supremo confirma el acierto y la correccién 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 todavia estaba vigente el plazo de exclusividad de
la antigua concesidn de distribucién en el término municipal de Madrid en beneficio de la
entidad «GND SDG, SA», plazo que se extendia hasta el ya resefiado 1 de enero de 2005.

D) Tarifa eléctrica

Mediante la Sentencia de 15 de abril de 2011 (ndm. 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
dltimo recurso en el sector eléctrico.

En primer lugar, se impugnaba la designacién de los comercializadores de dltimo re-
curso prevista en el articulo 2 de dicha norma reglamentaria al considerar que ésta no s6lo
se habfia realizado omitiendo el preceptivo tramite de consulta previa a las Comunidades
Auténomas establecido en la Ley del Sector Eléctrico, sino también infringiendo el articu-
lo 9.3 de la Constitucién que recoge el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, al carecer de motivacidn el mecanismo adoptado por el Gobierno para
designar las comercializadoras de ultimo recurso.

La Sala desestima esta parte del recurso al entender que carece de objeto, pues dichas
cuestiones fueron ya objeto de resolucion en la Sentencia de la misma Sala de 5 de abril
de 2011 (ndm. 79/2009). En esa ocasion, el Tribunal entendi6 que no se producia la vulne-
racion procedimental alegada por la recurrente, puesto que las Comunidades Auténomas
tuvieron ya la posibilidad de participar en el Consejo Consultivo de Electricidad, sin que
fuera necesario reconocerles un trdmite de consulta especifico. Sin embargo, la Sala si
que acogié el segundo argumento al considerar que la norma impugnada no justificaba
objetivamente las variables que se habian tenido en cuenta para determinar singularmente
qué comercializadores reunian los requisitos necesarios ni por qué se excluia a aquellas
empresas distribuidoras acogidas en la disposicién 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 disposicién transitoria undécima de
la Ley del Sector Eléctrico. La Sala desestima también dicha pretensién acudiendo, entre
otras, a la Sentencia de 16 de febrero de 2011 (ndm. rec. 89/2009), que ya tuvimos ocasién
de analizar (véase nim. 53 de esta Revista).

E) Fusion por absorcién de empresas eléctricas

El régimen de los derechos de cobro de los costes de transicién a la competencia derivados
de la fusién por absorcion de varias empresas eléctricas es objeto de andlisis en la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2011 (ndm. rec. 5122/2008), que desestima
el recurso de casacion 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 fusién empresarial y a partir de
la cual la entidad absorbente deviene titular del derecho a la compensacion de los costes
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de transicion referidos no es la fecha a partir de la cual la fusién surte efectos contables
sino s6lo desde que ésta surte efectos sustantivos al ser inscrita en el Registro Mercantil.
En caso contrario —se afirma— ello implicaria dejar al arbitrio de un acto propio de los
interesados la percepcion de las compensaciones por tales conceptos.

4. FOMENTO

A) Incentivos regionales

El Ministerio de Economia y Hacienda denegd la solicitud de incentivos regionales para
construir un campo de golf de 18 hoyos. Impugnada dicha Orden ante la Audiencia Nacio-
nal se desestimo el recurso. En la sentencia la Audiencia Nacional puso de relieve que la
Administracién 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 turistico del proyecto que hubiera justifi-
cado la concesidn de la ayuda. También se rechaza la alegada infraccién del principio de
igualdad, ya que no se acredita que en casos idénticos si se hubiera concedido la ayuda.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 27 de abril de 2011, rec. Casacién nim.
5581/2008, confirma la sentencia impugnada al estimar que la sentencia impugnada mo-
tivé de forma suficiente la inexistencia de arbitrariedad y la no infraccién del principio de
igualdad, llevando a cabo ademads una correcta interpretacion de la normativa aplicable, en
concreto el RD 569/1988.

JOSEP MOLLEVI 1 BORTOLO

JoAQUIN TORNOS MAS
MARC VILALTA REIXACH
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1. CONSUMO
A) Venta de productos de panaderia y bolleria mediante maquinas expendedoras

La STJ de 6 de octubre de 2011, en el asunto C-382/10, tiene por objeto la respuesta a
una cuestion prejudicial planteada desde Alemania, en la que el érgano jurisdiccional re-
mitente pregunta fundamentalmente si debe interpretarse el anexo II, capitulo IX, apartado
3, del Reglamento (CE) ndm. 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-
maticos de productos de panaderia y bolleria, cuando un comprador potencial haya podido
tocar tedricamente con las manos desnudas los productos ofrecidos a la venta o estornudar
sobre ellos permite por si solo afirmar que estos productos no han sido protegidos contra
cualquier foco de contaminacion 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 automdticos de productos de panaderia y bolleria, el hecho de que un com-
prador potencial haya podido tocar tedricamente 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 contaminacién 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 Asociacion 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 andlisis autorizados, y por el que se
establecen medidas complementarias de prevencion del dopaje y de proteccién de la sa-
Iud en el deporte. La modificacion se lleva a cabo en un tiempo insélitamente breve (12
dias desde que se abre el proceso de elaboracién y el de la promulgacién de la norma en
el BOE), y desatendiendo tramites esenciales como el de audiencia, para presuntamente
allanar la eleccién 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 infraccion del
articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, del Gobierno, en relacién con el articulo 105.1.a) de
la Constitucién. Afiade el TS que la Administracién pudo cumplir el trdmite preceptivo de
audiencia simplemente dando traslado a las Asociaciones firmantes del Convenio Marco,
asi como al resto de las Corporaciones y asociaciones a las que oy6 cuando tramit6 el Real
Decreto 641/2009, abreviando el plazo de la audiencia hasta el minimo de siete dias ha-
biles, previsto en el parrafo tercero del apartado c) del nimero 1 del articulo 24 de la Ley
50/1997, o incluso pudo hacerlo convocando una reunién de las asociaciones firmantes del
Convenio y conociendo su opinién para posteriormente decidir del modo que considerase
conveniente.
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Asimismo, el nuevo RD asimila el control antidopaje sin més a un control de salud
que se justifique por causas médicas, asunto que la asociacidn recurrente cuestiona. Sobre
ese extremo, a juicio del TS se debid debatir y oir a los interesados y al resto de las Cor-
poraciones y Asociaciones a las que se oy6 al redactar el Real Decreto que se modificaba.
Ademads en el expediente no consta que esa inclusidn fuera consecuencia de una indicacién
o sugerencia que dimanase de los informes preceptivos que realizaron la Agencia Estatal
Antidopaje ni la Secretaria General Técnica, sino que su introduccién en el texto final del
Real Decreto se produjo, segiin consta en el antecedente 7 del Dictamen del Consejo de
Estado, por el envio que efectiia a ese alto 6rgano consultivo del Gobierno el Subsecretario
del Ministerio de la Presidencia, es evidente que se debid de proceder a recabar de nuevo
el informe preceptivo tanto de la Agencia como de la Secretaria 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 Administracién en
el procedimiento de elaboracién del mismo en un vicio de nulidad de pleno derecho.

3. EDUCACION

A) No universitaria
a) Legalidad del Real Decreto de requisitos minimos de los centros docentes

La STS de 19 de julio de 2011, Ar. 6651, desestima el recurso directo entablado por la
Confederacién Espafiola de Centros de Ensefianza (CECE) contra el RD 132/2010, de 12
de febrero, que establece los requisitos minimos de los centros que impartan las ensefian-
zas del segundo ciclo de la educacién infantil, la educacién primaria y la educacién secun-
daria. Y lo hace con gran contundencia, tachando de temeraria tal impugnacion.

B) Universitaria
a) Autonomia universitaria

En este periodo, dos sentencias del Tribunal Constitucional se han ocupado de la autono-
mia universitaria garantizada por el art. 27.10 CE. Asi, en un recurso de amparo interpuesto
por el Consejo General de Colegios Oficiales de Aparejadores y Arquitectos Técnicos,
en relacion con la denominacién de un titulo de grado, la STC niim. 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 autonomia universitaria (art. 27.10 CE) son las
Universidades, por lo que la legitimacién para la defensa de dicha autonomia sélo 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 &mbito de este proceso
constitucional, pretender que se les otorgue el amparo frente a una determinada resolucién
con fundamento en la pretendida vulneracién de la autonomia universitaria» (FJ 6). Y, por
lo tanto, tal aspecto no puede ser invocado por la corporacion profesional recurrente.

Por su parte, la STC 206/2011, de 19 de diciembre de 2011, también se ocupa de esta
cuestion al hilo de un recurso de amparo entablado por la Universidad del Pais Vasco en
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relacién con un protocolo de atencidén 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 autonomia universitaria se
encuentran privados de libertad, es preciso compatibilizar el desenvolvimiento concreto
de la autonomia universitaria con las limitaciones que pueden derivarse no sélo del con-
tenido del fallo condenatorio, sino también de la ley penitenciaria» (FJ 5).Y, para abordar
la cuestién, 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 autonomia universitaria constitucionalmente protegida una potestad normativa de
carécter general (...). Lo que no quiere decir, obviamente, que la potestad normativa sea
algo por completo ajeno a la autonomia 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, razén de ser de la autonomia
universitaria, conforme a la doctrina constitucional que hemos expuesto en el fundamento
juridico anterior, se integra en el contenido de la autonomia universitaria como parte de la
libertad de ordenacién —también normativa— de los medios necesarios para la imparti-
cién de las ensefanzas superiores que la Universidad tiene legalmente encomendada» (FJ
6). Asi, «de conformidad con lo previsto en el art. 56.2 LOGP, la prestacion del servicio
publico universitario a personas internas en instituciones penitenciarias estd condicionada
a la suscripcién previa de convenio entre la Administracién penitenciaria y la universidad
correspondiente. Siendo ello asi debemos sefialar que esta exigencia de convenio interad-
ministrativo encuentra justificacién en la necesidad de contar con la colaboracién de la
Administracién 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 publico 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-
denacién de los medios necesarios para la imparticién de la ensefianza superior, materias
ambas que podrian reclamar o justificar el dictado de una disposicién de cardcter 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 autonomia constitucio-
nalmente garantizada el hecho de que se supedite la prestacidén del servicio publico de
la educacién universitaria a los internos en centros penitenciarios a la previa suscripcion
de un convenio interadministrativo. Al respecto parece razonable exigir de las distintas
Administraciones publicas implicadas un esfuerzo de colaboracién para asegurar que la
prestacion del servicio ocasionard el menor trastorno posible a la convivencia ordinaria en
el seno de la institucién penitenciaria. Pero no cabe decir lo mismo cuando de la firma del
convenio de colaboracién interadministrativa se hace depender no sélo la posibilidad de la
efectiva imparticién de docencia universitaria a distancia a internos penitenciarios, sino la
validez misma de la ordenacién abstracta por la Universidad de las especialidades que la
prestacion de los servicios educativos a prestar a distancia a internos en centros penitencia-
rios ha de revestir para adaptarse a tan singulares estudiantes. Es mas, dado que la regula-
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cién del modo y las condiciones en las que la Universidad prestar4 el servicio educativo a
distancia a los internos en centros penitenciarios corresponde efectuarla a la Universidad
libre de injerencias externas, su efectiva ordenacion en el protocolo con carécter previo a la
suscripcién del convenio con la Administracién penitenciaria, a cuya firma se condiciona
la efectiva y material prestaciéon de la docencia a distancia, permite a ésta conocer antici-
padamente la repercusion que en el régimen penitenciario podria tener el seguimiento por
los internos de los estudios a distancia por ella prestados, asi 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 formalizacién de la colaboracién con la Administracién penitenciaria, un instrumento
a través del cual el consejo de gobierno de la Universidad del Pais Vasco define el marco
de relaciones con esa misma rama de la Administracion, prefijando las condiciones que
han de cumplirse para que quien ostente la representacion ad extra de la Universidad pue-
da suscribir los eventuales convenios de colaboracién en la materia». Razén por la cual,
«la interpretacion 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 Administracidn penitenciaria, supone
una restriccion del ejercicio de la autonomia universitaria constitucionalmente garantizada
(art. 27.10 CE) que lo lesiona, pues no encuentra justificacion suficiente en la preservacion
los bienes juridicos que se tratan de garantizar con la exigencia de previo convenio con la
Administracién penitenciaria para que la educacién a distancia a internos en centros peni-
tenciarios pueda materializarse mediante su prestacion efectiva» (FJ 7). En consecuencia,
otorgara 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
Federacién Espaifiola de Religiosos de la Ensefianza-Titulares de Centros Catdlicos (FE-
RE-CECA) contra el RD 558/2010, de 7 de mayo, de modificacién del RD 1892/2008,
por el que se regulan las condiciones para el acceso a las ensefianzas universitarias, en el
concreto aspecto de las condiciones establecidas para la mejora de la nota (a efectos de su
ingreso en titulaciones con limitacién de plazas).

4. EXTRANIJEROS

A) Legalidad de la competencia autonémica en el Reglamento de extranjeria

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 habia sido impugnado por la Comu-
nidad Auténoma de la Regiéon de Murcia, en relacion con las competencias que en €l se
atribuyen a las Comunidades Auténomas (que ya tuvieran estatutariamente asumida com-
petencia en materia laboral) para la autorizacién inicial de trabajo y que a la recurrente le
parece que, al insertarse en el procedimiento de autorizacion 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 Administracién General del Estado (como autora de la dispo-
sicidn reglamentaria) sino también la Generalidad de Catalufia (defendiendo la legalidad
del reglamento y, por tanto, la competencia autondémica ahi recogida). El Tribunal Supre-
mo desestima el recurso, teniendo en cuenta la legislacion vigente al momento de dictar la
Sentencia y utilizando también como argumento la Sentencia del Tribunal Constitucional
en relacién con el nuevo Estatuto de Autonomia para Catalufia.

B) Permisos y visados

De la STS de 21 de julio de 2011, Ar. 6742, conviene destacar su asentada caracterizacion
del instrumento en que consiste el visado: «La concesién del visado viene marcada por
la nota de discrecionalidad, tanto si se considera la incidencia del Derecho Internacional
como la regulacion interna. En efecto, no existe un derecho subjetivo del individuo a entrar
en un pais 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 atenian al principio de igualdad
basico defendido en los instrumentos internacionales».

La STS de 22 de julio de 2011, Ar. 6798, anula una denegacién de residencia por
reagrupacion familiar al no haber tomado en consideracién que se habian acreditado en el
proceso las circunstancias referidas a la situacién econémica y los medios de vida de la
interesada, de nacionalidad marroqui, nacida en 1940 y de estado civil viuda, que vivia a
expensas de los ingresos proporcionados por su hijo, de nacionalidad espafiola, y residente
en Espafia.

La STS de 26 de julio de 2011, Ar. 6878, ratifica la concesion del permiso de residen-
cia al amparo de lo previsto en la Ley por haber denunciado y colaborado con la policia
espafiola en la identificacién de miembros de la organizacion delictiva que se dedicaba al

trafico ilegal de inmigrantes y que le habia transportado al interesado en un patera hasta
Motril.

Finalmente, la STS de 29 de septiembre de 2011, Ar. 7242, frente a la inicial denega-
cion del Consulado de Espafia en Islamabad, considera que del resultado de la entrevista
alli realizada no se puede dudar de la validez de la documentacién presentada, asi como
tampoco de la veracidad del motivo de solicitud del visado.

C) Denegacion de entrada y expulsion

En este apartado tenemos que hacer referencia a la STC nim. 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 detencién y
entrega. Y lo hace otorgando, nuevamente, el amparo al solicitante, por falta de garantias
en su procedimiento de ejecucidn; aunque conviene tener en cuenta que el interesado ya
habia sido entregado a Holanda, en virtud de otra orden europea de detencion y entrega
anterior, y por lo tanto nos encontramos mds bien con una «ampliacién» de la entrega
inicial, para que pudiese ser juzgado por otros hechos distintos de los que motivaron la
inicial. El Tribunal Constitucional considerard que al interesado habia que haberle otor-
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gado un trdmite de alegaciones especifico 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 cuestion prejudicial planteada por al Cour d’appel de Paris. De todos los
aspectos de esta importante Sentencia no podemos ocuparnos ahora, pero si reproducir
el nicleo de su interpretacion. Asi, 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 pais que, aunque se halle en situacion irregular en el territorio de dicho Estado
miembro y no esté dispuesto a abandonarlo voluntariamente, no estd sujeto a medidas coer-
citivas como las que contempla el articulo 8 de la citada Directiva, no habiendo expirado,
en el supuesto de internamiento con objeto de preparar y ejecutar su expulsion, el plazo
maximo de duracién 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 pafs al que se haya aplicado el procedimiento de retorno establecido
en dicha Directiva y que se halle en situacién irregular en el referido territorio sin que exista
un motivo justificado para el no retorno».

D) Asilo y condicion de refugiado

La STS de 8 de julio de 2011, Ar. 5766, anula la denegacién de asilo, ordenando retrotraer
el expediente hasta la debida comunicacién al ACNUR.Y por la misma razén lo hace tam-
bién otra Sentencia de la misma fecha, Ar. 6337; aunque en este caso apreciando también
una mayor indefension, al no haberse aportado documentacién decisiva.

También la STS de 12 de julio de 2011, Ar. 6377, anula la denegacién y ordena la
retroaccion de las actuaciones al apreciar la falta de incorporacién de la traduccién del
documento en el que se sustenta la peticién de asilo.

Por su parte la STS de 21 de julio de 2011, Ar. 6740, no sin alguna duda tedrica, rati-
fica la caducidad del expediente por la incomparecencia del solicitante a la entrevista a la
que habia sido citado.

En fin, la STS de 20 de septiembre de 2011, Ar. 7152, ratifica una linea jurispruden-
cial favorable a la concesion del estatuto de apatrida a un solicitante saharaui.

E) Nacionalidad

Contintian 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 comenzd el flujo inmigratorio masivo en Espafia. Recogeremos a continuacién
las mds significativas.

En primer lugar nos centraremos en el requisito de la buena conducta civica. Asi,
mencionaremos algunas sentencias que consideran que si 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 sobreseidos 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 integracion social, familiar o laboral, de cumplimiento
de los deberes civicos y de buen comportamiento, no son ébice para la concesion de la
nacionalidad espaifiola (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 Comisaria General de Extranjeria
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, estd bien denegada la concesion, por falta del requisito de la buena con-
ducta civica, 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 integracion, en forma de conocimiento del idioma
espafiol, segun las circunstancias concretas del caso, tenemos un pronunciamiento favo-
rable a la concesién 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 cuestion prejudicial planteada por un tribunal penal desde Austria, en relacién con el
procedimiento iniciado contra: «Los Sres. [...] Dickinger y [...] Omer, 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 estdn expresamente prohibi-
dos, en particular distintos tipos de poquer (“Texas Hold’em”, “Seven Card Stud”, etc.), el
black-jack, el bacard, los juegos de mesa, como la ruleta, y maquinas tragaperras virtuales
con apuestas de cantidades ilimitadas, con el fin de obtener un beneficio econdmico...»,
teniendo en cuenta que, en Austria, una empresa privada con participacion 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 violacién de un monopolio de explotacion de juegos de azar como el
monopolio de explotacion 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 informético
como un servidor, y utilice servicios de soporte informéatico 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 proteccién de los consumidores particu-
larmente elevado puede considerar legitimamente que tan sélo el establecimiento de un
monopolio a favor de un organismo tnico que esté sometido a una estrecha supervisién
por parte de los poderes ptiblicos puede permitir controlar la delincuencia vinculada a este
sector y alcanzar el objetivo de prevencién de la incitacion al gasto excesivo en juego y de
lucha contra la adiccidn al juego de una manera suficientemente eficaz; para ser coherente
con el objetivo de lucha contra las practicas 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 politica de expansién debera:
en primer lugar, fundarse en la constatacién de que las actividades delictivas y fraudulen-
tas vinculadas a los juegos de azar y la adiccidén al juego constituyen, en el territorio del
Estado miembro afectado, un problema que puede resolverse mediante la expansion de las
actividades autorizadas y reguladas; en segundo lugar, permitir nicamente 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 proteccién diferente del adoptado por otro Estado miembro no
puede tener incidencia en la apreciacion de la necesidad y de la proporcionalidad de las
disposiciones adoptadas en la materia, que deben apreciarse solamente en relacién con los
objetivos que persiguen las autoridades competentes del Estado miembro interesado y con
el nivel de proteccion que €stas pretenden garantizar.

6. SANIDAD

A) Consentimiento informado

Siempre en el marco de recursos por responsabilidad patrimonial, en esta Crdnica 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 cuestion, llegandose a la conclusién de que «se ajust6 a las carac-
teristicas de la primera intervencion que es para la que se prestd, y recogio las alternativas
terapéuticas existentes, y las posibles complicaciones que podrian producirse, entre las
que se encuentra la fibrosis postquirdrgica, que no es propiamente una complicacién en
cuanto tal, sino una consecuencia de la intervencion fruto de la cicatrizacion de toda inter-
vencion, y que adquiere una u otra dimensién y produce unos u otros problemas segin las
circunstancias del paciente, con consecuencias siempre generalmente dolorosas tal y como
se explica en el informe pericial».

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EDpORTA COBREROS
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XVI. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES
SUMARIO
INTRODUCCION.

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)

)

D)

Sujetos.
a) Legitimacion.
a’) El Sindicato de Inspectores de Hacienda tiene legitimacion para recurrir un Regla-
mento que regula las quejas y sugerencias de los contribuyentes.
b’) Carece de legitimacion el denunciante que pretende la imposicion de una sancién
al Magistrado denunciado.
¢’) Tienen legitimacion para personarse en la ejecucién quienes no fueron parte en el
recurso de instancia.
b) Representacion: es inadmisible el recurso contencioso-administrativo en que se cons-
tata la falta del cuamplimiento del requisito de postulacién del recurrente.
c) Defensa: el contenido del derecho a defenderse por si mismo no se extiende a la facul-
tad de prescindir de la preceptiva defensa técnica.
Objeto.
a) La derogacién 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 desestimacion.
¢) Cuando se dicta resolucion administrativa expresa, una vez interpuesto el recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion por silencio administrativo, Gnica-
mente se considera imprescindible la ampliacién cuando el acuerdo dictado enmienda
el contenido del silencio.
d) La orden de iniciar un procedimiento de reubicacién de aprovechamientos y restaura-
cion de terrenos no es un acto de tramite, sino definitivo.
Procedimiento.
a) El tramite para completar el expediente puede reiterarse por mas de una ocasion.
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E)

F)

G)

H)

D

b) Prueba.
a’) Corresponde a los propios litigantes realizar todas las actuaciones precisas para
procurarse y aportar los documentos.
b’) Es posible aportar dictimenes periciales con la demanda.
¢’) La Providencia que declara concluso el periodo de prueba tiene la virtud de reha-
bilitar el plazo hasta el dia de su notificacién.

¢) Cuando el recurrente ha tenido la oportunidad de defenderse y hacer valer sus puntos
de vista no existe indefension.

Sentencias.

a) No existe vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por cambio de criterio
cuando la sentencia que se aporta como término de comparacién es posterior a la im-
pugnada.

b) Cuando una sentencia ordena la retroaccién de las actuaciones inspectoras, las reso-
luciones dictadas en su ejecucién tienen también el mismo cardcter, estando sujetas al
plazo de conclusion fijado expresamente en el art. 150.5 de la LGT 58/2003.

¢) El principio de congruencia solo requiere que la sentencia se pronuncie categdrica-
mente sobre las pretensiones formuladas.

Ejecucion de sentencias.

a) Unincidente de ejecucion de sentencia en materia de justiprecio no es el medio idéneo
para combatir el embargo del importe de dicho justiprecio.

b) Elinterés publico no puede esgrimirse para dejar de cumplir una sentencia firme.

Desistimiento en via administrativa: el interés general alegable para no aceptar el

desistimiento no puede estar referido a otro procedimiento administrativo diferente.

Procedimientos especiales: Procedimiento para la proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona.

a) Los pronunciamientos adoptados por el Tribunal Supremo constituyen jurisprudencia,
sin perjuicio de la proteccion del Tribunal Constitucional.

b) Hay que indicar por qué debié admitirse el recurso contencioso-administrativo, no
reiterar los argumentos de fondo.

Medidas cautelares.

a) Es posible aplicacion del fumus boni iuris cuando existen precedentes jurispruden-
ciales, o cuando se trata de actos de aplicacion directa de disposiciones generales
anuladas.

b) Elinterés publico prevalente radica en el mantenimiento de un mercado competitivo en
la venta minorista de carburantes.

c) De no suspenderse la ejecutividad de la denegacién de la renovacion del concierto
educativo se producirian perjuicios irreparables.

2. RECURSO DE CASACION.

A)

B)

Inadmisién: cuantia: el valor economico del cierre provisional o de la suspension tem-
poral de actividades es de caracter provisional.

Motivos: contra autos dictados en ejecucion de sentencia so6lo son susceptibles de ca-
sacion 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 REVISION.

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.

INTRODUCCION

La presente Croénica 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 postulacién y defensa de las partes, y a la ampliacion 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. nim. 4/2011) resuelve la cuestién 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 compafifa aseguradora contra la desestimacion presunta de
la reclamacién de responsabilidad presentada ante un Ayuntamiento por los dafos y per-
juicios sufridos en un vehiculo cuando circulaba por una determinada via cuya titularidad
corresponde a un Ayuntamiento.

Como quiera que la titularidad de la via por la que circulaba el vehiculo es de titularidad
municipal, la competencia cuestionada no corresponde a ninguno de los 6érganos judiciales
entre los que plante6 cuestion de competencia, sino al Juzgado de lo Contencioso-adminis-
trativo de Zaragoza al que por turno corresponda, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 8.1 de la LRJCA, que atribuye a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la
competencia para conocer, en Unica 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 urbanistico.

B) Sujetos

a) Legitimacion

a’) El Sindicato de Inspectores de Hacienda tiene legitimacién para recurrir
un Reglamento que regula las quejas y sugerencias de los contribuyentes

Aunque ciertamente no se percibe una directa afeccién de sus intereses, la STS de 7 de
junio de 2011 (Rec. nim. 67/2010) reconoce la legitimacién 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 funcién desempefiada por los
inspectores. Basta esta relacion para admitir la legitimacion de la entidad actora.

La Sentencia sefiala que la exclusion 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 cardcter meramente informativo de dicha actuacién, que no genera
propiamente efectos juridicos en los derechos o intereses de los reclamantes. El precepto
en cuestion regula la actuacién administrativa originada por las «quejas y sugerencias»
formuladas por los contribuyentes al amparo del propio precepto y dicha actuacién se
limita a las «contestaciones y demds 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
expresion «contestaciones y demds actos» queda en todo caso circunscrita a la actuacion
administrativa de respuesta a las quejas y sugerencias de los contribuyentes: contestaciones
y cualquier clase de actuacion escrita u oral que trate de dar satisfaccién a las referidas
quejas y sugerencias de los ciudadanos. Ademds, es claro que dicha actuacién informativa
y explicativa de la Administracién no da lugar a actos con incidencia juridica sobre los
particulares y que, por tanto, es natural y, en realidad, obligado, que queden fuera de la
posibilidad de recursos. Lo contrario supondria desnaturalizar este tipo de actuaciéon admi-
nistrativa y entender que la simple labor informativa podria generar efectos juridicos en los
derechos e intereses de los ciudadanos, con lo que dicha actuacion dejaria de ser una labor
orientadora e informativa, es decir, dejariamos de estar en el supuesto al que se refiere de
manera clara e inequivoca 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-
cacidn del articulo 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 legitimacion el denunciante que pretende la imposicién
de una sancién al Magistrado denunciado

La STS de 21 de julio de 2011 (Rec. nim. 220/2010) nos recuerda como se viene ad-
mitiendo la legitimacion del denunciante para acudir a la via contencioso administrativa,
cuando lo que se pretende en el proceso no es la imposicion de una sancién al magistrado
denunciado, sino que el CGPJ acuerde la incoacién de oportuno procedimiento y desarro-
lle una actividad de investigacién y comprobacidén en el marco de sus atribuciones.

En el caso analizado, el recurrente no postula la realizacién de actividades de inves-
tigacion a fin de esclarecer los hechos en su dia denunciados ante el CGPJ, limitdndose
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a mostrar su discrepancia con la valoracién que de los mismos se contiene en el acuerdo
impugnado, pretendiendo, sin mds, la imposicién de la sancién por la Sala. Esto determina
la falta de legitimacién porque el éxito de esa pretension de la demanda no produciria en
principio ningtn efecto favorable en la esfera juridica de la parte actora en el proceso, ni
tampoco en las actuaciones jurisdiccionales a las que se refiere la denuncia presentada ante
el CGP]J, pues la eventual sancién que pudiera ser impuesta, por si sola, no le originaria
ventaja alguna, ni le eliminaria ninguna carga o inconveniente.

¢’) Tienen legitimacion para personarse en la ejecucion quienes no fueron parte
en el recurso de instancia

La STS de 3 de junio de 2011 (Rec. nim. 3517/2010) concede legitimacion para personar-
se en la ejecucidn 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 accién publica.

La resolucién del asunto debe arrancar enunciando el marco normativo aplicable al
caso, que viene dado por lo dispuesto en los articulos 72.2 y 109.1 LJCA. Con caricter
general, el citado articulo 72.2, inciso primero, LICA dispone que la anulacién de una
disposicién general producird efectos para todas las personas afectadas. Esta expresion
«personas afectadas» se reitera, por lo que hace al caso, en el también citado 109.1 para
distinguir, en este tltimo, a tales personas de las partes procesales. Sobre el alcance de esta
expresion «partes afectadas» resulta obligada la cita de la Sentencia del Pleno de la Sala
Tercera de 7 de junio de 2001 (recurso de casacién nim. 2492/2003). Si bien debemos
hacer una importante matizacién respecto del contenido de la indicada sentencia. Entonces
se trataba de la legitimacion para intervenir en el proceso de ejecucion como parte activa, y
ahora se trata de personarse como parte pasiva, es decir, del lado de la Administracién. All{
se personaba en la ejecucion 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
s6lo a una diferencia subjetiva, ahora se trata de una Administracién, y entonces era un
particular, sino que tiene fundamentalmente una trascendencia objetiva, es decir, afecta a
la posicién y caracterizacion procesal que hubieran ostentado en el proceso.

La expresion «personas afectadas» ha de comprender aquéllas que puedan ver lesiona-
dos o perjudicados sus derechos o sus intereses legitimos por efecto de la ejecucién o de
la inejecucidn 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 articulo 109.1 LJCA. Esta norma en su aplicacion, al lado pasivo,
de la relacion procesal no demanda ni una constancia de la imposibilidad o dificultad para
haber comparecido como recurrida, ni precisa dar razén alguna sobre las causas por las
que no se acudio al proceso declarativo. Ni lo hemos exigido para el ejercicio de la legiti-
macioén activa en la fase de ejecucion ni, en consecuencia, lo exigimos para la legitimacién
pasiva en la misma fase, pues en ambos casos se trata de la aplicacién de la misma norma
contenida en el mentado articulo 109.1 de la Ley de esta Jurisdiccion. En efecto, la norma
que contiene el articulo 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. Repdrese que en ambos supuestos, cuando la personacién 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 observacion de la cuestidn varia, las dpticas son muy diferentes, al estar ligadas
a la posicién procesal que se ostenta.

Cuanto venimos sefialando se inspira también en la propia exposicion de motivos de la
Ley cuando sefiala, en el apartado VI, punto 3, que «la Ley ha realizado un importante es-
fuerzo para incrementar las garantias de ejecucion 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 ejecucién puntual de lo fallado».
La tutela judicial y el equilibrio procesal entre las partes podria resentirse si se imponen
requisitos no previstos en la norma para la personacion pasiva en la ejecucion, en compa-
racién con nuestra jurisprudencia para la legitimacion activa. Sin que, por lo demads, pueda
tener aplicacion el articulo 13 de la LEC pues cuando nuestra Ley Jurisdiccional tiene una
relacién 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
ejecucion de sentencias ni se opone a cuanto hemos expuesto.

b) Representacion: es inadmisible el recurso contencioso-administrativo en que
se constata la falta del cumplimiento del requisito de postulacion del recurrente

La STS de 30 de junio de 2011 (Rec. niim. 76/2009) nos recuerda la jurisprudencia que,
de forma reiterada, sostiene que un Letrado no puede arrogarse la legitimacién o represen-
tacion de un tercero sin que éste manifieste indubitadamente su aquiescencia. Y ello debido
al cardcter personal del derecho de acceso a la Jurisdiccidn, correspondiendo al titular de la
accién instar el procedimiento para el reconocimiento del beneficio de asistencia juridica
gratuita, de modo que la decisién de inadmisién de un recurso contencioso-administrativo
es procedente cuando se constata la falta del cumplimiento del requisito de postulacion del
recurrente, exigido para la valida constitucién del proceso.

No cabe tachar de errénea una interpretacion de los articulos 23 y 45 LJCA que sos-
tiene, con base en la interpretacion de los articulos 19.1.a) y 23 LICA, que un Letrado no
puede arrogarse la legitimacion o representacion de un tercero sin que éste manifieste su
aquiescencia, debido al caricter personal del derecho de acceso a la jurisdiccién, recono-
cido por el articulo 24 CE, correspondiendo al titular de la accién instar el procedimiento
para el reconocimiento del beneficio de asistencia juridica gratuita, de modo que la de-
cisién de inadmisién de un recurso contencioso-administrativo es procedente cuando se
constata la falta del cumplimiento del requisito de postulacidn del recurrente, exigido para
la vélida constitucién del proceso.

El primer parrafo del articulo 12 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, reguladora de la
Asistencia Juridica Gratuita, establece que «el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica 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 tltimo caso, el 6rgano judicial
dard traslado de la peticién al Colegio de Abogados territorialmente competente». Por
su parte, el articulo 7.2 de la citada Ley establece que «el derecho a la asistencia juridica
gratuita se mantendra para la interposicidn y sucesivos tramites de los recursos contra las
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resoluciones que pongan fin al proceso en la correspondiente instancia, aplicindose en este
caso lo dispuesto en el articulo 32 de la presente Ley», afiadiendo el ndmero 3 del citado
articulo que «cuando la competencia para el conocimiento de los recursos a los que se re-
fiere el apartado anterior corresponda a un 6rgano jurisdiccional cuya sede se encuentre en
distinta localidad, el Juzgado o Tribunal, una vez recibido el expediente judicial, requerird
a los respectivos Colegios la designacion de abogado y procurador de oficio ejercientes en
dicha sede jurisdiccional». La aplicacién del citado precepto exige también que quien inste
la designacion de Procurador del turno de oficio sea el propio interesado o aquella persona
que legalmente le represente.

Establecido que la legitimacion para interponer el recurso contencioso-administrativo
la ostenta el recurrente, para personarse e interponer el recurso contencioso-administrativo
aquél debe conferir su representacioén a un Procurador y ser asistido de Letrado —ex articu-
lo 23.2 de la LICA—, pudiendo solicitar que se le nombren de oficio en los casos previstos
en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, solicitud que debera 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 Jurisdiccién, y
la legitimacién para ejercitarlo, puede arrogérselo un tercero, sea letrado o no, por cuanto
claramente establece nuestra Ley Jurisdiccional en su articulo 19.1.a) que la legitimacién
ante este orden jurisdiccional la ostentan las personas fisicas o juridicas que ostenten un
derecho o interés legitimo, sin que pueda confundirse la titularidad de dicha legitimacién
con la representacion y defensa de las partes regulada en el articulo 23 de dicha Ley y en
la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, normas que tienen por objeto regular la represen-
tacion y defensa de las partes, pero que en modo alguno pueden justificar el traslado de la
legitimacién 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 legitimo se dice infringido.

Conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, cabe sostener, no obstante, un crite-
rio interpretativo del articulo 23 LICA, basado en el principio pro actione, que evite un
excesivo rigorismo en la aplicacion del requisito de acreditar la representacion, impuesto
por el articulo 45 de la LICA, 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 aportacién de poder determina irremediablemente el archivo de las actuaciones,
en el sentido de que el 6rgano judicial, aunque no puede excepcionar el cumplimiento
del presupuesto procesal referido a la postulacidn, si que, atendiendo a las circunstancias
concretas, derivadas de la dificultad acreditada de comunicacidon del Letrado designado de
oficio con su representado, pueda habilitar un plazo suplementario para la subsanacién de
este defecto procesal y formular la peticién del beneficio de asistencia juridica gratuita,
con la finalidad de no impedir injustificadamente la obtencién de una resolucién de fondo.

Procede, asimismo, advertir que la resolucién judicial recurrida no puede calificarse
de gravemente dafiosa 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 resolucioén de denegacién de entrada en territorio espafiol, para que no
sean desprovistos de su derecho de acceder a la jurisdiccién ni del derecho a la asistencia
juridica gratuita, en la medida que pueda ejercer estos derechos cumplimentando el requi-
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sito de postulacion, establecido en el articulo 23 LICA, y en los articulos 23 y 33 LECiyv,
de modo que no se puede fijar la doctrina legal de que la designacién de oficio del Abogado
conlleve la representacion del litigante, sin excepcionar lo dispuesto en estas disposiciones
legales de caricter procesal, que vinculan a los érganos judiciales. El extranjero, al que se
le niega la entrada en territorio espafiol por un puesto fronterizo, tiene la proteccién juridi-
ca que el ordenamiento dispensa y, en concreto, segtn advierte el Tribunal Constitucional
en la sentencia 72/2005, de 4 de abril (RA 5291/2001), a que se le notifique la resolucién
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 articulos 20 a 22 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion 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 legitimos, 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 cardcter meramente
tedrico o ilusorio, puesto que el objetivo que consiste en impedir que una persona entre
ilegalmente en el territorio espafiol no puede realizarse sacrificando el ejercicio de los de-
rechos fundamentales que la Constitucion garantiza.

c) Defensa: el contenido del derecho a defenderse por si mismo no se extiende
a la facultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica

La STS de 15 de junio de 2011 (Rec. nim. 2967/2010) confirma la desestimacién de la
solicitud formulada por el recurrente, en ejercicio del derecho de peticiéon 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 asi lo desee».

El Alto Tribunal invoca la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que proclama que
el derecho a defenderse por si mismo no se agota, aun comprendiéndolo en determinados
supuestos, en su dimension de derecho alternativo al derecho a la asistencia técnica, sino
que posee siempre un contenido propio, relativamente auténomo, en cuanto expresion del
carécter 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 sélo 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 si 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 especifica legitimidad en el beneficio
del propio defendido, pero también en el correcto desenvolvimiento del proceso penal.

C) Objeto

a) Laderogacion 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 redaccién que se recoge
en relacion con la seleccion de personal funcionario y la provisién de puestos de trabajo
es practicamente idéntica a la anterior. Al tiempo de adoptarse, el Decreto primero era
susceptible de impugnacién y no procedia la carencia sobrevenida de objeto. Asimismo,
del art. 73 LICA no se desprende la firmeza de los actos administrativos de aplicacién de
un reglamento cuando se anula éste por sentencia, sino que la invalidez de aquellos no se
produce directamente por dicha anulacién.

b) La carencia sobrevenida de objeto no puede ser considerada
como causa de inadmisibilidad sino de desestimacion

La STS de 3 de junio de 2011 (Rec. nim. 565/2010) desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra acuerdo de la Comisién Permanente del CGPJ, confirma-
do en alzada por silencio administrativo, que resolvié el cese del demandante como Juez
de Paz.

Aun cuando la apreciacién de la carencia sobrevenida de objeto planteada como cau-
sa de inadmision del recurso contencioso-administrativo no tiene su reflejo dentro de las
causas que la LJCA establece en el articulo 69, si debe tenerse en cuenta como causa de
desestimacion del presente recurso, ya que la estimacion del recurso de alzada en via ad-
ministrativa priva a la controversia de cualquier interés o utilidad real.

c¢) Cuando se dicta resolucion administrativa expresa, una vez interpuesto el recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion por silencio administrativo,
tinicamente se considera imprescindible la ampliacion cuando el acuerdo dictado
enmienda el contenido del silencio

La STS de 3 de junio de 2011 (Rec. ndm. 565/2010) nos recuerda la doctrina sentada en
la Sentencia de 16 de febrero de 2009 (recurso de casacién nim. 1887/2007) del mismo
Tribunal sobre la interpretacién del apartado 4 del articulo 36 de la LJCA y su aplicacion
a los supuestos en los que se dicta resolucién administrativa expresa una vez interpuesto
el recurso contencioso-administrativo contra la desestimacién por silencio administrativo,
sosteniendo lo siguiente:

«SEGUNDO) El articulo 36 de la Ley 29/1998 regula la llamada “acumulacién por in-
sercion” o “ampliacién del objeto del recurso”, de modo que, conocida la existencia de
algtin acto, disposicion o actuacién que guarde con el que sea objeto del recurso la relacién
prevista en el articulo 34, el demandante puede pedir, dentro del plazo para interponer
recurso contencioso-administrativo, que se amplie el ya iniciado a la nueva actuacién ad-
ministrativa (apartado 1). Ahora bien, en el caso de que esta nueva actuacion constituya la
respuesta explicita a una peticion cuya desestimacion presunta por silencio es objeto de una
impugnacién contencioso-administrativa en tramite, el recurrente, ademds de conducirse
como indica el apartado 1, puede aceptar el pronunciamiento expreso, desistir de la impug-
nacion 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 acumulacién al que ya estd en marcha contra el presunto, conforme a lo
dispuesto en el articulo 37».

La primera nota que salta a la vista de la regulacién descrita es que el legislador ha con-
figurado las distintas reacciones del recurrente (ampliacion, desistimiento y nuevo recurso
o interposicion independiente y posterior acumulacion) con carécter 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 acumulacién en los plazos que contempla el articu-
lo 46 de la propia Ley, pues si no lo hace asi la nueva actuacién administrativa quedara
consentida, firme y, por consiguiente, inatacable con arreglo a los articulos 51, apartado 1,
letra d), y 69, letra c), de la Ley de la jurisdiccidn.

Surge, sin embargo la duda de si esta tltima afirmacién rige para todos los casos. Di-
cho de otra forma, si el apartado 4 del articulo 36, inexistente en su precedente (el articulo
46 de la vieja Ley reguladora de esta jurisdiccion 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 tardias»), 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
pretension quedard en via muerta, habida cuenta de que la decisién expresa tardia resultara
inatacable por no haber sido recurrida en tiempo, mientras que la presunta ya no existe,
pues la ficcion que representa ha sido reemplazada por la ulterior explicita resolucién. Esta
es la interpretacion que ha llevado a la Sala madrilefa a no admitir el recurso.

Pues bien, no compartimos esa forma de decidir, por dos razones, una més general y
otra més apegada a las circunstancias concretas del caso debatido.

La primera consiste en que la letra del precepto permite entender que la opcion por el
desistimiento y la ulterior promocién de un nueva accion procesal, que ofrece al recurren-
te el articulo 36, apartado 4, de la Ley 29/1998, parte del presupuesto de que la decisién
expresa retrasada modifique o altere el contenido desestimatorio del silencio. En efecto,
si se autoriza al actor a desistir con fundamento en la aceptacién de la resolucion expresa
es porque su contenido es distinto (parcialmente estimatorio) del puramente negativo del
silencio, supuesto en el que la 16gica impone apartarse del proceso y, en su caso, proponer
uno nuevo o, si se elige la otra solucién, la ampliacién, entendiéndose sustituida la deci-
sién negativa presunta por la nueva resolucién expresa. Ahora bien, tal exigencia resulta
superflua cuando la explicita resolucion intempestiva es totalmente desestimatoria y, por
consiguiente, viene a reproducir el contenido negativo del silencio, si bien con motiva-
cién. Esta es la razén que llevé a la jurisprudencia, bajo la vigencia de la Ley de 1956, a
considerar innecesaria la ampliacién si el acto administrativo expreso, realizado fuera de
tiempo, era de idéntico contenido al producido por silencio administrativo, pues venia a
hacer explicito y real lo que ya anteriormente se habia tenido por existente, sin afiadir nada
ni modificar el contenido implicito de la voluntad administrativa. En congruencia con tal
forma de plantear el problema, el Tribunal Supremo tnicamente considerd imprescindible
la ampliacién cuando el acuerdo dictado enmendaba el contenido del silencio, coyuntura
en la que si no se extendia la accién al acto expreso, como ya hemos apuntado, llegaba a
ser firme y consentido, quedando sustraido a la jurisdiccion 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 reubicacion de aprovechamientos
y restauracion de terrenos no es un acto de trdmite, sino definitivo

La STS de 27 de julio de 2011 (Rec. nim. 4331/2010) estima el recurso de casacion
interpuesto contra el auto que estima la cuestién previa de inadmisibilidad del recurso
contencioso administrativo deducido frente a una resolucién dictada en materia de urba-
nismo. Considera el Alto Tribunal que la decisidn recurrida no es un acto de tramite, sino
definitivo, aunque ordene iniciar un procedimiento de reubicacion de aprovechamientos y
restauracion de terrenos, y, en consecuencia, recurrible en via judicial, por lo que se ordena
reponer las actuaciones para sustanciar el proceso ante la Sala de instancia.

D) Procedimiento
a) El tramite para completar el expediente puede reiterarse por mds de una ocasion

La STS de 8 de julio de 2011 (Rec. nim. 625/2008) desestima el recurso de casacion
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 traimite para completar
el expediente puede reiterarse por mds de una ocasion, hasta que se complete definitiva-
mente el expediente, quedando a disposicion del recurrente la reiteracién del tramite o con-
formarse con lo remitido y formalizar demanda, pudiendo hacer uso del periodo probatorio
completar la documental necesaria. Ademads, en este caso, el mismo expediente sirvio para
otros recursos, uno de los cuales se incorpord a las presentes actuaciones, poniéndose a
disposicion de las partes en Secretaria, 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. nim. 1622/2009) sefiala que la normativa conte-
nida en la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al proceso contencioso-administrativo,
implica un claro apartamiento de pricticas procesales anteriores, en las que era habitual
y generalizada la articulacion de la prueba documental a través del érgano jurisdiccional.

Esto ha impuesto un cambio de mentalidad a los operadores juridicos, en la medida
que, a tenor de la misma, s6lo puede acudirse al auxilio jurisdiccional para la realizacién
de la prueba documental cuando los documentos pretendidos no puedan ser conseguidos
mediante el propio impulso e iniciativa de los interesados en su obtencién y unién 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 €sos
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 s6lo
cuando, pese a su diligente actuacién, esa aportacion no haya podido realizarse por causa
no imputable a ellos.

-297 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

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 dictimenes periciales con la demanda

La STS de 13 de mayo de 2011 (Rec. nim. 3408/2007) dictamina que es posible aportar
dictamenes periciales con la demanda en aplicacién del articulo 336.1 LEC. Al incorporar-
se tal dictamen al ramo de prueba, el Tribunal a guo debid valorarlo como prueba pericial,
aunque el informe careciera de visado colegial, corrigiéndose asi la apreciacion que al
Tribunal a gquo mereci6 tal dictamen, que calificé como documento privado sin visar ni
ratificar, y que negd su caracter de prueba pericial.

¢’) La Providencia que declara concluso el periodo de prueba tiene la virtud
de rehabilitar el plazo hasta el dia de su notificacién

La STS de 3 de mayo de 2011 (Rec. nim. 1852/2007) nos recuerda que el articulo 128
LJCA —reformado hoy por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
cién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial— atribuye al Secretario ju-
dicial el impulso procesal de oficio que rige en lo contencioso-administrativo, como en los
demads ordenes jurisdiccionales, conforme a lo que dispone el articulo 237 LOPJ. Lo que
explica el sentido del articulo 128.1 LICA es que no corresponde ya a las partes impulsar el
procedimiento como ocurria 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 tendrd por caducado el derecho y por perdido
el tramite que hubiere dejado de utilizarse. Podria afiadirse, como recordaba el articulo
121.1 de la vieja LICA de 1956, que todo ello se produce «sin necesidad de apremio ni de
acuse de rebeldia, ddndose a los autos de oficio el curso que correspondas.

La posibilidad de rehabilitar plazos fenecidos regia ya en el articulo 121.1 de la Ley
de 1956, pero se ha reforzado en el articulo 128.1 de la LRJCA vigente, aplicindose in-
cluso a la presentacién de la demanda (art. 52.2 LJCA). En sus origenes se atenuaba con
esta féormula la dureza que para las partes suponia el cambio de sistema al de impulsién de
oficio. Se determind asi la posibilidad de rehabilitar plazos fenecidos que se encuentra re-
conocida en el segundo inciso del articulo 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 diccién del articulo 2.° 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 articulo 24.1 CE. Las normas que establecen plazos para la
evacuacion de tramites procesales suponen el reconocimiento de un derecho y, ademas, el
derecho a disponer del plazo en su totalidad.

En el caso analizado por la sentencia comentada, el escrito de proposicién de prueba
se presentd ante la Sala del TSJ cuando ya habia precluido el plazo de quince dias para
proponer prueba establecido en el articulo 60.4 LICA, pero un dia después de que la Sala
de instancia hubiera dictado la providencia que tuvo la virtud de rehabilitar el plazo hasta
el mismo dia de su notificacién. Cierto es que el recurso de stiplica contra la inadmision del
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escrito de proposicion de prueba se interpuso antes de esa notificacion, pero esa circunstan-
cia carece de relieve. Seria absurdo sostener que, pudiendo la parte proponer prueba mucho
después, en el término del dia de esa notificacién conforme al articulo 128.1 LIJCA, carecia
del derecho a hacerlo con anterioridad, aunque hubiera concluido el plazo de quince dias,
por lo que la Sala debi6 admitir el escrito de proposicién de prueba.

¢) Cuando el recurrente ha tenido la oportunidad de defenderse
y hacer valer sus puntos de vista no existe indefension

La STS de 24 de junio de 2011 (Rec. nim. 6298/2007) rechaza la existencia de inde-
fension ante la falta de ofrecimiento de recurso de alzada porque se notificé a la actora,
posteriormente, la que la excluia del proceso selectivo frente a la que pudo recurrir. La Sala
recuerda que, cuando el interesado en via 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 omision y deviene intrascendente para los intereses rea-
les del recurrente y para la objetividad del control de la Administracion, compatibilizando
la prohibicidn constitucional de indefensién con las ventajas del principio de economia
procesal que complementa al primero sin oponerse en absoluto al mismo y que excluye
actuaciones procesales indtiles a los fines del procedimiento.

En el caso presente, si bien es cierto que la Administracion no facilit6 la posibilidad de
interponer recurso de alzada contra la resolucién administrativa, no menos cierto resulta la
posibilidad de la que gozé el interesado de formular recurso de reposicion contra la reso-
lucién que determiné su exclusidn, y que no utilizé, ademds de la del recurso contencioso-
administrativo que posteriormente interpuso. Ambas circunstancias impiden que se pueda
apreciar la existencia de una clara vulneracién del derecho del recurrente a formular alega-
ciones y presentar las pruebas que estimase oportunas; cosa que, por otro lado, si realizé
durante la tramitacién del proceso contencioso-administrativo.

E) Sentencias

a) No existe vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por cambio
de criterio cuando la sentencia que se aporta como término de comparacion
es posterior a la impugnada

La STS de 18 de julio de 2011 (Rec. nim. 4152/2008) analiza un caso de cambio de crite-
rio en la sentencia, determinando que no existe vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva ni del de igualdad en la aplicacién de la ley cuando la sentencia que se aporta
como término de comparacion es posterior a la aqui impugnada, de modo que no es esta
dltima la que cambia el criterio, sino aquella primera, que alter el sentido interpretativo
en sentido favorable al sujeto pasivo. De tal realidad no se deriva la consecuencia juridica
que pretende la compafiia recurrente en casacion.

La lesion del citado derecho fundamental requiere (sentencias 54/2006, de 27 de febre-
ro, FJ 4.°; 27/2006, de 30 de enero, FJ 3.%; 2/2007, de 15 de enero, FJ 2.°; y 31/2008, de 25
de febrero, FJ 2.°, entre las mds recientes): a) La acreditacion de un tertium comparatio-
nis, ya que el juicio de igualdad sé6lo puede realizarse sobre el contraste entre la sentencia
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impugnada y las precedentes resoluciones del mismo érgano judicial que, en casos sus-
tancialmente iguales, hayan resuelto de forma contradictoria; b) La identidad de érgano
judicial, entendiendo por tal no sélo la Sala, sino también la Seccién, al considerarse cada
una de estas formaciones como 6rgano jurisdiccional con entidad diferenciada suficiente
para desvirtuar una supuesta desigualdad en la aplicacién de la ley; c) La existencia de
alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de «la referencia a otro», exigible en todo
alegato de discriminacién en aplicacién de la ley, excluyente de la comparacién 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 6rgano jurisdiccional o de un
antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva juridica con
la que se enjuici6. Se trata de huir de decisiones s6lo vélidas para el caso concreto decidi-
do, sin vocacién de permanencia o generalidad, con el designio de excluir la arbitrariedad
o la inadvertencia.

En definitiva, lo que prohibe el principio de igualdad en la aplicacion de la ley es el
cambio irreflexivo o arbitrario, por lo que, a sensu contrario, la mudanza es legitima cuan-
do resulta razonada, razonable y con vocacién de futuro, esto es, destinada a ser mantenido
con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo
significado de resolucién ad personam, siendo ilegitimo si constituye tan s6lo una ruptura
ocasional en una linea que se viene manteniendo con normal uniformidad antes de la deci-
sién divergente o se continia con posterioridad.

De esta forma, cuando la sentencia que se aporta como término de comparacién es
posterior a la aqui impugnada, de modo que no es esta dltima la que cambia el criterio, sino
aquella primera, que alterd 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 casacidn; sin embargo la omisién
no supone, a los efectos del presente recurso, lesion de derecho alguno de la actora.

b) Cuando una sentencia ordena la retroaccion de las actuaciones inspectoras,
las resoluciones dictadas en su ejecucion tienen también el mismo cardcter,
estando sujetas al plazo de conclusion fijado expresamente
en el art. 150.5 de la LGT 58/2003

La STS 24 de Junio de 2011 (Rec. nim. 1908/2008) analiza el alcance de la retroaccion
de actuaciones y de plazo para ejecucion de sentencia en materia tributaria.

El articulo 150.5 de la Ley General Tributaria de 2003 va en la linea de proporcionar
seguridad juridica, estableciendo sobre el particular que, «cuando una resolucién judicial o
econdémico-administrativa ordene la retroaccién de las actuaciones inspectoras, éstas debe-
ran finalizar en el periodo que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones
hasta la conclusién del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis meses,
si aquel periodo fuera inferior», y que «el citado plazo se computard desde la recepcion del
expediente por el 6rgano competente para ejecutar la resolucion».

Al carécter de actuaciones inspectoras de las de ejecucién cuando se decreta la re-
troaccion debe afiadirse que la remision del articulo 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 aplicacion del apartado
2 del citado precepto, en cuanto a las consecuencias del transcurso del plazo o de interrup-
cién de actuaciones por mas de seis meses. No tendria sentido considerar las actuaciones
que estudiamos como integrantes del procedimiento inspector y no establecer para ellas
todas las consecuencias vinculadas al transcurso del plazo maximo de duracién.

Cierto es que, en el caso estudiado, el Abogado del Estado opone que el articulo 150.5
no es de aplicacién al presente caso, por cuanto una cosa es ordenar la retroaccién de
actuaciones y otra diferente es ejecutar en sus propios términos una sentencia dictada,
pero, independientemente de que tal cuestion no fuera planteada en la instancia, no se
puede compartir la argumentacion, y no solo porque cuando se completan unas actuacio-
nes anuladas también se cumple la resolucién o sentencia dictada, sino porque hasta la
propia AEAT entendi6 que el supuesto planteado, en el que la Sentencia de esta Sala habia
anulado la de instancia, «en el exclusivo extremo que declara procedente la elevacién al
integro contenida en el acto originario», era de retroaccidn de actuaciones, pues habia de
determinarse el importe de las contraprestaciones integras satisfechas previa audiencia de
la parte ahora recurrida.

Se sefiala, ademads, que el citado articulo 150.2 debe tener preferencia sobre el articulo
68 de la propia Ley General Tributaria. Dicho de otro modo, no puede anudarse la cesacion
de efectos interruptivos al transcurso del plazo maximo de duracién de las actuaciones ins-
pectoras para, al mismo tiempo, pretender dejar sin efecto dicha consecuencia, mediante
la alegacién de que todas las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado
tributario en el curso de dicho recurso de casacién interrumpieron la prescripcion.

c¢) El principio de congruencia solo requiere que la sentencia se pronuncie
categdricamente sobre las pretensiones formuladas

La STS de 30 de junio de 2011 (Rec. nim. 4023/2009) nos recuerda que el principio de
congruencia no requiere una correlacion literal entre el desarrollo dialéctico de los escritos
de las partes y la redaccion de la sentencia, sino que basta con que la sentencia se pronun-
cie categdricamente 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 impugnacién. Es mas, la
resolucién del Tribunal calificador enjuiciada contaba con una motivacién expresa y una
justificacién extensa, a partir de la cual valor6 la razonabilidad de la referida motivacion,
descartando, previo andlisis de los informes periciales aportados por la parte recurrente
como fundamento de dicha argumentaciodn, la existencia de error cientifico en la valoracion
de los ejercicios de las opositoras que superaron las pruebas.

F) Ejecucion de sentencias

a) Un incidente de ejecucion de sentencia en materia de justiprecio no es el medio idoneo
para combatir el embargo del importe de dicho justiprecio

La STS de 31 de mayo de 2011 (Rec. nim. 4911/2007) sefiala que no es cometido de un
drgano 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 tendrd el embargado que reaccionar por las correspondientes vias
impugnatorias. Un incidente de ejecucién de sentencia en materia de justiprecio no es el
medio idéneo 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 econémicos de la Sentencia, erigiéndose asi 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 érgano 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 piiblico no puede esgrimirse para dejar de cumplir
una sentencia firme

La STS de 3 de junio de 2011 (Rec. nim. 3517/2010) sefiala que las sentencias estdn para
cumplirse en sus propios términos ex articulo 118 CE, a salvo las casos de imposibilidad
legal o material ex articulo 105 LICA, pues constituye la propia esencia de la potestad
jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (articulo 117.3 CE), sin que su aca-
tamiento y cumplimiento pueda someterse a una suerte de ponderacién de intereses sobre
si dicha ejecucién conviene o no al interés publico. Es decir, no se dictan sentencias y luego
se valora si el interés piblico demanda su cumplimiento y ejecucién. El interés publico
superior es el cumplimiento del nicleo de la potestad jurisdiccional, constitucionalmente
establecido, que demanda que la decision 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 publico no puede esgrimirse para dejar de cumplir una sen-
tencia firme, pues concurre un interés superior que afecta a la propia configuracién del
Estado de Derecho que exige que lo decidido por los Jueces y Tribunales se ejecute en sus
propios términos.

Cémo tempranamente declard el Tribunal Constitucional, en Sentencia 67/1984, de 7
de junio, «dificilmente puede hablarse de la existencia de un Estado de Derecho cuando no
se cumplen las sentencias y resoluciones judiciales firmes, y de aqui que el articulo 118 de
la Constitucién establezca que: «Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones
firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en
el curso del proceso y en la ejecucién del mismo». Cuando este deber de cumplimiento y
colaboracién —que constituye una obligacion en cada caso concreto en que se analiza— se
incumple por los poderes piblicos, ello constituye un grave atentado al Estado de Derecho,
y por ello el sistema juridico ha de estar organizado de tal forma que dicho incumplimien-
to —si se produjera— no pueda impedir en ningtin caso la efectividad de las sentencias y
resoluciones judiciales firmes».
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G) Desistimiento en via 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. nim. 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 inequivoca la voluntad de desistir; y que sea aceptado por la Ad-
ministracion.

El desistimiento, con cardcter general, es una de las formas de terminacién de los
procedimientos administrativos, que consiste en la declaracién de voluntad del interesa-
do expresando que desea abandonar la pretensién por la que se inicié el procedimiento.
Su apreciacidn, teniendo en cuenta que estamos ante un procedimiento entre el particular
y la Administracién, 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 juridico (ar-
ticulo 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 (articulo 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 inequivoca de
la voluntad de desistir. Y, en tercer lugar, necesita de su aceptacion por la Administracion.
Sin que pueda admitirse el desistimiento, por lo que hace al caso, que «entrafiase interés
general o fuera conveniente sustanciarla para su definicién o esclarecimiento» (articulo
91.3 de la misma Ley 30/1992), es decir, cuando se afecte al interés general no procede
el desistimiento.

La cuestion que se analiza se resume en determinar si el desistimiento necesita para su
consumacion de la aceptacion de la Administracion y si puede considerarse que la denega-
cién por razones de «interés general» puede aplicarse cuando se trata de la determinacién
del justiprecio en otro procedimiento administrativo. En el caso sometido a debate, la Ad-
ministracion 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 Administracién en otro procedimiento administrativo diferente, referente
a una expropiacion forzosa y constrefiido a la valoracién econdémica y caracteristicas del
aprovechamiento de las aguas. El interés general no puede confundirse con el interés de la
Administracién o con la mera conveniencia administrativa. En definitiva, el interés publico
al que se refiere el mentado articulo 91.3 de la Ley 30/12992 no puede venir representado
por la repercusién econémica que las caracteristicas del aprovechamiento puedan tener en
un procedimiento para la fijacién del precio de la expropiacién. El interés general es el que
se manifiesta y palpita en el propio procedimiento que exige, en atencién al mismo, de su
completa tramitacion y que, atendida su relevante naturaleza, no consiente una terminacion
anticipada por desistimiento.
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H) Procedimientos especiales: Procedimiento para la proteccion
de los derechos fundamentales de la persona

a) Los pronunciamientos adoptados por el Tribunal Supremo constituyen
Jjurisprudencia, sin perjuicio de la proteccion del Tribunal Constitucional

La STS de 24 de junio de 2011 (Rec. nim. 3785/2010) rechaza la argumentacion de la
Sala de instancia relativa a que en materia de derechos fundamentales los pronunciamien-
tos adoptados por el Tribunal Supremo no constituyen jurisprudencia, sefialando, por el
contrario, que el deber de tutela de los derechos y libertades fundamentales corresponde,
con cardcter general, a los Jueces y Tribunales ordinarios, quedando encomendada al Tri-
bunal Constitucional la proteccién 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 via judicial procedente» y
que la configuracién 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 casacion ante el Tribunal Supremo, asegurandose
con dicha intervencidn dltima en la via ordinaria el efecto unificador de la doctrina legal.
Por ese motivo, estima el recurso de casacidn interpuesto al existir reiterados y constantes
pronunciamientos de la Sala negando la existencia de un especifico derecho a la objecién
de conciencia en el dmbito educativo.

b) Hay que indicar por qué debio admitirse
el recurso contencioso-administrativo,
no reiterar los argumentos de fondo

En la STS de 20 de junio de 2011 (Rec. nim. 4328/2010) se desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra los Autos de la Sala de Instancia que inadmitieron, por inadecua-
cién del procedimiento, el recurso contencioso-administrativo interpuesto al amparo del
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales contra la resolucién por
la que se ordend el cese inmediato de la presentacion del servicio de radiodifusién sonora.
La Sala de instancia consider6 que la adjudicacién de un concurso de emisoras de radio-
difusion 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 casacidn interpuesto al considerar que la par-
te recurrente no critica la interpretacién que los autos recurridos hacen del articulo 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 resolucién debié de ser de admision del
recurso, por todo lo cual procede a desestimar el recurso de casacién 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 aplicacion del fumus boni iuris cuando existen precedentes
Jurisprudenciales, o cuando se trata de actos de aplicacion directa
de disposiciones generales anuladas

La STS de 24 de mayo de 2011 (Rec. ndm. 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 especificos caracterizados por la existencia de precedentes jurisprudenciales, o
cuando se trate de actos de aplicacion directa de disposiciones generales anuladas, entre
otros.

Se sefiala también que, si la pretension cautelar se refiere a derechos derivados de la
aplicacion, directa o indirecta, de normas de derecho comunitario, respecto de los cuales
las jurisdicciones nacionales han de dispensar la tutela conforme a unas pautas juridicas
homogéneas para todos los Estados miembros, procederd la toma en consideracién de los
criterios usualmente utilizados al efecto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea:
entre ellos aparece reiteradamente la apariencia de buen derecho.

b) Elinterés publico prevalente radica en el mantenimiento de un mercado competitivo
en la venta minorista de carburantes

La STS de 18 de mayo de 2011 (Rec. nim. 1489/2010) confirma unos Autos de la Audien-
cia Nacional que acordaron la suspension de la ejecutividad de una sancién impuesta por
la Comisién Nacional de la Competencia, en la consideracidon de que los mismos cumplen
con la exigencia de motivacién siquiera de manera escueta. El interés publico radica en el
mantenimiento del mercado competitivo en la venta minorista de carburantes. Este espe-
cifico interés publico, por la amplitud del contingente de consumidores a los que afecta, y
también por la muy directa relacién que esta clase de consumo tiene con importantes ne-
cesidades bésicas 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 econdémicos o empresariales que han sido invocados por la sociedad mercantil
recurrente.

c) De no suspenderse la ejecutividad de la denegacion de la renovacion
del concierto educativo se producirian perjuicios irreparables

La STS de 18 de julio de 2011 (Rec. nim. 2019/2010) desestima el recurso de casa-
cion deducido contra el Auto que acuerda adoptar la medida cautelar de suspension en lo
que respecta a la unidad de Educacién Infantil que ya disfrutaba del concierto educativo.
Argumenta para ello que se producirian perjuicios irreparables de no suspenderse la eje-
cutividad de la denegacién de la renovacién 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 verian abocados a reconsiderar su permanencia en el mismo si el Centro
repercutiera automaticamente en las cuotas las consecuencias de la no renovacidn, sin que
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el interés publico a ponderar pueda resultar seriamente afectado por tal suspensiéon méxime
si anteriormente ya lo reconocia.

2. RECURSO DE CASACION

A) Inadmision: cuantia: el valor econémico del cierre provisional
o de la suspension temporal de actividades es de caracter provisional

La STS de 8 de julio de 2011 (Rec. nim. 4751/2007) analiza un caso en el que la cuantia
del recurso no alcanza el limite econémico para acceder al recurso de casacion teniendo
en cuenta, por un lado, que el montante econémico 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-
némico del cierre provisional o suspension temporal de actividades, se destaca que este
es de cardcter provisional y sélo hasta la subsanacién de las deficiencias advertidas, lo
que determina que el cierre del establecimiento dependa de la actitud del recurrente en la
correccion y enmienda de las irregularidades detectadas por la Inspeccidn 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 confiscaciéon o desposesion de los mismos,
sino tnicamente que queden imposibilitados para seguir sirviendo a la realizacién de acti-
vidades que venian realizando sin titulo habilitante.

B) Motivos: contra autos dictados en ejecucion de sentencia sé6lo son susceptibles
de casacion 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. nim. 3517/2010) nos recuerda una doctrina juris-
prudencial que viene declarando, respecto de los recursos de casacién interpuestos contra
autos dictados en ejecucion de sentencia, que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
87.1.c) LICA, sdlo son susceptibles de casacién cuando resuelven cuestiones no resueltas
en aquella o se oponen a los términos del fallo que se ejecuta, y, por tanto, los motivos de
casacion se han de articular a partir de ese presupuesto legal necesario e ineludible. Dicho
en términos legales, el articulo 87.1.c) LJICA abre el recurso de casacién, en los mismos
supuestos previstos en el articulo 86, a los autos «recaidos en ejecucion de sentencia», pero
no a todos estos autos o resoluciones de cumplimiento de lo mandado por la sentencia,
sino dnicamente cuando «resuelvan cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en
aquélla o que contradigan los términos del fallo que se ejecutax».

Esta singularidad de los motivos que pueden invocarse respecto de este tipo de autos,
se proyecta no solo sobre el contenido del auto recurrido, haciendo inviable su impugna-
cién cuando se rebasan tales limites, sino también sobre los motivos que se esgrimen en
casacién, de modo que esta Sala no puede tomar en consideracién los motivos y argu-
mentos, expuestos en el escrito de interposicion, relativos a cuestiones que exceden de tal
delimitacién.

El contraste de este tipo de recursos de casacion con los demds es que en el caso enjui-
ciado nos encontramos en ejecucion de una sentencia y, por tanto, no se trata de enjuiciar
la actuacion del Tribunal de instancia, bien al juzgar, bien al proceder, objetivo al que
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responden los motivos del articulo 88.1 LJCA, sino de garantizar la exacta correlacion
entre lo resuelto en el fallo y lo ejecutado en cumplimiento del mismo (por todos, Auto
de la Seccién Primera de esta Sala de 24 de abril de 2003). En este sentido, la STC nim.
99/1995, de 20 de junio, nos ha indicado que «la simple lectura de tales causas evidencia,
pues, que la tnica finalidad que persiguen este tipo de recursos radica, estrictamente, en el
aseguramiento de la inmutabilidad del contenido de la parte dispositiva del titulo objeto de
ejecucion, evitando, de este modo, que una inadecuada actividad jurisdiccional ejecutiva
pueda adicionar, contradecir o desconocer aquello que, con carcter firme, haya sido deci-
dido con fuerza de cosa juzgada en el previo proceso de declaracion».

3. RECURSO DE REVISION

A) Requisitos: es necesario acreditar la imposibilidad de aportar el documento
que se dice recobrado en el periodo correspondiente de la instancia,
0 que éste estuviera retenido por fuerza mayor o por obra de la parte
favorecida por la sentencia firme

El recurso de revision tiene naturaleza no sélo extraordinaria, sino excepcional, en cuanto
que es el tnico que permite ir contra el valor de la cosa juzgada por causas extrinsecas al
proceso y, en todo caso, solo a virtud de las sefialadas en la Ley. Por ello, debe ser objeto
de una aplicacién y andlisis muy mesurados, exigiéndose, no solo que concurra alguno de
los motivos taxativamente sefialados en la Ley, sino que, ademads, éstos sean interpretados
de manera estricta, sin que quepa la analogia para extender su dmbito de aplicacion. Y es
que el recurso de revisiéon 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 valoracién probatoria o interpretacién juridica que se hayan llevado a cabo
por la misma. Por el contrario, el recurso de revision sélo debe ir dirigido a demostrar la
aparicién de nuevos elementos de prueba que permitan suponer que, de haberse tenido
conocimiento de ellos, la decisién hubiera sido diferente de la adoptada.

Con estas limitaciones, la STS de 21 de julio de 2011 (Rec. nim. 3/2009) nos recuer-
da la doctrina de la Sala sobre los requisitos determinantes de la viabilidad de la revision.
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 dltimo, que el documento sea
realmente decisivo para resolver la controversia en el sentido de que en una provisional
apreciacion puede inferirse que, de haber sido presentado oportunamente en el litigio, la
decision recaida en el mismo habria 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 revisién no era, en reali-
dad, indisponible, antes del fallo recurrido.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS
(Libros y Revistas)

Sobre el Derecho y el quehacer de los juristas.
Dar y exigir razones

FERNANDEZ, T.-R.

Servicio de publicaciones de la Facultad de
Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, diciembre de 2011, 47 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad De Oviedo]

En este libro se recoge la leccién magistral im-
partida por el Prof. Toméas-Ramén Ferndndez 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 ocasién se ha
hecho las preguntas a que trata de responder el
citado profesor, resulta de maximo interés cono-
cer los argumentos y respuestas que ofrece un
reputado profesor, con una destacada trayectoria
en la teorfa y préctica del Derecho, como quien
ha escrito este libro.

Preguntas tan interesantes como ;qué es el Dere-
cho?, ;de qué esta hecho?, ;para qué sirve?, jen
qué consiste el quehacer de los juristas?, ;cudl 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 esta en las normas o lo
crean los juzgadores con sus decisiones, la evo-
lucién histérica y las distintas posiciones al res-
pecto; la relacidn existente entre el Derecho y
la Justicia, que es su guia pero no su meta; que
no existe, por regla general, una dnica solucién
en las normas, sino que si las pretensiones y
argumentaciones, asi como las pruebas, fueran
diferentes en un mismo caso, la solucién tam-
bién lo seria. Y la discrecionalidad intencional
y no intencional, es decir, aquélla que delibera-

damente otorga la toma de decisiones al érgano
competente, Administracién o juez, o la que
responde a una falta de concrecién 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 16gica,
de la teorfa y la técnica juridica y, por supuesto,
las que rigen el discurso racional.

A ello se suma que el didlogo entre la doctrina y
la jurisprudencia va armando un catdlogo de res-
puestas posibles y segregando del mismo nuevas
reglas, en resumen, todos debemos esforzarnos
por argumentar hasta tal punto que estemos in-
timamente convencidos de que la solucién que
propugnamos en un determinado supuesto, es la
mejor de todas las que acertamos a vislumbrar.

El Derecho de los contratos piublicos en
la Unién Europea y sus Estados miembros

SANCHEZ MORON, M. (Dir.)
y DEL OLMO ALONSO, J. (Coord.)

Lex Nova, Valladolid, 2011, 763 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad De Oviedo]

Esta obra colectiva, de sumo interés, por lo que
seguidamente se expondrd, es el fruto del trabajo
realizado por diversos expertos en la materia y el
buen quehacer del director y el coordinador de la
misma, asi como una muestra de los importantes
resultados que pueden obtenerse a través de un
proyecto de investigacion.
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Que el objeto de este libro es sugerente para la
doctrina, jurisprudencia y demds operadores ju-
ridicos lo evidencia la voragine legislativa a la
que el tema estd sometido, es decir, las sucesivas
reformas a las que la regulacion de la contrata-
cion publica se ha visto sometida.

Sin embargo, ello no sélo ha sido asi en nues-
tro pais, donde en los dltimos cinco afios hemos
asistido a sucesivas normas de contratos, desde
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico, hasta el vigente Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, pasando por
la importantisima reforma operada por la Ley
34/2010, de 5 de agosto, particularmente por lo
que al recurso especial en materia de contrata-
cion se refiere, asi como la Ley de Economia
Sostenible, entre otras; sino que es un punto co-
mun con muchos otros paises de la Unién Euro-
pea, como se pone de manifiesto en esta obra y,
por otro lado, de la propia regulacién europea,
de la que traen causa. Modificaciones que no
cesaran, a buen seguro, pues no olvidemos que
en la actualidad existe una nueva proposicion
de Directiva de contratos, de 20 de diciembre
de 2011, que propone importantes cambios en
la contratacién publica, y que en principio, y
de prosperar en los términos establecidos en la
misma, deberdn 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 dificil coor-
dinar una obra colectiva, el contenido de ésta
incrementa dicha dificultad, puesto que se ha
estudiado la contratacién publica, en todos sus
aspectos, en sistemas juridicos tan dispares y de
tradiciones juridicas tan diferentes como Ale-
mania, Francia, el Reino Unido, Italia, Espaiia,
Polonia, los Paises Bajos, Bélgica, Austria, Por-
tugal, Suecia, Hungria, Grecia o Irlanda. Todo
ello precedido de un exhaustivo andlisis de la
jurisprudencia del TJUE en materia de contratos
publicos, en que se analiza la postura del citado
Tribunal en relacidn con todas las fases y aspec-
tos de esta materia, fijando asi los presupuestos
de los que ha de partir la regulacién de cada Es-
tado miembro de la Unién Europea.

Sélo con la mencién de los sistemas juridicos
estudiados y de la amplitud de aspectos anali-
zados de la contratacién publica en los mismos,
es decir, en todas sus fases, se comprende la
complejidad sefialada, asi como la importancia
de este libro en materia de contratos. Un estudio
necesario y de gran utilidad en nuestro pais, y
que a buen seguro lo serd también para juristas
de otros Estados, especialmente, cuando vea la
luz su edicidn en inglés.

Lecciones de Derecho Administrativo
ESTEVE PARDO, J.
Marcial Pons, Madrid, 2011, 581 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad De Oviedo]

En esta vordgine de constantes reformas que en
los tltimos afios ha sufrido el Derecho Adminis-
trativo, valgan de ejemplo las consecuencias de
la Directiva de Servicios o las reformas en mate-
ria de contratacién publica, por no mencionar los
sectores econdmicos y sus continuos cambios de
regulacidn, 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 ademads de lo que tradicionalmente
viene llamandose parte general y parte especial
del Derecho Administrativo.

Asi, a lo largo de veintisiete lecciones expone,
de forma clara y concisa, los principales temas
relacionados con la formacién misma del Dere-
cho Administrativo; sus fuentes, con particular
atencién, como no podria ser de otra manera,
al Reglamento, y destacando igualmente la au-
torregulacién, de la que ya diera buena cuenta
con su libro Autorregulacion. Génesis y Efectos,
Aranzadi, 2002; el principio de legalidad; los
principios de la organizacién administrativa; el
procedimiento y los actos administrativos y su
revision; la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa; la responsabilidad patrimonial; la con-
tratacién publica; las actividades clésicas de la
Administracién, desde una perspectiva y enfo-
que actualizado; sanciones; bienes publicos; o
expropiacion forzosa.

Este manual, como su autor explica, no sélo se
adapta a las mas recientes reformas experimen-
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tadas en el Derecho Administrativo, sino tam-
bién a los cambios que el Espacio Europeo de
Educacion Superior ha supuesto y a los nuevos
planes de estudio que ha conllevado su implan-
tacién en nuestro sistema educativo, todo ello
desde una perspectiva diddctica, que permite y
facilita su manejo a los estudiantes.

Precaucion y Derecho. El caso de los campos
electromagnéticos

EmBID TELLO, A.E.
Tustel, Madrid, 2010, 587 paginas
(Prélogo de Luciano Parejo Alfonso)

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad De Oviedo]

A lo largo de estas péaginas, el autor nos expo-
ne un tema no sélo relevante para el Derecho,
sino también preocupante para toda la sociedad,
los riesgos de los campos electromagnéticos y
la aplicacién en dicho dmbito del principio de
precaucion.

Este principio, que ya ha sido reconocido en el
Derecho europeo como un principio general,
sin embargo, encuentra ciertas reticencias en su
aplicacion, ese es el caso de nuestro sistema y
del campo estudiado en esta obra.

El principio de precaucién, elemento esencial
en el actual Derecho de riesgos, en palabras del
autor, es muy controvertido, dado que tiende a
desvincular la accién publica tanto de la certe-
za cientifica como de las reglas del propio or-
denamiento juridico en el que las medidas pre-
cautorias vayan a insertarse, revitalizando asf el
eterno debate sobre la discrecionalidad de las
autoridades publicas; en resumen, la efectividad
del nuevo Derecho de riesgos exige la adopcion
de medidas sin esperar a que las instancias cien-
tificas 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 accién a tiempo frente a ries-
gos medioambientales acreditados.

Pues bien, todo ello sin perder de vista, como
bien apunta el Profesor Parejo en el prélogo,

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 direcciéon o motivacion del
comportamiento humano en el sentido pragmati-
co de la obtencién y, al mismo tiempo, evitacién
de determinados efectos o resultados segtin 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 tedricas
aplicadas a un dmbito tan de actualidad y a su
vez polémico y complejo como es el de la ra-
diacién no ionizante y la utilizacién del espectro
radioeléctrico.

Se trata, en fin, de una contribucién a la inves-
tigacion juridica sobre la innovacién y el papel
de las normas al respecto, no sélo novedosa sino
también necesaria y, en particular, sobre la ges-
tién juridica de la incertidumbre cientifica, en
especial, en el marco de la proteccion sanitaria
y medioambiental de la poblacién 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.
Asi, destacar la evolucién 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 reparacién del
dafio a la prevencién 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 cientificas.

Esas incertidumbres cientificas se convierten en
el Derecho en riesgos y, dentro de ellos, destacan
en los ultimos afios los campos electromagnéti-
cos. Si no existen dudas respecto a los efectos
térmicos de la radiacidn, 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 aplicacioén el principio de precaucion.

Todo ello, sin exponer mas detenidamente los
resultados de este andlisis, 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 realizacion de un estudio
que comprende no s6lo un enfoque estrictamen-
te juridico sino incluso filoséfico y socioldgico.

Agua y Agricultura
EMBID IrRUJO, A. (Dir.)
Civitas, Pamplona, 2011, 442 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad De Oviedo]

Fruto de las XVI Jornadas de Derecho y Aguas,
celebradas los dias 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 mdximos especialistas en la materia.
A ello se une que en esta obra han colaborado
expertos en los diversos temas tratados.

La comprensién 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 andlisis de la crisis del agua, de la agricultura
y de las finanzas publicas y el papel del Dere-
cho al respecto; las comunidades de usuarios de
aguas subterrdneas y, en especial, las comunida-
des de usuarios de aguas subterrdneas en la Ley
9/2010, de 9 de agosto, de Andalucia; la agricul-
tura de regadio en la PAC del 2020: distinguien-
do lo posible de lo deseable; el régimen juridico
del uso del agua en la agricultura en Argentina;
la gestion de aguas y la actividad de fomento en
obras hidrédulicas subsidiadas por el Estado de
Chile; la actividad agricola y la contaminacién
de aguas subterrdneas y su régimen juridico; la
asimetria en la delimitacién de las demarcacio-
nes hidrograficas; la agricultura y el uso sosteni-
ble del agua en la Ley de Aguas de Andalucia;
la programacién de la reutilizacidn de las aguas
para riego agricola; el complejo agroalimentario
ante el Plan Hidrol6gico del Ebro; la agricultura
en el Plan de Gestién del Distrito de Cuencas
Fluvial de Cataluiia; la problemadtica de la mo-

dernizacién del regadio; o la sostenibilidad del
regadio.

Sin duda, dos temas: el agua y la agricultura, de
gran actualidad, fruto de importantes reformas
y cuya conexion y estudio conjunto resulta im-
prescindible. Como precisa el director de esta
obra, y se expone a lo largo de sus paginas, la
agricultura que hoy en dia presenta un mayor
valor afiadido, creadora de puestos de trabajo y a
su vez en la que es posible ensayar técnicas pun-
teras de cultivo y organizacion, es la agricultura
de regadio, por ello, su relacién con el agua es
esencial desde muy distintos puntos de vista, y
también el juridico.

Derecho de la competencia y regulacion en
la actividad de las Administraciones Publicas

GUILLEN CARAMES, J. (Dir.)
Civitas, Pamplona. 2011, 457 paginas
(Prélogo de Luis Berenguer Fuster)

[Eva M.* MENENDEZ SEBASTIAN
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
regulacién en las Administrativas Publicas, ce-
lebrado los dias 23 y 24 de septiembre de 2010
en la sede de la Comisiéon 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
Publicas se ha ido configurando como uno de
los principales temas de estudio dentro del pa-
norama juridico 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 andlisis se divide en cuatro partes diferen-
ciadas. La primera de ellas, que lleva por titulo
«Derecho de la competencia y regulacion en la
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actividad de las Administraciones Publicas»,
comprende seis trabajos, dedicados respectiva-
mente a la regulacién econémica como barrera
a la competencia: liberalizacién y politica de
mejora de su calidad; las regulaciones y debili-
tacion de funciones entre los organismos regula-
dores sectoriales y las autoridades de defensa de
la competencia; la aplicacién del Derecho anti-
trust a la Administracion Publica; la regulacion
como finalidad distinta al Derecho de la com-
petencia; la confianza legitima en la actuacién
de las Administraciones Publicas como limite
al Derecho de defensa de la competencia; y el
organismo de reguladores europeos de las comu-
nicaciones electrénicas.

La segunda parte estd destinada al andlisis del
Derecho de la competencia y los servicios pu-
blicos, asi como su incidencia en los ciudada-
nos; abarca seis capitulos, en que se tratan los
siguientes temas: la aplicacién del Derecho de la
competencia a los servicios de interés econdmi-
co general; la aplicacién del Derecho de la com-
petencia al servicio de transportes terrestres; los
servicios publicos locales y competencia; la re-
gulacién y competencia en el sector audiovisual
tras las ultimas reformas legislativas; el abuso de
posicién de dominio en los mercados de servi-
cios de interés econémico general, en particular,
el caso de la comprensién de margenes (price
squeeze); y la competencia y la prestacion de
servicios de transporte publico 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-
tacion publica, con estudios sobre las subastas y
contratacién administrativa desde la perspectiva
econdmica del Derecho de la competencia y los
contratos publicos y la defensa de la competen-
cia.

Finalmente, la cuarta parte se refiere a la acti-
vidad de promocién de la competencia sobre la
actividad de las Administraciones Publicas, inte-
grada por los capitulos en que se estudia el papel
de la Comision Nacional de Competencia en la
actividad de regulacion de las Administraciones
Piblicas y la promocién de la competencia y la
impugnacién por las autoridades de competencia
de las actuaciones de las Administraciones Publi-
cas restrictivas del Derecho de la competencia.

En conclusion, esta obra engloba una amplia
perspectiva de un tema de gran actualidad, te-
niendo en cuenta no sélo las dificultades juridi-
cas, sino también técnicas y econdmicas, reali-
zado por expertos en la materia y dirigido por un
especialista en Derecho de la competencia.

Energia eélica: cuestiones juridicas,
econémicas y ambientales

MARTA ASUNCION TORRES LOPEZ,
ESTANISLAO ARANA GARCIA (Dirs.)
y Masao JaviER Lopez Sako (Coord.)

Editorial Thomson Reuters, 2010, 493 paginas.

[SANTIAGO RAMIREZ ORTEGA

Mdster en Derechos Fundamentales
y Libertades Piiblicas. UCLM]

Este libro recoge los trabajos presentados en
el Congreso Internacional Situacion Actual y
Perspectivas de Futuro del Régimen Juridico
de la Energia Edlica, celebrado en el afio 2009
también en la ciudad de Granada.

La edicién estd a cargo de Maria Asuncién To-
rres Lopez y Estanislao Arana Garcia y el coor-
dinador del libro es Masao Javier Lopez Garcia
Sako. Todos ellos imparten docencia en la Uni-
versidad de Granada, y concretamente en el drea
de Derecho Administrativo. Asi, el profesor Es-
tanislao Arana Garcia tuvo el cargo de director
del proyecto de I + D «Problemas juridico-am-
bientales y de ordenacién del territorio de la im-
plantacién de parques e6licos», cuyo periodo de
ejecucion fue desde el 2006 hasta el afio 2009.
Por su parte, el investigador Lépez Sako realiz6
y defendid su tesis doctoral en la universidad
comentada en el afio 2008, siendo su trabajo La
energia edlica: régimen juridico-economico y
régimen de autorizacion de sus instalaciones de
produccion.

En total, son 13 las ponencias y comunicaciones,
que se agrupan en cuatro partes: «La Regulacion
de las Energias Renovables», «Energia Edlica.
Cuestiones Generales», «Parques Edlicos y Pai-
saje» y por ultimo estaria «La Energia Edlica en
el Derecho Comparado». Por razones de espa-
cio, nos referiremos Unicamente a tres de estos
trabajos.
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Especial interés reviste, a mi juicio, el capitulo
sobre «La sostenibilidad del modelo energético
y las energfas renovables», a cargo de Luis Jests
Sanchez de Tembleque, el cual es miembro de
la Comisién Nacional de la Energia y concreta-
mente subdirector de Regimenes Especiales de
la Comisién Nacional de la Energia.

En este capitulo se trata sobre la idea general
de energia y particularmente sobre el concepto
general de las energias renovables, las cuales
ofrecen la creacién de electricidad a través de
recursos naturales e instalaciones técnicas que
favorecen la disminucién de la contaminacidn y,
por consiguiente, la disminucién a la atmésfera
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
mds primordial, la calidad ambiental en la gene-
racion de la energia y la garantia del desarrollo
sostenible. No obstante, estas energias pueden
presentar a su vez inconvenientes al ser compa-
radas con los combustibles fosiles, desventajas
como el mayor coste de inversion, su dispersion
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-
némico es a su vez compatible con la sostenibi-
lidad del medio ambiente, todo ello mediante el
apoyo de una regulacién econémica cuyo primer
propésito es establecer un amplio rango de me-
didas que traten de internalizar en el precio de
la energia 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 econdémicos e instrumentos de mer-
cado.

Otro trabajo que llama nuestra atencién versa
sobre «El cambio climatico y las energias reno-
vables. La nueva directiva europea de energias
renovables», escrito por José Francisco Alenza
Garcia, siendo €ste profesor titular del area de
Derecho Administrativo de la Universidad de
Publica de Navarra. A su vez, el profesor Alenza
es autor de varias monografias, siendo de des-
tacar en este trabajo el realizado como coautor

de un cédigo cuyo titulo es Cambio climdtico y
energias renovables (2007).

En ¢él se analizan los objetivos asumidos por
casi la mayoria de los paises del mundo en el
Protocolo de Kioto, por el cual deberian ir mi-
tigando las emisiones de gases de efecto inver-
nadero mediante determinados procedimientos.
Concretamente en Europa, estd en la génesis de
la nueva politica 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 juridico co-
mun para todo el dmbito de las energias reno-
vables y, de ese modo, no hacer ningin tipo de
separacion entre las distintas energias como an-
teriormente se producia con la electricidad y los
carburantes. Asi, con la Directiva 2009/28/CE,
se impone a los Estados miembros la obligacién
de cumplir con los objetivos asumidos por cada
uno de ellos, mediante el empleo de los distintos
mecanismos.

Asi, la nueva normativa comunitaria pretende
establecer un régimen juridico para la concesion
de las infraestructuras mucho mds 4gil. Sefiala
la obligacién de que los Estados miembros apli-
quen un procedimiento administrativo de auto-
rizacion de instalaciones de energias renovables
mas 4agil y simplificado, transparente, objeti-
vo, no discriminatorio y coordinado con otros
controles territoriales o urbanisticos, asi como
medioambientales. A su vez, se pretende que se
aumente el uso de esta tecnologia en aspectos
urbanisticos, ya sea mediante la creacion de or-
denanzas municipales o mediante cédigos de la
construccion.

También se regula el acceso a las redes de dis-
tribucion para que la energia generada llegue
de la mejor manera a los consumidores. En este
punto hay que destacar que la Directiva tiene la
intencién de que le sea ofrecida una informacién
general y necesaria, con el fin garantizar que esa
energia pueda ser asumida por la red de distri-
bucién y asi no congestionar la propia red. No
obstante, y al tratarse de energia procedente de
fuentes renovables, los productores tienen acce-
so prioritario al vertido de la energia producida
en sus instalaciones a la red general de distri-
bucién.
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Finalmente, «El régimen juridico de las energias
renovables en Espaiia: el régimen especial» es
escrito por Joaquin M.* Nebreda Pérez, doctor
en derecho, abogado, y consultor de Gémez
Acebo & Pombo Abogados.

La regulacién juridica nacional que se examina
en este trabajo es el régimen especial de pro-
duccion de electricidad, mediante métodos de
produccién que utilizan energias renovables. En
particular, la distribucién de competencias en-
tre la Administracion General del Estado y las
Comunidades Auténomas a la hora de implantar
una instalacion de energias renovables. Y las ta-
rifas, primas y demds beneficios en cuanto a la
aplicacién de estas tecnologias.

En efecto, las instalaciones de energias limpias
tienen varios privilegios con los que poder dife-
renciar a las instalaciones eléctricas convencio-
nales. Asi, hay que identificar en primer lugar el
régimen de retribuciones y compra de esa ener-
gia producida, y por otro lado la prioridad de
vertido de la energia a la red del servicio esen-
cial. Por tanto, en el primer privilegio destacado,
el de la retribucién subvencionada, resulta des-
tacable que la actualizacion de la retribucién, ya
sea anual o trimestral, dentro del primer periodo
(de 15, 20 o 25 afios), pudiera llegar a plantear
problemas con el principio de retroactividad en
referencia a las variaciones sufridas en la retri-
bucién. Asi también ocurriria con el privilegio
de prioridad de vertido que tienen las instalacio-
nes de régimen especial, ya que se produciria
una vulneracién del principio de irretroactividad
en el caso de que se suprimiera esa prioridad de
acceso a la red de distribucion. Cuestién esta
discutida en los tribunales actualmente, debido
a la nueva regulacién normativa efectuada en el
afio 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 produccién
de energia eléctrica en régimen especial.

Respecto a la conexién y acceso a las redes de
distribucién, el RD 661/2007, de 25 de mayo,
por el que se regula la actividad de produccion
de energia eléctrica en régimen especial, ha mo-
dificado la regla a su otorgamiento, siendo ne-

cesario el contrato de conexién con anterioridad
a la solicitud de autorizacién industrial del pro-
yecto técnico de la instalacién, con el fin de que
todas las instalaciones en el régimen especial
tengan asegurada la evacuacion de la energia
producida a la red. No obstante, dicho reglamen-
to sufrié pequefias modificaciones legislativas a
consecuencia de la entrada en vigor del Real De-
creto-ley 14/2010, de 24 de diciembre de 2010,
concretamente la Disposicion final primera.

Por dltimo, y en lo que respecta al procedimien-
to administrativo para la consideracion de insta-
lacién en régimen especial, la normativa ofrece
un largo y costoso proceso para poder iniciar la
construccién y puesta en marcha de la instala-
cién, ya que requiere para ello su inscripciéon en
distintos registros (autonémicos y estatales), asi
como una fuerte inversion debido a la obligacion
de consignar un aval en la Administracién para
que quede asegurada la concesién del punto de
conexion a la red.

Como conclusién, hay que decir que el libro es
muy apto para poderse hacer una idea sobre la
materia de las Energias Renovables. En €l se
puede estudiar yendo de lo més general a lo
mads particular, obteniendo un panorama general
sobre qué es la energia renovable y su régimen
juridico, 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 esta al
alcance de personas que nunca han tenido nin-
glin tipo de relacion ni conocimientos sobre esta
materia.

Por mds que sea un lugar comun, he de insistir
en que la disminucién de gases nocivos a la at-
mosfera no solo debe ser cumplida por imposi-
cién normativa, sino también existir una mayor
concienciaciéon de la sociedad, sin cuyo con-
curso serd imposible mitigar los graves efectos
que provoca la contaminacién. El andlisis de la
regulacion existente que ofrece este libro, ade-
mds de mejorar el conocimiento por parte de los
especialistas que ya se dedican al sector, estimo
que contribuird a que esta concienciacion crezca
entre los juristas en general.
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nales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las tl-
timas aportaciones en materia de Derecho Publico. Los trabajos en ella recogidos reflejan
los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones
responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier responsabilidad de-
rivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista Justicia Administrativa (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrd-
nico: redac@lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informatico (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacion al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: 1.a recepcién de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacién.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacion publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista someterd el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidn, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacién o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superardn los 100.000 carac-
teres contando los espacios. Preferiblemente el interlineado serd a doble espacio y las
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7.

péginas se numeraran correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado, igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacién deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracion tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a) LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacién, editor, afo, pigina.
b) ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
¢) RECURSO DE INTERNET: <URL>.

Emision de certificados: La Revista cample con los requisitos de valoracion estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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