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1. EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO: UNA IDEA EMERGENTE

En los tdltimos afos la doctrina administrativista se ha ocupado, como no lo habia hecho
nunca, de resaltar la necesidad de encontrar medios de solucién extrajudicial de los con-
flictos administrativos, movimiento que por sl mismo viene a poner de manifiesto una
situacion anémala en la Jurisdiccion contencioso-administrativa que al ser ya proverbial,
por desgracia, no es preciso recordar aqui. Muchos autores han hecho ese analisis con
todo rigor y a sus obras hemos de remitirnos.

El hecho de esa btisqueda de féormulas que eviten el proceso, o que permitan huir del
mismo, es tanto mas paraddjica si se tiene en cuenta que se produce en una etapa —la
ultima década— en la que siempre ha existido en circulacién algun borrador o proyecto
de reforma de la Ley de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa, lo cual dice bastante
sobre la escasa fe levantada por esas iniciativas de reforma en orden a un arreglo de nues-
tro contencioso; arreglo que pasa antes que nada por que se conjuren de veras las causas
que lo tienen sumido en el colapso permanente.

Ciertamente, se viene hablando, con mds o menos decisién pero cada vez con mas fre-
cuencia, del Arbitraje administrativo como posible alternativa a esta situaciéon, lo que
suena algo asi como a busqueda desesperada de una medicina que delata la existencia de
enfermedad e impotencia de la Jurisdiccién contencioso-administrativa para cumplir,
siquiera con un minimo de eficacia, la funcién constitucional que tiene encomendada.
Tal movimiento ha cobrado alas, sin duda, tras la aparicién de la Ley 30/1992, de 26 de




doctrina

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, tanto por lo que sugiere su articulo 88 referido a la terminacién
convencional del procedimiento (“1.Las Administraciones Pablicas podrdn celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personds, tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al
Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion...”) como, sobre todo, por
la directa alusién a la figura del arbitraje que se contiene en su articulo 107 (“2. Las Leyes
podran sustituir el recurso ordinario, en supuestos o dmbitos sectoriales determinados, y cuando la especificidad de
la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacion o reclamacion, incluidos los de conciliacion,
mediacion y arbitraje, ante drganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrqui-
cas..”); precepto que, por cierto, se mantiene en la Ley de Modificaciéon 4/1999, recien-
temente aprobada, si bien ya no con referencia al recuso ordinario —que desaparece— sino
al recurso de alzada y al restaurado recurso de reposicion. Por lo demds, la reforma de la
Ley 30/1992 deja intocado el articulo 88, dejandolo, pues, en esa especie de situacion
in fieri en la que la norma promete mdas de lo que resuelve.

Pues bien, esta invitacién a la salida del procedimiento ordinario y de la linea jerarqui-
ca, unida a la mencién expresa del arbitraje; y todo ello gravitando sobre la conciencia
generalizada de buscar vias que superen el estado del contencioso, ha propiciado la pues-
ta en escena de un puente dialéctico que pretende conectar esa figura del arbitraje a que
se refiere el articulo 107.2 de la Ley 30/1992 y la institucién del Arbitraje regulada en
la Ley 36/1988, de 5 de diciembre.Y hasta tal punto esto es asi que no es extrano com-
probar como los autores que se han ocupado del arbitraje administrativo toman como
referencia para su estudio y posibilidades las soluciones que se contienen en dicha Ley,
tratando de incardinar en ésta los supuestos de arbitraje administrativo —entre ellos, los
convenios y contratos cComo permanentes protagonistas— que en principio se estiman
susceptibles de ser sustraidos del ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Ello facilitado, ademas, por el hecho de que asi como la anterior Ley de Arbitraje de 1953
llevaba por titulo precisamente el de “Arbitraje de Derecho Privado” y excluia expresa-
mente en su articulo 1 los “arbitrajes ordenados en prescripciones de Derecho Publico”,
la vigente Ley de 1988 no sélo prescinde de esa adjetivacion en su titulo sino que su arti-
culo 1 contempla una férmula abierta (“personas naturales o juridicas™) que no exclu-
ye, al menos desde el punto de vista subjetivo, la posibilidad de que una de las personas
contendientes sea precisamente la Administracién Publica. Distinta es la limitacién que
resulte por razén de la materia y, desde luego, lo que permita hacer o no hacer en este
sentido la propia Constitucién, aspecto del que nos ocuparemos enseguida.

Ese puente creado entre los arbitrajes administrativos —que a la postre no implican la susti-
tucion del juez— y la institucion del genuino arbitraje regulada en la Ley 36/1988 carece de
solidez. La referencia a esta Ley para sopesar las posibilidades de un mecanismo andlogo para
la Administracién Pablica no es un camino acertado, a nuestro juicio. En efecto, tal referen-
cia es absolutamente inservible si el arbitraje de que se trate no es mas que un procedimiento
de solucion de conflictos producido en el seno de la via administrativa, en el que no se daria
un laudo con autoridad de cosa juzgada, nota esta que constituye la médula del sistema arbi-
tral de la Ley 36/1988.Y si cuando hablamos del Arbitraje administrativo o de Derecho




Publico nos referimos propiamente a una via parajudicial de
resolucion de controversias juridico-administrativas que excluya,
si bien no sea de modo total y absoluto, la intervenciéon ulterior
de la jurisdiccion verdadera (lo que implica dar el salto cualitati-
vo y buscar un camino atn inexplorado en nuestra disciplina)
parece también evidente que poca ayuda habria de prestar en tal
empefio —caso de que éste fuese constitucionalmente admisible—
una Ley concebida para un mundo de relaciones juridicas regido
por principios e intereses muy distintos de los que son inheren-
tes a aquel en que se mueven las Administraciones y demas
Entidades publicas. Esa disparidad se traduce de hecho en una
carencia palpable de respuestas o soluciones en la Ley 36/1988
a los problemas esenciales que plantearia un arbitraje de Derecho
Publico en sentido propio.

Dicho sea muy simplemente: un arbitraje administrativo analo-
go al regulado en la Ley 36/1988 exigirfa una Ley especifica.
Precisamente, las paginas que siguen tienen como finalidad
delimitar conceptualmente lo que seria el auténtico arbitraje
(sustitutorio de la via judicial) de los demads “arbitrajes”, asi
como sefalar un conjunto de cuestiones principales que tendria
que abordar y resolver una posible Ley reguladora de tal insti-
tucién. Todo ello dicho —no es ocioso reiterarlo— desde una gran
reserva desde el punto de vista constitucional; y, desde luego, sin
excesivo entusiasmo personal en favor de la figura pues nos
atrevemos a afirmar que a nadie podria alegrar, y menos atn a
los administrativistas, hallar una férmula de satisfaccién extraju-
dicial de los conflictos administrativos, aunque fuera la mejor, si
ello viene originado por el fracaso del contencioso, que es la
auténtica jurisdiccién; y la tnica capaz de concitar el acata-
miento y conformidad tanto de los poderes publicos como de
los administrados, en cuanto convencidos de su neutralidad y de
su capacidad para realizar esa siempre compleja composicion
entre el derecho de los particulares y el interés general. Este es
el capital indestructible de la jurisdiccién, dificilmente despla-
zable por cualquier otro sistema de solucion de conflictos aun-
que, ciertamente, resulte hasta chocante situarnos ahora en estos
niveles de conviccion cuando el sistema, de hecho, se viene
hundiendo en su propio descrédito.

2. EL CONCEPTO DE ARBITRAJE EN SENTIDO ESTRICTO

El Derecho espaiiol ofrece una gran variedad de instituciones o
mecanismos, presididos todos ellos por la idea comun de evitar
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el posible litigio ante los Organos Jurisdiccionales. Pero, dejando salvada esta nota
comun, hay que dividir ese gran panel en dos féormulas bien diferenciadas; las que tra-
tan de evitar el acceso a la Jurisdiccion, o sea, las que procuran solventar el conflicto para
que el pleito no llegue a producirse, y el genuino Arbitraje, esto es, el procedimiento sus-
titutorio del propio proceso judicial.

Hay que advertir que la legislacién usa el concepto de arbitraje tanto en un sentido pro-
pio, es decir, como procedimiento que sustituye al proceso judicial, como en un sentido
amplio, que incluye también el procedimiento que trata de prevenir o evitar el ulterior
acceso a la Justicia aunque sin excluirlo. En este sentido amplio hay que situar la
Recomendacion 12/1986 del Consejo de Europa, que propugna la adopcion de medidas
tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, “para que el
arbitraje, en los casos que se presten a ello, pueda constituir una alternativa mas accesi-
ble y eficaz a la accién judicial”. Efectivamente, tiene plena logica esta vinculacion del
arbitraje, aunque sea en sentido amplio o impropio, con la disminucién de trabajo de los
tribunales, dado el alto poder disuasorio del ejercicio de ulteriores acciones judiciales
que cabe atribuir, en términos generales, a una resoluciéon o laudo de un 6rgano impar-
cial.

Pues bien, para delimitar la figura del Arbitraje, no en sentido general o impropio, sino
en sentido estricto (el que implica la sustitucién del Juez o Tribunal competente para
conocer del asunto), hay que excluir de tal concepto:

— Los numerosos supuestos de mediacioén, conciliacién y “arbitraje” que con-
templa el ordenamiento —especialmente profusos en el ambito de las relaciones
y conflictos laborales— que constituyen lo que TORNOS denomina como “vias
complementarias™ al recurso jurisdiccional, y cuyo fin es el arreglo o aminora-
cién de las controversias, disminuyendo correlativamente la eventualidad de una
ulterior impugnacion judicial. No cambia su naturaleza el que sean obligatorias
o voluntarias. Precisamente, tal posibilidad de que esas vias puedan venir
impuestas como obligatorias por las normas marca una distincion esencial con
el arbitraje en sentido propio, caracterizado por la nota de la voluntariedad en el
sometimiento de las partes a la decision arbitral.

— Los conflictos no juridicos sino de intereses; y aquellos en que el arbitraje
puede tener por objeto la creacién de una norma o un convenio. En este caso el
arbitro crea la norma por lo que el arbitraje no supone sustituciéon de la inter-
vencion de los Tribunales ya que su objeto no es una actividad dirimente. Igual
sucede en los casos en que se deja al arbitrio de un tercero la integracién de una
relacion juridica en ciernes pero aun no definida o culminada.

— Los supuestos de mediacion, conciliacion y arbitraje en que es precisamente la
Administracion la que ejerce el papel de mediador o “arbitro” en un conflicto
que mantienen dos o mas partes interesadas. En estos casos, si la decision admi-




nistrativa no es impeditiva de un juicio ulterior sobre
el mismo asunto se tratara de un arbitraje impropio.
Si el arbitraje realizado por la Administracion sustitu-
ye al proceso judicial estaremos ante un genuino arbi-
traje.

— No se corresponde con la figura del arbitraje la acti-
vidad paccionada que tiene lugar en torno a la termi-
nacién convencional contemplada en el articulo 88 de
la Ley 30/1992; salvo que una disposicién especifica
—una Ley— establezca otra cosa. Hay que notar que la
nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de 1998 no contempla ninguna espe-
cialidad o referencia conectada a esos “acuerdos, pactos
o convenios” enunciados en dicho articulo, lo que
parecia obligado siquiera fuese en relacién con aquellos
con virtualidad para ser “finalizadores de los procedi-
mientos administrativos”. La nueva Ley se mantiene en
la clasica férmula “actos y disposiciones de caracter
general”, ahora ampliada con la mencién a la “actua-
cién” de las Administraciones Publicas, para dar cabi-
da al control de la inactividad administrativa y a las
actividades materiales constitutivas de vias de hecho
(art. 25). Si contempla, en cambio, la posibilidad de
una conciliacion en el seno del proceso, una vez for-
muladas la demanda y la contestacién, “que ponga fin a la
controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles
de transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de can-
tidad” (art. 77.1). Pero no cabe hablar en este caso de
arbitraje sino de una propuesta de transaccién, pro-
movida bien de oficio por el 6rgano jurisdiccional o
bien a solicitud de parte, que, de celebrarse y conse-
guir la desaparicion de la controversia, tiene la virtud
de dar terminacién al procedimiento, evitando la
Sentencia, “siempre que lo acordado no fuera manifiestamente
contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico ni de
terceros”, pues de lo contrario no podra el érgano juris-
diccional dictar el auto que declare dicha termina-
cién.

—Tampoco es genuino arbitraje el que se menciona en
el articulo 107 de la Ley 30/1992, por la sencilla
razon de que se contempla como un posible mecanis-
mo de sustituciéon de los recursos administrativos, no
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del recurso jurisdiccional. Ya hemos hecho alusién a los cambios no sustanciales
introducidos en este articulo por la reforma recién aprobada.

Excluidos, siquiera sea a grandes rasgos, los supuestos que no constituyen el Arbitraje al
que aqui nos queremos referir, procede definir éste por sus notas positivas segin pue-
den inducirse del ordenamiento en su conjunto. Luego habra que ver si esta definicion,
valida en principio, resulta apropiada o no en su totalidad para un posible Arbitraje que
tuviera por objeto dirimir contiendas donde estuvieran en juego normas de Derecho
publico. Por tanto, con esta cautela inicial podriamos decir que “es la Institucién en vir-
tud de la cual, las partes, sean personas naturales o juridicas, en virtud de un convenio,
deciden voluntariamente sustraer a los Tribunales el conocimiento y decisién de sus con-
troversias, y encargan a uno o varios arbitros imparciales, o encomiendan a una
Institucion para que los designe, que previo un procedimiento que asegure los princi-
pios de igualdad y contradiccién, resuelvan mediante un laudo vinculante, sea de dere-
cho o de equidad, y con fuerza de cosa juzgada, la resoluciéon de las cuestiones litigiosas
surgidas o que puedan surgir en materias de su libre disposicién”.

La definicién que se acaba de formular, toma a préstamo en buena parte notas que se
pueden extraer de la Ley de Arbitraje 36/1988. Ciertamente, antes afirmamos que
dicha Ley es absolutamente inadecuada para dar acogida a supuestos de arbitraje de
Derecho publico. Mas ello no quiere decir que pueda ser ignorada a la hora de refle-
xionar sobre este tema; de una parte porque no es sensato marginar una regulacién
acrisolada por la experiencia, que sin duda contiene soluciones que pueden ser
comunes —como ocurre con tantas instituciones nacidas del Derecho civil- a cual-
quier tipo de arbitraje; y de otra, porque con su elenco de caracteristicas, concebidas
para la realidad a la que trata de servir, suministra facilmente las claves de lo que no
seria aceptable para un arbitraje de Derecho publico; y también de lo que podria ser
admisible, como elemento comun, para cualquier tipo de arbitraje. Por consiguiente,
su valor es mas bien negativo, en el sentido de que orienta sobre aquellos aspectos
que tendrian que ser objeto de un tratamiento apropiado en una Ley ad hoc que a tal
efecto se dictase.

3. ;ES CONSTITUCIONALMENTE POSIBLE EL ARBITRAJE
DE DERECHO PUBLICO?

No obstante lo dicho, raramente pueden sentarse afirmaciones univocas sobre cualquier
aspecto en que esté implicada la Administracién Publica, y éste no es una excepcién. En
efecto, hay que distinguir dos situaciones basicas: conflictos juridico-privados en que al
menos una de las partes es un sujeto ptblico; y el gran conjunto de actividad propiamen-
te administrativa cuya litigiosidad es la que da pie, entre otras posibles causas, a la patolo-
gica situacion del contencioso antes referida.




Pues bien, si nos referimos a las posibilidades del arbitraje en
el ambito de la actividad privada de la Administracion o de sus
entes instrumentales nos encontramos, seguramente, ante un
problema menor cuya plena solucién sélo precisaria, a lo
sumo, de una mera puesta a punto, bien sobre la base de la
actual Ley de Arbitraje de 1988 o mediante una Ley especifica
que pudiera dictarse, aunque no se ve que merezca el esfuer-
zo crear una Ley solo para resolver litigios privados de la
Administracién. En cualquier caso, ello no tendria repercusiéon
alguna, ni positiva, ni negativa, para la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa —que esta en el origen de lo que
aqui nos preocupa— pues no son los conflictos privados de la
Administracion, como es obvio, los causantes de la situacion
que padece el Contencioso. No obstante, supuesta la hipétesis
de que el legislador se ocupara en el futuro de regular la ins-
titucion del Arbitraje administrativo parece ocioso indicar que
tendria que abordar conjuntamente cualquier tipo de contro-
versia relacionada con los Entes Publicos, dadas las concomi-
tancias que siempre existen entre lo publico y privado cuando
es protagonista la Administracion, y habida cuenta el absurdo
que supondria reproducir en la ordenacion del arbitraje la
separacion de competencias que rige en los érdenes jurisdic-
cionales.

Ahora bien, si nos referimos al arbitraje de Derecho publico,
esto es, al que tendria por objeto una controversia de natura-
leza juridico-publica, abstraccién hecha del tipo de sujeto que
la sustentase, hay que plantearse antes que nada como pueda
superarse el obstaculo del articulo 106 de la Constitucién, a
tenor del cual “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la lega-
lidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican”; precepto al que hay que afadir lo dispuesto en
el articulo 117.3 segtn el cual “El ¢jercicio de la potestad jurisdiccio-
nal en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, correspon-
de exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.”

El porte categdrico de dichos preceptos constitucionales invi-
ta a concluir de inmediato que un arbitraje de Derecho publi-
co seria constitucionalmente imposible. Es mas, a la luz del
articulo 117.3 podria estimarse vedada incluso la posibilidad
del Arbitraje de Derecho privado y, por consiguiente, la
inconstitucionalidad de la Ley 36/1988; si bien el legislador
haya estimado salvado el escollo mediante el recurso judicial
de anulacién del laudo (art. 45), limitado en puridad al con-
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trol de cuestiones adjetivas, salvo cuando el laudo fuese contrario al “orden ptblico”,
control este que, ciertamente, puede versar sobre cuestiones de fondo aunque restringi-
damente ya que tal concepto “habra de ser interpretado a la luz de los principios de nues-
tra Constitucion” (Exp. Motivos). Pero lo cierto es que con base en la existencia de ese
recurso de anulacién del laudo, por mas restringido que sea su alcance, el legislador ha
considerado que “el convenio arbitral no implica renuncia de las partes a su derecho fundamental de tutela
judicial consagrado en el articulo 24 de la Constitucion”, justificacién que, dicho sea de paso, no
afronta en verdad el problema de la coexistencia de la jurisdiccion con los érganos arbi-
trales que hacen sus veces, ya que la cuestiébn no consiste en evitar la abdicacién por el
ciudadano de su derecho a la tutela judicial del articulo 24 CE (renuncia que puede
hacer, a nuestro juicio, sin quebranto de principio constitucional alguno) sino en algo
previo que constituye el presupuesto del problema: si el articulo 117.3 consiente la ins-
titucionalizacién de 6rganos de resolucion de conflictos con autoridad de cosa juzgada,
al que el ciudadano pueda acudir optativamente.

Si, en definitiva, la Ley 36/1988 ha institucionalizado el Arbitraje superando la diccion
literal del articulo 117.3 CE (o acogiendo para ello la postura dogmatica de que el
Arbitraje carece de naturaleza jurisdiccional) ningtn impedimento habria en principio
para extender la misma solucién a un arbitraje destinado a resolver controversias juridi-
co-administrativas. Sin embargo, frente a esta primera impresion se levanta el obstaculo
especifico del articulo 106.1, que expresa de manera paladina una “reserva de jurisdic-
cién” en cuanto al control de la potestad reglamentaria y de la actuacién administrativa,
que parece dejar inequivocamente fijada la posicién de sometimiento de la
Administracién a los Tribunales, sin alternativa posible, al menos cuando ésta obre bajo
el “yugo” del principio de legalidad. Cabria asi considerar como insalvable el referido
obstaculo, de ser calificado como una garantia institucional indisponible por las partes,
ya que, en efecto, una cosa es reconocer la facultad genérica del interesado de poder
renunciar a su derecho a la tutela judicial y optar por el sistema alternativo que hubiere,
y otra bien distinta es que pueda disponer del sistema precisamente instituido para con-
trolar la actividad de la Administracién. En suma, la cuestion se contrae al hecho bien
simple de que el ciudadano no tiene una posicién institucional concreta en el esquema
constitucional mientras que la Administracién Publica si la tiene.

Otros argumentos de diversa indole vendrian a apoyar la conclusiéon negativa expuesta.
Baste recordar la reproduccién, sin matices, que hace el articulo 8 de la LOPJ de las reglas
constitucionales citadas; y en el mismo sentido el articulo 6.2 de la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local. Por otra parte, si bien es cierto que la Constituciéon no prohibe
expresamente el arbitraje no lo es menos que tampoco lo contempla como hizo, por
ejemplo, la Constitucion de Cadiz. Aunque no se deban extrapolar las circunstancias his-
toricas ni traer aqui a colacion el sistema jurisdiccional y todas sus connotaciones que
existian en 1812, lo cierto es que el articulo 280 de la Constituciéon de Cadiz decia que
“no se podrd privar a ningiin espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de Jueces-Arbitros elegi-
dos por ambas partes”; y una prevision tal no figura en la Constitucién vigente.




Todo ello contribuye a hablar en términos rotundos —la doctrina
mas autorizada asi lo hace— de un “poder exclusivo” de los érga-
nos encargados de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de un
“monopolio” de la funcién de controlar a la Administracién y, en
suma, de una “reserva de jurisdiccion” sin fisuras consagrada por
la Constitucion del modo mas inequivoco.

Con todo, la cuestién no deja de plantear serias dudas que
encontrarian apoyo, en primer término, en el hecho de que
la propia legislacion parece contradecir esa presunta imposi-
bilidad de someter litigios administrativos a arbitraje. Asi
resulta del articulo 39.1 de la Ley General Presupuestaria
(“No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Hacienda Publica, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten res-
pecto de los mismos, sino mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros,
previa audiencia del de Estado en pleno”), aunque esta norma lleva
implicito el enigma, dado su laconismo, de si el arbitraje al
que se refiere también comprenderia el excluyente del ulte-
rior recurso jurisdiccional. Tal principio y su incertidumbre
aneja esta reproducido con caracter general o para sectores
determinados por otros parecidos preceptos tanto estatales
como autondémicos, siendo aqui obligada la referencia al
articulo 41 de la Ley de Patrimonio del Estado, 180 del Texto
Refundido del Régimen Local y 21.7 de la Ley Organica del
Consejo de Estado. Por tltimo resulta muy significativa en
esta linea la incorporacién a la nueva Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de una previsiéon de sometimien-
to a arbitraje de alcance general que hace abstraccion del tipo
de contrato de que se trate (art. 61.2), sin que en este caso
haya razén para entender que el arbitraje al que alude no sea
mas que un modo de terminar la controversia en la via admi-
nistrativa.

Aparte de ello, un argumento de mayor calado podria socavar
severamente el supuesto impedimento constitucional al arbi-
traje de Derecho publico, y es que la “reserva de jurisdiccion”
que la Constitucion consagra, interpretada con la debida pers-
pectiva historica, no es sino el condensado, usando palabras de
MUNOZ MACHADO, de una lucha secular por el control judi-
cial y la exclusion de facultades jurisdiccionales de la
Administracién; planteamiento que dejaria imprejuzgada la
cuestion de si la Ley puede depositar el poder de resolver con-
tiendas administrativas con eficacia de cosa juzgada en personas
o instituciones que aunque no pertenecientes a la organizacion
judicial tampoco sean 6rganos administrativos. Interpretado esto
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asi, lo que la Constitucién estaria proscribiendo es que la Administracion detentase a tra-
vés de 6rganos “arbitrales” pseudoindependientes parcelas de “justicia retenida”, mas no
estaria prohibiendo un genuino arbitraje de Derecho ptblico, si bien sometido a inexcu-
sables limites derivados del sistema en su conjunto.

Aun aceptando la legitimidad constitucional de un tal Arbitraje administrativo, tocaria al
legislador que se decidiera a regularlo la nada facil tarea de explicar no ya la habilitaciéon
formal para hacerlo, sino su fundamento altimo, es decir, por qué el arbitraje, por qué
establecer un sistema de justicia paralelo. Este test lo ha “despachado” sin embarazo la
Ley de Arbitraje de 1988, haciendo una invocacién simple al ofrecimiento de “un cauce sen-
cillo y economico para la eliminacion de conflictos mediante el uso de su libertad por parte de los ciudadanos”,
pero nos parece que una explicaciéon de este tipo no seria de recibo para justificar algo
tan serio como es el desplazamiento de la Administracion de su posicién natural ante la
Justicia. Es muy posible y de temer que los argumentos o “fundamentos” a esgrimir
resulten de todo punto baladies si estan limitados a diagnosticar los signos externos de
la patologia de la que se parte y la presunta bondad del medio alternativo que se brinda.
En este sentido, serian absolutamente triviales los argumentos al uso, o sea, “fundamen-
tos” tales como la complejidad natural del proceso contencioso frente a la agilidad del
arbitraje, o el colapso creado por mor de la masificacion de los litigios, o la especial difi-
cultad de algunas materias; e incluso serian igualmente endebles argumentos aparente-
mente validos, tales como el principio de eficacia, y el de mds solido aspecto cual es el
derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), derecho este que
precisamente se refiere al disfrute de un buen proceso “ptiblico” y no su sustitucién por
un medio alternativo. Argumentos, en suma, superficiales y tautolégicos que no vendrian
sino a expresar la incapacidad del legislador para controlar el sistema. En esta tesitura qui-
z4s no existe otra opcion que la de elevarse y buscar las causas superiores: los auténticos
fundamentos encarnados —siguiendo a GUASP— en la paz social y en la justicia. La paz, como
“conjunto de medidas defensivas frente a cualquier situacién de disgregacion y disolu-
cién”, justificaria por si sola, sin romper la legalidad, una alteracién de los rigidos mol-
des constituidos.

4. CARACTERISTICAS DE UNA REGULACION POSIBLE
DEL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

Si existe en verdad un impedimento constitucional que no pueda salvarse, todos los
esfuerzos tendrian que dirigirse a evitar o disminuir la litigiosidad ante el orden con-
tencioso-administrativo a través de las vias que ya hemos referido: articulos 88 6 107
de la Ley 30/1992. Pero si entendemos que el Arbitraje de Derecho Publico es posi-
ble, puestos ya en la hipotesis de afrontar una operacion de tal alcance, habria que huir
de la tibieza y de los prejuicios gratuitos, abordando la tarea sin complejos, con la
mayor resolucion y apertura de criterios.




Como ya hemos afirmado, el Arbitraje de Derecho publico pre-
cisaria de una Ley especifica, habria de ser una Ley estatal, apo-
yada en el articulo 149.1, apartados 5 y 6 de la Constitucion
(Administracion de Justicia y Derecho procesal, respectivamen-
te). No parece que la base constitucional radicase en el articulo
149.1.18* (régimen juridico de las Administraciones Ptblicas).
Por otra parte entendemos que las Comunidades Auténomas no
podrian dictar normas derivadas o complementarias bajo el
argumento de que ello seria posible al abrigo de las competen-
cias sustantivas asumidas, es decir, trayendo la doctrina consti-
tucional alumbrada por la sentencia 227/1988, ya que aqui no
estamos ante procedimientos administrativos que hayan de
adaptarse a la forma de ser de las materias respectivas, o a la
estructura de instituciones de autogobierno, sino ante un pro-
cedimiento parajudicial de caracter universal y abstraido de
asuntos concretos.

Una Ley que crease el Arbitraje Administrativo, tendria que ase-
gurar que tal procedimiento se utilizara al maximo y sirviera, por
tanto, al objetivo de socorrer a la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa pues un fracaso en este sentido sumaria al estado
de cosas actual una frustracién insoportable. Este habria de ser su
indeclinable objetivo; y esto condicionaria absolutamente el
modo de ser de esa Ley. Por consiguiente, habria necesariamente
que apartarse del modelo de la Ley de 1988 y conseguir el some-
timiento a Arbitraje de gran cantidad de controversias. No es
ocioso repetirlo: si se trata de resolver un problema surgido por
el atasco de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el
Arbitraje tendria que aspirar a resolver conflictos de forma masi-
va. Nada mas injustificado estarfa un sistema de Arbitraje insti-
tuido solo para resolver cuestiones singulares o especificas pues
a su inutilidad como remedio a la inflacion del contencioso, uni-
ria otros graves problemas conectados sobre todo con la quiebra
del principio de igualdad.

La exigencia indicada seria absolutamente incompatible con
una regulaciéon “de minimos” que luego permitiera a las par-
tes interesadas construir el procedimiento ad hoc en cada caso.
Contrariamente, esa Ley del Arbitraje Administrativo tendria
que ofrecer un procedimiento, desarrollado punto por punto,
donde se contuviesen todas las previsiones posibles, porque
ésa es la tnica via de resolver controversias de forma masiva.
En suma, habria que adaptar el Arbitraje Administrativo a las
demandas que derivan de la naturaleza y las caracteristicas
propias de las relaciones juridico-publicas. Por tanto, una Ley
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de Arbitraje para este ambito tendria que pivotar sobre las exigencias que resultan del
Principio de Legalidad; la presencia del interés publico; la necesidad de salvaguardar el
ejercicio de las potestades y prerrogativas ptblicas concedidas por la Ley, e incluso por la
Constitucioén; la especialidad de la materia; la correlativa necesidad de especializacién de
los arbitros y, desde luego, un sistema de arbitraje institucional que impidiera la selec-
cién de arbitros concretos.

Por ultimo, una nota que entendemos fundamental: es preciso que la Administraciéon
mantenga intactas sus potestades para definir el interés general a través de sus actos, sin
que esto pueda quedar confiado a la decision de un tercero, que por afladidura no es un
organo judicial. De ello se desprende la necesidad, asi lo entendemos, de articular ese
Arbitraje como un juicio revisor de acto administrativo previo. No se ve posible trasladar
a esta sede la consabida tendencia a la dulcificacion del caracter revisor de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Es preciso un acto administrativo previo que vincule de
manera muy estricta el ambito de la litis sustanciada mediante el arbitraje.

5. SOBRE LA VOLUNTARIEDAD DEL SOMETIMIENTO A ARBITRAJE

Hay que sentar el principio general de que el genuino arbitraje tiene siempre caracter
voluntario, salvo el constituido, dice la Ley de Arbitraje de 1988, por la sola voluntad del
testador para ciertos supuestos (art. 7). El principio de voluntariedad, efectivamente,
dimana del derecho a la tutela jurisdiccional reconocido en el articulo 24 de la
Constitucion, al que no cabe renunciar si no es por un acto de la voluntad. Esta nota viene
a ser la “regla de oro” del auténtico arbitraje y asi resulta enfatizada con unanimidad por
la doctrina.

Ahora bien, el traslado estricto de la regla de la voluntariedad al campo del Arbitraje
Administrativo podria dar al traste con la instituciéon en este campo, aparte de ser con-
trario al objetivo de masificar la actividad arbitral. Por consiguiente, no cabria extremar
la exigencia de una concurrencia en la emisién de voluntades entre la Administracion y
el administrado, porque eso podria, sencillamente, arrinconar el sistema arbitral que se
creara.

En efecto, en el ambito del derecho privado las partes pueden tener en la generalidad de
los casos un interés concurrente en la pronta resolucion del conflicto. En cambio, la
Administracién —y a veces el interesado— puede no sentir ese interés en tanto que sus
actos juridicos se encuentren “blindados” por el privilegio de la ejecutividad. De este pri-
vilegio no resulta la urgencia de que se dirima por érgano imparcial la verdad juridica
en el amplio universo de los actos administrativos, e incluso en el de los contratos admi-
nistrativos. Por tanto, si se confia el funcionamiento del arbitraje a la voluntad de la
Administracién, a la voluntad concurrente de las partes, el Arbitraje de Derecho Publico
podria quedar inédito. Siendo realistas, solo podria pensarse en que el Arbitraje resulta-




ra atractivo para la Administracién si el arbitro careciera de
poderes suspensivos antes del dictado del laudo, lo cual no es
precisamente una solucién a recomendar para una futura Ley
de Arbitraje.

Ante el riesgo apuntado, esa hipotética Ley futura deberia esta-
blecer un sistema mixto. Deberia proclamar, como telon de
fondo, la regla general de voluntariedad de las partes. Ahora
bien, para una némina de asuntos seleccionados, la Ley debe-
ria establecer el deber de la Administracién de proponer al
interesado la celebracion del arbitraje, y ésta tendria que acep-
tarlo caso de que el administrado asintiera someter a ese pro-
cedimiento la resolucién del conflicto. Por consiguiente, para
un circulo concreto de asuntos, que asegurarian la utilidad de
la institucién del arbitraje, la voluntad de la Administracién
quedaria suplida por una voluntad dimanante directamente de
la Ley que la Administracion tendria que asumir como propia,
como ocurre en cualquier potestad reglada; y una voluntad del
interesado genuinamente libre. En los demds asuntos no
nominados en esa lista deberia regir la plena libertad de ambas
partes para comprometerse. Como clausula de cierre del siste-
ma habria que establecer, logicamente, la lista de los supuestos
excluidos del Arbitraje.

6. LA MATERIA DEL ARBITRAJE

La Ley de Arbitraje de 1988 parte de una regla notablemente
amplia en favor de la posibilidad de acudir al arbitraje (“cuestio-
nes litigiosas surgidas o que puedan surgir”). No obstante, la propia Ley
contrapesa dicha amplitud refiriéndose a la imposibilidad de
someter conflictos a arbitraje cuando las materias no sean de
“libre disposicion de las partes”, ni las que se hallen indisolublemen-
te unidas a éstas. La Ley expresa de este modo la vinculacion
tradicional entre el arbitraje y la transaccion: se puede com-
prometer aquello sobre lo que se puede transigir.

Ciertamente, en el ambito del Derecho comun, la transaccién
y el arbitraje han estado histéricamente unidos desde tiempos
remotos. Los articulos 1820 y 1821 del Coédigo Civil, actual-
mente desaparecidos por obra de la Ley de Arbitraje de 1988,
establecian esa estrecha relacion. El articulo 1820 decia que las
mismas personas que pueden transigir pueden comprometer
en un tercero la decision de sus contiendas; y el articulo 1821
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seflalaba que lo dispuesto en el capitulo anterior sobre transacciones es aplicable a los
compromisos. Ahora bien, ese paralelismo entre transaccion y arbitraje ha quedado roto
en la redaccion actual del Codigo Civil, ya que el arbitraje cuenta con una regulacion
especifica al margen del propio Cédigo.

Sin embargo, a pesar de esa ruptura, la doctrina civilista sigue interpretando que la
expresion “libre disposicion de las partes”, que emplea la Ley de Arbitraje de 1988, equi-
vale a aquello sobre lo que no se puede transigir. Ello conduce a excluir del arbitraje, en
el ambito del Derecho Civil, las cuestiones relativas al estado civil y capacidad de las per-
sonas, nacionalidad, patria potestad, paternidad y filiacién, relaciones paterno-filiales,
alimentos, adopcién, matrimonio, y por extension, segin algunos autores —asi, DIEZ
PICAZO- incluso las consecuencias patrimoniales derivadas del estado civil. Pues bien,
estos supuestos, inequivocamente calificables como materias de orden publico (una cali-
ficacién que proviene precisamente del articulo 2260 del Codigo Civil francés), ha lle-
vado a concluir a la doctrina civilista, siguiendo la l6gica del concepto de orden publico
hasta sus ultimas consecuencias, que no es susceptible de arbitraje cualquier cuestién
regulada por normas imperativas, lo cual ha producido una notable extension del con-
cepto de orden publico. Notese, sin embargo, que el concepto de “orden publico™ a efec-
to de impugnacion del laudo ha de ser interpretado, como sefiala la propia Ley de
Arbitraje e indicamos mads arriba, “a la luz de los principios de nuestra Constitucién”, lo
cual no admite precisamente una interpretacion lata del concepto de orden publico sec-
torializada e inducida de la legislacién ordinaria.

Vemos, pues, que la doctrina iusprivatista no ha sido cicatera a la hora de interpretar el
alcance de la prohibicién, dandole una extension considerable; seguramente, porque en
el campo del Derecho Privado, por muy generoso que se sea en bautizar las normas
como de orden publico, siempre quedara un inmenso campo donde podra desenvolver-
se la autonomia de la voluntad y, por tanto, la instituciéon del Arbitraje. Por ello, esa
amplia cldusula del “orden publico”, como delimitadora del objeto del Arbitraje, no es
especialmente dramatica en el ambito del Derecho Privado. Es mas, la propia doctrina
civilista, guiada por su propia 6ptica del concepto de orden publico ha confeccionado
catalogos de las materias excluidas de arbitraje referidas al ordenamiento en su conjun-
to, donde se relacionan cuestiones tales como las controversias relativas a la seguridad
social y accidentes laborales, las de caracter tributario, sean de hecho o de derecho, las
relativas a la funcién publica, las derivadas de normas constitucionales y de organizacién
politica; la organizacién y funcionamiento judicial; y en general, las actuaciones admi-
nistrativas en las que el Estado aparece investido de autoridad, ejerciendo potestades
publicas (leyes de policia, fiscales, etc.) y los derechos publicos subjetivos (derechos y
libertades fundamentales); también la normativa sancionadora administrativa; y un largo
elenco de materias prohibidas.

Ocioso es decir que desde esa concepcién del orden puiblico quedarian vaciadas todas las
posibilidades del Arbitraje para el Derecho Administrativo, caracterizado precisamente
por su riqueza en normas de derecho necesario. Es preciso, pues, desechar esos criterios




ofrecidos por la doctrina iusprivatista para el ambito del
Derecho Publico y construir una interpretacién propia, que
esta por hacer, con arreglo a los principios del Derecho
Administrativo. Por tanto, es preciso partir de cero y plantear-
se la gran pregunta: ;cudl puede ser, el concepto de “materia
indisponible” en el dmbito del Derecho Publico?... porque asi
como parece claro que no seria loégica una exclusion de todo
el Derecho Administrativo de la posibilidad del arbitraje, no lo
es menos que habria muchas materias insusceptibles de ello.

Pues bien, la idea de la que hay que partir no por ociosa deja
de ser la mas principal: aunque la ecuacion transaccion-arbi-
traje no ha quedado rota en el ambito del Derecho
Administrativo —es visible el paralelismo, al menos formal, en
los preceptos pertenecientes a la “familia” del articulo 39 de la
Ley General Presupuestaria, arriba referidos— el arbitraje no es
una figura equivalente a la transaccién. Mediante el arbitraje,
la Administracién no cede, o se allana, o tolera, o abandona, el
cumplimiento de la norma imperativa, sino que defiere la
solucion del conflicto a un 6rgano que, por hipotesis, cuidara
de la legalidad y juridicidad conforme a los principios consti-
tucionales. Claro es que si no se parte de esa hipotesis y se
piensa que el 6rgano arbitral nunca va a desempenar ese papel
con la misma solvencia y garantia que un juez entonces habria
que desterrar la idea y no seguir hablando del Arbitraje. Ello
pone de relieve, dicho sea de paso, que quizas en todo esto
gravite un problema de solvencia de los arbitros y de garantia
de que la instancia arbitral, al aplicar el derecho, sopese debi-
damente el plusvalor de las normas de Derecho Puiblico, no de
que todas las normas de Derecho Publico, por su naturaleza,
queden excluidas a priori de la posibilidad del arbitraje. En todo
caso, puede afirmarse como punto de partida que aquello que
esté¢ excluido de transaccién no tiene necesariamente que
coincidir con lo prohibido para el arbitraje. Parece obligado
reconocer que la prohibicion para celebrar aquélla puede ser
mas estricta que la que pueda imponerse al arbitraje.

Sentado lo anterior parece desaconsejable el método de depu-
rar el concepto de “materia indisponible” por una via casuis-
tica y parcializada, que es algo que suele hacerse. Por tanto, no
consideramos valido el método de aceptar para el arbitraje los
contratos privados y desechar en bloque los contratos admi-
nistrativos, o excluir incluso en los privados todo el conjunto
de los actos separables; o distinguir entre actos reglados y dis-
crecionales excluyendo del arbitraje los primeros desde el pre-
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juicio de que ello pondria en riesgo mas intensamente el principio de legalidad (opinién
que invita, precisamente, a pensar lo contrario); aceptar para el arbitraje las controversias
sobre los bienes patrimoniales, o los actos bilaterales, y rechazar correlativamente sus cate-
gorias contrarias (bienes demaniales, actos unilaterales), etc.

Creemos que el legislador debe fijar un verdadero criterio, es decir, un concepto univo-
co que distinga de una vez por todas qué deba entenderse por “materia indisponible”
para el Arbitraje de Derecho publico. Asi, podria determinar un criterio a la vista de una
escala de posibilidades como la siguiente, ordenada de mayor a menor amplitud a favor
del Arbitraje: En primer lugar, “indisponibilidad de la materia” coincidiria, seria equiva-
lente, a carencia de competencia sobre la misma (en el sentido indicado por el articulo
88.4 de la Ley 30/1992), lo que representa la interpretacion mas abierta o permisiva de
todas. Segundo nivel: materia indisponible sélo seria aquella relacionada con el orden
publico estricto, es decir, como el conjunto de valores tutelados constitucionalmente. En
tercer lugar, como un escalon mas restrictivo que los anteriores, materias indisponibles
serian aquellas que constituyen el contenido de las potestades-funcién. El cuarto escalén
vendria constituido por cualquier materia de ius cogens. EI quinto estaria constituido por
los actos de autoridad, como categoria contrapuesta a los de gestion. El sexto configura-
ria como materia indisponible toda la perteneciente al Derecho Administrativo, aunque
no fuesen actos de autoridad, dado su sometimiento al principio de legalidad. El sépti-
mo haria indisponible para el arbitraje cualquier norma o actividad, si en ello esta en
juego el interés publico, con independencia de cual fuese la naturaleza de la actuacion.

Dejando a salvo los primeros estratos de esa escala la verdad es que la eleccion del criterio,
o sea, de la linea divisoria en uno de esos niveles es mas bien un problema de politica legis-
lativa si es que partimos de la convicciéon de que el arbitraje de Derecho publico no se
opone a la Constitucion. En cualquier caso, esa delimitacién no es nada facil ni siquiera para
los supuestos mas claros. Sera preciso siempre analizar minuciosamente la regulacion ente-
ra de las instituciones, de cada institucion. Por ejemplo, si nos situamos en la hipotesis de
que los contratos si son susceptibles de arbitraje (la doctrina administrativista lo ha soste-
nido asi) habra que tener en cuenta que desde tiempo ya inmemorial los problemas de los
contratos administrativos —interpretacién, nulidad, resolucion, ius variandi...— han sido
resueltos unilateralmente por la Administracion; y los ha resuelto, ademas, con la contri-
bucién de un dictamen del Consejo de Estado, contemplado en su Ley Organica. No pare-
ce concebible el especticulo de un contrato administrativo interpretado por la
Administracién con un dictamen del Consejo de Estado, y después entregado a la decision
de un organo no jurisdiccional. Un simple ejemplo de cémo no podria operarse a la lige-
ra en ningun caso.

En suma, el ntcleo indisponible, alld donde se encuentre, efectivamente existe, y una futu-
ra Ley de Arbitraje tendria que reservarlo para la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Aunque no dispongamos del secreto de cudl sea el punto de inflexién en que las normas
se conviertan en indisponibles a estos efectos, creemos que, en cualquier caso, la clave estri-
ba en que el arbitro nunca se subrogue en el papel de la Administracion; ésta, la




Administracion, debe emitir todos los actos juridicos que sean necesarios para dejar expre-
sada su voluntad y cumplir con su papel constitucional. El arbitro de derecho no ha de
componer la soluciéon administrativa, sino limitarse a controlarla, debiendo hacerlo desde
los principios que informan el Derecho Administrativo, lo mismo que hace el juez conten-
cioso. S6lo en estas condiciones podria ser admisible un Arbitraje de Derecho ptblico.

7. SOBRE EL CONVENIO ARBITRAL

La Ley de Arbitraje exige la formalizacién de un convenio (art. 1). Sin embargo, en la
hipétesis de un arbitraje de Derecho Pablico no parece que fuese necesaria la celebracion
de un convenio formal. Bastaria que quedase constancia, de cualquier modo, del com-
promiso de las partes de someter el conflicto a arbitraje y de cumplir el laudo que se dic-
tase.

Se plantea la cuestiéon de si el convenio tendria que sustanciarse antes o después de emi-
tido el acto finalizador del procedimiento, punto este a estudiar concienzudamente. Un
acuerdo anterior a la resolucion definitiva plantearia el problema de que en el ambito de
la actividad unilateral de la Administracion, la renuncia por anticipado a la jurisdiccion
contencioso-administrativa seria una renuncia a ciegas ya que en tal momento no seria
posible determinar el objeto de la litis. Por consiguiente, no resultaria facilmente aplica-
ble el mecanismo previsto en el articulo 88 de la Ley 30/1992, es decir, el pacto previo
a la resolucioén del procedimiento, ya que dicho mecanismo es apropiado para fijar y dar
solucién a asuntos de objeto cierto y conocido, no para deferir un arbitraje sobre un acto
aun desconocido.

Sin embargo, un convenio arbitral concertado una vez dictado el acto objeto de la con-
troversia —que es la solucién mejor, a nuestro juicio— tendria el inconveniente de su inci-
dencia en el plazo para recurrir en via contencioso-administrativa, razén por la que seria
necesario articular un sistema agil que ensamblara la alternativa de recurrir a la jurisdic-
cién contenciosa o elegir la via del Arbitraje.

Una reflexién final. En el momento de redactar estas lineas la nueva Ley Reguladora de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa ha visto la luz. Es logico que este hecho tan
trascendente, con las expectativas que le acompanan, apague la llama que en los ultimos
tiempos se ha venido propagando a favor de esta solucién del Arbitraje administrativo,
avivada quizas mas por el deseo que por sus posibilidades reales de prender en el siste-
ma como un remedio ordinario de solucién de conflictos. Seria de todo punto deseable
que el éxito de la Reforma hiciera muy pronto pasar de moda esta cierta calentura por
un Arbitraje sustitutivo del juez, y que un trabajo como el presente llegue a ser conside-
rado en el futuro como lo que quizas sea ahora mismo: algo para olvidar; un conjunto
de reflexiones raras y sin utilidad alguna.
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1. INTRODUCCION

La aprobacién de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, reguladora de los derechos y garan-
tias del contribuyente (LDGC) ha dado ya lugar a numerosos andlisis que, realizados
desde muy diversos puntos de vista, han coincidido en sefalar que el citado texto legal
es innovador sélo en parte, pues muchos de sus contenidos constituyen una simple rei-
teracién de principios y normas constitucionales o, en otros casos, una recepcién mas o
menos afortunada de los principios establecidos en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comutn (LRJ-PAC).
En efecto, lejos de introducir en nuestro ordenamiento tributario las importantes nove-
dades que cabria esperar de una norma que pretende constituir, segun su Exposicion de
Motivos, “un hito de innegable trascendencia en el proceso de reforzamiento del princi-
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pio de seguridad juridica”, la LDGC tiene un confesado cardcter programatico que es
visible en el caracter puramente retérico de muchos de sus contenidos y, sobre todo, en
la enorme indefiniciéon de que adolecen muchos de sus preceptos, incluso los de apa-
riencia mds innovadora, que no terminan de precisar los efectos que han de derivar de
su aplicacién.

En este sentido, el texto legal que comentamos refleja una serie de derechos y garantias
basicos de los contribuyentes que “se entienden sin perjuicio de los derechos reconoci-
dos en el resto del ordenamiento” (art. 1.2) a los que, sin embargo, no se cesa de hacer
referencia. Asi, es posible identificar un primer grupo de preceptos que constituyen una
simple reiteraciéon de principios y normas constitucionales, bien de caracter tributario,
como los de “capacidad econdmica, justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equi-
tativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad” (art. 2.1), bien de carac-
ter general, como los de “generalidad, proporcionalidad, eficacia...” en que ha de basar-
se la aplicacién del sistema tributario (art. 2.2), la presuncion de buena fe, que no es sino
una denominacién impropia para reconocer la presuncién de inocencia en los procedi-
mientos sancionadores (art. 33) o el pretendido derecho a recurrir (art. 36), cuya pro-
clamacioén constituye una pura tautologia, ya que deriva exclusivamente de la existencia
de un sistema de recursos administrativos cuyo establecimiento depende de una libre
decision del legislador, ya que siempre podria establecerse el acceso directo a la via judi-
cial.

Escaso comentario ha de merecer ese grupo de preceptos, a los que se suma un segun-
do integrado por los que reiteran principios de la LRJ-PAC, como ocurre en el art. 3 de
la LDGC, desarrollado en los arts. 13 y siguientes del mismo texto legal, que recogen
reglas tan poco innovadoras como la obligaciéon de resolver de la Administracion
Tributaria (art. 13), el derecho a conocer el estado de tramitacién del procedimiento
(art. 14) o la identidad de los responsables de dicha tramitacién (art. 15), el derecho a
que se expidan certificaciones de las declaraciones presentadas (art. 16), a rehusar la
presentacion de documentos ya presentados (art. 17), a recibir un trato respetuoso (art.
19), efectuar alegaciones (art. 21), etc. Reglas que, ademas, en algunos casos parecen
restringir el contenido de los derechos ya reconocidos en la citada LRJ-PAC, como ocu-
rre en relacion al de no aportar documentos, que frente al mas amplio tenor del art.
35.f) de la LRJ-PAC, la LDGC limita a los casos en que los documentos en cuestién obren
en poder de la “Administracién actuante”.

Y como tampoco vale la pena detenerse en el examen de otras reglas de la LDGC que
constituyen meras declaraciones de buenas intenciones, como las relativas a la identifi-
cacion de las leyes y reglamentos que contengan normas tributarias o a la complitud de
las disposiciones derogatorias (art. 4), o incluso remisiones expresas a lo ya dispuesto en
la Ley General Tributaria, como ocurre en el art. 8 respecto a las consultas tributarias, es
hora ya de aclarar de qué materias nos ocuparemos, que son aquellas en que la LDGC
incorpora alguna novedad relevante en la regulacion de los procedimientos de aplicacién
de los tributos.




2. ASISTENCIA E INFORMACION A LOS CONTRIBUYENTES,
ACUERDOS PREVIOS Y VALORACION DE BIENES

Situados en esta perspectiva, lo primero que conviene destacar
es la amplitud con que se recogen los deberes de asistencia e
informacién a los contribuyentes que incumben a la
Administracién; tareas cuya importancia es evidente en el
marco de un sistema tributario de masas, en que la correcta
aplicacién de las normas depende en muy buena medida de la
colaboracion de los contribuyentes, que requieren por ello la
oportuna asistencia administrativa. De ahi que la LDGC haga
referencia a la pluralidad de medios y técnicas que pueden
emplearse a tales efectos (art. 5.1), regulando de forma singu-
lar las publicaciones (art. 6), comunicaciones (art. 7), consul-
tas (art. 8) y acuerdos de valoracién (art. 9).

Prescindiendo, por el momento, de esta tltima figura, poco hay
de novedad en el tratamiento de dichos instrumentos de infor-
macién y asistencia, cuyos efectos continuaran siendo muy
limitados, dado que el art. 5.2 de la LDGC ni siquiera recono-
ce una exencion de responsabilidad por infracciones tributarias
para quienes adectien su actuacion a los criterios manifestados
por la Administracién, sino que la subordina a los que las leyes
establezcan.Y ello resulta particularmente absurdo si se consi-
dera, por un lado, que el art. 107 de la Ley General Tributaria
(LGT) ya prevé dicha exencién de responsabilidad para quienes
actian de acuerdo con los criterios manifestados en contesta-
ciones a consultas y, sobre todo, de otro lado, que quien cum-
ple sus obligaciones tributarias de acuerdo con un criterio
administrativo ni siquiera incurre en la simple negligencia que
el art. 77.1 de la LGT exige para sancionar las infracciones tri-
butarias, con lo que ninguna responsabilidad se le podria
imputar aunque nada dijera la LDGC.

Mayor comentario merece la regulacion de los denominados
“acuerdos previos de valoracion”, a que se refiere el art. 9 de la
LDGC, que subordina su aplicacién a que asi se prevea en “las
leyes o reglamentos propios de cada tributo”. Se trata, a nues-
tro entender, de una norma importante, no sélo por incorpo-
rar a nuestro ordenamiento tributario técnicas convencionales
hasta ahora solo presentes en la normativa del Impuesto sobre
Sociedades y frente a las que tradicionalmente han existido
serias reticencias, sino porque creemos que contiene una habi-
litacion general que permitiria la introduccion de este tipo de
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instrumentos en la normativa reguladora de los distintos tributos mediante normas pura-
mente reglamentarias, si no fuera porque todavia son muchos los problemas a resolver
(6rganos competentes, efectos de los valores establecidos en otros tributos que empleen
criterios semejantes de valoracién, etc.) para que su empleo sea posible al servicio de la
seguridad juridica y disminuciéon de la litigiosidad. En todo caso, ese valor de habilita-
cién general que, a nuestro juicio, tiene el art. 9 de la LDGC tiene una especial impor-
tancia si se considera que dicho texto legal proclama aplicable a todas las
Administraciones tributarias (art.1.1), con lo que un desarrollo mediante Ordenanza
permitiria la introduccién de estas técnicas convencionales en el ambito de las Haciendas
locales, en cuyo sistema impositivo pueden resultar de una particular utilidad.

Finalmente, a caballo entre los acuerdos de valoracién y la mera informacién se encuentran
las reglas de valoracién de bienes inmuebles del art. 25 de la LDGC, que han de producir
efectos tinicamente en los tributos que graven su adquisicién o transmision, sin perjuicio
de la posterior comprobacién administrativa y, por ello, con efectos que no son nada cla-
ros. Porque el citado precepto afirma que si el contribuyente ha seguido el criterio admi-
nistrativo “no incurrird en ningun tipo de responsabilidad”, con lo que pudieran surgir
dudas, mas alld de la indiscutible exencién de responsabilidad por infracciones, sobre la
posibilidad de exigir el pago de las cuotas no ingresadas, o de aplicar la afeccién a que alu-
den los arts. 41 y 74 de la LGT, etc.

3. EQUIPARACION DE LOS INTERESES ACTIVOS Y PASIVOS, AUTOMATICIDAD
EN SU DEVENGO Y REEMBOLSO DEL COSTE DE LAS GARANTIAS
CONSTITUIDAS

Un segundo grupo de novedades se introducen en el capitulo que la LDGC dedica a las
devoluciones y reembolsos, en el que la reforma de mayor calado la constituye, sin duda,
la equiparacion entre los intereses que la Hacienda Publica exige a los contribuyentes por
cualquier demora en el pago y los que abona con motivo de las devoluciones de oficio
o de ingresos tributarios indebidos. Una equiparacién largamente reclamada por la doc-
trina y que habia dado lugar a reiteradas impugnaciones de los correspondientes pre-
ceptos legales ante el Tribunal Constitucional, todas ellas finalmente desestimadas (SSTC
76/1990, 206/1993 y 69/1996). Pese a la comprobada constitucionalidad de la dife-
renciacion de intereses activos y pasivos, el art. 10 de la LDGC reconoce que los benefi-
ciarios de devoluciones de ingresos indebidos tendran derecho a percibir el mismo
interés de demora que ha de abonarse a la Hacienda Publica en el caso de pagos extem-
poraneos de deudas tributarias y que no es otro que el del art. 58.2.c) de la LGT. Interés
que serd también abonado a los beneficiarios de las devoluciones de oficio contempla-
das en la normativa de IRPF, Impuesto sobre Sociedades e IVA, en que el art. 11 de la
LDGC establece un devengo automatico de intereses una vez transcurrido “el plazo de
seis meses, sin que se haya ordenado la devolucion por causa imputable a la
Administracién tributaria”, con lo que se suprime la anterior exigencia de requerimien-




to o denuncia de la mora, ya a partir del primero de enero de
1998, pues esta medida fue avanzada por la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social.

Finalmente, dentro de este capitulo constituye una relevante
novedad la prevision de la reduccion proporcional de las garan-
tias constituidas para conseguir la suspension de la ejecucion de
deudas tributarias, en el caso de estimacién parcial del recurso
o reclamacién interpuestos (art. 12.2 LDGC). Previsién que se
acompana de una regulacion legal del régimen de reembolso
del coste de las garantias aportadas, cuando las deudas garanti-
zadas sean total o parcialmente declaradas improcedentes por
sentencia o resoluciéon que ganen firmeza. Una regulaciéon para
la que existian conocidos precedentes jurisprudenciales y que
no planteard problemas respecto a las garantias “liquidas”,
principalmente el aval bancario y la fianza personal, pero que
puede plantear problemas practicos de cierta importancia cuan-
do se trate de otras garantias cuyos costes no es tan sencillo de
determinar y, todavia menos, de distribuir en los casos de anu-
lacion parcial de la deuda tributaria garantizada, como ocurre
en el caso de hipotecas mobiliarias, prendas irregulares, etc.

4. LAS GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE GESTION: PLAZOS Y PRESCRIPCION

Con caracter previo al establecimiento de garantias especificas
para determinados procedimientos, la LDGC ha incorporado un
Capitulo IV que, al margen de resultar poco o nada innovador,
pues fundamentalmente reitera los contenidos de la LRJ-PAC, se
refiere fundamentalmente a los procedimientos de gestion tribu-
taria, segun indican, por ejemplo, los arts. 13, 14 6 15 del cita-
do texto legal. Pero lo que no resulta claro es si se alude aqui a la
gestion tributaria en sentido amplio, como conjunto de procedi-
mientos distintos de la resolucion de reclamaciones, como dice
el art. 90 de la LGT, o a la gestién en sentido estricto, como acti-
vidad distinta y separable de la de inspeccién y recaudacion. La
cuestién no es nada clara, para empezar en la norma del art. 23,
que establece un plazo maximo de seis meses para la resolucién
de los procedimientos de gestion tributaria, que no se aplicara
al procedimiento de apremio (art. 23.3) pero tampoco a otros
procedimientos que integrarian la gestién en sentido amplio,
como el de inspeccion, que tiene un plazo de duracion especi-
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fico, previsto en el posterior art. 29 de la LDGC. Prescindiendo de esa confusa delimita-
cion del ambito al que se refiere la norma, lo cierto es que todo procedimiento de ges-
tién debera resolverse en el plazo maximo de seis meses; plazo que duplica el previsto
para los procedimientos administrativos comunes en el art. 42.2 de la LRJ-PAC y cuyo
computo se interrumpe por “las dilaciones en el procedimiento por causa no imputable
a la propia Administraciéon” (art. 23.1), con lo que se hacen caer sobre el contribuyente
las dilaciones imputables a terceros y, en general, todas las que no lo sean a la propia
Administracién. Se trata, en todo caso, de plazos cuyo incumplimiento no produce
mayores efectos, salvo los que establezca la normativa especifica de cada procedimiento,
que “debera tener expresamente regulado el régimen de actos presuntos que le corres-
ponda” (art. 23.2).

De mucha mayor trascendencia eran las modificaciones inicialmente previstas en cuanto
al régimen de la prescripcion tributaria y que, tras la discusion parlamentaria, finalmen-
te han quedado reducidas a un acortamiento de plazos hasta los cuatro afios, que se ha
reflejado en la modificacion del art. 64 de la LGT (art. 24 y disposicién final primera
LDGC). Se trata de una reforma cuya entrada en vigor ha quedado diferida al primero de
enero de 1999, aunque esta por precisar si el nuevo plazo de cuatro afios se aplicara ni-
camente para los plazos de prescripcién que comiencen a contarse a partir de esa fecha
o, como ha sido habitual en los casos de acortamiento de plazos, desde su entrada en
vigor el nuevo plazo tendra caracter retroactivo y se aplicara también para el computo de
las prescripciones en curso, con el fin de evitar una ultraactividad no deseable del plazo
mas largo antes vigente.

5. PUBLICIDAD DE LOS CRITERIOS QUE INFORMEN LOS PLANES DE
INSPECCION, ALCANCE DE LAS ACTUACIONES Y PLAZOS PARA
SU REALIZACION

Otro de los ambitos en que la LDGC parece haber introducido novedades substanciales
es el de las garantias en los procedimientos de inspeccién. No obstante, un analisis mas
profundo demuestra que tampoco son excesivos los avances operados en esta materia.
Para empezar, porque la publicacién de “los criterios que informan cada afio el Plan
Nacional de Inspecciéon” (art. 26) era ya perfectamente posible, pues en nada chocaria
con el caracter reservado que a los Planes de los 6rganos que han de desarrollar las actua-
ciones (no a los criterios que los informan, ni mucho menos al Plan Nacional) recono-
ce el art. 19.6 del Reglamento General de la Inspeccién (RGIT).Y, sobre todo, porque esa
medida no resuelve el problema fundamental, que no es otro que el del control de las
causas que justifican cada concreta actuacién inspectora, con el fin de reducir a limites
razonables la amplia discrecionalidad de que dispone la Administracion en la seleccién
de los contribuyentes que han de ser objeto de comprobacion e investigacion. Un con-
trol que creemos posible ya en los momentos actuales, pues de acuerdo con el art. 29 del
citado RGIT el inicio de las actuaciones s6lo puede producirse como consecuencia de los
planes de cada érgano, de una autorizaciéon escrita y motivada del Inspector jefe o, final-




mente, en virtud de orden superior escrita y motivada; de
modo que si en la comunicacién inicial se hiciera constar la cir-
cunstancia que motiva el comienzo del procedimiento inspec-
tor, dicho extremo quedaria sometido al control jurisdiccional,
aunque fuera en el recurso que finalmente se interponga con-
tra la liquidacién tributaria derivada de dicho procedimiento.

De ahi que para facilitar un control de ese estilo existieran vias
mucho mas efectivas, como la de establecer la impugnabilidad
del inicio de las actuaciones inspectoras, como sucede en el
derecho aleman. Sin embargo, se ha optado por una solucion
distinta, cuya inspiraciéon parece estar en el derecho italiano y
que, pese a su mayor resonancia aparente, pues la publicacién
de los criterios inspiradores del Plan Nacional facilitara el deba-
te sobre la orientacion de las medidas administrativas de lucha
contra el fraude fiscal, carece por completo de utilidad a los
efectos de garantizar la proteccion juridica del contribuyente
frente a la inspeccién tributaria.

Un mayor contenido de garantia tiene el art. 28 de la LDGC,
que establece el derecho del contribuyente que vaya a ser obje-
to de una comprobacién o investigacién tributaria de cardcter
parcial a solicitar, dentro de los quince dias siguientes a la noti-
ficacion de inicio de las actuaciones de que se trate, que adquie-
ra caracter general respecto al tributo y periodo impositivo
afectados, en cuyo caso la Administracién deberd iniciar la
comprobacion de cardcter general en el plazo de seis meses
desde la solicitud. En efecto, se trata aqui de facilitar al contri-
buyente un instrumento de defensa frente a las comprobacio-
nes parciales de la Inspeccién que, al circunscribirse a un deter-
minado elemento del hecho imponible y dar lugar a un acta
previa, en los términos del art. 50 del RGIT, dejan abierta la
posibilidad de ulteriores actuaciones, en perjuicio de su segu-
ridad juridica. De un instrumento de defensa cuya eficacia
dependerad, en ultimo extremo, de los efectos que se atribuyan
a la inactividad de la Administracién en caso de que, en el plazo
de seis meses legalmente previsto, no se llegue a iniciar la com-
probacién de caracter general que corresponde segun el citado
art. 28 de la LDGC.

También existe una cierta indefinicién en cuanto a los efectos
juridicos de la inactividad de la Administracién tributaria en el
caso del art. 29 de la LDGC, que establece un plazo maximo de
doce meses, a contar desde la notificacién al contribuyente de
su inicio, para concluir las actuaciones de comprobacién e
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investigacion y las de liquidacion llevadas a cabo por la Inspeccion, dictando el acto
administrativo que corresponda. Indefinicién debida, para empezar, a la posibilidad de
ampliar dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamente se establezcan,
cuando se trate de actuaciones de especial complejidad, o se descubra que el contribu-
yente ha ocultado alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice, y
en cuyo computo no se tendran en cuenta los periodos de interrupcion justificada como
consecuencia de dilaciones imputables al contribuyente (art. 29.2), lo que de por si difi-
culta su aplicacion. Y, sobre todo, a que el citado precepto Unicamente prevé que el
incumplimiento del citado plazo “determinard que no se considere interrumpida la pres-
cripcién como consecuencia de tales actuaciones” (art. 29.3), con lo que parece excluir-
se la caducidad del procedimiento y, con ello, quedar abierta la posibilidad de posterior
prosecucion de las actuaciones siempre que el tributo no hubiera prescrito.

De este modo, la sancién por el incumplimiento del repetido plazo de doce meses es la
misma que se establece para la interrupcién injustificada de actuaciones inspectoras en
el propio art. 29.3 de la LDGC que, dicho sea de paso, contempla expresamente sélo uno
de los efectos que el art. 31.4 del RGIT atribuye a dichas interrupciones injustificadas, el
de su letra a), con lo que surgen dudas respecto a si los ingresos pendientes realizados
después de la interrupcién de las actuaciones inspectoras, sin nuevo requerimiento pre-
vio, han de producir, o no, las consecuencias previstas en el art. 61.3 de la LGT. Pues bien,
a nuestro juicio, no hay por qué entender que el art. 29 de la LDGC haya derogado impli-
citamente el art. 31.4.b) del RGIT, excluyendo la posibilidad de regularizacién volunta-
ria tras la interrupcién injustificada de las actuaciones inspectoras. Antes al contrario,
dicha norma reglamentaria constituye un desarrollo conjunto de los preceptos legales
que hemos citado, al limitarse a aclarar que la interrupcién injustificada de las actuacio-
nes inspectoras las priva de cualquier efecto, de modo que los ingresos realizados con
posterioridad a ese momento deben considerarse realizados sin requerimiento previo vy,
por tanto, dar lugar a las consecuencias previstas en el art. 61.3 de la LGT.

6. NUEVAS LIMITACIONES A LA EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS TRIBUTARIOS
EN EL PROCEDIMIENTO DE APREMIO Y ANUNCIO DE UNA CUENTA
CORRIENTE TRIBUTARIA

Pocas son las novedades existentes en cuanto a la regulacion del procedimiento de recau-
dacidn, en el que la LDGC reconoce un derecho a la suspension del ingreso de la deuda,
con o sin garantia, en los términos de “la normativa vigente” (art. 30.1), eleva a rango
legal lo previsto en el art. 20.8 del Reglamento General de Recaudaciéon (RGR), depu-
rando técnicamente la concatenacion de la suspension en via administrativa con la que
puedan otorgar los Tribunales de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa (art. 30.2),
y reitera la exigencia de derivacién formal de la responsabilidad contenida en el art. 37.4
de la LGT. No obstante, conviene destacar el significado de la reforma introducida en
cuanto a la enajenacion de los bienes y derechos embargados en el curso del procedi-




miento de apremio, que no podrad efectuarse hasta la firmeza
del acto de liquidacion de la deuda, salvo en casos de fuerza
mayor, bienes perecederos, bienes en los que exista riesgo
inminente de pérdida de valor o cuando el contribuyente soli-
cite de forma expresa su enajenacion (art. 31.2 LDGC). Se trata
de una excepcion, aunque sea parcial, al principio de ejecutivi-
dad de los actos administrativos que, por sus efectos, equivale a
una suspension en una fase intermedia del procedimiento eje-
cutivo, similar a la derivada de las solicitudes de aplazamiento
a que se refiere el art. 51.6 del RGR; aunque su operatividad no
tendria por qué alcanzar a los embargos de dinero efectivo o en
cuentas o créditos realizables a corto plazo, en que no existe
propiamente enajenacion de los bienes o derechos embargados
y que ocupan los dos primeros lugares en el orden de embar-
gos dispuesto en el art. 131.2 de la LGT.

Junto a ello, parece conveniente resaltar la importancia del
compromiso asumido por la Disposicion Final Cuarta de la
LDGC, al comprometer al Gobierno para que, en los tres meses
siguientes a su aprobaciéon regule “un sistema de cuenta
corriente tributaria, con objeto de conseguir una mayor efica-
cia en la compensacién de deudas y créditos tributarios”. Pese
a que se trate de un compromiso ya incumplido, pues no ha lle-
gado a dictarse la correspondiente normativa, que convendria
incardinar en el RGR, la adopcién de un sistema de cuenta
corriente tributaria no solo facilitaria el juego de la compensa-
cién (art. 68 LGT y arts. 63 y ss. RGR) como forma de extin-
cién de las obligaciones tributarias, sino que dinamizaria nota-
blemente una gestiéon recaudatoria que todavia se encuentra
anclada en concepciones excesivamente clasicas.

7. SEPARACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
Y SUSPENSION AUTOMATICA DE LA EJECUCION DE
LAS SANCIONES

En el ambito tributario sancionador la LDGC, que en su art. 33
comienza reiterando la presuncion constitucional de inocencia,
convertida en buena fe del contribuyente, ha introducido algu-
nas modificaciones de enorme importancia, pese a que su
alcance haya quedado en cierto modo restringido por el desa-
rrollo reglamentario realizado por el Real Decreto 1930/1998,
de 11 de septiembre, de régimen sancionador tributario (RST).

LA INTRODUCCION DE UN
SISTEMA DE “CUENTA
CORRIENTE” TRIBUTARIA
HARIA VERDADERAMENTE
OPERATIVA LA
COMPENSACION DE
DEUDAS TRIBUTARIAS
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La primera de dichas modificaciones consiste en el establecimiento de un procedimien-
to separado para la imposicion de sanciones tributarias, que se realizard “mediante un
expediente distinto o independiente del instruido para la comprobacion e investigacion
de la situacion tributaria del sujeto infractor” (art. 34). E importa sefialar que la separa-
cién de procedimientos es puramente formal, pues los datos, pruebas o circunstancias
que obren o hayan sido obtenidos en el expediente instruido para regularizar la situa-
cion tributaria del sujeto pasivo se podran emplear a efectos del expediente sancionador,
al que “deberdn incorporarse formalmente... antes del trimite de audiencia correspon-
diente a este ultimo”. Por ello, aunque no podemos entrar a valorar en todos sus extre-
mos la reforma introducida, no estd claro que con ella se alcance a cumplir las exigen-
cias derivadas de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa
a la proyeccién del derecho a no autoinculparse en el seno de cualquier procedimiento
que pueda concluir con la imposiciéon de sanciones o multas (Sentencias Funke, de 25
de febrero de 1993 y Bendenoun, de 24 de febrero de 1994).

Sobre todo, porque la proclamada separacion de procedimientos puede quedar en nada
si, como es de prever, se generaliza la tramitacion abreviada a que se refiere el art. 34 del
RST para los casos en que, al tiempo de iniciarse el expediente sancionador, se encontra-
sen en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la pro-
puesta de imposicién de sancion. Porque ello permitiria que, una vez concluido el expe-
diente de comprobacién e investigacién de la situacion tributaria del contribuyente, se
procediera a la apertura de un expediente sancionador al que se incorporasen los datos
y pruebas obtenidos en tales actuaciones, con lo que se dispondria ya de todos los ele-
mentos para formular la propuesta de sancion correspondiente, aunque no como conse-
cuencia de la instruccién de un procedimiento sancionador distinto e independiente del
de regularizacion, sino sélo distinto de él.

De ese modo, en ultimo extremo, la reforma mas trascendente introducida en la LDGC,
que a nuestro juicio es la comentada separacion del procedimiento sancionador respec-
to a los de comprobacion e investigacion, corre el riesgo de quedar abortada. En primer
lugar, porque el citado texto legal no ha acertado a regular correctamente las relaciones
que deben existir entre ambos procedimientos desde el momento de su separacion, ya
que permite un traslado de datos, pruebas y circunstancias en apariencia ilimitado del
uno al otro; y, en segundo término, porque su desarrollo reglamentario por el RST vacia
de contenido el procedimiento sancionador ordinario para sustituirlo por una tramita-
cién abreviada en que la propuesta de imposicion de la sancién no parece sino una pro-
longacién, aunque sea en pieza separada, del procedimiento de comprobacién e investi-
gacion.

La segunda de las reformas consiste en el establecimiento de un plazo de seis meses
(art. 34.3 LDGC) para la resoluciéon del expediente. Un plazo que, segin el art. 36.1 del
RST, se vera interrumpido por las dilaciones en la tramitacion imputables a los interesa-
dos y en el caso de suspension del procedimiento por trasladarse el tanto de culpa a la
jurisdiccion penal, al descubrirse indicios de delito; y cuyo transcurso determina, segiin




prevé el citado desarrollo reglamentario, la caducidad del pro-
cedimiento y el archivo de las actuaciones, “sin perjuicio de la
posibilidad de iniciar de nuevo el procedimiento en tanto no
haya prescrito la accion de la Hacienda Pablica para imponer la
correspondiente sancién”.

Por fin, una tercera y trascendente reforma se ha introducido al
establecer la suspension automatica de la ejecutividad de las
sanciones, sin necesidad de aportar garantia, por la simple pre-
sentacion en tiempo y forma de la reclamacién administrativa
que proceda (art. 35 LDGC). Se trata de una decisién tendente
a maximizar el alcance de la presuncion constitucional de ino-
cencia, impidiendo la ejecucion de las sanciones en tanto dicha
presuncion no se haya visto desvirtuada por un acto firme; aun-
que, como aclara el art. 37.1 del RST, la suspensién se extiende
unicamente al periodo de tramitacién de la reclamacion o
recurso administrativo o, con los términos del citado precepto,
hasta que las sanciones “sean firmes en via administrativa”.
Prescindiendo de la singularidad de esa “firmeza” puramente
administrativa, ello hacia necesario prever las consecuencias de
la posterior interposicién del recurso contencioso-administra-
tivo, cuando menos para extender la suspension hasta el
momento en que los 6rganos competentes de dicha jurisdic-
cién hubieran resuelto respecto a la solicitud de suspension,
como prevé el art. 30.2 de la misma LDGC. Asi lo dispone el art.
38 del RST que, sin embargo, excediendo los limites del puro
desarrollo reglamentario y, por ello, incurriendo en una mas
que probable causa de ilegalidad, exige para que la suspension
se mantenga el “ofrecimiento de caucién para garantizar la
deuda”, como si la presuncién de inocencia operase solo en via
administrativa y no ante la jurisdiccién contenciosa cuando
examina la legalidad de las sanciones tributarias.

Junto a ello, aunque el art. 4.3 de la LDGC establece que “las
normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tri-
butarias, asi como el de los recargos, tendran efectos retroacti-
vos cuando su aplicacién resulte mas favorable para el afecta-
do”, han surgido dudas respecto a si esta regla de suspensién
automatica del art. 35 LDGC debe, o no, operar también para
sanciones recurridas sin que se haya producido la suspension o,
incluso, en las que hubiera debido aportarse garantia para su
obtencién, todo ello con anterioridad a la entrada en vigor del
citado texto legal. Pues bien, a nuestro juicio existen buenas
razones para afirmar la retroactividad de esta regla, que deberia
aplicarse también a las sanciones recurridas pero no suspendi-

LA SEPARACION DEL
PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR RESPECTO
A LOS DE COMPROBACION
E INVESTIGACION QUEDA
ABORTADA EN LA PRACTICA
POR LA DEFECTUOSA
REGULACION DE LAS
RELACIONES QUE DEBEN
EXISTIR ENTRE ELLOS




doctrina

das, pues sistematicamente la LDGC considera esta regla como perteneciente al régimen
sancionador tributario y, en su desarrollo reglamentario (art. 37.2 RST) ha previsto su
aplicaciéon de oficio y automaticamente por los érganos encargados del cobro de la
deuda; y en este sentido se han pronunciado ya, con argumentos variados, la Resolucién
del Tribunal Econdémico-Administrativo regional de Catalufia de 27 de mayo de 1998 y
la posterior Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 24 de junio
de 1998.

8. DERECHO A RECURRIR Y CARACTER POTESTATIVO DE LA PRIMERA
INSTANCIA EN VIA ECONOMICO-ADMINISTRATIVA

Confirmando que la LDGC es una curiosa mezcla de proclamaciones puramente retori-
cas y reformas parciales de los procedimientos tributarios, su art. 36 consagra un pre-
tendido “derecho a recurrir” en via administrativa que, como ya hemos dicho, no es mas
que el resultado del previo reconocimiento legal de un sistema de reclamaciones y recur-
sos que no es constitucionalmente exigible. Se trata, pues, de un nuevo esfuerzo por
engrosar el contenido pretendidamente garantista del texto legal examinado, que sirve
de portico a la realizacién de una importante reforma de la via econémico-administrati-
va, consistente en convertir en puramente potestativa la primera instancia, en los casos
de reclamaciones en las que sea posible recurrir en alzada. De este modo, el contribu-
yente podra elegir si plantea su reclamacién en primera instancia, ante el Tribunal
Regional, para acudir eventualmente en alzada al Tribunal Central; o bien, como ocurri-
ra en un buen numero de casos, al menos en los que la suspensién del acto impugnado
conlleve la constitucion de garantias, interpone directamente su reclamacion ante este
ultimo organo para evitar dilaciones innecesarias.

9. UNA BREVE REFLEXION FINAL

En algunos casos, las reglas substantivas incorporadas a la LDGC han dado lugar a refor-
mas de los correspondientes preceptos de la LGT y de la normativa reguladora del pro-
cedimiento econémico-administrativo. Pero dichas modificaciones parciales no resuel-
ven las cuestiones interpretativas que se iran planteando a la hora de aplicar textos lega-
les y, sobre todo, los de caracter reglamentario dictados para su desarrollo, que no obe-
decen a los mismos planteamientos. Por eso, la LDGC no puede considerarse, a nuestro
juicio, en términos estrictamente técnicos, una buena solucién; porque sin perjuicio de
la rentabilidad, fundamentalmente politica, que pueda producir un texto legal como el
comentado, sigue siendo ineludible la realizacién de una reforma en profundidad de la
LGT, que adapte sus contenidos a la Constituciéon vy, sobre todo, a las necesidades de la
aplicacion de un sistema tributario cuya estructura actual exige procedimientos de ges-




tion renovados, adaptados ademas a las peculiares caracteristicas de nuestra
Administracion tributaria.

Si, aparte tales consideraciones, las concretas reformas realizadas han de resultar, o no,
eficaces para la consecucién de los objetivos que pretenden es algo sobre lo que no se
puede opinar, por ahora, con fundamentos bastantes. No obstante, las caracteristicas del
primero de los desarrollos reglamentarios realizados, en un ambito tan trascendente
como el del procedimiento sancionador, el incumplimiento de compromisos legalmen-
te adquiridos para reglamentar otros aspectos de los procedimientos tributarios, como el
de la cuenta corriente tributaria, y las reacciones de determinados colectivos de funcio-
narios al servicio de la Hacienda publica, no invitan precisamente al optimismo.
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1. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

1. Introduccién. 2. Principios generales. 3. Fuentes. 4. Recursos. A) Recurso por omisién
(inactividad) y recurso de anulacién. B) Recurso por incumplimiento.
C) Recurso por responsabilidad extracontractual. D) Responsabilidad del Estado por incum-

plimiento del Derecho comunitario.

1. INTRODUCCION

Durante el periodo al que se contrae la presente crénica, junio a octubre de 1998,
la jurisprudencia del TJCE sobre principios generales del Derecho comunitario,
fuentes y recursos, no ha producido sustanciales cambios con respecto a la impor-
tante y consolidada doctrina anterior. En todo caso, si son apreciables nuevos crite-
rios que asientan esas doctrinas o algunas matizaciones de las mismas.

2. PRINCIPIOS GENERALES

EI TJCE, en su misién de garante del “respeto del Derecho en la interpretaciéon y
aplicacion del Tratado” (articulo 164 del Tratado de la Comunidad Europea), for-
mula constantemente categorias generales que unas veces tienen el caracter de desa-
rrollo de categorias ya contempladas normativamente, y otras, las mas, implican
una construccion ex novo ante el silencio normativo al respecto. Para el desarrollo de
esta labor creativa, el Tribunal acude con normalidad a los Derechos de los distin-
tos Estados miembros de la Comunidad.

En este sentido, en la STJCE de 15 de septiembre de 1998 (asunto C-231/96), sur-
gida ante una cuestion prejudicial sobre la interpretacion del Derecho comunitario
en materia de devolucién de ingresos indebidos, el Tribunal sefiala que, de una
aproximacién comparativa de los sistemas nacionales se desprende que el proble-
ma de la impugnacién de gravamenes ilegalmente reclamados o de la devolucién
de gravamenes indebidamente pagados se resuelve de diferentes maneras en los dis-
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tintos Estados miembros, e incluso dentro de un mismo Estado, segtin los diversos tipos
de impuestos y exacciones de que se trate. En algunos casos, las impugnaciones o deman-
das de este tipo estin sometidas por la ley a requisitos de forma y plazo en lo que res-
pecta tanto a las reclamaciones dirigidas a la Administracién Tributaria como a los recur-
sos jurisdiccionales. En otros casos, los recursos que tienen por objeto el reembolso de
exacciones indebidamente pagadas deben interponerse ante los érganos jurisdiccionales
ordinarios, principalmente en forma de acciones para la devolucién de cantidades inde-
bidamente pagadas, que pueden ejercitarse durante plazos mas o menos largos, en oca-
siones durante el plazo de prescripcién establecido por el Derecho comun. Esta diversi-
dad de sistemas nacionales se debe principalmente a la inexistencia de una normativa
comunitaria en materia de devolucién de tributos nacionales indebidamente percibidos.
En una situacion de este tipo, razona el Tribunal:

“corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los
organos jurisdiccionales competentes y regular los procedimientos de los recursos judi-
ciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario
confiere a los justiciables, siempre que, por una parte, dichos procedimientos no sean
menos favorables que los referentes a recursos semejantes de naturaleza interna (principio
de equivalencia) ni, por otra parte, hagan imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (princi-
pio de efectividad)”.

Por lo que respecta a este ultimo principio, el Tribunal de Justicia ha reconocido la com-
patibilidad con el Derecho comunitario de la fijaciéon de plazos razonables de cardcter
preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica, que protege tanto al contri-
buyente como a la Administracién interesada. En efecto, unos plazos de este tipo no son
de una naturaleza tal que hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejer-
cicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario.

El respeto del principio de equivalencia exige, por su parte, que el procedimiento contro-
vertido se aplique indistintamente a los recursos basados en la vulneracién del Derecho
comunitario y a los que se fundamentan en el incumplimiento del Derecho interno y
cuando se trata de un mismo tipo de tributos o exacciones (véase, en este sentido, la
STJCE de 27 de marzo de 1980, Salumi, asuntos acumulados 66, 127 y 128/79, Rec. p.
1237, apartado 21). En cambio, este principio no puede interpretarse en el sentido de que
obliga a un Estado miembro a extender a todas las acciones de devolucién de tributos o
exacciones percibidos en contra de las disposiciones del Derecho comunitario su régimen
de repeticion interno mads favorable. Asi pues, el Derecho comunitario no se opone a que
la legislacién de un Estado miembro contemple, junto a un plazo de prescripcion de
Derecho comtn aplicable a las acciones de repeticiéon de lo indebido entre particulares,
procedimientos especificos de reclamacién y de recurso judicial menos favorables para la
impugnacién de los tributos y demads exacciones. Sélo cabria una solucién distinta si
dichos procedimientos fueran aplicables Gnica y exclusivamente a las acciones de devolu-
cién de tributos o exacciones basadas en el Derecho comunitario.
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De todo lo anterior, concluye la Corte:

“que el Derecho comunitario no prohibe que, frente a las acciones de devolucién de tri-
butos percibidos en contra del Derecho comunitario, un Estado miembro invoque un
plazo nacional de caducidad de tres anos que se aparta del régimen comun de las acciones

icid i i icu , i u z as fav , siem-
de repeticion de lo indebido entre particulares, sometidas a un plazo mas favorable, siem
pre que dicho plazo de caducidad se aplique del mismo modo a las demandas de devolu-
cién basadas en el Derecho comunitario y a las fundadas en el Derecho interno”.

En similares términos se pronuncia la STJCE de 22 de octubre de 1998, (asuntos acu-
mulados C-10 a C-22/97), que tiene su origen en una cuestiéon prejudicial acerca de las
consecuencias que derivan, en Derecho interno, de la incompatibilidad de un tributo
nacional con el Derecho comunitario, asi como las SSTJCE de 15 de septiembre de
1998, en los asuntos acumulados C-279/96, C-280/96 y C-281/96, y en el asunto
C-260/96.

3. FUENTES

La fijacion de un plazo para la adaptacion del Derecho interno a las directivas comunita-
rias es un elemento que, pese a no encontrarse explicitamente sefialado en el articulo 189
TCE, es exigido, de manera uniforme, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
comunitaria.

En este sentido, el Alto Tribunal Comunitario no ha variado, en sus dltimos pronuncia-
mientos, la linea seguida hasta el momento al declarar los incumplimientos de determi-
nados Estados ante la ausencia de adaptacién en el plazo fijado del Derecho interno a
determinadas directivas.

Tal es el caso de las SSTJCE de 6 de octubre de 1998, Comisién/Bélgica, Asunto
C-79/98 y de 15 de octubre de 1998, Comisién/Bélgica, Asunto C-283/97, en las que
el TJCE declara el incumplimiento del Reino de Bélgica “al no adoptar, dentro del plazo
seflalado”, todas “las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias”
para cumplir o atenerse a las directivas que, en cada supuesto, son objeto del recurso.

Se trata, en definitiva, de una clausula de estilo introducida por el TJCE en las sentencias
en que se condena la pasividad de un Estado.

Ratificando lo anterior, la STJCE de 15 de octubre de 1998, Comisién/Francia, Asunto
C-284/97 declara que:

“(...) la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben (...) al no
adoptar dentro del plazo senalado las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para atenerse a dicha Directiva”.
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En términos similares se pronuncian las SSTJCE de 18 de junio 1998, Comi-
sién/Portugal, Asunto C-208/97 y de 22 de octubre de 1998, Comision/Irlanda, Asunto
C-26/98.

Mencionemos, finalmente, la STJCE de 1 de octubre de 1998, Comisién/Espaiia, Asunto
C-71/97, en la que, ademas de declarar que el Reino de Espafia ha incumplido la obli-
gacion de comunicar a la Comisién la adopcion de determinadas disposiciones, realiza
dos afirmaciones interesantes. La primera se refiere al hecho de que un Estado miembro
no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstancias de su ordenamiento juridico
interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por
una directiva. La segunda alude a que si el plazo de ejecucion de una directiva resulta ser
demasiado corto, la tnica via compatible con el Derecho comunitario consiste, para el
Estado interesado, en adoptar en el marco comunitario las iniciativas apropiadas para
conseguir que la Instituciéon competente acuerde la eventual prorroga del plazo.

4. RECURSOS

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

En primer lugar, debemos senalar que no se observan novedades doctrinales substancia-
les que hayan cambiado y modificado radicalmente la doctrina jurisprudencial seguida;
aunque, si que han aparecido modulaciones interpretativas respecto a estos recursos.

En referencia al recurso por omisién (inactividad), debemos destacar la jurisprudencia
que establece que la Comision, a la hora de responder a un requerimiento para que actue,
debe contar con un plazo razonable para examinar las observaciones del denunciante antes de verse
obligada a definir su posicion definitiva sobre la denuncia (STPI, asunto T-28/95, de 16 de sep-
tiembre de 1998). Lo anterior puede observarse también en la STPI, T-95/96, de 15 de
septiembre de 1998, que se va a convertir en tema de referencia doctrinal en los proxi-
mos anos en el Reino de Espafia, pues considera las ayudas publicas que recibe RTVE y
las cadenas autonomicas: ;Mera compensacion de las obligaciones de servicio publico
que la legislacion espafola les impone?, o mas bien ;Es un servicio publico un concur-
so televisivo? En este asunto, la Comisién fue condenada al abstenerse de adoptar una
decisiéon en tiempo, pues no puede justificarse que la Comisién examinara (examen pre-
liminar) durante cuarenta y siete meses la primera denuncia y durante veintiséis meses
la segunda denuncia, absteniéndose de dictar una decision.

Por lo que respecta al recurso de anulacién, en primer lugar, hay que destacar la STPI,
T-371/94 yT-394/94, de 25 de junio de 1998, cuando sefiala que, en el marco de un recur-
so de anulacién, la legalidad de un acto comunitario debe apreciarse en funcién de los ele-
mentos de hecho y de Derecho existentes en la fecha en que el acto fue adoptado, y no
puede depender de consideraciones retrospectivas sobre su grado de eficacia. En particular,
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las apreciaciones complejas hechas por la Comisién deben examinarse Gnicamente en fun-
cién de los elementos de que ésta disponia en el momento en que efectud dichas aprecia-
ciones (en este asunto, la consideracion de ayuda estatal de la compra de diecisiete nuevos
aviones por “Air France” que representa la cantidad de 11.500 millones de francos y la com-
petitividad en la red de sus lineas extra EEE con el correspondiente trafico aéreo de enlace).

Por otro lado, hay que considerar que no cabe el recurso de anulacion, previsto en el
Derecho comunitario, respecto del control de la legalidad de decisiones adoptadas por
los 6rganos nacionales encargados de ejecutar determinadas medidas en el marco de la
PAC; como tampoco respecto de una decisién confirmatoria (no una mera manifestacion
de opinidn escrita, ya que no es susceptible de producir efectos juridicos y tampoco estd
destinada a producir tales efectos), siempre y cuando dicha decision confirmatoria haya
adquirido firmeza con respecto al interesado por no haber sido objeto de un recurso
contradictorio interpuesto dentro de los plazos exigidos. No olvidemos que constituye
jurisprudencia reiterada que los plazos procesales para recurrir no tienen el caracter de
dispositivos, ni para el Juez, ni para las partes (STPI, T-374/94,T-375/94,T-384/94 y T-
388/94, considerando 79), son de orden publico, y obedecen a la exigencia de la segu-
ridad juridica y a la necesidad de evitar toda discriminacion o trato arbitrario en la admi-
nistracion de justicia. Asi lo declara la STPI, T-188/95, de 16 de septiembre de 1998,
en su considerando 111:

“Aunque una Decision que declare compatible con el mercado comun una ayuda notifi-
cada por un Estado miembro sélo se notifique a su destinatario, esto es, al Estado miem-
bro, y sélo sea objeto de una publicacién sumaria en el Diario Oficial, una tercera per-
sona 1o puede interponer un recurso de amilacion de dicha Decision en cualquier momento. Efectivamente, de la
jurisprudencia se deduce que corresponde a quien tiene conocimiento de un acto que le
afecta solicitar su texto completo en un plazo razonable, pero, sin perjuicio de ello, el plazo
para recurrir sé6lo empieza a correr a partir del momento en el que el tercero interesado
tenga un conocimiento exacto del contenido y de las motivaciones del acto de que se trata,
de manera que pueda ejercitar una accién en via judicial.”

Respecto a la admisibilidad del recurso de anulacién, la STPI, T-174/95, en referencia a
la Decision 94/90/CECA, CE, Euratom de la Comisién, de 8 de febrero de 1994, sobre
el acceso de los ciudadanos a los documentos de la Comisién, en su considerando juri-
dico 67, determina que una persona a quien se le deniega el acceso a un documento o una parte de un docu-
mento, ya tiene, por este simple hecho, un interés en la anulacion de una decision denegatoria.Y respecto a su
propia competencia, ya que de conformidad con el articulo L del TUE no es competen-
te para apreciar la legalidad de los actos comprendidos en el ambito de aplicacién del
Titulo VI de dicho Tratado, en el considerando 85 sefiala que eso no obsta a su competencia para
pronunciarse en materia de acceso del publico a dichos actos. La apreciacion de la legalidad de la decision impug-
nada estd dentro de su competencia para controlar, con arreglo al articulo 173 del Tratado CE, la legalidad de las
decisiones adoptadas por el Consejo con arreglo a la Decision 93/371. En el considerando 86, sefala
que:

“La circunstancia de que los documentos estén comprendidos en el ambito de
aplicacion del articulo VI del TUE debe tenerse en cuenta unicamente en la medi-
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da en que su contenido podria, eventualmente, estar incluido en una o varias de
las excepciones establecidas por la Decisién 93/731. En tal supuesto, se trata del examen
de fondo de la legalidad de la decision de denegacion de acceso adoptada por el Consejo
y no de la admisibilidad del recurso como tal.”

Hay que tener presente que en el marco de un recurso de anulacién dirigido contra un
reglamento antidumping del Consejo, el control jurisdiccional puede extenderse a los ele-
mentos del reglamento de la Comisién y a su correspondiente procedimiento, en la
medida en que el reglamento del Consejo se refiera a ellos. De tal forma, en la STPI,
T-2/95, de 15 de octubre de 1998, se puntualiza en su considerando 91, que:

“En contra de lo que sostiene la demandante, el hecho de que el Reglamento de base no
contenga disposiciones especificas sobre las consecuencias juridicas de una sentencia de
anulacién no significa que esté totalmente excluido que las Instituciones puedan retomar
tanto la investigaciéon como el procedimiento en el curso del cual se adoptaron las medi-
das definitivas anuladas. En efecto, segin el articulo 176 del Tratado, corresponde a la ins-
titucién condenada extraer las adecuadas consecuencias de una sentencia de anulacién. Por
consiguiente, la anulacion de un acto que pone fin a un procedimiento administrativo que
consta de diferentes fases no implica necesariamente la anulacién de todo el procedi-
miento que procedio a la adopcién del acto impugnado, independientemente de los moti-
vos, de fondo o de procedimiento, de la sentencia de anulacién.”

A su vez, las SSTPI, T-94/95 yT-93/95, en su considerando 48, establecen las relaciones
existentes entre los recursos de anulacién y de indemnizacién, pues, aunque constituyan
dos recursos auténomos, y, en principio, la inadmisibilidad de una pretensiéon de anula-
cién no implica la de una pretension de indemnizacion destinada a la reparacién de los
perjuicios causados por el acto impugnado, la inadmisibilidad de la pretension de anu-
lacion implica la de la pretensién de indemnizacién, cuando el recurso de indemniza-
cién tenga por objeto la revocacion de una decision individual y tuviese por efecto, si
fuere acogido, anular los efectos juridicos de dicha decision.Y, en concreto, el TPI (asun-
tosT-10/97 yT-11/97, S. de 9 de junio de 1998, considerando 94), indica que la inad-
misibilidad de un recurso de anulacién, basado en el articulo 173 del Tratado, puede, con
caracter excepcional, implicar la de un recurso de indemnizacion interpuesto con arre-
glo al articulo 215 del TCE, cuando el recurso de indemnizacién esté destinado a la
supresion de una decision individual convertida en definitiva (una accién basada en el
articulo 215 del TCE no debe ir necesariamente acompanada ni precedida por un recur-
so cuyo objeto sea una anulacién o una declaracion de invalidez, ya que con ello se dota
de una mayor proteccién de los justiciables).

B) Recurso por incumplimiento

El TJCE se ha pronunciado respecto del asunto C-71/97, S. de 1 de octubre de 1998,
(apartados 14 y 17), en el que el Reino de Espana es la parte demandada, reiterandose
en sus rasgos esenciales la jurisprudencia anterior. Segtin la misma, la “falta de voluntad”




............................ l. Derecho Comunitario . _______.

por parte de un Estado miembro, de incumplir las obligaciones que le incumben en vir-
tud del articulado de una Directiva, no es obstaculo para que, conforme al procedimien-
to contemplado en el articulo 169 TCE, se compruebe objetivamente el incumplimiento
por parte de un Estado miembro respecto de las obligaciones que le impone el Tratado o
un acto de Derecho derivado. De lo antedicho se desprende que, frente a una alegacién
basada en el hecho de que el retraso de que se trate se deba especialmente a que el Estado
y las CC AA dispongan de competencias concurrentes, procede recordar que un Estado
no puede alegar disposiciones, practicas, ni circunstancias de su ordenamiento juridico
interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por
una Directiva (en el mismo sentido que esta sentencia se pueden ver: STJCE, C-326/97,
de 15 de octubre de 1998, (apartado 7), STJCE, C-323/96, de 17 de septiembre de
1998 (apartado 42) y STJCE, C-339/97, de 16 de julio de 1998 (apartado 10).

Finalmente, el TJCE se ha pronunciado en el asunto C-191/95, S. de 29 de septiembre
de 1998 (apartados 44 y 46), sobre las caracteristicas y requisitos que debe tener el dic-
tamen motivado al que hace referencia el articulo 169 TCE. Debe sefialarse, que se trata
de un procedimiento previo que no produce ningtn efecto juridico vinculante frente al
destinatario del propio dictamen motivado. Este tltimo tinicamente constituye una fase
administrativa previa de un procedimiento que, en su caso, puede desembocar en la
interposicion de un recurso ante el Tribunal de Justicia, teniendo en cuenta que la fina-
lidad de dicho procedimiento administrativo previo es la de permitir que el Estado
miembro cumpla voluntariamente las exigencias del Tratado o, en su caso, darle oportu-
nidad de justificar su posicion. Por consiguiente, afiade el TJCE, el dictamen motivado
s6lo producird efectos juridicos en relaciéon con la interposicion del recurso de incum-
plimiento ante el TJCE, mientras que, por lo demads, si el Estado no se atiene a ese dicta-
men en el plazo sefialado, la Comisién esta facultada, aunque no obligada, a someter el
asunto al Tribunal de Justicia.

C) Recurso por responsabilidad extracontractual

Es importante resaltar que la Corte de Luxemburgo en la STJCE, C-319/96, de 24 de sep-
tiembre de 1998 (apartado 26), ha ratificado su competencia para verificar si se reiinen
los requisitos para que los Estados miembros incurran en responsabilidad derivada de la
violacién del Derecho comunitario, tinicamente en los casos en los que el Tribunal de
Justicia disponga de todos los elementos necesarios para apreciar si los hechos de autos
deben calificarse de violacion suficientemente caracterizada del Derecho comunitario.

Por otra parte, la STPI, T-199/96, de 16 de julio de 1998, (apartados 50 y 51), ha con-
firmado que, tratindose de actos de cardcter normativo, procedera verificar si se ha vio-
lado una norma juridica de rango superior que proteja a los particulares, si una Directiva
se refiere, de manera general y abstracta, a todos los empresarios de los Estados miem-
bros que, al término de los plazos fijados para adaptar a la misma cada ordenamiento
juridico interno, operen en el sector de que se trata. También, en esta misma sentencia y,
refiriéndose en este caso al principio de contradiccion, el TPI sefala que el mismo es un
principio fundamental del Derecho comunitario que se aplica a todo procedimiento
administrativo incoado contra una persona determinada y que pueda terminar en un
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acto que le sea lesivo, pero no es obligatorio en los procedimientos legislativos, aunque
con caracter excepcional y en virtud de disposiciones expresas, deban garantizarse deter-
minados derechos de defensa al adoptar actos normativos (apartados 58 y 59). Por ulti-
mo, también en el marco de la sentencia precitada, y referido en este caso a la desviacion
de poder, el TPI ha reiterado su jurisprudencia que sefiala que un acto de una Institucién
comunitaria esta viciado de desviacién de poder si el mismo se adoptd con el fin exclu-
sivo o, al menos, determinante de alcanzar fines distintos a los alegados, pudiéndose tni-
camente tener constancia sobre una desviaciéon de poder sobre la base de indicios obje-
tivos, oportunos y concordantes (apartado 69).
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el bloque de la constitucionalidad. Esta “inconstitucionalidad mediata o indirecta” obli-

1. INTRODUCCION

Pese al epigrafe general, la presente crénica de jurisprudencia no se ocupa de toda la
materia objeto de resoluciones del Tribunal Constitucional, sino tinicamente de las que
ataien, de un lado, a los aspectos de procedimiento de los procesos constitucionales y,
de otro, a los criterios generales de distribuciéon de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autéonomas, pero sin adentrarse en las reglas de deslinde en concretas
materias, que seran analizadas en otras crénicas. Para dar noticia de las resoluciones con
la maxima inmediatez posible, se ha revisado el periodo que va desde la STC 82/1998,
de 20 de abril, a la STC 175/1998, de 23 de julio ( publicadas en los nimeros BOE: 120
de 20 de mayo, 137 de 9 junio, 146 de 19 de junio, 158 de 3 de julio, 170 de 17 de
julio, 181 de 30 de julio, y 197 de 18 de agosto). Habida cuenta de las vacaciones del
Tribunal durante el mes de agosto, la crénica recoge, por tanto, la actividad jurispru-
dencial desde finales de abril hasta el mes de septiembre, inclusive.




2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

Los procesos se agrupan, para su exposicion, diferenciando recurso de amparo constitu-
cional de control de constitucionalidad de las leyes, tanto en virtud de recursos como de
cuestiones, y de controversias competenciales, a través de conflictos o de recursos en los
que se susciten verdaderos conflictos de competencia legislativa, pues es creciente la ten-
dencia jurisprudencial a deslindar en su tratamiento procesal entre una y otra clase de
recursos de inconstitucionalidad.

No hay decisiones procesales realmente novedosas, pero si pronunciamientos que ilus-
tran el manejo de distintas técnicas de entre las mas habituales.

2.1. Recurso de amparo constitucional

A) Principio de subsidiariedad, agotamiento de la via judicial previa: recursos
legalmente exigibles [art. 44.1.a) LOTC]

Resenaremos dos resoluciones, pese a su escasa originalidad.

La STC 82/1998, de 20 de abril, BOE de 20 de mayo, Sala Segunda, reitera (FJ 2°), con
mencion de jurisprudencia precedente, que no es menester para agotar todos los recur-
sos judiciales, legalmente exigibles antes del amparo constitucional [art. 44.1.a) LOTC],
intentar un improcedente recurso de casacién para la unificacién de doctrina [previsto
en el art. 102 a), de la vieja LJCA de 1956], “que hubiera resultado inutil para la repa-
racion deseada”, una vez descartado que hubiera lugar al recurso de casacién ordinario
en razén de la cuantia.

Parecida es la STC 86/1998, de 21 de abril, BOE de 20 de mayo, Sala Primera, segun la
cual (FJ 3°) la subsisidiariedad del amparo resulta plenamente respetada, ya que el recu-
rrente carecia de recurso alguno susceptible de modificar la Sentencia de inadmisién del
recurso contencioso-administrativo frente a un acto presunto, habida cuenta de que, al
debatirse una cuestion de personal que no afectaba a la extinciéon de la relacion de servi-
cio del funcionario, se hallaba excluida del recurso de casacién (art. 93.2 de la LJCA en
la redaccion de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal). Tal afirmacién no puede alterarse, por el dato de que posteriormente se pro-
moviera otro recurso contencioso-administrativo relacionado con los mismos hechos.

B) Principio de subsidiariedad, agotamiento de la via judicial previa [art.44.1.a)
LOTC]: consecuencias de la cosa juzgada por la compatibilidad entre recurso con-
tencioso administrativo ordinario y de proteccion de derechos fundamentales

STC 103/1998, de 18 de mayo, BOE de 19 de junio. El recurrente, que invoca en ampa-
ro sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la libertad sindical, fue san-
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cionado en virtud de una falta grave con la suspension de funciones, después de incoarse
un expediente disciplinario por un Ayuntamiento a causa de reiteradas faltas al trabajo.
Contra el acuerdo sancionador, interpuso a la par un recurso contencioso-administrativo
por el cauce de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, que fue desestimado por Sentencia;
y un recurso contencioso-administrativo ordinario en el que reprodujo su alegacion sobre
la supuesta lesion de la libertad sindical, siendo desestimado por aplicacion de la excep-
ci6on de cosa juzgada. Esta segunda Sentencia recaida en el contencioso ordinario fue luego
la tnica impugnada en amparo. El Tribunal Constitucional, Sala Segunda, razona (FJ 2°)
que la via previa quedd agotada tras la firmeza de la Sentencia pronunciada en virtud de
laLey 62/1978, y, a partir de ese momento, debia comenzar a contarse el plazo de veinte
dias para recurrir en amparo, invocando los derechos fundamentales en juego; motivo que
permitia considerar extemporanea la demanda respecto de la libertad sindical, circunscri-
biéndose el objeto del amparo exclusivamente a la hipotética transgresion de la tutela
judicial en el segundo proceso.

C) Extemporaneidad (art. 44.2 LOTC): Sentencias dictadas sin audiencia de una parte,
solicitud de nulidad de actuaciones y de notificaciéon de la misma, y audiencia
al rebelde

STC 161/1998, de 14 de julio, BOE de 18 de agosto. Los recurrentes promovieron una
solicitud de nulidad de actuaciones por indefension y, a la par, que se les notificara la
Sentencia recaida, dictada inaudita parte, una vez tuvieron noticia de la misma y del proceso,
al tiempo de la publicacién de la Resolucion-administrativa de ejecucion de aquélla. La Sala
de lo contencioso-administrativo rechazé tal solicitud por improcedente (art. 240 LOPJ
antes de la reforma operada por la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre), pero notifi-
c6 debidamente la Sentencia con indicacién del recurso de amparo.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional descarta que el amparo sea extemporaneo a la
vista de estas concretas circunstancias (FJ 2°), ya que no existe demora excesiva, sino un
razonable “escalonamiento” en el conocimiento fehaciente del contenido de la Sentencia,
“de la que sélo se sabe que existe”, para estar en condiciones de poder promover el ampa-
ro, comenzando entonces a contar los plazos ex art. 44.2 LOTC.

Tampoco les era exigible a los actores intentar una audiencia al rebelde (FJ 2°) que no se
regula especificamente en el proceso contencioso-administrativo, sin descartar su exigibili-
dad por la aplicacion supletoria de la LEC prevista en la Disposicion Adicional Sexta LJCA de
1956, ya que se les emplaz6 por edictos “ y no constando la ausencia de los hoy recurrentes
del lugar de su residencia, no concurren todos los requisitos del articulo 777 LEC”.




2.2. Gontrol de constitucionalidad de normas con rango de ley

A) Desaparicion sobrevenida del objeto de unas cuestiones de inconstitucionalidad,
que son materialmente conflictos locales, en aplicaciéon de Sentencias previas

Un caso procesalmente curioso, ya que encubre una controversia competencial con enti-
dades locales en el cauce de una cuestion de inconstitucionalidad, es la STC 175/1998,
de 23 de julio, BOE de 18 de agosto. Se discutia sobre la autonomia presupuestaria de las
Provincias, excesivamente condicionadas en sus inversiones por el Plan Unico aprobado
por la Generalidad de Catalufia. En un fundamento juridico unico, se declaran desprovis-
tas de objeto a estas cuestiones por la declaracién de inconstitucionalidad dictada en la
STC 109/1998, de la que luego se dara noticia.

2.3. Controversias competenciales en virtud de conflictos y recursos

A) Demandas: deben ir acompaiiadas de la suficiente argumentacién respecto de cada uno
de los concretos preceptos impugnados

En la STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio, el Pleno del Tribunal
Constitucional recuerda (FJ 4°) que es una carga del recurrente y una diligencia proce-
salmente exigible aportar una argumentaciéon que fundamente la supuesta invasiéon com-
petencial:

“Nuestra jurisprudencia no admite que las controversias competenciales sean suscitadas
desde un plano abstracto y generalizado, que prescinda de contrastar, de manera singulari-
zada, los titulos competenciales invocados y el concreto contenido de cada uno de los pre-
ceptos sobre los cuales se proyecta la impugnacion (...)".

El Tribunal rechaza de plano dar respuesta a la impugnacién de varios preceptos despro-
vista en las demandas de argumentacién alguna. El resultado tajante, pero riguroso, la
exclusion de las impugnaciones, es mas original que la misma doctrina que se aplica.

B) Objeto del conflicto: reduccién del mismo en virtud de la doctrina jurisprudencial
sobrevenida y con independencia de las concretas normas discutidas

STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio. Son tres conflictos positivos de com-
petencia acumulados, en relacion con el Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, por el
que se aprobd el Reglamento de la Administraciéon Publica del Agua y de la Planificacion
Hidrografica, en desarrollo de los titulos II y III de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas.

Para resolver los conflictos, el Tribunal Constitucional se apoya légicamente en la STC
227/1988, de 29 de noviembre, que resolvié varios recursos de inconstitucionalidad
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interpuestos contra la citada Ley de Aguas. Este pronunciamiento fue dictado después de
formularse los requerimientos de incompetencia, ex art. 63.2 de la LOTC, respecto del
Decreto discutido, de manera que los actores no pudieron tener en cuenta su doctrina,
pero si la conocieron antes de formalizarse las demandas. Las consecuencias de estas cir-
cunstancias fueron que, en algunas demandas, simplemente, se utilizé aquella Sentencia
para reforzar los argumentos empleados en los requerimientos, mientras, en otras, “se
hizo derivar de la misma una reduccién sobrevenida del ambito del conflicto tal como
estaba inicialmente planteado” (FJ 3°). El Tribunal Constitucional sefiala (FJ 3°) que este
segundo modo de proceder es el correcto:

“Una vez declarada la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley de Aguas,
sometidos otros a una interpretacion conforme o declarada sencillamente su adecuacion
al bloque de la constitucionalidad (STC 227/1988) no cabe seguir adelante con un con-
flicto de competencia argumentado a partir de contenidos normativos acerca de los cuales
se acaba de pronunciar el Tribunal, con independencia de que lo hubiera hecho en cuan-
to comprendidos en la Ley de Aguas y no en uno de sus Reglamentos de desarrollo.”

C) Objeto del conflicto constitucional (art. 66 LOTC): el cambio normativo no
supone la desaparicion del conflicto si subsiste la controversia competencial

STC 147/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio. El Gobierno Vasco reivindica la compe-
tencia para elaborar planes de pesca en relacién con las Asociaciones de Armadores radica-
das en su ambito territorial, y esgrime su titulo competencial para la “ordenacién del sec-
tor pesquero”. El Tribunal Constitucional concluye afirmando la competencia estatal sobre
la “pesca maritima” (art.149.1.19 CE), que es una competencia exclusiva en sentido estric-
to, seglin Sentencias precedentes. Se plantea previamente la posible desaparicion del obje-
to del conflicto, toda vez que los planes de pesca impugnados lo eran para sélo dos meses.
Por anadidura, cambi6 la posicion espafiola en la Comunidad Europea al integrarse Espaia
plenamente en la politica pesquera comun a partir del 1 de enero de 1996 y surgir un
nuevo marco normativo comunitario. El Tribunal Constitucional requirio a las partes para
que se pronunciaran sobre este extremo. El Gobierno Vasco manifest6 su deseo de mante-
ner vivo el litigio.Y el Tribunal entré a resolver el fondo del conflicto, circunscrito al obje-
to inicial, a pesar del cambio de normativa y a causa de los siguientes argumentos:

“ el proceso constitucional de conflicto de competencia no tiene solamente como finali-
dad el enjuiciamiento singular del acto o disposiciéon desencadenante del mismo, sino
también la determinacién(...) de la titularidad de la competencia controvertida, por lo que
la simple pérdida de vigencia de la disposicién o como es en este caso, la extincion de los
efectos del acto impugnado, no determina sin mas la desaparicion de su objeto, en tanto
en cuanto la competencia siga o pueda seguir siendo ejercida en los mismos términos que
provocaron su surgimiento(...)” (FJ 3°).

De hecho, seguia siendo necesaria la elaboracion de “planes de esfuerzo” semanales. Pero
como la nueva normativa no habia sido objeto de debate procesal mediante su impug-




nacion auténoma, ni a través del tramite de alegaciones del art. 84 LOTC, no procedia en
este caso, y a diferencia de en otros, ampliar ni sustituir el objeto del proceso en con-
templacion de la nueva normativa, debiendo quedar circunscrito el objeto al inicialmen-
te planteado (FJ 5°).

Dos Votos Particulares disienten de este razonado criterio, que —consideramos— es técni-
camente muy COITecto.

También la STC 148/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio, insiste en que la deroga-
cién o modificaciéon de las normas no supone automaticamente la desaparicion sobreve-
nida del objeto del conflicto: hay que estar a la persistencia de la controversia competen-
cial (FJ 2°).

O la STC 171/1998, de 23 de julio, BOE de 18 de agosto, que reitera que el conflicto se
mantiene si la disputa competencial esta viva y lo demandan las partes, haciéndose nece-
sario declarar la titularidad de la competencia controvertida (FJ 3°).

D) Objeto del conflicto: El conflicto debe ser real, fundado en una concreta invasion de
competencias, y no virtual. No cabe pedir una declaracién meramente interpretativa

Enla STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio, el Gobierno de Cantabria preten-
dia que el Tribunal se pronunciara sobre un precepto reglamentario relativo a unos acui-
feros, interpretando, con caracter general, la competencia de la Administracién autoné-
mica. Se rechaza la pretension de acuerdo con una consolidada jurisprudencia:

“No es mision de este Tribunal, al resolver conflictos de competencia, llevar a cabo decla-
raciones interpretativas sobre la existencia y significado de supuestos implicitos en las nor-
mas y sobre sus presuntas consecuencias, de manera que, si en las normas esgrimidas la
invasién de competencias no se produce, el conflicto no puede prosperar.” (FJ 7°)

Pese a este criterio riguroso de decision, el Pleno, con cierta pedagogia constitucional —no
exenta de algunas dosis de contradiccion logica—, indica a la parte que sus dudas deben
entenderse salvadas con lo que en la STC 227/1988 sobre la Ley de Aguas se dijo.

E) Canon, parametro o bloque de la constitucionalidad: debe ser el vigente en el
momento de formularse el juicio y de dictarse Sentencia

La referida STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio, asevera que ha habido una
modificacién del canon o bloque de la constitucionalidad con arreglo al cual debe resol-
verse el conflicto, con relaciéon a la Comunidad Auténoma de Cantabria, en virtud de la
aprobacién, después de la demanda y de las alegaciones, de la Ley Organica 9/1992, de
23 de diciembre, de transferencia de competencias y de la reforma del Estatuto acaecida
en 1994. Lo anterior trae consigo una sustancial equiparacion entre la citada Comunidad
Auténoma del art. 143 de la Constitucion y las otras dos Comunidades recurrentes.
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El Pleno del Tribunal recuerda que el canon o bloque de la constitucionalidad debe ser “el
vigente en el momento de formularse el juicio y de dictarse Sentencia” (FJ 5°).7, logica-
mente, caben modificaciones del mismo sobrevenidas a la demanda y a las alegaciones.

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

Subrayaremos dos decisiones. La mds importante, puesto que alcanza al mismo disefio
constitucional de un Estado de tres términos, con tres niveles de entes territoriales, es la
relativa a la garantia de la autonomia presupuestaria de las Diputaciones Provinciales. Es
también remarcable la relativa a la ley vasca reguladora del derecho de asociacion y el
alcance de la reserva de ley orgdnica en favor del Estado.

A) La garantia institucional de las Provincias abarca su autonomia presupuestaria:
las Comunidades Auténomas no pueden obligar a las Diputaciones Provinciales a
canalizar todas sus inversiones a través de un Plan tnico

En efecto, este caso tan relevante es el enjuiciado en la STC 109/1998, de 21 de mayo,
BOE de 19 de junio. Son seis cuestiones de inconstitucionalidad, acumuladas y promo-
vidas por dos Secciones de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia, en relacién con determinados preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia
5/1987, de 4 de abril, del Régimen Provisional de las Competencias de las Diputaciones
Provinciales y de la Ley catalana 23/1987, de 23 de diciembre.

El supuesto —estimamos— evidencia hasta qué punto es procesalmente forzado impedir la
defensa directa de la autonomia local por sus propios titulares, y reconducirla a la media-
cién indirecta de un o6rgano judicial ordinario, ajeno a los entes territoriales implicados
en la controversia competencial, a través de una cuestiéon de inconstitucionalidad. La
nueva accion frente a leyes a instancias de las Corporaciones locales que se encuentra tra-
mitando en las Cortes Generales, mediante la reforma de la LOTC, el llamado conflicto
local solventara probablemente estas deficiencias.

Las tachas de inconstitucionalidad planteadas por los érganos judiciales eran de dos cla-
ses. Primero, la violacién del art. 149.1.18 CE en el ejercicio de las competencias autono-
micas sobre régimen local por contradecir las leyes impugnadas las normas basicas con-
tenidas en los arts. 36.1, apartados a) y b), y 36.2.a) de la LRBRL, preceptos que delimi-
tan el ambito competencial minimo de las Diputaciones. La vulneracion se produciria por
imponer la Ley catalana a las Diputaciones la obligacién de encauzar sus recursos, desti-
nados a obras y servicios municipales, a través del llamado Plan Unico, que venia a susti-
tuir a los planes provinciales.Y, por otro lado, se entendia lesionada la autonomia provin-
cial, especificamente, en su dimensién de autonomia presupuestaria (arts. 137, 141y 142
CE), también por obligarse a las Diputaciones a canalizar todas las cantidades destinadas a
la inversion en obras y servicios municipales a través del mencionado Plan Unico.




El Tribunal Constitucional resefia su consolidada doctrina sobre la garantia institucional de
la autonomia local y recuerda que el legislador estatal o autonémico puede delimitar el
ambito competencial de las Diputaciones, siempre que se respete un “minimo competen-
cial” que haga reconocible la institucion (FFJJ 2°y 3°). El art. 36.2.a) LRBRL y el art. 15 del
Estatuto de Cataluna vienen a reconocer y regular, respectivamente, la peculiaridad catala-
na, excepcion al régimen comun, en virtud de la cual “los servicios de cooperacion de las
Diputaciones habran de adaptarse a las exigencias legales de elaboracién de un Plan Unico
para todo el territorio de Catalufia” (art. 15 del Estatuto). Este plan tiene un carcter susti-
tutivo de los planes provinciales que, de hecho, desaparecen en el territorio catalan y sub-
sisten en otras Comunidades Auténomas. De todas las tachas de inconstitucionalidad el
Tribunal Constitucional sélo aprecia (FJ 13°) la del art. 2.3 de la Ley 23/1987:

“(...) ya que el mismo, ciertamente, cruza con claridad el umbral a partir del cual las
medidas adoptadas, en principio, al amparo de las facultades de coordinacién dejan de
ser limites compatibles con la garantia institucional de la autonomia provincial. Y es que,
de aceptarse la obligacién de encauzar a través del Plan Unico, no solo el conjunto de las
inversiones en obras y servicios municipales, sino toda suerte de manifestacién de la coo-
peracion econémica con los municipios, no subsistiria en ese ambito competencial nin-
guna auténtica capacidad decisoria de las provincias merecedora de tal calificativo”.

Llama poderosamente la atencién que la Sentencia no menciona una sola vez la Carta
Europea de Autonomia Local, pues es una dificilmente justificable omisién en la cons-
trucciéon del razonamiento o, al menos, en la comprensiéon de los preceptos afectados,
(Cual es entonces el lugar del Derecho Convencional suscrito por Espafia en el ambito
del Consejo de Europa?

B) Bases: su naturaleza como normas interpuestas que integran el bloque de la cons-
titucionalidad. Esta “inconstitucionalidad mediata o indirecta” obliga a revisar
previamente su cardcter basico

En la misma STC 109/1998, de 21 de mayo, y en virtud de la aplicacién a la controver-
sia de la LRBRL que desarrolla las bases estatales del régimen juridico de las
Administraciones publicas, el Tribunal Constitucional recuerda (FJ 3°) su propia doctri-
na sobre las normas basicas que se interponen entre la Constitucion y la norma objeto
de control de constitucionalidad:

“En estos supuestos en que la inconstitucionalidad denunciada es de naturaleza mediata o
indirecta (...) por derivar, no de una contradiccion frontal con la Constitucién, sino de la
colisién con un precepto pretendidamente basico, este Tribunal debe determinar inicial-
mente si la norma estatal que opera como canon en el control de constitucionalidad de la
Ley autonomica tiene, en efecto, caracter basico(...)en el caso de las Leyes que desarrollan
legislacion basica del Estado tal vulneracién sélo se produce cuando la propia Ley basica
es respetuosa con dicho orden (...)".




cronicas de jurisprudencia

C) Bases: competencia basica estatal y otorgamiento de subvenciones. Debe dejarse un
margen en la tramitacién a las Comunidades Auténomas

STC 148/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio. Conflicto positivo de competencias
promovido por el Gobierno Vasco en relaciéon con seis resoluciones de la Direccién
General de Ordenacion Pesquera por las que se denego a otros tantos solicitantes ayudas
Espana-CEE para la modernizacién de sus respectivos buques pesqueros. Se ventila en este
conflicto si las resoluciones citadas tienen el amparo de algtn titulo competencial esta-
tal, o si, por el contrario, se ha invadido la competencia autonémica para el desarrollo
legislativo y la ejecucion en materia de ordenacion del sector pesquero.

El Estado puede, esgrimiendo un titulo competencial genérico, v.gr., la ordenacién gene-
ral de la economia, o su competencia sobre las bases en una materia, v.gr. para la orde-
nacion del sector pesquero:

“(...) consignar subvenciones de fomento en sus Presupuestos Generales especificando su
destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita
su competencia genérica, basica o de coordinacién, pero siempre que deje un margen a
las Comunidades Autébnomas para desarrollar y complementar la regulacién de las condi-
ciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion” (FJ 6°).

D) Bases: concepto formal. Colaboracién entre Ley y Reglamento en la determinacién
de lo basico. Reproduccién de Leyes basicas en Reglamentos de desarrollo

La STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio (FFJJ 16°a 18°) resume bien la juris-
prudencia recaida, en especial, respecto de la caracterizacién formal de las bases a partir
de 1988, definicién que aqui se enfatiza. Se afirma que es innecesaria la valoracién mate-
rial de las normas pretendidamente bdsicas cuando no cumplen las condiciones forma-
les para ser consideradas como tales :

“(...) el instrumento para establecerlas con posterioridad a la Constitucion, es la Ley, pues
sélo a través de este instrumento normativo se alcanzara, con las garantias inherentes al
procedimiento legislativo, una determinacion cierta y estable de los dmbitos respectivos

()" (FJ 16°).

En consecuencia, la utilizacion del Reglamento para dictar normas basicas se reduce a
una “dispensa excepcional” (FJ 16°). Si la ley posconstitucional ha regulado ya las bases,
no puede entenderse, como regla general, que las disposiciones reglamentarias, en desa-
rrollo y ejecucion de la ley, tengan también caracter basico, salvo que se determine expre-
samente o se deduzca “sin lugar a dudas de su propia estructura normativa en cuanto
complemento indispensable de las normas legales basicas” (FJ 17°) En el conflicto plan-
teado basta un razonamiento de orden formal para comprobar que ni hay expresa defi-
nicién de lo basico, ni de su estructura puede inferirse dicho caricter, son normas muy
detalladas que no son complemento indispensable de la ley (FJ 17°) Por lo anterior,




resulta innecesaria toda consideracién sobre si tales preceptos merecen materialmente o
no la consideracién de basicos: no lo son “(...) con la tnica salvedad de los que repro-
duzcan preceptos de la ley declarados basicos por la STC 227/1988” (FJ 18°).

E) Decretos de traspasos: no forman parte del bloque de la constitucionalidad

STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio. Vuelve a sostenerse, con cita de juris-
prudencia precedente, que en el bloque de la constitucionalidad no se incluyen los
Decretos de transferencia o traspasos:

“(...) no crean titulos competenciales ni alteran o modifican el orden de competencias
establecido por el bloque de la constitucionalidad™ (FJ 12°).

En el mismo sentido, entre otras, la STC 132/1998, de 18 de junio, BOE de 17 de julio,
estos Decretos:

“no vinculan a las Cortes Generales ni a los Parlamentos Autonémicos al regular los secto-
res, instituciones o materias sujetas a su competencia, aunque ofrezcan indicaciones ttiles
sobre la interpretacién mantenida por las Administraciones que negociaron su contenido,
acerca del alcance de los titulos competenciales que forman parte del bloque de la consti-
tucionalidad.” (FJ 5°)

F) Principio de cooperacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas

Mencionaremos dos Sentencias. La STC 118/1998, de 4 de junio, BOE de 3 de julio, afir-
ma:

“Este principio de cooperacién impone que se arbitren mecanismos o cauces de colabora-
cion mutua a fin de evitar interferencias, y, en su caso, dispersion de esfuerzos e iniciativas
perjudiciales para la finalidad prioritaria(...) aunque, por lo general, no prejuzga cudl debe
ser la correcta técnica a través de cuya mediacion dicha cooperacion se articule.” (FJ 12°).

Y la STC 149/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio, en la cual se dice:

“Sin embargo, es posible que esos cauces o formulas de cooperacién resulten (...) insufi-
cientes para resolver los conflictos(...) en tales supuesto, el Estado no puede verse privado
del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia de una competencia, aunque
también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma (...)"” (FJ 4°).

G) Derecho Comunitario: no existe un titulo competencial especifico en favor del
Estado para su ejecucion

Se reitera esta doctrina en dos Sentencias. La STC 147/1998, de 2 de julio, B.O.E. de 30
de julio, sostiene que la aprobacién de ciertos planes de pesca supone ejecucion del
Derecho Comunitario, pues la obligacién de su aprobacién nace de las disposiciones del
Acta de Adhesién. Pero no existe un titulo competencial especifico en favor del Estado
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para la ejecucion del Derecho Comunitario, razén por la cual la controversia competen-
cial habra de ser resuelta con arreglo a las reglas internas, constitucionales y estatutarias,
de distribucién de competencias en la materia que resulte afectada (FJ 6°.A).

La misma idea preside la STC 148/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio, FJ 4°.

H) Ley autonémica: invalidez de la declaracion de la supletoriedad de normas estatales
que sean directamente aplicables

STC 132/1998, de 18 de junio, BOE de 17 de julio, Pleno. Recurso de inconstituciona-
lidad promovido por el Presidente del Gobierno en relaciéon con determinados precep-
tos de la Ley del Parlamento Vasco 2/1989, de 30 de mayo, reguladora del Plan General
de Carreteras del Pais Vasco. La impugnacién se basa en la presunta lesion de las compe-
tencias estatales reservadas en los nimeros 13, 21 y 24 del articulo 149.1 CE. Para resol-
ver sobre el fondo, el Tribunal Constitucional se apoya en la STC 62/1998, de 18 de
marzo, sobre la Ley de Carreteras, y declara inconstitucionales algunos de los preceptos
impugnados. Se afirma:

“La declaracion de supletoriedad que formula el precepto impugnado es inconstitucional
en cuanto que el legislador relega al papel de supletoria una normativa que, constitucio-
nalmente, estd llamada a incidir de forma directa en la reglamentacion juridica de este sec-
tor material.” (FJ 9°)

I) Ley autonémica: inconstitucionalidad de la norma que habilita al Estado

STC 149/1998 de 2 de julio, BOE de 30 de julio. Recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Presidente del Gobierno de la Nacién contra diversos preceptos de la Ley
4/1990, de 31 de mayo, de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco. Entre otros extre-
mos, e invocando resoluciones previas, declara la inconstitucionalidad de la Disposicion
Adicional Segunda por cuanto supone una habilitacién a favor del Estado :

“(...) el legislador autonémico resulta manifiestamente incompetente(...), pues en el ejer-
cicio de su competencia nada puede disponer acerca del ambito competencial propio del
Estado (...)" (FJ 6°).

J) Ley autondémica: La reproduccion por la legislacion autondémica de preceptos estatales
es inconstitucional cuando las Comunidades Auténomas carecen de competencia
legislativa en la materia

STC 150/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio. Alguno de los preceptos impugnados
de la ley castellano-leonesa de concentracién parcelaria reproducia con exactitud el art.
86.1 de la Ley estatal de Reforma y Desarrollo Agrario. El Tribunal Constitucional, reitera
su doctrina, y censura esta practica:




“(...) puede mover a la confusién normativa y conducir a la inconstitucionalidad deriva-
da de la norma, como ocurre en los supuestos en los que el precepto reproducido pierde
su vigencia o es modificado, manteniéndose vigente, sin embargo, el que lo reproducia
(...) Porque si la reproduccion de normas estatales es ya una técnica peligrosamente abier-
ta a potenciales inconstitucionalidades, esta operacion se convierte en ilegitima cuando las
Comunidades Auténomas carecen de toda competencia para legislar sobre la materia ” (FJ
4° que cita textualmente el FJ 3° de la STC 162/1996).

K) Competencias estatutarias, calificacién juridica de las competencias autonémicas
en los Estatutos: necesidad de una interpretacion sistematica conforme a la Constituciéon

STC 171/1998, de 23 de julio, BOE de 18 de agosto. Conflictos promovidos por
Cataluia sobre sendas modificaciones de la estructura organica de la ONCE, invocando
su competencia exclusiva en materia de juegos, casinos y apuestas (art. 9.32 del
Estatuto). El Tribunal atribuye la competencia al Estado y la acantona en el art. 149.1.14
de la Constitucién, relativo a la “Hacienda General y deuda del Estado”, dado que los ren-
dimientos del cupén son ingresos estatales. Se utiliza para ello la jurisprudencia dictada
sobre la loteria nacional, interpretada de una forma extensiva ( véanse los FFJ] 7°y 8°).
Dos Votos Particulares discuten esta cobertura competencial. Da ocasién (FJ 6°) para
recordar que:

“(...) la calificacion juridica que las competencias de las Comunidades Auténomas deben
merecer no deriva de la lectura aislada de la denominacién que tales competencias reciban
en los textos estatutarios, sino de la interpretacion sistematica de todo el bloque de la cons-
titucionalidad dentro del cual la Constitucién conserva intacta su fuerza normativa domi-
nante como lex superior de todo ordenamiento(...) que no se agota ni disminuye con la pro-
mulgacién de los Estatutos (...)".

L) Reserva de Ley Organica y reglas de atribucién de competencias

Importante es la STC 173/1998, de 23 de julio, BOE de 18 de agosto. Recurso de incons-
titucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra diversos preceptos de la
Ley Vasca 3/1998, de 12 de febrero, de Asociaciones. Se declaran inconstitucionales algu-
nos preceptos de la Ley por ser contrarios a la reserva de Ley Organica del art. 81.1. Para
llegar a esta conclusién y en ausencia de una ley organica de desarrollo del art. 22 CE, el
Tribunal construye “un dmbito reservado a la ley orgdnica”, un triple contenido del dere-
cho de asociacién, y compara con ¢l la Ley impugnada (FJ 7°). Otros articulos invaden la
competencia estatal ex art. 149.1.6 CE para regular materias procesales (FJ 13°).

La reserva de Ley Organica no contiene, en puridad, ningtn titulo competencial. Pero:

“solo el Estado puede dictar esta forma de leyes en desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, y las Comunidades Auténomas, al ejercer sus competencias,
deben respetar el contenido de las mismas so pena de incurrir en un vicio de inconstitu-
cionalidad por vulneracién del art. 81.1 CE. La cuestién relevante radica no en la distin-
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cién entre la naturaleza juridica de la reserva de ley y las reglas de competencia, cuanto en
la delimitacién del alcance material de la reserva de Ley Organica y en la determinacion
de en qué medida deba hacerse a partir del sistema de distribucién de competencias. Uno
de los criterios fundamentales que ha orientado la realizacion de esta tarea ha sido reser-
var al Estado, ex art. 81.1 CE, la regulacion de ‘los aspectos esenciales del contenido del
derecho’: titularidad, facultades elementales, garantias, alcance inter privatos (...)” (FJ 7°).

Un Voto Particular, redactado por un Magistrado y suscrito por otros cuatro, tacha de
“enfoque erréoneo” (n° 2) el de la Sentencia y considera inconstitucionales numerosos
preceptos: “el desarrollo del derecho de asociacién, ademds de ser comun en toda
Espaila, habra de llevarse a cabo con una intervencién minima” (n° 1).

Javier GArcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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III. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

________________ -—————
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica recoge la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos entre el 1 de abril y el 30 de septiembre de 1998; la del Tribunal Constitucional
desde la Sentencia 82/1998, de 20 de abril, a la Sentencia 175/1998, de 23 de julio, y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo comprendida entre el 1 de abril y el 1 de septiembre
de 1998.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Introduccion

Entre el 1 de abril y el 30 de septiembre de 1998 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha dictado un total de 71 sentencias, excluidas las resueltas por el Comité de Filtracién (12
en el mes de abril, 7 en mayo, 9 en junio, 16 en julio, 7 en agosto y 18 en septiembre). De
ellas, y siguiendo el orden de los articulos del Convenio, se han considerado de especial inte-
rés las siguientes:

1. Una serie de tres sentencias referidas a la proteccion del derecho a la vida del articulo
2, en el contexto de la lucha contra el movimiento Kurdo: Giile¢ contra Turquia, de
27 de julio, Ergi contra Turquia, de 28 de julio, y Yasa contra Turquia, de 2 de sep-
tiembre.

2. Un caso de responsabilidad del Estado por malos tratos infringidos a un menor por su
padrastro, con vulneraciéon del articulo 3: A contra el Reino Unido, de 23 de sep-
tiembre.

3. Demir y otros contra Turquia, de 23 de septiembre, en la que se analizan al mismo
tiempo una alegacién de duracién excesiva de la detencién policial, contraria al articulo
5 y la licitud de la derogacién de ese articulo en virtud del mecanismo para casos de
urgencia previsto en el 15.

4. El asunto Gautrin y otros contra Francia, de 20 de mayo, un supuesto de condena
disciplinaria contrario al articulo 6.

5.Tres decisiones referidas al secreto de las comunicaciones del articulo 8, una de las
cuales, Valenzuela Contreras contra Espaiia, de 30 de julio, contiene un resumen de
los principios jurisprudenciales que el TEDH aplica a la materia, y otras dos que ana-
lizan aspectos parciales: Lambert contra Francia, de 24 de agosto y Petra contra
Rumania, de 23 de septiembre.

6. El asunto Sheffield y Horsham contra el Reino Unido, en el que se enfrenta al pro-
blema del cambio de sexo desde la 6ptica del articulo 8 del Convenio.

7. Cuatro sentencias que analizan distintos aspectos de la libertad de expresion del articulo
10: Schoofer contra Suiza, de 20 de mayo, Incal contra Turquia, de 9 de junio,
Ahmed y otros contra el Reino Unido, de 2 de septiembre y Lehideux e Isorni con-
tra Francia, de 23 de septiembre.




8. Dos sentencias, muy similares en cuanto al fondo, referidas a la libertad de asociacién
del articulo 11: Partido Socialista y otros frente a Turquia, de 25 de mayo y
Sidiriopoulos y otros contra Grecia, de 10 de julio.

9. Una serie de sentencias en las que se estudian distintas violaciones de derechos huma-
nos realizados por el Gobierno de Turquia igualmente en el contexto de la lucha con-
tra los Kurdos, desde el punto de vista de la exigencia procesal de agotamiento de los
recurso internos ex articulo 35.1. Se trata de los asuntos Sel¢uk y Asker contra Turquia,
de 24 de abril, Glindem contra Turquia, de 25 de mayo, Kurt contra Turquia, de 25
de mayo, y Tekin contra Turquia, de 9 de junio.

B) Responsabilidad exigible al Estado, ex articulo 2 del Convenio, en caso de muerte de un ciudadano con
ocasion de disturbios

EITEDH ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado en la pro-
teccion del derecho a la vida del articulo 2, en el contexto de la lucha contra el movi-
miento Kurdo: Giile¢ contra Turquia, de 27 de julio, Ergi contra Turquia, de 28 de julio,
y Yasa contra Turquia, de 2 de septiembre.

La primera de ellas: Giileg c. Turquia, trata de un homicidio cometido en el transcurso de
una manifestacién no pacifica en la que, sin embargo, se emplean por parte del ejército
medios (tanques), que no pueden ser considerados absolutamente necesarios, sino que
resultan desproporcionados. El Tribunal considera que hay violacién del articulo 2 por esta
desproporcién de medios, asi como por la ausencia de una investigacién en profundidad
sobre las circunstancias de la muerte.

En Ergi contra Turquia, el Tribunal considera que los hechos y pruebas no son suficien-
tes para concluir, mas alla de toda duda razonable, que la muerte se ha producido como
consecuencia de la accién voluntaria de las fuerzas del orden y no en un enfrentamien-
to armado, a pesar de lo cual estima que:

(79) “El Estado no es tnicamente responsable en el supuesto de que existan pruebas sig-
nificativas de que los disparos de sus agentes mal dirigidos han provocado la muerte de un
civil, sino también cuando sus agentes no han tomado todas las precauciones posibles en
la eleccién de los medios y métodos a emplear para desarrollar una operacion de seguri-
dad contra un grupo de opositores, para evitar provocar accidentalmente la muerte de un
civil, o al menos para reducir ese riesgo.”

Ademas la Corte considera que las autoridades no han llevado a cabo una investigacion
independiente y eficaz sobre las circunstancias del caso, por lo que se ha producido vul-
neraciéon del art. 2, asi como del articulo 13, en la medida que el recurso efectivo ante
una instancia nacional implica “el pago de una indemnizacion, la realizacién de investi-
gaciones profundas y efectivas destinadas a la identificacién y sancién de los responsa-
bles y el acceso de la familia al procedimiento de investigacion”.
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En Yasa contra Turquia, al igual que en el asunto anterior el Tribunal opina (97) que los ele-
mentos del expediente no le permiten concluir, mas alla de toda duda razonable, que la agre-
sién y muerte se haya producido por las fuerzas del orden, y que en consecuencia no hay vul-
neracion del art. 2 bajo ese punto de vista. Sin embargo, constata que la investigacion policial
que se abri6 sobre estos hechos no han producido ningtn resultado tangible durante cinco
anos y ademas que las autoridades encargadas de la investigacién parecen haber excluido cual-
quier eventual intervencién de agentes del Estado por lo que no se puede afirmar que se hayan
realizado investigaciones efectivas en los términos del articulo 2, y menos atin podran admi-
tirse desde la Optica del articulo 13 que resulta también vulnerado.

C) Malos tratos a menor por su padrastro y responsabilidad del Estado. (Articulo 3)

Es el problema resuelto en el asunto A contra el Reino Unido, de 23 de septiembre, en
que el Tribunal, citando jurisprudencia anterior (X eY contra los Paises Bajos, de 26 de
marzo de 1985, Costello-Roberts contra el Reino Unido, de 25 de marzo de 1993,
Stubbings y otros contra el Reino Unido, de 22 de octubre de 1996) decide que el Estado
es responsable de los malos tratos infringidos a un nifio y realizados por su padrastro,
por el hecho de que, a pesar de su gravedad, que les hace entrar en la categoria de tratos
inhumanos y degradantes, se habia aplicado en derecho interno una excepciéon penal
prevista por la Ley considerandolo un “castigo razonable”, lo que supone que la Ley bri-
tanica no protege de manera suficiente frente a un trato inhumano.

D) Excesiva duracion de la detencion policial y derogacion del articulo 5 del Convenio

EI TEDH se refiere a este asunto en Demir y otros contra Turquia, de 23 de septiembre.
Son residentes en una regiéon sometida a estado de excepcion, arrestados entre enero y
febrero de 1993, que alegan vulneraciéon del articulo 5 del Convenio por duracién exce-
siva de su detencién, que es al menos de 16 dias en algunos casos y de 23 en otros, sin
control judicial. El Tribunal sefiala que el tratarse de asuntos terroristas no puede impli-
car:

(41) “que los Estados tengan carta blanca con relacion al articulo 5 para mantener deteni-
dos a los sospechosos al margen de todo control efectivo por parte de los tribunales inter-
nos, y en tdltima instancia de los 6rganos de la convencioén, cada vez que estimen que se
ha producido una acto terrorista.”

A partir de la afirmacién, analiza la validez de la derogacién notificada por Turquia de
este articulo en virtud del mecanismo previsto en el articulo 15 para casos de urgencia,
reconociendo la Corte que corresponde a cada Estado determinar cuando se dan esas cir-
cunstancias con un amplio margen de apreciacion, pero que el Tribunal tiene competen-
cias para decidir:

(43) “si se ha excedido la medida estricta de las circunstancias de la crisis. En consecuen-
cia el margen de apreciacién viene acompanado de un control europeo, y en cuanto lo




ejerce, la Corte debe al mismo tiempo otorgar el peso necesario a factores como la natu-
raleza de los derechos afectados por la derogacion, la duraciéon del estado excepcional y las
circunstancias que lo han provocado.”

Cita por ultimo la doctrina de McBride contra el Reino Unido, de 28 de octubre de 1994
y de Aksoy contra Turquia, 3 de julio de 1997, y considera que la detencién sin inter-
vencion judicial durante un periodo tan dilatado no es una medida estrictamente exigi-
da por la situacién de crisis terrorista a la que se enfrentaba el gobierno.

E) Condena disciplinaria en procedimiento secreto y por juez no imparcial contraria al articulo 6

En Gautrin y otros contra Francia, de 20 de mayo el Tribunal juzga contrario al articulo
6 del Convenio la adopcién de una sancién disciplinaria a un grupo de médicos por vul-
neracién de principios deontolégicos, ya que es adoptada por el Consejo Regional de ile
de France y la seccién disciplinaria del Consejo Nacional de la Orden de Médicos en un
procedimiento secreto, sin audiencia ptblica y por tribunal no imparcial.

F) Diversos aspectos del secreto de las comunicaciones (Articulo 8): Doctrina general, control de la corres-
pondencia con la Comision: escuchas telefonicas al no titular de la linea

En el asunto Valenzuela Contreras contra Espaiia, de 30 de julio, el Tribunal realiza un
repaso de los principios jurisprudenciales que determinan la licitud de las escuchas judi-
ciales, al hilo del analisis de la entonces vigente normativa espanola. De forma que: (46)

“i. La intervencion de las conversaciones telefonicas constituye una injerencia contraria al
articulo 8.2 salvo que esté prevista por la ley, persiga finalidades legitimas y sea necesaria
en una sociedad democratica.

ii. La expresion ‘prevista por la ley’ significa en primer lugar que la medida tenga funda-
mento en derecho interno, pero exige también que la ley ofrezca proteccion contra su uso
arbitrario de ley.

iii. El peligro de arbitrariedad aparece especialmente en los casos en los que el poder de
apreciacion se ejerce en secreto, de forma que el derecho interno debe utilizar términos
claros para indicar en qué circunstancias y bajo qué condiciones se pueden adoptar esas
medidas. Es indispensable la existencia de reglas claras y detalladas en la materia.

iv. Es exigible al menos la definicion de las categorias de personas sobre las que se pueden
ordenar las escuchas, la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a ellas, la fija-
cién de un limite a la duracién de la ejecucion, las condiciones de procesamiento de las
grabaciones, las cautelas a adoptar para comunicar intactas y completas las grabaciones
efectuadas para su eventual control por el juez y la defensa, y las condiciones en que se
puede y debe realizar su destrucciéon.”

A partir de estas premisas el Tribunal considera que (59) algunas de ellas no estan incluidas
ni en el articulo 18.3 de nuestra Constitucién ni en la LECRIM (en 1985), faltando en par-
ticular la definicién de categorias de personas, la naturaleza de los delitos que pueden dar
lugar a ellas, la fijacién de un limite temporal, y las condiciones de utilizacién en el proceso.
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Por otra parte en el asunto Petra contra Rumania, de 27 de septiembre, el Tribunal tiene
ocasion de enfrentarse a un supuesto ciertamente especial: el control de la correspondencia
de un preso rumano con la propia Comisiéon Europea de Derechos del Hombre, automati-
co, no recurrible y establecido en un Reglamento no publicado. Es evidente que en esas con-
diciones se declara la vulneracion no sélo del articulo 8, sino también del 25.1 del Convenio.

Por tltimo, hay que hacer alusion al asunto Lambert contra Francia, de 24 de agosto, en
el que se establece la necesidad de que los mecanismos de proteccién frente a escuchas
telefonicas se apliquen también a quienes no son titulares de la linea, declarando con-
traria al articulo 8 una ley francesa que preveia lo contrario.

G) Cambio de sexo e intimidad (Articulo 8)

El problema que plantea el asunto Sheffield y Horsham contra el Reino Unido, de 30
de julio, es determinar si existe una obligacién positiva, derivada del articulo 8, de reco-
nocer juridicamente la nueva identidad de los transexuales. El Tribunal afirma que el
asunto es idéntico a los ya resueltos en Rees contra el Reino Unido, de 24 de enero de
1986, y Cossey contra el Reino Unido, de 27 de septiembre de 1990, y que no se han
producido en este campo progresos cientificos o juridicos suficientes para modificar
aquellas conclusiones. De manera que existe un margen de apreciacién para los Estados
en la materia que les permite el no reconocimiento juridico de la nueva identidad sexual,
sin que, por otra parte, el hecho de que los recurrentes se encuentren obligados a reve-
lar su antiguo sexo en algunos contextos les cause inconvenientes de la gravedad sufi-
ciente para que pueda considerarse que sobrepasa el margen de apreciaciéon de cada
Estado, por lo que concluye (en votacién de 11 contra 9) que no ha existido violacién
del articulo 8 del Convenio, asi como tampoco del articulo 12 (derecho a contraer matri-
monio) ni del 14.

H) Distintos aspectos de la libertad de expresion (Articulo 10)

En Schopfer contra Suiza, de 20 de mayo se plantea el problema de una sancién disci-
plinaria impuesta a un abogado como consecuencia de las criticas realizadas en rueda de
prensa a la accion de la justicia. En la imposicién de la sancion se da una gran impor-
tancia al hecho de que se hubiera dirigido a la prensa antes de utilizar los recursos lega-
les disponibles sobre la decisiéon que critica. El Tribunal comienza por recordar, siguien-
do la doctrina sentada en Casado Coca contra Espafia de 24 de febrero de 1994, que los
abogados tienen una situacion central en la administracion de justicia como intermedia-
rios entre los justiciables y los tribunales, lo que justifica que se les imponga normas de
conducta especificas, ya que se puede esperar de ellos que contribuyan al buen funcio-
namiento de la justicia, asi como a la confianza publica en ella, de forma que el recu-
rrente:

(31) “Al atacar en primer lugar ptblicamente el funcionamiento de la justicia, y después
intentar un recurso legal que se ha mostrado eficaz (...) ha adoptado un comportamiento




poco compatible con la contribucién que deben realizar los abogados a la confianza publi-
ca en la justicia.”

Por lo que concluye (por siete votos contra dos) que a pesar de que el articulo 10 pro-
tege también la libertad de expresién de los abogados, que pueden pronunciarse ptbli-
camente sobre el funcionamiento de la justicia, dada la generalidad, la gravedad y el tono
de las afirmaciones y sobre todo por su afirmacién de que acudia a la prensa como ulti-
mo recurso, inmediatamente antes de presentar un recurso de apelacién que resulté efi-
caz, no existe en este caso vulneracion del citado articulo.

En Incal contra Turquia, de 9 de junio, se analiza el caso de un ciudadano turco con-
denado, por la Corte de Seguridad del Estado, a seis meses y veinte dias de prisién, al
participar en la elaboraciéon de una octavilla (para cuya difusién habia solicitado autori-
zacién gubernamental) por contener propaganda separatista susceptible de incitar al
pueblo a la resistencia contra el gobierno.

El Tribunal considera que se trata de una injerencia, prevista por la ley y que persigue un
fin legitimo que es la defensa del orden. Sin embargo, se plantea el problema, ya presente
en la Sentencia Castells contra Espagne de 19 de diciembre de 1994, de los instrumen-
tos que puede utilizar un gobierno democratico para reaccionar frente a criticas que con-
sidera injustificadas, sefialando al respecto que:

“Los limites de la critica admisible son mas amplios para un gobierno que para un simple
particular o incluso un politico: en un sistema democratico sus acciones u omisiones
deben estar bajo el control no sélo de los poderes legislativo y judicial, sino también de la
opinién publica. Su posiciéon dominante le condena a dar testimonio de contencién en la
utilizacién de la via penal, sobre todo si existen otros medios de responder a los ataques y
criticas injustificadas de sus adversarios .” (54)

A partir de ese razonamiento, tiene en cuenta el dato de que se solicit6 autorizacién para
distribuir la octavilla, y en consecuencia que las autoridades hubieran podido incluso
exigir su modificacién, y que, sin embargo, su reaccién fue la persecucion penal contra
sus autores, lo que considera desproporcionado a la finalidad buscada y no necesario en
una sociedad democratica, y por tanto contrario al articulo 10.

Considera asimismo que la condena se ha producido por un Tribunal no independiente
e imparcial, puesto que uno de los tres jueces que lo componen es un militar depen-
diente del ejecutivo y en particular de sus superiores jerarquicos en el ejército, al que
siguen perteneciendo durante su mandato en la Corte que es de 4 afios y renovable,
aspectos todos ellos que hacen que (72) “el recurrente ha podido legitimamente dudar
sobre si la presencia de un juez militar en la Corte de Seguridad no ha podido llevarla a
decidir sobre la bases ajenas a la naturaleza de la causa”, lo que provoca, en una decision
de 12 contra 8, la apreciacion de vulneracion del articulo 6 del Convenio.
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En Ahmed y otros contra el Reino Unido, de 2 de septiembre, se analiza un problema
radicalmente distinto: las restricciones a la participacién de altos funcionarios de la
Administracion local en ciertas formas de actividades politicas(imposibilidad de acceder
a un puesto electivo, de hacer campaia electoral a favor de su cényuge). El Tribunal se
plantea hasta qué punto restricciones de este tipo son necesarias en una sociedad demo-
cratica, es decir, si responden a una “necesidad social imperiosa” y son “proporcionales”
a la finalidad de proteccion de los derechos de terceros y para lograr un régimen politi-
co realmente democratico en la escala local y considera que la norma constituye una res-
puesta adecuada y que no excede el margen de apreciacién que tiene el Estado para res-
ponder a esa necesidad de mantener su neutralidad politica, que las restricciones pueden
ser consideradas pertinentes y suficientes, y concluye afirmado, por seis votos frente a
tres, que no existe violacion del articulo 10 del Convenio.

Por tltimo en el asunto Lehideux e Isorni contra Francia, de 23 de septiembre, se analiza
la Condena, a instancias de la Asociacion Nacional de Excombatientes de la Resistencia,
al Director del periédico Le Monde y al Director de la Asociacién Nacional Petain-Verddam,
al pago de un franco de indemnizacién, por apologia de crimenes de guerra y colabo-
racionismo como consecuencia de la publicaciéon de un espacio de publicidad en el que
se presentan como beneficiosas determinadas acciones de Petain. El Tribunal considera
que no es de aplicacién el articulo 17 del Convenio, en la medida en que no pretende
justificar la barbarie nazi, sino aportar datos para que se revise la condena penal de
Petain, y que la condena es contraria al articulo 10, ya que el articulo se limita a defen-
der la tesis del doble juego, y ha sido publicado como publicidad a su costa por una
Asociacion destinada a reivindicar su papel histérico, teniendo en cuenta ademas que
el fiscal entendié que no existia delito, que han transcurrido mas de cuarenta afios de
los hechos, y fundamentalmente porque la condena penal es desproporcionada ya que:

(57) “El Tribunal aprecia por fin la gravedad de una condena penal por apologia de crime-
nes o delitos de colaboracionismo, teniendo en cuenta la existencia de otros medios de
intervencién y refutacion, en especial la via civil.”

I) Negativa a inscribir Asociaciones y Partidos Politicos (Articulo 11)

En el periodo analizado se han producido dos sentencias que reproducen los razona-
mientos de la importante decisiéon sobre el Partido Comunista Unificado de Turquia y
otros contra Turquia, de 30 de enero, ya comentada con cierta extensién en el nimero 1
de Justicia Administrativa, paginas 67 a 69.

La primera de ellas Partido Socialista y otros contra Turquia, de 25 de mayo, es vir-
tualmente idéntica a la comentada. La segunda, Sidiriapoulos y otros contra Grecia,
de 10 de julio, analiza la negativa de los Tribunales Griegos a inscribir una Asociacién
denominada Hogar de la Civilizacion Macedonia, por suponer una negaciéon de la
identidad griega de Macedonia. El Tribunal parte de la doctrina de que las excepcio-
nes al articulo 11:




(40) “Precisan de una interpretacion estricta, s6lo razones convincentes e imperativas pue-
den justificar restricciones a la libertad de asociacién(...)los Estados tienen un margen de
apreciacién muy reducido que se contraponen a un riguroso control europeo.”

Para en el caso concreto considerar que los argumentos para negar la inscripcién carecen
de fundamento, son vagos, no estan probados y no corresponden con la nocién de “nece-
sidad social imperiosa”, ya que:

(41) “La integridad territorial, la seguridad nacional y el orden publico no estdn amena-
zados por el funcionamiento de una asociacién cuya finalidad es favorecer la cultura de una
region, incluso aunque se enfoque de manera parcial a la promocién de la cultura de
una minoria; la existencia de minorias y culturas diferentes en un pais constituye un hecho
histérico que una sociedad democratica debe tolerar e incluso proteger y apoyar segtn los
principios de derecho internacional.”

J) Excepciones a la regla de la necesidad de agotamiento de los recursos internos (Articulo 35)

Por altimo nos ha parecido importante referirnos brevemente a una serie de sentencias en
las que se analizan distintas violaciones de derechos fundamentales realizados por el
Gobierno de Turquia igualmente en el contexto de la lucha contra los Kurdos, que son
analizadas desde el punto de vista de la exigencia procesal de agotamiento de los recursos
internos ex articulo 35.1. En todas ellas Selguk y Asker contra Turquia, de 24 de abril,
Giindem contra Turquia, de 25 de mayo, Kurt contra Turquia, de 25 de mayo, y Tekin
contra Turquia, de 9 de junio, se exime a los recurrentes de agotar los recursos internos
del derecho turco porque como establece la primera de las sentencias citadas:

“A pesar de la amplitud del problema de la destruccién de los pueblos, no parece haber nin-
gun ejemplo de indemnizaciones para las personas afectadas ni de persecuciones contra sus
autores, sino que incluso hay reticencias a reconocer que estos hechos son realizados con
la participacién de miembros de las fuerzas armadas, por lo que la Corte estima que aten-
diendo a esas circunstancias, y siguiendo ya precedentes anteriores similares como Akdicar
y otros contra Turquia, de 18 de diciembre de 1996, dispensan a los recurrentes de la obli-
gacion de agotar los recursos internos, lo que no puede entenderse como una declaracién
general que signifique que esos recursos no son efectivos en esa regién de Turquia.”

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) Introduccion

El periodo analizado abarca desde la STC 82/1998, de 20 de abril, a la STC 175/1998, de
23 de julio, es decir, la jurisprudencia publicada en los suplementos del Boletin Oficial del
Estado de 20 de mayo, 9 y 19 de junio, 3, 17 y 30 de julio y 18 de agosto. De ellas 78
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son recursos de amparo, y una, la STC 119/1998, ha sido resuelta por el Pleno del
Tribunal.

B) Tutela judicial efectiva

Como es habitual, una gran parte de las sentencias del periodo hace referencia a distintos
aspectos del articulo 24.1 de la Constitucién. Entre ellas merecen especial atencion:

Emplazamiento: Exigencia de emplazamiento personal y modulaciones:

La exigencia del emplazamiento personal frente al edictal, como presupuesto general del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, es un presupuesto general que, sin
embargo, admite modulaciones. Es obligado, sobre esta cuestion, el analisis conjunto de
tres Sentencias. Asi, la STC 113/1998, de 1 de febrero, Sala Segunda, reconoce que no
incurre el juez ordinario en infraccién por emplazar edictalmente ni cabe, como conse-
cuencia, indefension cuando este tipo de emplazamiento se atenga a condiciones riguro-
sas; de tal modo, como ya se establecié en la STC 65/1994, que la obligacién de empla-
zar personalmente no incluye a los que después de iniciado el proceso contencioso,
adquieren fuera de él la cualidad de interesados por actos posteriores y derivados del
objeto del proceso.

“No cabe por tanto la alegada indefension o infraccion o falta de diligencia del érgano judi-
cial al practicar el emplazamiento sino, junto a la Administracién, a la pasividad de los pro-
pios recurrentes que como eventuales solicitantes en el concurso, tuvieron conocimiento
extraprocesal y medios para seguir sus incidencias administrativas y procesales en momen-
to habil para defender sus intereses en el recurso entablado.” (FJ 5°)

Por su parte, la STC 122/1998, de 15 de junio, Sala Segunda, insiste en las condiciones
para que el emplazamiento edictal pueda ser lesionador al generar una situacién de inde-
fension. En primer lugar, como hemos visto en la anterior Sentencia, el deber de diligen-
cia del emplazado y, en segundo lugar, que el sujeto pueda verse afectado por los ulterio-
res efectos materiales de la cosa juzgada, como ya se determiné en la STC 192/1993.
Acerca de la proteccion ilimitada del derecho a ser emplazado personalmente, el TC rei-
tera su jurisprudencia al considerar que:

“cuando quede acreditado de manera fehaciente que el afectado tuvo conocimiento extra-
procesal de la existencia del proceso, la falta de emplazamiento personal no determina la
invalidez del mismo.”

Finalmente, la STC 161/1998, de 14 de julio, Sala Primera, considera no admisible la ale-
gacion del cardcter masivo de los sujetos susceptibles de ser emplazados, para hacer jus-
tificable la técnica del emplazamiento edictal:




“El criterio determinante del derecho-deber de emplazamiento no es el numero sino la
identificabilidad de los titulares de derechos subjetivos resultantes del acto administrativo
recurrido.” (FJ 4°)

Acceso a los recursos. Inadmisién por no presentaciéon de sentencias de contraste:

La STC 162/1998, de 14 de julio, Sala Primera, analiza un recurso de amparo por pre-
sunta vulneracion del articulo 24.1 de la CE presentado por un recurrente al que se habia
inadmitido un recurso de casacién para la unificacién de la doctrina por no presentar
Sentencias de contraste, y entender el Tribunal que el plazo de 10 dias de subsanacion
corre sin necesidad de requerimiento previo. El TC desestima el recurso de amparo por
entender (FJ 4°) que no se trata de una interpretacion arbitraria, inmotivada o fundada
en el error ni que se haya adoptado de modo rigorista y patentemente desproporciona-
do.

Principio de contradicciéon. Eficacia

Eficacia del principio de contradiccion. Las sentencias dictadas inaudita parte implican una
lesién con trascendencia constitucional de las garantias inherentes al derecho a un pro-
ceso debido ex art. 24.2 CE. La STC 95/1998, de 4 de mayo, Sala Segunda, partiendo de
considerar que el allanamiento en los procesos contencioso-administrativos no se impo-
ne ineluctablemente al contenido de la Sentencia que pone fin al proceso, si los deman-
dantes fueran varios, el procedimiento habra de seguirse respecto de los que no se alla-
nan. De este modo, se debe de garantizar su presencia en el proceso y el caracter contra-
dictorio del mismo, pues su desconocimiento implica una lesién con trascendencia cons-
titucional.

Incongruencia omisiva

Para que se dé una incongruencia omisiva, vulneradora del derecho a la tutela, la pre-
tension omitida ha de ser efectivamente llevada a juicio y ser relevante. La STC 82/1998,
de 20 de abril, Sala Segunda, reitera la jurisprudencia, segun la cual el alcance vulnera-
dor en la incongruencia omisiva no puede resolverse genéricamente, sino atendiendo a
especificas circunstancias. No obstante, para que la respuesta ticita sea admisible, ésta
tiene que deducirse del conjunto de razonamientos de la decisién judicial, o que se apre-
cie que la respuesta no era necesaria o imprescindible. En el caso que ocupa la Sentencia,
no puede deducirse el reconocimiento de la omisién de responder pues:

“Si los 6rganos judiciales tienen la obligaciéon de pronunciarse sobre todas las cuestiones
planteadas por las partes, es evidente que esta exigencia resulta mas inexcusable en casos
en los que la cuestién invocada por una de las partes es nada menos que la admisibilidad
del recurso, tema central de orden putblico procesal sobre el que descansa la existencia
misma del procedimiento y la solucién material que en éste puede darse al litigio.” (FJ 3°)
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Reformatio in peius

La modificacién mediante Auto del contenido de una Sentencia no puede servir para
modificar el sentido de la fundamentacién ni el fallo de la resoluciéon. En un claro
supuesto de reformatio in peius, la STC 103/1998, de 18 de mayo, Sala Segunda, reitera la
jurisprudencia por la que se reconoce dentro del contenido de la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE, la inmutabilidad de las resoluciones judiciales:

“El contenido del derecho a la tutela efectiva del articulo 24 CE veda a los Jueces y
Tribunales modificar sus propias resoluciones en atencién a una nueva o, incluso maés acer-
tada calificaciéon juridica, pues ello implicaria una revision de las resoluciones judiciales
realizada al margen del sistema de recursos, y sustituir una sentencia firme por otra de
signo contrario, lo que ocasiona una gravisima inseguridad juridica.” (FJ 4°)

C) Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de informacion. Veracidad y deber de contrastar

La STC 144/1998, de 30 de junio, Sala Primera, plantea un problema de libertad de
informacién y derecho al honor: Veracidad de los hechos y deber de contrastar suficien-
te y profesionalmente la informacién antes de su publicacién. Se trata de un reportaje
aparecido en la revista “Interviu” en que se habla de unas actividades de un diplomatico
espanol en los Paises Bajos, objeto de investigacion por la policia holandesa, supuesta-
mente relacionadas con el trafico de armas y con la cupula de ETA militar. La Sala Primera
del Tribunal Constitucional revisa la Sentencia de casacién de la Sala Primera del Tribunal
Supremo y la confirma desestimando el amparo promovido por “Ediciones Zeta”.

La informacién difundida no era un “reportaje neutral” en sentido estricto (vid. STC
190/1996, entre otras), es decir, la transmisién de afirmaciones que otro medio o per-
sona realiza, de forma que pueda admitirse un tratamiento atenuado de la veracidad, sino
una informacion elaborada y asumida como propia por la revista. Visto asi el asunto, no
se supera el test de veracidad que, segin numerosas resoluciones, supone una exigencia
de la debida profesionalidad a la hora de contrastar suficientemente la informacién
publicada, de suerte que el reportaje pueda ser entonces calificado como veraz. (FJ 6°)

Se subraya como circunstancias a ponderar: la relevancia de una imputacién, basada en
la mera sospecha, tan notoriamente grave, para un representante diplomatico espaiiol en
el extranjero, con transcendencia para su persona, y sobre hechos, ademas, desmentidos
por la Oficina de Informacién Diplomatica sin que se diera noticia de esos desmentidos.
Unas circunstancias que exigian la maxima diligencia para contrastar la veracidad de los
hechos en vez de comportarse de manera negligente e irrespetuosa. Se reitera, ademas,
que “el deber de contrastar las informaciones ha de cumplirse con especial intensidad,
cuando la noticia divulgada pueda suponer, por su propio contenido, un descrédito de
la persona a la que la informacién se refiere” (FJ 5° con invocacién de doctrina prece-
dente).




D) Ejercicio de cargos piiblicos. Proporcionalidad en las Comisiones

La STC 93/1998, de 4 de mayo, de la Sala Segunda, analiza un problema referido al
Estatuto de los parlamentarios: derecho a ejercer en el cargo en condiciones de igualdad
(art. 23.2 CE) y su relaciéon con la proporcionalidad de los Grupos parlamentarios en las
Comisiones, que es revisable en amparo, por configurar una discriminacién, pero que no
puede entenderse con exactitud matematica.

El supuesto de hecho consiste en que unos cargos publicos representativos en el
Parlamento balear impugnan, invocando el articulo 23.2 CE, unas resoluciones de la
Mesa que fijaban en quince el nimero de los miembros de las Comisiones y por las cua-
les se distribuyeron los puestos entre los Grupos parlamentarios. La Sala Segunda del
Tribunal Constitucional desestima el amparo por no advertir una situacién “notable-
mente desventajosa” ni discriminaciéon alguna, al haberse seguido criterios objetivos de
proporcionalidad ya mantenidos en la anterior legislatura.

Se insiste (FJ 3°) — y es una jurisprudencia muy consolidada— que la proporcionalidad
en la representacion es dificil de alcanzar totalmente, siendo mayor la dificultad cuanto
mas reducido sea el nimero de representantes. La adecuada representacién proporcional
solo puede ser, por definicién, imperfecta. La proporcionalidad enjuiciable en amparo,
en cuanto constitutiva de discriminacion, no puede, pues, ser entendida de forma mate-
matica, sino que debe venir anudada a una situacién notablemente desventajosa y a la
ausencia de todo criterio objetivo o razonamiento que la justifique. Las desviaciones por-
centuales derivan de la l6gica del sistema.

E) Libertad sindical y discriminacion en la promocion profesional

La STC 87/1998, de 20 de abril, de la Sala Primera, analiza una cuestiéon de libertad sin-
dical: La discriminacién en la promocién profesional de un trabajador como consecuen-
cia de su actividad sindical (art.28.1 CE). Reitera la doctrina de que, aportados indicios
razonables de la lesion constitucional, se invierte la carga de la prueba.

Un empleado bancario se afilia a un sindicato y abona su cuota sindical, a partir de ese
momento sufre distintos traslados de centro de trabajo y cambios a puestos de trabajo de
inferior nivel. El Tribunal Constitucional, Sala Primera, otorga el amparo y reconoce el
derecho del recurrente a la libertad sindical.

Se mantiene que, dentro del contenido del derecho a la libertad sindical, se encuadra el
derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad sindical, menos-
cabo alguno en su situacién profesional o econémica en la empresa.

“Esta garantia de indemnidad que otorga el art. 28.1 CE a los trabajadores ha sido reco-
nocida por este Tribunal frente a las facultades empresariales de despido(...) asi como fren-
te a otras facultades del empresario, incluidas las organizativas.” (FJ 3° con invocacion de
abundante jurisprudencia.)
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También las facultades organizativas empresariales — la movilidad funcional de los traba-
jadores —, se encuentran limitadas por los derechos fundamentales.

Reproduce una conocida doctrina (asi se hace desde la STC 38/1981) segun la cual
cuando una decisiéon empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los dere-
chos fundamentales:

“incumbe al empresario la carga de probar que su actuaciéon obedece a motivos razona-
bles, extrafios a todo proposito atentatorio de un derecho fundamental. Para imponer la
carga probatoria expresada, el trabajador ha de aportar previamente un indicio razonable
de que el acto empresarial lesiona sus derechos fundamentales”. (Ibidem.)

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

A) Introduccion

Se ha analizado la jurisprudencia del Tribunal Supremo comprendida entre el 1 de abril
y el 1 de julio de 1998, tanto de la Sala Primera como de la Tercera. Las Sentencias mas
relevantes son, en nuestra opinion, las siguientes:

B) Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen

Derecho a la intimidad y datos tributarios

La STS de 16 de abril de 1998 (Sala Tercera, Seccién Séptima) afirma que el art. 112.3
de la Ley General Tributaria no lesiona los derechos al honor e intimidad, porque la obli-
gacion de los tribunales consistente en facilitar a la administracién competente los datos
de trascendencia tributaria, se refiere, exclusivamente, a las partes en el proceso, sus
representantes procesales y la cuantia del pleito, sin que pueda extenderse a otros datos
distintos que podrian afectar al derecho a la intimidad.

Derecho a la intimidad y vigilancia en lugar publico

Es el supuesto presente en la STS de 12 de mayo de 1998 (SalaTercera, Seccién Séptima),
que declara la inexistencia de vulneraciéon del derecho a la intimidad por vigilancia a un
funcionario, puesto que se realizé exclusivamente en lugares publicos y se referia a la
actividad desarrollada durante su jornada laboral.




C) Libertad de expresion e informacion
Libertad de expresién y relaciones especiales de sujecion

La STS (Sala Tercera, Seccion Séptima) de 3 de abril de 1998, Ar. 4226. Se refiere a este
tema con relacién a una sancién a un policia municipal. Afirma que la libertad de expre-
sion protege la critica a los superiores siempre que se haga con la mesura necesaria y no
se ponga en peligro el buen funcionamiento del servicio.

Igualdad de los medios informativos en el acceso a las subvenciones

STS (Sala Tercera, Seccién Sexta) de 8 de abril de 1998, Ar. 3742. Las subvenciones tie-
nen como finalidad la garantia de las diferentes corrientes de opinién en una sociedad
democratica y contribuir a la formacién de una opinién publica libre. En el reparto con-
creto de las subvenciones desaparece cualquier discrecionalidad administrativa, siendo
irrelevante toda consideracion o criterio ideologico.

D) Criterios de resolucion de conflictos entre las libertades de expresion e informacion y el derecho al honor,
la intimidad y la propia imagen

La veracidad no exige comprobaciéon documental

STS (Sala Primera) de 28 de mayo de 1998, Ar. 4071, concepto de veracidad: bastante y
suficiente comprobacién de la noticia en el sentido de profesionalmente razonable. La
comprobaciéon documental de lo declarado en una entrevista constituiria un excesivo y
escrupuloso quehacer profesional que excederia de la comprobacién media a exigir en
el campo informativo.

La reproduccién de sentencias es informacion veraz

STS (Sala Primera) de 13 de junio de 1998, Ar. 4688: La reproduccién de sentencias
constituye una informacién veraz y de interés publico que no lesiona el derecho al
honor.

El 1éxico de mal estilo no siempre atenta al honor

STS de 6 de junio de 1998 (Sala Primera), inexistencia de lesién al honor por uso de un
léxico de mal estilo en un programa de radio por no constituir imputaciones deshonro-
sas.

E) Derecho de reunion y manifestacion. Naturaleza del plazo para la autorizacion administrativa

STS (Sala Tercera, Secciéon Séptima), de 6 de abril de 1998, Ar. 42238, el plazo para la
autorizacion administrativa del ejercicio de estos derechos es un plazo perentorio, ya que
se trata de una habilitaciéon excepcional por constituir restricciones de los derechos de
reunién y manifestacion.
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F) Participacion en asuntos piiblicos y acceso a la documentacion

STS (Sala Tercera, Seccién Séptima) de 6 de mayo de 1998, Ar. 4837, la asistencia de los
miembros de las corporaciones locales a sus reuniones no sustituye el derecho a la infor-
macién legalmente reconocido, la exhibicién de los documentos solicitados no puede ser
denegada.

G) Colegios profesionales y potestad sancionadora

Sancién colegial por infraccién en el seno de un proceso:

STS (Sala Tercera, Seccion Sexta) de 21 de abril de 1998, Ar. 3905, si la conducta tras-
ciende del ambito estrictamente procesal, para entrar en el de la ética o los deberes pro-
fesionales, corresponde la potestad al Colegio aunque la infraccién se produzca en el
seno del proceso.

Expediente sancionador y presuncién de inocencia

STS (Sala Tercera, Seccién Sexta) de 5 de mayo de 1998, Ar. 4624, la incoacion de un
expediente sancionador no lesiona la presuncién de inocencia por parte de un ente cole-
gial. Los actos de tramite recurribles son sélo los que anticipen una resolucién definiti-
va sobre los derechos o intereses recurridos o hagan imposible su defensa.

H) Libertad de enseianza, religion y asignaturas alternativas

STS (SalaTercera, Seccion Tercera) de 1 de abril de 1998, actividades de estudio alterna-
tivas a la enseflanza de religion, inexistencia de discriminacién, la norma enjuiciada (RD
2438/1994) satisface las exigencias de razonabilidad y salvaguarda de la libertad de
opcion por conjugar el mandato derivado del Acuerdo entre Espana y la Santa Sede con
otras previsiones que obedecen a reglas de proporcionalidad y de exclusién de la desi-
gualdad en ambitos de especial trascendencia.

1) Derecho de huelga, competencia para la determinacion de servicios minimos

STS (SalaTercera, Seccién Séptima) de 4 de mayo de 1998, Ar. 4718. Incompetencia para
la fijacién de servicios minimos del Consorcio Regional de Transportes de la Comunidad
de Madrid por no tener la condiciéon de autoridad gubernativa.

JAvIER GARCiA Roca PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE RAFAEL BUSTOS
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Derecho comunitario. A) Su ejecucién corresponde al
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exige s6lo a los reglamentos de cardcter general; no se exige en el procedimiento de ela-




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia constitucional analizada se refiere al periodo abril-octubre de 1998. En
materia de fuentes destaca la jurisprudencia relativa a las relaciones entre el legislador
estatal y autonémico: el Tribunal prohibe una interpretaciéon genérica sobre el ambito
competencial ajeno, asi como la reproduccion, reformulaciéon o integracion del conteni-
do de la legislacion estatal en la autonémica.

La jurisprudencia contencioso-administrativa analizada corresponde al periodo febrero-
octubre de 1998. Junto a la primera cita jurisprudencial de un precepto de la Ley del
Gobierno de 1997, art. 24.¢) relativo a la audiencia en el procedimiento de elaboracién
de disposiciones, sorprendentemente contintian apareciendo referencias a la potestad
reglamentaria de la “Administracién” (sic), si bien en otras Sentencias se considera la
potestad reglamentaria como manifestacioén de la funcién politica del Gobierno. Tienen
interés tras la reciente aprobacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrati-
va, las referencias al ambito competencial de dicha jurisdiccién, fundamentalmente en lo
que se refiere al control jurisdiccional de las omisiones reglamentarias que infrinjan el
principio de legalidad, asi como a la imposibilidad de condenar al Gobierno a dictar un
Reglamento con un determinado contenido (discrecionalidad de la potestad reglamen-
taria, limites de la funcién jurisdiccional).

2. DERECHO COMUNITARIO

R) Su ejecucion corresponde al titular de la competencia segin la Constitucion y el Estatuto de Autonomia

El TC en la Sentencia 147/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio (Pleno, conflicto
positivo de competencia) FJ 6°, mantiene su jurisprudencia en esta materia:

“ (...) es doctrina reiterada de este Tribunal que no existe un titulo competencial especifi-
co en favor del Estado para la ejecucion del Derecho Comunitario, por lo cual la circuns-
tancia de que el ejercicio de una determinada competencia suponga desarrollo normativo
o ejecucién de normas comunitarias no prejuzga si corresponde ejercerla al Estado o las
Comunidades Auténomas, cuestién que habra de ser resuelta con arreglo a las reglas inter-
nas, constitucionales y estatutarias, de distribucién de competencias en la materia que
resulte afectada (por todas, las recientes SSTC 147/1996, 197/1996 y 13/1998)".

En el mismo sentido, STC 148/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio (Pleno, conflic-
to positivo de competencias), FJ 4°.b), que recoge pormenorizadamente la jurispruden-
cia constitucional de este ambito.
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3. TRATADOS INTERNACIONALES

R) Hicacia: con anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil no se reconocia a los Tratados
el caracter de fuente directa de nuestro ordenamiento juridico

Tras la aprobacion de la Constitucion (art. 96.1) se reconoce que los Tratados Internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, forman parte del
ordenamiento interno. Los Tratados anteriores a la Constitucion no estan subordinados a
la misma, sino que las relaciones entre ésta y aquéllos se rigen por el criterio de la com-
petencia, en la medida en que el constituyente carecia de la competencia para desligarse
de los Tratados vigentes en el momento de entrada en vigor de la Constitucién. STS de
10 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 2708.

4. ESTATUTO DE AUTONOMIA

R) En los procesos constitucionales resulta aplicable el vigente en el momento de dictar Sentencia

La reforma del Estatuto de Autonomia constituye una “variacién en el bloque de la cons-
titucionalidad que ha de tenerse presente ya que el canon de constitucionalidad aplica-
ble para medir la validez de la Ley es el efectivamente existente al tiempo de procederse
a la resolucion del proceso constitucional que se hubiese entablado” (SSTC 146/1993,
102/1995, 15/1998) STC 110/1998, de 21 de mayo, BOE de 19 de junio (Pleno:
recurso de inconstitucionalidad) FJ 2°.

5. LEY

R) Funcion del legislador: no puede interpretar genéricamente el sistema constitucional y estatutario; el legislador
autonomico no debe reproducir la legislacion estatal

Enla STC 132/1998, de 19 de junio, BOE de 17 de julio (Pleno: recurso de inconstitu-
cionalidad), FJ 12°, el Tribunal Constitucional aclara:

“Los distintos legisladores que forman parte del Estado de las Autonomias pueden inter-
pretar el alcance y los limites de su propia competencia, definida en la Constitucién y en
el respectivo Estatuto de Autonomia, cuando la ejercitan al aprobar las leyes que les corres-
ponden. Pero lo mismo que no pueden hacer una interpretaciéon genérica y abstracta del
sistema constitucional y estatutario de distribuciéon de competencias (STC 76/1983, FJ
4°), tampoco pueden hacer una interpretacién que condicione para el futuro las compe-
tencias ostentadas por las restantes instituciones generales y autonémicas del Estado; pues
tanto en un caso como en el otro se estarian subrogando en el ejercicio del poder consti-




tuyente, sin contar con una expresa prevision constitucional o estatutaria (STC 227/1988,
FJ 3°). Como declaramos en la STC 46/1990 “nunca un legislador autonémico puede dis-
poner nada acerca del ambito legislativo propio del legislador estatal, ni puede decir nada
sobre el momento de entrada en vigor de las leyes del Estado (FJ 4°)”.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en la STC 149/1998, de 2
de julio, BOE de 30 de julio (Pleno: recurso de inconstitucionalidad) FJ 6°.

El Tribunal Constitucional en la STC 150/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio,
(Pleno: recurso de inconstitucionalidad), FJ 4° establece:

“Es reiterada la jurisprudencia de este Tribunal sobre las normas de las Comunidades
Auténomas que reproducen la legislacién estatal careciendo de la competencia correspon-
diente en la materia de que se trate (STC 40/1981, FJ 1°.c); 10/1982, FJ 8% 62/1991, FJ
4°b); 147/1993, FJ 4°; 162/1996, FJ 3°, etc.). Dicha jurisprudencia declara la inconsti-
tucionalidad de la normativa autonémica reguladora de la legislacién estatal.”

En el mismo sentido, STC 193/1998, de 1 de octubre, BOE de 30 de octubre (Pleno:
recurso de inconstitucionalidad) FJ 12°, en relacién con un supuesto en que el legisla-
dor autonémico reformula e integra el contenido de dichos preceptos estatales.

B) Reserva de ley en materia penal y sancionadora: no excluye la colaboracion reglamentaria; nulidad de normas
reglamentarias posconstitucionales que se aprueban en virtud de habilitaciones que deben entenderse derogadas
por la Constitucion, y modifican el sistema de infracciones y sanciones

La reserva de ley en materia penal es una reserva de ley absoluta, pero referida a la tipifica-
cion y a la determinacién de la pena, que no excluye, sin embargo, una posible colabora-
cion del reglamento en otros elementos accesorios o distintos aunque estén relacionados con
el delito, STS de 23 de enero de 1998, Ar. 1261/1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, FJ 4°.

La reserva de ley relativa a la regulacion de infracciones y sanciones administrativas deriva-
da del art. 25.1 CE no se aplica retroactivamente para anular disposiciones anteriores
a la Constitucién, pero si se aplica a sus modificaciones posteriores. Tras la aprobacién de
la Constitucién no caben reglamentos que modifiquen el sistema de infracciones y san-
ciones, STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 1794/1998, Sala Tercera, Seccién Sexta.

C) Posibilidad de diferir los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad

El Tribunal Constitucional en la STC 195/1998, de 1 de octubre, BOE de 30 de octubre
(Pleno: recurso de inconstitucionalidad), FJ 5° establece:

“(...) en las actuales circunstancias anudar a la declaracién de inconstitucionalidad la nuli-
dad inmediata de la Ley 6/1992 podria producir graves perjuicios a los recursos naturales
de la zona (...) (sus) efectos quedan diferidos al momento en el que la Comunidad
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Auténoma dicte la pertinente disposicion en la que las Marismas de Santofa sean declara-
das espacio natural protegido bajo alguna de las figuras previstas legalmente”.

6. REGLAMENTO

R) Concepto: las normas son reglas generales susceptibles de aplicacion posterior; la norma reglamentaria o
disposicion general se integra en el ordenamiento; el reglamento como norma de la Administracion

El Tribunal Constitucional en la STC 147/1998, de 2 de julio, BOE de 30 de julio (Pleno,
conflicto positivo de competencia), FJ 6°:

“(...) tales Planes de Pesca no poseen ningtn contenido normativo, pues, no obstante su
nomen iuris, no reinen las caracteristicas propias de la técnica planificadora estrictamente tal,
ni establecen reglas generales susceptibles de aplicacién posterior, sino que son, en rigor,
simples listas elaboradas en aplicacién o ejecucion de la normativa tantas veces indicada”.

El Proyecto de Saneamiento no es una norma reglamentaria o disposicion general que se
integre en el ordenamiento juridico ni es siquiera asimilable a un Plan de Urbanismo,
sino que representa el proyecto de las obras que describe, correspondientes a la cons-
truccién del alcantarillado para el centro urbano, STS de 17 de marzo de 1998, Ar. 2783,
Sala Tercera, Seccion Cuarta, FJ 1°.

La STS de 18 de marzo de 1998, Ar. 3169 (FJ 1°), define el reglamento como:

“norma juridica de cardcter general emanada de la Administracién, [que] tiene un valor
subordinado a la Ley a la que complementa, por ser el reglamento norma juridica de cola-
boracion, debe distinguirse entre la normacion basica de las cuestiones fundamentales que
siempre corresponde a la Ley, y aquellas otras normas secundarias pero necesarias para la pues-
ta en practica de la Ley: los reglamentos. Por medio de la potestad reglamentaria, la
Administracién participa en la elaboracién del ordenamiento juridico, de suerte que la norma
emanada de la Administracion (el reglamento) queda integrada en aquél (...)".

B) Tipos de reglamento: los reglamentos independientes ad intra también pueden regular las relaciones con los
ciudadanos dentro de unos limites

La STS de 15 de abril de 1998, Ar. 3324 (FJ 9°), partiendo de la definicién dada por la
jurisprudencia de reglamentos organizativos ad intra:

“esto es, con fines puramente organizativos o respecto de relaciones de sujecion especial,
entendiéndose que entran dentro de esa categoria las que s6lo alcanzan a normar las rela-
ciones con los administrados en la medida en que ello es instrumentalmente necesario
para integrarlos en la organizaciéon administrativa ‘por existir entre aquélla y éstos especi-




ficas relaciones de superioridad, no afectando nunca a derechos y obligaciones de los cita-
dos administrados en aspectos basicos o de cardcter general’”.

Resuelve que la competencia que el art. 21.2 del Real Decreto 276/1989, de Sociedades
y Agencias de Valores, atribuye al Ministerio de Economia y Hacienda para fijar la medi-
da y los limites de las operaciones activas de préstamo de las Sociedades y Agencias de
Valores “se mueve en el ambito doméstico de la Administracion”.

C) Titularidad de la potestad reglamentaria: los Ministros solo pueden dictar reglamentos independientes ad intra;
caracter originario de la potestad reglamentaria de la “Administracion”

La STS de 15 de abril de 1998, Ar. 3324 (FJ 9°), sigue la posicién actual de la jurispru-
dencia (con cita de SSTS de 31 de octubre, 16 y 19 de diciembre de 1986) sobre esta
cuestion de la titularidad de la potestad reglamentaria, que resume en los siguientes pun-
tos: 1°) la Constitucién no ha derogado el articulo 14.3 LRJAE [exacto al art. 4.1.b) de
laLey 50/1997, del Gobierno]; 2°) la potestad para dictar reglamentos ejecutivos corres-
ponde de modo exclusivo al Gobierno, no a los Ministros; 3°) éstos pueden dictar regla-
mentos independientes ad intra (véase tipos de reglamentos).

La STS de 17 de febrero de 1998, Ar. 1596/1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, recoge
la doctrina mantenida entre otras por la STS de 22 de diciembre de 1997, en virtud de
la cual:

“fuera de este campo puramente domeéstico, no hay en manos de tales autoridades y orga-
nos una potestad normativa propia ad extra, con facultad de afectar a las relaciones de suje-
cién general en que se encuentra el comin de los ciudadanos respecto del Estado, ni a sus
derechos y obligaciones”.

El Tribunal Supremo entiende que la Orden de la Consejeria de Economia e Industria de
la Junta de Andalucia por la que se regulan los requisitos que han de reunir las empresas
que desarrollan la ejecucién y mantenimiento —reparacién de instalaciones de calefac-
cion, climatizacién y agua caliente sanitaria— no es un reglamento organizativo ni su con-
tenido es expresién de una relacion de sujecion especial sino que constituye expresion
de una potestad reglamentaria ad extra al incidir en la regulacién de un sector empresa-
rial.

La no observancia del plazo para dictar un reglamento ejecutivo, no comporta vicio de nuli-
dad ya que en esos supuestos la Administracién sigue ostentando la potestad reglamenta-
ria, STS de 27 de marzo de 1998, Ar. 2858/1998, Sala Tercera, Seccion Tercera FJ 1°.

D) Principio de legalidad: limite de la regulacion reglamentaria; la omision de regulacion reglamentaria puede
determinar la ilegalidad; no cabe pedir igualacion en la ilegalidad

Cualquier materia puede ser regulada mediante ley, y producido ello queda vedado al
reglamento su regulacién mas alld de lo que sea desarrollar y completar la Ley, STC de
27 de enero de 1998, Ar. 1016, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ 3°.
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La STS de 23 de enero de 1998, Ar. 1261/1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 10°
determina que:

“Unicamente es apreciable una ilegalidad omisiva controlable en sede jurisdiccional cuan-
do el silencio del Reglamento determina la implicita creacién de una situacién juridica
contraria a la Constitucién o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando siendo com-
petente el 6rgano titular de la potestad reglamentaria para regular la materia de que se
trata, la ausencia de la previsién reglamentaria supone el incumplimiento de una obliga-
cion legal establecida por la ley que el reglamento trata de desarrollar o ejecutar.”

La STS de 27 de febrero de 1998, Ar. 1544, Sala Tercera, Seccién Quinta, FJ 11°, estable-
ce que la imposibilidad de solicitar un trato igualitario en la ilegalidad constituye el limi-
te de necesario examen por parte de este Tribunal al serle invocado un auténtico derecho
fundamental (igualdad).

E) Principio de jerarquia normativa: no se aplica entre normas del mismo rango; no debe confundirse con el principio
de competencia; se infringe en los supuestos en que el Reglamento es menos exigente que la Ley

Los preceptos de un Real Decreto no pueden ser declarados nulos de pleno derecho por
resultar contrarios a las normas reglamentarias contenidas en otros Reales Decretos. Para
que se produzca la nulidad que se pretende es necesario que el precepto del Real Decreto
que se impugna sea contrario a normas de rango superior, esto es, a la Constitucién o a
la ley, STS de 9 de enero de 1998, Ar. 815/1998, Sala Tercera, Seccién Séptima, FJ 2°.

Una Ordenanza local, que respetando el minimum establecido por un Real Decreto estatal
adapte dicha regulacion a la realidad propia de su municipio, no infringe el principio de
jerarquia normativa, STS de 14 de enero de 1998, Ar. 561/1998, Sala Tercera, Secciéon
Cuarta, FJ 1°.

En la STS de 12 de febrero de 1998, Ar. 1589/1998, Sala Tercera, Seccion tercera, FJ 3°,
el Tribunal Supremo entiende vulnerado el principio de jerarquia normativa en un
supuesto en que la regulacion reglamentaria resulta menos exigente que la regulacion
legal.

F) Principio de inderogabilidad singular de los reglamentos: se refiere a las resoluciones administrativas de caracter
particular que no pueden modificar lo establecido en una disposicion, pero no es aplicable a las disposiciones de
caracter general o normas reglamentarias

Una resoluciéon de cardcter particular no puede modificar lo establecido por una dispo-
sicion general aunque sea dictada por una autoridad superior a la que aprob¢ la dispo-
sicién, STS de 9 de enero de 1998, Ar. 815/1998, Sala Tercera, Seccion Séptima, FJ 3°.




G) Procedimiento de elaboracion

a) Dictamen del Consejo de Estado: se exige s6lo a los reglamentos de caracter gene-
ral; no se exige en el procedimiento de elaboracién de los reglamentos que eje-
cutan otros reglamentos; no sélo se exige en la elaboracion de casos tipicos de
reglamento de desarrollo o ejecucion de ley, sino también en los casos en que el
Gobierno dicta una disposiciéon al amparo de una autorizacién legislativa; no se
exige en relaciéon con los reglamentos organizativos; exigencia en relacién con los
reglamentos autonémicos

Las SSTS de 17,Ar. 3374 (F] 3°), y 27 de abril, Ar. 3329 (FJ 3°) y de 9 de junio de 1998,
Ar. 4551 (FJ 4°) reiteran la doctrina tradicional en virtud de la cual el Dictamen del
Consejo de Estado se exige Unicamente en el procedimiento de elaboracién de los regla-
mentos de caracter general.

El Tribunal Supremo sigue la linea marcada por la STS de 25 de octubre de 1991, que
estimo que este tramite no se exige en relaciéon con aquellos Reglamentos “que no nece-
sitan una legis interpositio por encontrar su fuerza habilitante en otro Reglamento pero no
en la Ley”, STS de 27 de enero de 1998, Ar. 1016/1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ
2°.Sin embargo, la jurisprudencia exige el Dictamen en los supuestos en que se dicta un
Reglamento al amparo de una autorizacion legislativa, STS de 26 de febrero de 1998, Ar.
141371998, Sala Tercera, Seccién Segunda, FJ 4°.

El Real Decreto 924/1989, de 21 de julio, por el cual se constituyé el Organismo de
Cuenca Confederaciéon Hidrografica del Jucar, es calificado por el TS como reglamento
organizativo, independiente, y no exige en su procedimiento de elaboracién el tramite
del Dictamen del Consejo de Estado, STS de 19 de febrero de 1998, Ar. 1599/1998, Sala
Tercera, Seccion Tercera, FJ 4°.

La STS de 26 de diciembre de 1997, Ar. 1354/1998, Sala Tercera, Seccién Segunda, FJ 2°,
sigue la linea marcada por la STC 204/1992, de 26 de noviembre y la STS de 16 de enero
de 1993 —que resuelve un recurso extraordinario de revision—, que establecen que cuando
se trata de reglamentos autonémicos ejecutivos de leyes, sean éstas estatales o autonomicas,
se requiere el dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, a no ser que la
respectiva Comunidad tenga constituido un Organo consultivo homologable al Consejo de
Estado, y sea oido al respecto, llegandose a igual solucién cuando se trate de reglamentos
autonémicos no ejecutivos, aprobados en el marco de la legislacion basica estatal.

b) Audiencia a entidades interesadas: tienen que ostentar por ley la representacién de los
intereses afectados; la Organizacién de Consumidores y Usuarios es asociacién priva-
da; la audiencia corporativa no constituye un derecho incondicionado ni siquiera para
las asociaciones de cardcter obligatorio; la audiencia no es preceptiva en relaciéon con
las asociaciones voluntarias; cardcter preceptivo cuando afecta a intereses de los admi-
nistrados
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La STS de 26 de diciembre de 1997, Ar. 1354/1998, Sala Tercera, Seccién Segunda, FJ 1°,
resuelve que la audiencia en el procedimiento de elaboracién de disposiciones sélo debe
exigirse cuando se trate de asociaciones o colegios profesionales que no sean de caracter
voluntario y representen intereses de caracter general o corporativo.

Entre las Sentencias que se han publicado en las fechas que son objeto de esta crénica,
varias son las dedicadas a negar el caracter de asociaciones a las que obligatoriamente
se les ha de dar audiencia, considerando que son de caracter voluntario. Por un lado,
la STS de 8 de abril de 1988, Ar. 3452 (FJ 2°), reitera que la entidad que debe ser oida
es la que ostente la representacion o defensa legal de las personas afectadas; de otro, la
STS de 18 de mayo de 1998, Ar. 4171 (FJ 2°), que conociendo la finalidad de esa
Asociacion de defensa de los intereses de sus asociados (consumidores y usuarios) y
que esta reconocida en el art. 20 de la Ley 26/1984, sin embargo no considera pre-
ceptiva la audiencia porque se trata de una Asociacién creada al amparo de la Ley de
Asociaciones de 1965.

Por otra parte, sobre la misma materia debe ser destacada la STS de 30 de mayo de 1998,
Ar. 3656 (FJ 1°), que a la luz de los arts. 105.a) de la Constituciéon y 24.c) de la Ley del
Gobierno, sefala que:

“(...) la necesidad de la audiencia corporativa no constituye un derecho incondiciona-
do ni siquiera para las Asociaciones que pudieran conceptuarse de caracter obligatorio
(...). Es decir, la ‘audiencia corporativa’ como se desprende del art. 24.c) de la Ley ante-
riormente mencionada, es uno de los posibles procedimientos que la Administracién
puede escoger para dar audiencia a los ciudadanos afectados por la disposicién pro-
yectada, pero no el tGnico. Lo preceptivo es la audiencia al ciudadano, que podra ins-
trumentarse, si asi se acuerda, mediante la audiencia a las asociaciones representativas
de los intereses que puedan verse afectados, pero que podra cumplimentarse, previa
decisién motivada del érgano competente, mediante cualquier otro procedimiento que
aquél escoja”.

La jurisprudencia de la Sala de Revision (SSTS de 7 de julio y 25 de septiembre de 1989)
viene sosteniendo el cardcter preceptivo y no discrecional del tramite de audiencia de los
representantes de los intereses afectados:

“pero declarando que su exigibilidad en la practica estd en relaciéon con varios conceptos
juridicos indeterminados que operan positiva o negativamente, esto es, es preceptivo el
informe cuando se trata de disposiciones que ‘afectan’ directa o seriamente a los intereses
de los administrados, lo que no era el supuesto contemplado en el Real Decreto impugna-
do (...)".STS de 19 de febrero de 1998, Ar. 1599/1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ 5°.




H) Retroactividad: no procede la aplicacion retroactiva de las normas de procedimiento

El art. 128.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se refiere a la aplicacion retroac-
tiva de normas favorables en materia sancionadora, pero este mandato no tiene aplica-
cién en relaciéon con las normas de mero procedimiento, STS de 4 de marzo de 1998,
Ar. 2737/1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, FJ 2°.

) Control jurisdiccional: falta de legitimacion de entidades locales menores; intangibilidad de los actos firmes en el
momento de la declaracion de nulidad de la disposicion; imposibilidad de obligar a dictar un Reglamento con un
contenido determinado; compatibilidad de la via especial de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
y la via ordinaria

La STS de 14 de mayo de 1998, Ar. 4799 (FJ 3°), niega que esté legitimada una entidad
local menor para impugnar un reglamento autondmico sobre impacto ambiental, por-
que excede su ambito competencial especifico (en cuyo caso si estarian legitimadas),
determinado por el art. 38.b) del Texto Refundido de Régimen Local.

En la STS de 7 de febrero de 1998, Ar. 1368/1998, Sala Tercera, Seccién Segunda, FJ 3°,
se establece que las liquidaciones que fueran firmes, tanto en via administrativa como
jurisdiccional antes de declararse la nulidad de la disposicién, no pueden dar lugar a la
devolucién de los ingresos correspondientes a las mismas; aquellas que no sean firmes
pueden ser impugnadas; y las practicadas después de anulada la disposicion general
pasan a ser ingresos indebidos, provenientes de liquidaciones nulas de pleno derecho,
con nulidad radical que debe ser apreciada como tal por cualquier érgano administrati-
vo o judicial ante el que se pretenda que surtan efectos.

La consideracion de que la potestad reglamentaria se encuentra intimamente vinculada a
la funcién politico-constitucional de direccién politica del Gobierno reconocida en el
articulo 97 de la Norma Fundamental (STS de 6 de noviembre de 1984, Ar. 5758) difi-
culta que aquél pueda ser compelido por mandato derivado de una sentencia a su ejer-
cicio en un determinado sentido, o dicho en otros términos que pueda ser condenado a
dictar un Reglamento con un determinado contenido, lo que excederia de las facultades
de la Jurisdiccién (STS de 26 febrero de 1993, Ar. 1431) STS de 16 de enero de 1998,
Ar. 566, Sala Tercera, Seccion Cuarta.

La desestimacién de un recurso interpuesto por la via de la Ley 62/1978 no es causa de
inadmisién ya que el ambito de revisién de aquélla no es coextenso con el proceso ordi-
nario, sino limitado a la eventual vulneracién de derechos fundamentales y libertades a
que se refiere el art. 53.2 CE, sin perjuicio de la vinculacién positiva que puede resultar
a lo decidido en la sentencia del proceso de amparo judicial sobre la vulneracién o no
de los derechos fundamentales invocados, STS de 23 de enero de 1998, Ar. 1261/1998,
Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 2°.¢)
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J) Accion de nulidad: competencia de la Administracion

La STS de 26 de febrero de 1998, Ar. 1413/1998, Sala Tercera, Seccién Segunda, FJ 5°,
que recoge la Sentencia de 7 de mayo de 1992 de la Sala Especial del art. 61 de la LOP],
establece que la acciéon de nulidad vincula a la Administracién a poner en marcha su
potestad revocatoria, pero no permite que, amparandose en el silencio administrativo
negativo o en soluciones administrativas de rechazo inicial de la peticiéon de nulidad, se
abra para los ciudadanos una via de recurso contencioso-administrativo frente a regla-
mentos, sin previo pronunciamiento administrativo. Los Tribunales no deben entrar en el
fondo de la nulidad de la disposiciéon sino ordenar a la Administracién que siga los tra-
mites relativos a la accion de nulidad.

7. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

R) Principio de proporcionalidad: no es un principio solo del Derecho estatal, también es aplicable al Derecho
autonomico

Los principios juridicos también irradian su eficacia sobre el Derecho autonémico sin
que, por tanto, puedan considerarse aplicaciéon del Derecho estatal, STS de 25 de mayo
de 1998, Ar. 4187 (FJ 2°).

B) Principio de non bis in idenr. se admite su concurrencia en el marco de las relaciones especiales de sujecion

La STS de 12 de junio de 1998, Ar. 5554, Sala Tercera, Seccion Séptima, estima por pri-
mera vez la concurrencia de bis in idem en dos preceptos con el mismo fundamento juri-
dico, aun en el caso de relacién especial de sujecién (funcionario de policia): penas por
delito de cohecho y sancién de separacion del servicio por falta muy grave.

8. OTRAS NORMAS DE RANGO INFERIOR A LA LEY

R) Reglamentos municipales: se trata de derecho particular no comprendido en el ambito del principio iura novit curia
en su eficacia ante los Tribunales de Justicia

La eficacia procesal de estas normas estd subordinada a la necesidad de su aportaciéon ya
que no se hallan comprendidas en el ambito del principio iura novit curia, STS de 5 de
febrero de 1998, Ar. 1820/1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 3°.




9. CIRCULARES, INSTRUCCIONES Y ORDENES DE SERVICIO

R) Naturaleza: reglamentaria encubierta

La STS de 24 de abril de 1998, Ar. 3605 (FJ 2°), niega la naturaleza de circular a la asi lla-
mada por una Delegacién Provincial de Agricultura, en la que se establece una sustancial
alteracién de la reglamentacién. Se aflade, a continuacién (FFJJ 3° y 4°) la incompetencia
radical del Delegado para promulgar tal disposicion reglamentaria.

B) Impugnacion: por los particulares afectados si los criterios de interpretacion no son acertados

Asi lo reconoce la STS de 8 de mayo de 1998, Ar. 3672 (FJ 3°).

JAVIER BERMUDEZ SANCHEZ
ANA DE MARCOS FERNANDEZ
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

. Actos y Procedimiento Administrativos
Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Concepto de acto administrativo. Distincién con disposi-
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viado de las potestades administrativas debe aparecer objetivado por la prueba. C) La omi-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre febrero y octubre de 1998, en
el que se mantiene en esencia la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal. Las tnicas
novedades relativas son la profundizacion en la consideracion del denunciante como
sujeto legitimado en el procedimiento administrativo cuando efectivamente haya sufri-
do un perjuicio, y la innecesariedad de la declaracién previa de lesividad cuando el
Estado impugna actos de una Corporacién Local.

2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO. DISTINCION CON DISPOSICIONES
GENERALES

A) La norma no es un acto ordenado sino un acto ordenador que se integra en el
Ordenamiento Juridico, innovandolo

La STS de 16 de febrero de 1998, Ar. 2186, SalaTercera, Seccién Séptima, recoge la doc-
trina dominante en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 10 de marzo de
1993 ,Ar. 1933; de 22 de enero de 1991, Ar. 1991 y de 25 de abril de 1994, Ar. 3408,
entre otras), la cual adopta el denominado criterio ordinamentalista a la hora de distin-
guir entre norma (disposiciones de caracter general) y acto administrativo. Este criterio
diferencial se basa en que la norma no es un acto ordenado sino un acto ordenador que
se integra en el Ordenamiento Juridico, innovandolo. Mientras que el acto concreto o
resolucion (acto ordenado) se caracteriza porque su cumplimiento es consuntivo. De tal
modo, expone:

“(...) El Acuerdo en cuestiéon (Acuerdo del Consejo de Ministros (...) ha dado cumpli-
miento a las previsiones contenidas en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo (...) y en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, en lo que se refiere a las remuneraciones de
los miembros del Cuerpo Nacional de Policia, y que se concretan basicamente en su
homologacién con las del sistema general de Funcionarios Civiles del Estado, y en la
homogeneizacién de las correspondientes a los diferentes empleos integrados en una




misma categoria, de tal modo que tal ‘Acuerdo’, (...) dio cumplimiento, siempre segun la
Administracién, con caracter provisional, a lo previsto en la Disposiciéon Transitoria
Segunda de la Ley Organica 2/1986, en lo que respecta a que todos los funcionarios inte-
grados en la misma categoria percibiran idénticas retribuciones legales, equiparacién que,
posteriormente y con caracter definitivo, se realiza en el Real Decreto 311/1988, de 30 de
marzo (...), lo que implica con claridad que dicho Acuerdo del Consejo de Ministros no
es un acto administrativo de destinatario plural, dirigido a un determinado colectivo, sino
una disposiciéon general, o, dicho de otro modo, no es un acto ordenado, sino un acto
ordenador que se integra en el Ordenamiento Juridico (...)" (FJ 5°).

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 19 de junio de 1998, Ar. 5253 , la Sala
Tercera, Seccién Sexta; de 9 de marzo de 1998, Ar. 4808, Sala Tercera, Seccién Primera y
de 8 de mayo de 1998, Ar. 3673, Sala Tercera, Seccién Cuarta, la cual establece que:

“(...) el uno y las otras tienen plenamente este caracter de disposiciones generales por
cuanto (...), forman parte del Ordenamiento Juridico, innovandolo cada uno en su orden
y momento, derogando reglamentos anteriores y creando normas nuevas que son titulo
habilitante de nuevas relaciones y cotizaciones singulares creadas en su vigencia (...)" (FJ
3°).

3. DISCRECIONALIDAD

R) Toda licencia administrativa tiene una naturaleza estrictamente reglada

La STS de 16 de marzo de 1998, Ar. 2466, Sala Tercera, Seccién Quinta, reitera una con-
solidada doctrina del Tribunal Supremo y reconoce que:

“(...) Toda licencia administrativa, ya sea de obras, ya de actividad o apertura de estableci-
miento, es un acto de autorizacién a cuyo través se realiza un control previo de la actua-
cién proyectada, verificando si se ajusta o no a las exigencias y finalidad de la ordenacion
normativa vigente, teniendo, pues, una naturaleza estrictamente reglada, habiendo de
otorgarse o denegarse preceptivamente segun que la actuacién pretendida se ajuste o no a
la ordenacién aplicable (...)" (FJ 3°).

B) La discrecionalidad administrativa no significa exencion del control judicial

La STS de 20 de febrero de 1998, Ar. 2361, Sala Tercera, Seccién Séptima, afirma, en lo
referente a las sanciones disciplinarias, que el control de las mismas se extiende:

“(...) tanto a los aspectos estrictamente reglados como a los discrecionales, ya que la dis-
crecionalidad administrativa no significa en modo alguno exencién del control judicial.
Entre los puntos que pueden y deben ser objeto de la oportuna revisién jurisdiccional (...)
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esta el principio de proporcionalidad de la sancién, que exige la debida adecuacion entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infracciéon y la sancién aplicada” (FJ 5°).

Del mismo modo se pronuncia la STS de 8 de mayo de 1998, Ar. 4311, Sala Tercera,
Seccién Cuarta, al afirmar que “discrecionalidad no equivale a arbitrariedad” (FJ 2°). A
estos efectos, la STS de 10 de marzo de 1998, Ar. 3244, Sala Tercera, Seccién Sexta, esta-
blece que incumbe a la jurisdiccién contencioso-administrativa:

“(...) afrontar si la decision adoptada se ha producido con racionalidad y objetividad, en con-
cordancia y con la finalidad perseguida por la norma, toda vez que debe tenerse en cuenta
que la decision discrecional puede estar presidida por criterios extrajuridicos de oportuni-
dad, conveniencia o seguridad nacional (en este caso se trata de la concesién de asilo), pero
ha de ser el resultado, en todo caso, de una decisién administrativa que ha de estar justifica-
da en datos objetivos sobre los que opera, de forma que s6lo debe ser anulada cuando cons-
te de manera cierta y convincente la incongruencia o la discordancia de la soluciéon elegida
con la realidad fictica a la que se aplica, apartandose manifiestamente del fundamento tele-
ologico de la norma aplicable.” (FJ 2°)

Por lo tanto, la STS de 20 de febrero de 1998, Ar. 2122, Sala Tercera, Seccién
Cuarta, sostiene, de conformidad con reiterada doctrina del Alto Tribunal (STS de
19 de julio de 1996, Ar. 6099) que:

“(...) El control judicial de la actuaciéon administrativa es de legalidad plena, como resulta
de los articulos 24.1 y 106 CE, extendiéndose respecto de la discrecionalidad hasta donde
permite el contraste con la norma juridica a través de las plurales técnicas admitidas por la
Jurisprudencia —fundamentalmente, elementos reglados, desviaciéon de poder, hechos
determinantes y principios generales del Derecho (...)—. El control en sede judicial no
puede, por tanto, fundamentarse en valoraciones de otro orden, distinto del juridico, que
corresponde efectuar a la Administracion de acuerdo con apreciaciones de indole técnica,
econémica o social ajenas a un control de legalidad.” (FJ 5°)

En este mismo sentido se pronuncia la STS de 6 de febrero de 1998, Ar. 1823, Sala
Tercera, Seccion Cuarta.

C) La discrecionalidad de las subvenciones solo se encuentra en su establecimiento

De otra parte, pero en consonancia con lo anterior, la STS de 8 de abril de 1998, Ar.
3742, Sala Tercera, Seccién Sexta, afirma, siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 144/1988, de 12 de julio), que:




“(...) las Administraciones Publicas no estan vinculadas por el precedente, pero si sujetas
a los Tribunales que han de corregir desviaciones que en la aplicacién igual de la Ley se
produzcan, no soélo en el ejercicio de potestades regladas, sino también en el ejercicio de
potestades discrecionales, pues los tribunales han de fijar las circunstancias facticas del caso
y el contenido concreto de la norma aplicada, ya que de lo contrario, habria discrimina-
cién por tratamiento desigual y no estaria razonablemente justificado un cambio de crite-
rio no manifestado expresamente (...) en consecuencia (...) las subvenciones y ayudas
aunque su establecimiento pudiese ser discrecional para la Administracién, una vez esta-
blecidas por ésta, cesa aquella discrecionalidad y deviene obligado el reparto concreto ‘que
escapa del puro voluntarismo de la Administracion’ (...)” (FFJJ 5° y 6°).

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) El sujeto legitimado. Transmision de la posicion juridica e innecesariedad de reiniciar la tramitacion

Si, como ha reiterado el TS, la legitimacién en el procedimiento administrativo tiene su
origen exclusivamente en la existencia de la titularidad de un derecho o un interés legi-
timo que pueda verse afectado por la resolucién, es indiferente que dicha titularidad
conste en un documento publico o privado, STS de 8 de junio de 1998, Ar. 4225, Sala
Tercera, Seccién Quinta (FJ 2°).

Es mas, iniciado un procedimiento administrativo (de oficio o a instancia de parte), las
distintas mutaciones subjetivas de caracter voluntario (cuando ello sea posible) que se
produzcan en la posiciéon del sujeto legitimado no obligan a la Administracién a realizar
de nuevo las distintas actuaciones ya practicadas, en la medida en que se produce una
verdadera subrogacion en la posicion de sujeto legitimado, como reconoce la STS de 29
de junio de 1998, Ar. 5443, Sala Tercera, Seccién Quinta (FJ 1°), “(...) maxime cuando
conocida esa transmision, el Ayuntamiento le concedi6 la oportuna audiencia y la opor-
tunidad de practicar cuantas alegaciones considerd convenientes (...)".

B) El denunciante. jSujeto legitimado?

Asumiendo la linea jurisprudencial tradicional, y restrictiva, del concepto de denuncian-
te, la STS de 7 de mayo de 1998, Ar. 4911, Sala Tercera, Seccién Séptima (FJ 1°) y el ATS
de 12 de mayo de 1998, Ar. 4848, Sala Tercera, Seccién Séptima (FJ 1°), niegan al mismo
la condicién de interesado en el procedimiento sancionador (en el caso concreto un pro-
cedimiento disciplinario a un miembro del Poder Judicial), lo que determina que no
pueda solicitar la practica de pruebas una vez acordada su iniciacion a tenor de la LOPJ,
siendo ello aplicable igualmente al dmbito de las informaciones previas o al archivo de
actuaciones.
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Esa falta de legitimacién determina que la resolucién que se adopte ( si se inicia el pro-
cedimiento) no esté vinculada por el contenido de la denuncia, puesto que la misma no
constrifie las facultades de comprobacién de la Administracién, por lo que no es alega-
ble el principio de congruencia, como reconoce la STS de 26 de mayo de 1998, Ar.
4266, Sala Tercera, Seccion Quinta (FJ 2°).

No obstante, cabe apreciar una nueva linea jurisprudencial que desciende al caso con-
creto tratando de averiguar si el denunciante ostenta un verdadero interés legitimo que
deba ser tutelado en el procedimiento sancionador, SSTS de 17 de febrero de 1998, Ar.
2248 (F] 2°), 18 de febrero de 1998, Ar. 2249 (F] 2°), 18 de febrero de 1998, Ar. 2250
(FJ 2°), y de 20 de febrero de 1998, Ar. 2253 (FJ 2°), todas ellas de la Sala Tercera,
Seccién Séptima, pues:

“(...) el referente de ese interés no puede ser un determinado acto de un determinado pro-
cedimiento administrativo, que sélo tiene, en su caso, una relaciéon instrumental con la
satisfaccion de dicho interés, sino que éste debe tener una entidad substantiva y no mera-
mente formal, y que, en principio, debe ser el mismo el que esté en la base del procedi-
miento administrativo y del proceso contencioso (...) la clave debe situarse en el dato de
si la imposiciéon de una sancién al Juez puede producir un efecto positivo en la esfera juri-
dica del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera (...)".

Si bien el resultado practico obtenido es el mismo que el mantenido por la linea tradi-
cional en materia de responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados, no obstante
esta nueva sensibilidad permite a la STS de 3 de junio de 1998, Ar. 5046, Sala Tercera,
Seccion Tercera (FJ 3°) extender la legitimacién mas alla del sujeto responsable bajo la
cobertura de la Ley de defensa de los consumidores y usuarios, considerando como tal
al denunciante en la medida en que éste habia sufrido un perjuicio real por la falta de
prestacién de unos servicios turisticos en el extranjero, pues:

“(...) esta doble circunstancia se da en la recurrente, que se considera perjudicada por una
determinada conducta de una empresa turistica, de tal forma que la resolucion que se dicte
en el expediente le va a afectar, por la repercusién que pudiera producir en el litigio en el
que se ventila una posible responsabilidad civil de dicha empresa, en orden a la constata-
cién o no de la realidad de los hechos que la determinan. Por eso no se le puede consi-
derar como simple denunciante a los efectos de denegar su legitimacién, pues su posicion
le permite intervenir en el procedimiento haciendo alegaciones y aportando los elemen-
tos probatorios que estime oportunos para acreditar las circunstancias facticas que han de
fundar la decisién que se tome (...)".

C) La denuncia realizada por Agente de la Autoridad. Presuncion de validez y legalidad

Si la denuncia que da origen a la iniciacién del procedimiento es formulada por un
Agente de la Autoridad en ejercicio de sus funciones, la misma goza de la presuncién de




validez y legalidad, pero como sefiala la STS de 30 de abril de 1998, Ar. 4407, Sala
Tercera, Secciéon Cuarta (FJ 4° de la sentencia apelada), ello no significa que sean intan-
gibles los hechos denunciados en virtud del principio constitucional de presuncién de
inocencia, por lo que los mismos:

“(...) pueden quedar desvirtuados mediante la adecuada prueba en contrario o, aun en la
ausencia de toda prueba, segtin la naturaleza, circunstancias y cualidad de los hechos
denunciados (...)".

D) Paralizacion de procedimientos y perjuicios de terceros

En la medida en que el otorgamiento de una autorizacién para prestar el servicio publico
de transportes implica la imposibilidad de otorgar la misma también a otro solicitante,
presentadas ambas solicitudes, la paralizacién de uno de los procedimientos por causas
exclusivamente imputables a la Administraciéon no puede incidir sobre el otro procedi-
miento (paralizdindolo de forma injustificada), como reconoce la STS de 8 de mayo de
1998, Ar. 5103, Sala Tercera, Seccién Tercera (FJ 2°). Aunque ello no se establece, logica-
mente dicha actuacién administrativa podra dar lugar a la correspondiente responsabili-
dad patrimonial a tenor del art. 103 CE.

E) Propuesta de resolucion y derecho fundamental a ser informado de la acusacion

La falta de notificaciéon al sujeto imputado en un procedimiento sancionador de la pro-
puesta de resolucion determina, necesariamente, la vulneracion del derecho fundamen-
tal a ser informado de la acusacién formulada contenido en el art. 24 CE, puesto que en
la misma se contiene:

“(...) un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado
cuando menos, por la definicién de la conducta infractora que se aprecia, y su subsuncién
en un concreto tipo infractor, y por la consecuencia punitiva que a aquélla se liga (...)”,

SSTS de 7 de abril de 1998, Ar. 3449 (FJ 2°), 7 de abril de 1998, Ar. 3451 (FJ 1°), 27 de
abril de 1998, Ar. 3646 (FJ 2°), y 12 de mayo de 1998, Ar. 5106 (FJ 3°), todas ellas de la
SalaTercera, Seccion Tercera. Ahora bien, ello es asi siempre y cuando tales extremos no hayan
sido ya puestos de relieve al sujeto imputado en cualquier tramite anterior, en el cual se con-
tenga un pronunciamiento preciso (y no genérico) de la responsabilidad imputada.

F) Congruencia de la resolucion con la solicitud formulada

La resolucion que ponga término al procedimiento administrativo, decidiendo sobre el
fondo de las cuestiones planteadas (art. 89 LRJ-PAC) debe ser congruente con la solici-
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tud presentada (sin perjuicio de las modulaciones que el principio de proporcionalidad
exige, como p.e., la inclusion de cldusulas accesorias cuando el solicitante no reune los
requisitos exigidos por la norma para evitar la denegacién). Por ello, como sefiala la STS
de 27 de abril de 1998, Ar. 3362, Sala Tercera, Seccién Quinta (FJ 3°), la Administracién
en la resolucion que dicte no puede alterar los términos en que se ha planteado la soli-
citud, incluyendo sélo parte de una finca en el Registro de Solares de Edificaciéon Forzosa
cuando habia sido solicitada la inclusién de la totalidad de la finca y no habia mediado
ninguna actuacién (segregacién) que permitiera adoptar dicha resolucién.

G) Caducidad de los procedimientos sancionadores

Para poder apreciar la caducidad de un procedimiento sancionador, a tenor del art. 20.6
del RD 1398/1993 y del art. 43.4 de la LR]J-PAC, debe transcurrir un plazo de 6 meses sin
que haya recaido la correspondiente resolucién y un posterior plazo de 30 dias para que
se entiendan caducadas y se archiven las actuaciones practicadas. Plazos estos que, como
sefala la STS de 8 de abril de 1998, Ar. 3453, Sala Tercera, Seccién Tercera (FJ 1°), deben
computarse, el primero, de fecha a fecha y, el segundo, excluyendo los dias inhabiles.

H) Impugnacion de resoluciones presuntas. Plazo de impugnacion ante el silencio negativo y asimilacion a la
notificacion defectuosa

La impugnacién de una resolucién presunta (positiva o negativa), por su propia esencia,
no tiene como consecuencia la nulidad de actuaciones y la retroaccion del expediente
administrativo para que se cumplan aquellos tramites que fueron omitidos. Por el con-
trario, como senala la STS de 14 de febrero de 1998, Ar. 2204, Sala Tercera, Seccién Sexta
(EJ 1°), debe producirse “(...) el enjuiciamiento de las cuestiones sustantivas aunque el
procedimiento previo en via administrativa se hubiese visto privado de elementos de jui-
cio y asesoramiento (...)” (como p.e., el dictamen del Consejo de Estado).

Cuando se trata de la impugnacién de una desestimacion por silencio, la STS de 19 de
junio de 1998, Ar. 5254, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 1°) reitera la linea jurispruden-
cial que habia realizado una relectura del art. 58 LJCA, ampliando el plazo de un afio para
recurrir las desestimaciones por silencio negativo en seis meses. La fundamentacién de
esta tesis es clara:

“(...) en los casos de silencio negativo puede entenderse, como maximo, que el particular
conoce el texto integro del acto —la denegacion por silencio—, pero no los demads extremos
que deben constar en toda notificacion, por lo que, siendo entonces defectuosa (...)
pudiendo calificarse de razonable una interpretacién que compute el plazo para recurrir
contra la desestimacion presunta como si se hubiera producido una notificaciéon defec-
tuosa. Ello da lugar a la aplicacion del art. 79 LPA y a una ampliaciéon del plazo de un afio
del art. 58.2 LJCA por 6 meses mas (...)".




J) Acto presunto positivo y resolucion posterior expresa denegatoria. Revocacion nula de pleno derecho

Como reiteran las SSTS de 12 de mayo de 1998, Ar. 3626, Sala Tercera, Seccién Quinta
(FJ 3°), 7 de mayo de 1998, Ar. 4309, Sala Tercera, Seccién Cuarta (FJ 1°); y 7 de mayo
de 1998, Ar. 4310, Sala Tercera, Seccién Cuarta (FJ 3°), no pueden adquirirse derechos
en virtud de silencio positivo cuando se incumplen los requisitos o las condiciones que
establece la legislacion vigente. Ahora bien, si se retinen tales requisitos, no cabra que la
Administracién desconozca posteriormente mediante una resolucion positiva de signo
contrario el contenido del acto presunto positivo, puesto que ello, como sefiala la STS de
18 de febrero de 1998, Ar. 2089, Sala Tercera, Seccién Cuarta (FJ 3°)

“(...) merece la consideracién de una revocacion de oficio de un acto declarativo de dere-
chos, realizada al margen del procedimiento legalmente establecido y, en consecuencia,
nula de pleno derecho (...)".

J) El drgano competente para emitir la certificacion de acto presunto es el mismo que debia haber resuelto
expresamente

El érgano que debe emitir la certificacion de acto presunto es el inico competente para
resolver expresamente el procedimiento una vez superado el plazo establecido al efecto.
Por ello, como senala la STS de 5 de marzo de 1998, Ar. 2731, Sala Tercera, Seccion
Séptima (FJ 3°) no bastara para interrumpir el plazo para emitir la certificacién la actua-
cién de cualquier otro érgano administrativo (p.e., el informe de un érgano asesor).

5. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Se cumple el requisito de motivacion cuando se aceptan informes, dictimenes o memorias, no precisandose la
incorporacion del contenido integro de los mismos, salvo que el acto en cuestion carezca de toda justificacion

La STS de 13 de febrero de 1998, Ar. 2116, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, en la misma
linea jurisprudencial marcada, entre otras, por las SSTS de 18 de noviembre de 1996, Ar.
8655 y de 5 de mayo de 1997, Ar. 4384, establece en lo concerniente a la motivacién de
los actos que limitan derechos subjetivos (regulada en el art. 54 LRJ-PAC, antiguo 43 de
la LPA), que:

“(...) se entiende cumplido el requisito de motivacién exigible a los actos administrativos
que limitan derechos subjetivos cuando se aceptan informes, dictimenes o memorias, al
considerarse que los mismos forman parte del texto de la resolucion, bastando ademads una
resolucién sucinta (...)" (FJ 4°).
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Al respecto, la STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2294, Seccion Tercera, Sala Tercera, acla-
ra que la suficiencia de la motivacién:

“(...) no precisa incorporar el contenido integro de los informes o dictimenes tomados
en consideracién, cuando con independencia de los mismos es posible conocer las razo-
nes por las cuales su derecho se sacrifico, s6lo cuando el acto en cuestion carezca de toda
justificacién limitindose a aceptar el contenido de los informes y dictamenes, cabe exigir
la incorporacién de su texto (...)" (FJ 2°).

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 11 de mayo de 1998, Ar. 4314, Sala Tercera,
Seccién Cuarta.

B) Se endurece la necesidad de motivacion en la determinacion de servicios minimos en caso de huelga

En lo relativo a la motivaciéon de los servicios minimos en caso de huelga, la STS de 11 de
junio de 1998, Ar. 5525, Sala Tercera, Secciéon Séptima, reitera la asentada jurisprudencia
del TC y del TS, que viene siendo especialmente rigurosa y sensible con dicho requisito:

“(...) el acto que determine el mantenimiento de los servicios esenciales para la comu-
nidad ha de estar debidamente motivado, siendo preciso no sélo que exista una especial
justificacion, sino que tal justificacion se exteriorice adecuadamente con objeto de que
los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificé y a los inte-
reses a que se sacrifico, y de que, en su caso, puedan defenderse ante los érganos judi-
ciales, por lo que sobre la autoridad gubernativa recae el deber de explicitar las razones
que, a su juicio legitiman, en una concreta situaciéon de huelga, la decisién de mantener
unos servicios esenciales para la comunidad, correspondiéndole probar que los actos de
restriccion del derecho fundamental tienen plena justificacion, en cuya motivaciéon han
de incluirse los factores o criterios cuya ponderacién ha conducido a determinar las
prestaciones minimas, sin que sean suficientes indicaciones genéricas aplicables a cual-
quier conflicto (...) no basta la mera referencia a las conversaciones previas mantenidas
con las fuerzas sociales en conflicto (...), ni tampoco la justificacién posterior que pueda
ofrecerse en el debate judicial, ya que se trata de un defecto insubsanable por su propia
naturaleza (...)” (FJ 3°).

En la misma linea se pronuncian las SSTS de 3 de junio de 1998, Ar. 5519, Sala Tercera,
Seccién Séptima y de 6 de junio de 1998, Ar. 5523, Sala Tercera, Seccion Séptima.




6. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) Presuncion de legalidad y carga de la prueba

Si bien la presuncién de legalidad de la resolucion administrativa supone que el intere-
sado debe impugnarla para impedir que se produzca su consentimiento a la misma,
como sefiala la STS de 4 de mayo de 1998, Ar. 3665, Sala Tercera, Secciéon Cuarta (FJ 2°),
ello no supone que:

“(...) tal presuncion afecte a la carga de la prueba que se ajusta a las reglas generales (ex
art. 1214 CC), segtn las cuales a cada parte corresponde la carga formal de probar los
hechos que constituyen el supuesto de la norma que invoca a su favor, y asumir las con-
secuencias derivadas de la falta o ausencia de dicha prueba (...)".

B) Caracter instrumental de la notificacion

El cardcter instrumental que presenta la notificacion en el dmbito del Derecho Administrativo,
determina que las irregularidades que la misma presente solo sean transcendentes cuando
no llegue a conocimiento del interesado la actuacién de la Administracion “(...) y ello en
condiciones tales que le permita conocer el contenido de la diligencia a fin de que pueda
utilizar los medios de defensa oportunos (...)", segun sefialan las SSTS de 3 de marzo de
1998, Ar. 2741, Sala Tercera, Seccién Cuarta (FJ 3°); 30 de abril de 1998, Ar. 4407, Sala
Tercera, Seccion Cuarta (FJ 3°); 6 de junio de 1998, Ar. 4386, Sala Tercera, Seccién Quinta
(FJ 4°). Esto es, la notificacién aparece conectada al ejercicio del derecho constitucional de
defensa, por lo que sus defectos serdn irrelevantes si el propio sujeto admite en el expediente
que ha tenido conocimiento de la misma, STS de 13 de mayo de 1998, Ar. 3661, Sala
Tercera, Secciéon Tercera (FJ 1°).

C) Inexistencia de notificacion defectuosa por no indicar la misma el posible recurso de la Ley 62/1978

No cabe reputar como defectuosa la notificacién de una resolucién si la misma no indi-
ca entre los recursos que caben frente a ella la posible utilizacién de la via procesal pre-
vista en la Ley 62/1978, puesto que el requisito exigido por el art. 58 LRJPAC respecto
a la indicacién de recursos, a tenor de la STS de 6 de mayo de 1998, Ar. 4727, Sala
Tercera, Seccién Séptima (FJ 1°), debe entenderse:

“(...) respecto de los recursos ordinarios, al sefialar el propio articulo que ello es sin per-
juicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen pro-
cedente, es decir, cualquier recurso especial, respecto del que no es preceptiva su indica-
cién al notificar el acto (...)" .
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D) Requisitos de las notificaciones efectuadas por correo

Cuando la notificacién de una resolucion se verifique a través del servicio de correos y no
conste que la misma haya sido entregada al concreto destinatario de la misma o a alguna de
las personas previstas en el art. 59 LRJ-PAC, si en el acuse de recibo aparece tinicamente una
firma ilegible, sin indicacién alguna acerca de la identidad de la persona que efectivamente
se hizo cargo de la misma, que no guarda semejanza alguna con la firma del demandante
seglin obra en el expediente administrativo, dicha notificaciéon debe reputarse defectuosa,
como senala la STS de 19 de mayo de 1998, Ar. 4965, Sala Tercera, Seccion Sexta (FJ 4°),
incumbiendo a la Administracion la prueba de que la notificacién se realizé correctamente,
pues en otro caso se impondria al particular la prueba imposible de un hecho negativo.

E) Requerimiento previo a la ejecucion forzosa dirigido a sujeto distinto al obligado

Con caracter previo a la utilizacién de cualquier medio de ejecucién forzosa, la
Administracién debe requerir previamente el cumplimiento voluntario de la medida acor-
dada a la persona obligada a ello. Si la Administraciéon dirige dicho requerimiento a otra
persona, pero es recibido por el sujeto que esta obligado a cumplir la medida, ello no deter-
mina la invalidez de la resolucién, como senala la STS de 9 de junio de 1998, Ar. 4391,
Sala Tercera, Seccion Quinta (FJ 1°), pues aunque:

“(...) el citado requerimiento fue dirigido a quien en el Ayuntamiento aparecia como pro-
pietario del inmueble, tan pronto como el Ayuntamiento tuvo conocimiento de la existencia
de otras titularidades les notifico el requerimiento; que aunque el requerimiento iba dirigi-
do a persona distinta los recurrentes lo recibieron, sabian porque ello resultaba inequivoca-
mente del contenido del acuerdo adoptado, que se referia a la vivienda de su propiedad y ni
pusieron en conocimiento de la Administracién municipal los cambios de titularidad efec-
tuados ni efectuaron obra alguna de conservacion, en observancia de un deber que, inde-
pendientemente de cualquier requerimiento, resulta directamente del art. 181 LS (...)".

En esta linea, las obras de seguridad y ornato de los inmuebles exigidas por la normativa urba-
nistica se configuran como una obligacién propter rem, siendo el tnico sujeto obligado el pro-
pietario del inmueble. Por ello, si el sujeto al que se notifica la orden de ejecucién comunica
al Ayuntamiento la identidad y domicilio del verdadero titular (en el caso se trataba de la espo-
sa legalmente separada), la Administracion estd obligada a notificar a dicho titular la orden de
ejecucion, siendo dicho acuerdo vélido pero ineficaz respecto del sujeto no propietario, como
sefala la STS de 25 de mayo de 1998, Ar. 3865, Sala Tercera, Seccion Quinta (FJ 3°).

F) Exigencia de norma con rango de Ley para la imposicion de multas coercitivas

La imposicion de multas coercitivas al sujeto obligado que incumple lo acordado en
una resolucién administrativa requiere, como sefiala la STS de 26 de junio de 1998,




Ar. 4562, SalaTercera, Seccién Tercera (FJ 2°), la existencia de una previa norma de rango
legal, no siendo suficiente su previsién en una norma reglamentaria, puesto que con
dicha figura “(...) se impone al administrado una obligacién nueva y distinta de aque-
lla cuya ejecucién se trata y que afecta al patrimonio de los particulares (...)".

7. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La nulidad de pleno derecho tiene un caracter excepcional, pero ello no implica que no deba declararse
cuando se da con claridad el supuesto legal que la determina

Dado el cardcter taxativo de los supuestos de nulidad de pleno derecho (art. 62 LRJ-PAC),
la STS de 5 de marzo de 1998, Ar. 3014, Sala Tercera, Secciéon Séptima, sostiene que las
declaraciones de nulidad deben administrarse con moderacion, pero ello “(...) no impli-
ca que no deban pronunciarse, cuando se da con claridad el supuesto legal que las deter-
mina (...)" (FJ 3°).

B) El ejercicio desviado de las potestades administrativas debe aparecer objetivado por la prueba

La STS de 30 de abril de 1998, Ar. 3655, SalaTercera, Seccion Tercera, establece, en plena
consonancia con la doctrina del TS, que:

“(...) constituye desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. La desviacion de poder, como vicio
invalidante del acto administrativo, supone que la Administraciéon se separa de lo sefialado
en el ordenamiento juridico. El ejercicio desviado de las potestades administrativas, debe
aparecer objetivado por la prueba (...)" (FJ 5°).

Del mismo tenor son las SSTS de 30 de marzo de 1998, Ar. 4258, Sala Tercera, Seccién
Quinta, y de 6 de febrero de 1998, Ar. 1823, Sala Tercera, Seccién Cuarta, la cual dispo-
ne que la alegacion de la desviacién de poder supone la asuncién de la carga de la prue-
ba, por quien la efectta, “(...) no siendo suficiente presunciones o suspicaces interpre-
taciones del acto administrativo o de ocultas intenciones que supuestamente lo determi-
nan” (FJ 6°). En el mismo sentido, la STS de 10 de marzo de 1998, Ar. 3016, Sala Tercera,
Seccién Séptima, precisa atin mas y sostiene que:

“(...) tal vicio de legalidad del acto administrativo (...) requiere un dnimo predetermina-
do de utilizacion torcida de dichas facultades, que ha de probarse, con todas las modula-
ciones que sean precisas ante la dificultad de deteccién de una prueba directa, pero que
exige aislar en el acto, por quien pretenda su aplicacién, una causa ilicita que encuentre
reflejo en una disfunciéon manifiesta entre el fin objetivo del acto, que derive de su natu-
raleza y de su integracién en el Ordenamiento, y el fin subjetivo instrumental propuesto
por el 6rgano decisorio (...)" (FJ 6°).
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C) La omision del tramite de audiencia al interesado solo acarreara la anulacion del acto si produce indefension
material en el particular interesado

La STS de 25 de mayo de 1998, Ar. 4486, Sala Tercera, Seccién Cuarta, se une a la mas
reciente doctrina de nuestro Alto Tribunal (STS de 19 de julio de 1989, Ar. 6031), y con-
cibe el tramite de audiencia al interesado como “un instrumento encaminado a hacer
posible el correcto ejercicio del derecho de defensa”, midiendo las consecuencias juridi-
cas de su omisién, “en la idea de la indefension material”, de manera que, si por la
ausencia de dicho tramite el derecho de defensa no se ve impedido o mermado, “(...) no
resulta procedente anudar a la ausencia del tramite la ineficacia del acto que se pretende
(-.)” (F] 3°). En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 6 de mayo de 1998, Ar.
4158, SalaTercera, Seccion Tercera (FJ 2°), y 12 de marzo de 1998, Ar. 3490, SalaTercera,
Seccion Cuarta (FJ 3°). Esta tesis jurisprudencial se opone a otra —que hoy puede consi-
derarse minoritaria—, segtin la cual el tramite de audiencia al interesado es “un tramite
esencialisimo y fundamental por ser mencionado en el art. 105 CE, cuya ausencia pro-
duce la nulidad de pleno derecho (STS de 28 de diciembre de 1993, Ar. 624).

8. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) No es necesaria la declaracion previa de lesividad cuando el Estado impugne actos de una Corporacion local

La STS de 6 de febrero de 1998, Ar. 2103, Sala Tercera, Seccién Séptima, sostiene, en con-
sonancia con una corriente jurisprudencial cada vez mas asentada, que la declaracién de
lesividad sélo es necesaria cuando la “propia Administracién autora de algin acto pre-
tendiere demandar ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa su anulacién”, por lo
que afirma que no es necesaria la declaracion previa de lesividad cuando el Estado
impugne un acto de una Corporacién local, puesto que “la Administracién del Estado no
es autora de los actos que impugné” (FJ 4°).

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratos administrativos y contratos privados.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia resefiada se refiere al periodo comprendido entre febrero y mayo de
1998. No ofrece novedades relevantes, si bien cabe destacar la reiteracién de los litigios
en los que se ventila el pago de cantidades, bien para mantener el equilibrio financiero
bien por demora en el pago por parte de la Administracién. Se mencionan también dos
sentencias muy importantes sobre la potestad tarifaria en los servicios publicos, pero no
se detalla su doctrina, por considerar que tiene mejor encaje en el epigrafe del “Derecho
Administrativo-Econémico”. En los demas casos, se trata, en general, de cuestiones con-
cretas sobre las que el Alto Tribunal introduce matices interesantes.
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2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS
R) Normativa aplicable a los administrativos
— Prevalencia de lo estipulado en el pliego particular sobre la normativa legal

La STS de 30 de mayo de 1998, Ar. 4271, Sala Tercera, Seccién Quinta, afirma rotunda-
mente que:

“los pliegos de condiciones generales y particulares del contrato constituyen de modo
esencial el régimen obligacional del contrato con prevalencia sobre las normas legales
generales de la contratacion administrativa” (FJ 2°).

En el supuesto concreto, esta doctrina lleva a aplicar con preferencia lo estipulado en el
pliego sobre el plazo para el abono de intereses de demora. En el mismo sentido, la STS de 18
de mayo de 1998, Ar. 3584, en materia de revision de precios. Sin embargo, la STS de
19 de febrero de 1998, Ar. 1227, de la misma Seccién, mantiene un criterio opuesto,
dando prevalencia a la regulacion legal.

B) Un negocio juridico privado no puede servir de fundamento a un acto administrativo de reintegro de cantidad

— La gestion de negocios ajenos al amparo del Cédigo Civil o el enriquecimiento sin causa
no pueden servir de fundamento a acuerdos administrativos de reintegro de cantidades

Asi lo declara la STS de 9 de febrero de 1998, Ar. 4306, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, anu-
lando los acuerdos municipales por los que se exigia a una serie de propietarios el rein-
tegro del importe de las obras costeadas por el Ayuntamiento para sujetar un talud en el
que se habian producido desprendimientos. La sentencia rechaza la causa de inadmisi-
blidad consistente en la incompetencia de la jurisdiccién contenciosa, porque lo que se
impugnan son actos administrativos, pero, entrando en el fondo, sostiene que no hay
titulo administrativo para exigir el reintegro. Se debe mencionar que se habia excluido
expresamente la via de la imposicién de contribuciones especiales.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Capacidad del contratista

—Anulacién de concurso por incumplir el adjudicatario los requisitos exigibles, sin que baste que los
cumpliera alguno de los socios. Improcedencia de aplicar la doctrina del “levantamiento del velo”

En el supuesto de la STS de 23 de febrero de 1988, Ar. 1533, Sala Tercera, Seccion
Quinta, la empresa adjudicataria (que habia sido constituida dos meses antes) no cum-
plia el requisito de haber realizado obras por encima de cierta cuantia durante los tres




anos anteriores, aunque si lo cumplia una de las sociedades integradas en aquélla. El
Tribunal de instancia anul6 la adjudicacién y su fallo es confirmado por el TS, porque:

“no pueden confundirse las cualidades de los socios de la Sociedad Anénima, con ésta, ya
que lo determinante en las situaciones del tipo de las contempladas en este litigio, es que
las cualidades tenidas en cuenta, como esenciales, para participar y obtener los beneficios
de un concurso han de concurrir en quien resulte adjudicatario”,

sin que la doctrina del velo de la personalidad juridica tenga nada que ver al respecto (FJ 2°).

B) Precio
— Improcedencia de descontar el importe del impuesto en operaciones exentas del mismo

Las SSTS de 27 de enero, 12 y 17 de febrero de 1998, Ar.336,1206 y 1221, todas de la
Sala Tercera, Seccién Quinta, reiteran la doctrina de que, cuando se trate de operaciones
exentas de un determinado impuesto, el importe de éste no puede descontarse del pre-
cio del contrato, sino que, como dice la ultima de las sentencias citadas:

“se entendera por precio cierto el importe global contratado, que no es lo mismo que el
precio global contractual (...) y que viene constituido por el precio cierto de contrata, mas
el IVA” (FJ 3° de la apelada y 1° del TS).

4. PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION Y FORMAS DE ADJUDICACION

R) Informes previos

—Validez de informe verbal del Secretario de la Corporacién en expediente de ejecucion
de obras por administracién por razones de urgencia

En el supuesto de la STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 2475, Sala Tercera, Seccién Quinta
(impugnacién por un Concejal del acuerdo plenario por el que se declaran urgentes las
obras de iluminacién del campo de fatbol y se decide su ejecuciéon por administracion),
la Sala admite la existencia de informe previo del Secretario-Interventor (“escueto y oral,
pero cierto y efectivo™), con lo que decae el motivo principal del recurso.

B) Concurso

— Adjudicacién a oferta irregular: retroacciéon de actuaciones sin que proceda la adjudi-
cacién por el propio Tribunal

La STS de 30 de marzo de 1998, Ar. 2479, Sala Tercera, Seccién Quinta, constata que la
adjudicacion se ha hecho a “una proposicion equivoca, no ajustada a las bases y no for-
mulada en forma idénea” (FJ 3°), lo que determina su anulacién. Sin embargo, rechaza la
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pretension de la recurrente de que se le adjudique a ella el contrato, “debiendo efectuar la
Administracién una nueva adjudicacién en favor de aquél de los licitadores admitidos para
los locales en litigio cuya proposicién econémica resulte mas ventajosa” (FJ 9°).

— Anulacion de concurso por incumplir el adjudicatario los requisitos exigibles [Véase
3.A). “Capacidad del contratista”]

5. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

R) Prerrogativas de la Administracion

a) Facultad de modificaciéon

La STS de 7 de julio de 1998, Ar. 5744, profundiza en la distincién entre modificaciéon
del contrato (art. 48 de la Ley de Contratos, de 8 de abril de 1965) y un nuevo proyec-
to de obras complementarias. Para trazar la diferencia:

“(...) hay que atender a la posible utilizacién separada de las nuevas obras, a su necesidad
en relacion con el proyecto inicial y a las dificultades técnicas de adjudicacién y ejecucion
independiente, asi como a la interrelacion fisica entre las obras y la necesidad de su intro-
duccién para llevar a buen fin el proyecto (...)" (FJ 4°).

B) Técnicas de garantia del equilibrio financiero
a) Indemnizacién por ejercicio de la facultad de modificacién

El contratista tiene derecho a ser indemnizado a fin de mantener el equilibrio financie-
ro del contrato cuando la Administracion altere los términos de la relacién contractual. A
esta conocida conclusién se llega en la STS de 11 de febrero de 1998, Ar. 1204.

b) Indemnizaciones de dafios y perjuicios a terceros por cuenta de la Administracién

En la STS de 7 de marzo de 1998, Ar. 3581, el Tribunal ordena a la Administraciéon con-
tratante que cumpla con lo dispuesto por el parrafo tercero del art. 134 del Reglamento
General de Contratacién y se pronuncie acerca de lo pedido expresamente por un tercero
que sufrio el perjuicio como consecuencia de los vertidos efectuados en la finca de su pro-
piedad durante las obras de construccion de la Autovia. La Administracién habia resuelto
afirmando Gnicamente que no existia responsabilidad para ella y que ésta era del contratis-
ta, sin fijar ni la cuantia de la reclamacién ni la persona responsable.

) Revision de precios

—El derecho indemnizatorio en funcién del factum principis, ius variandi y “riesgo imprevisi-
ble”, presupone supuestos en los que como consecuencia de las circunstancias citadas el




cumplimiento del contrato, considerado como un todo, deviene gravemente dificultoso
para una de las partes.

Esta doctrina se mantiene en la STS de 6 de julio de 1998, Ar. 5740, en la que se conoce de
una reclamacion de indemnizacion ante la Administracién basada en el aumento del coste
economico de un contrato de obra producido por el incremento de precios de una de las
materias primas necesarias para la ejecucion de dicho contrato. El Tribunal Supremo declara
que no hay lugar a la revisién contractual por dos motivos: en primer lugar, porque, a dife-
rencia del supuesto resuelto en la STS de 19 de enero de 1998, Ar. 322 — sentencia resefia-
da en Justicia Administrativa n° 1, pag. 102 —, el contrato ahora enjuiciado tiene ya prevista una for-
mula de revisién de precios; y en segundo lugar, afirma el Tribunal, que el incremento del
precio de la materia prima en cuestion es de escasa importancia cuantitativa en el contrato
examinado, de modo que de €l no se deriva una dificultad grave para el contratista.

— El principio al que responde la técnica de la revisién de precios es el de cubrir, pro futu-
1o, el riesgo que en el sinalagma contractual tienen las alteraciones en los precios.

En estos términos se expresa la STS de 12 de febrero de 1998, Ar. 1908, en la que tam-
bién se matiza que esto no significa que el contratista goce de una garantia que, como
un seguro gratuito, le proteja de todos los riesgos, sino que se trata de una asuncioéon nor-
mal de riegos, que tal como afirma la sentencia mencionada, seran corregibles por la
revisién de precios cuando los aumentos superan una cuantia critica de desequilibrio.

— La pretensién indemnizatoria de dafios y perjuicios causados por el retraso-suspensiéon
en el inicio de las obras imputable a la Administracién, no puede ser articulada por la via
de la revisién de precios.

Esta doctrina se mantiene en la STS de 18 de mayo de 1998, Ar. 3854, en la que se acla-
ra al respecto lo siguiente :

“Si bien es indudable que la pretension de revision de precios y la de indemnizacién de
dafios y perjuicios son coincidentes en su finalidad esencial de respeto y observancia del
principio de equilibrio econémico-financiero a mantener en toda ejecuciéon contractual,
no es menos evidente que ambas modalidades de pretension, obedecen a causas distintas
y no pueden confundirse ni sustituirse una por otra.”

— Significado del concepto juridico indeterminado de “equilibrio econémico y finan-
. ”»
ciero”.

En otro caso de revisién de precios, del que conoce la STS de 21 de febrero de 1998, Ar.
1401, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre el término “equilibrio econémico y finan-
ciero”, al que califica como de concepto juridico indeterminado y cuyo significado
unico y real considera que puede ser atribuido por los tribunales de lo contencioso-
administrativo. A juicio del Tribunal este significado consiste en:
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“una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le
son impuestas, ventajas y obligaciones que deben compensarse para formar parte de la con-
trapartida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles, pues en todo contrato de
concesién esta implicada como un calculo la honesta equivalencia entre lo que se concede
al concesionario y lo que se le exige, que es lo que se llama la equivalencia comercial, la
ecuacion financiera del contrato de concesién”.

C) Ejecucion de los contratos

a)Indemnizaciéon por demora

— La obligacién de indemnizar en caso de mora de la Administracién alcanza a la totali-
dad de los dafios y perjuicios que el retraso haya causado en el contratista.

Esta obligacion se deriva de los arts. 1101 y concordantes del Codigo Civil, aplicables al
ambito de la contrataciéon administrativa, como recuerda, citando numerosa jurispruden-
cia, la STS de 2 de marzo de 1998, Ar. 1881, en la que ademads se reconoce que aun en
ausencia de una prevision normativa o contractual especifica, la Administracion debe
resarcir al contratista los gastos ocasionados por el mantenimiento del aval prestado para
garantizar la correcta ejecucion del contrato durante un periodo de tiempo superior al
legalmente exigible, cuando la tardanza en la devolucién de esta garantia resulta imputa-
ble a la Administracién por su demora en la recepcién definitiva de las obras y, conse-
cuentemente, en la liquidacién definitiva del contrato.

b) Intereses por demora en el pago de las certificaciones

El derecho al abono de intereses se atribuye ex lege, sin que sea necesaria la intimacion, que
solo es un requisito formal. Basta con que exista cantidad liquida exigible. El dies a quo es
el de la fecha de expedicién de la certificacion.

El Tribunal Supremo se ha ocupado con profusién de la obligacion que tiene la Administracion
de abonar intereses por demora en el pago de las certificaciones, asi como de la determinacién
del “dies a quo” en el marco de la anterior LCE asi como del RCCL. Su doctrina, que se apoya
casi siempre en sentencias anteriores, puede sintetizarse en los siguientes puntos:

— “el derecho al devengo de los intereses lo adquiere el contratista ope legis y los efectos de la
intimacién a la Administracion se limitan al cumplimiento de un requisito formal que no
condiciona la constitucién en mora” (STS de 10 de marzo de 1998, Ar.2233, Sala Tercera,
Seccién Quinta, que se remite a otras). En el mismo sentido, SSTS de 23 de marzo y 30 de
mayo de 1998, Ar. 2240 y 4271, de la misma Sala y Seccién. La de 23 de marzo precisa
que “ha de partirse siempre de la existencia de una cantidad exigible, es decir, liquida y
determinada, lo que no ocurre cuando no ha resultado precisado lo que se debe y su impor-
te ha de determinarse previamente en el proceso por existir discrepancias entre las partes.”




— El dies a quo es el de la fecha de expedicion de la certificaciéon y no el de la apro-
bacién administrativa de la misma, porque “la fijacién de la fecha para el cumpli-
miento de una obligacién no puede dejarse al arbitrio de una de las partes” (STS
de 18 de abril de 1998, Ar. 3094, Sala Tercera, Seccién Quinta, que se remite tam-
bién a otras anteriores). En el mismo sentido, SSTS de 17 y 19 de febrero de
1998, Ar. 1220 y 1227, de la misma Sala y Seccion.

— En cuanto al tipo de interés, la STS de 28 de abril de 1998, Ar. 3366, de la repe-
tida Seccidn, reiterando doctrina anterior e invocando la STC de de 31 de enero
de 1986, declara que “debe ser el mismo para todas las administraciones ptblicas
y debe tener el mismo tratamiento en todo el territorio nacional” y resefia la evo-
lucién legislativa en la materia, conforme a la cual, a partir del 1 de enero de 1985
hay que estar al tipo establecido para cada afo por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado.

— Por ultimo, se constata cierta disparidad de criterio en cuanto al plazo en que
debe abonarse la certificacién y, por consiguiente, la fecha en que comienza el
devengo de los intereses. La tesis dominante es que prevalece la regulacién legal
frente a lo estipulado en el pliego particular (SSTS de 19 de febrero y 27 de abril
de 1998, Ar. 1227 y 3360), pero otras veces se da prevalencia a lo previsto en el
pliego (STS de 30 de mayo de 1998, Ar. 4271). La citada STS de 27 de abril abor-
da la cuestion de la diferencia de plazo para pagar, en el ambito local, segin que se
haga con cargo al presupupuesto ordinario o extraordinario. Pero, suprimidos estos
ultimos, s6lo procede aplicar el plazo previsto en el primer caso.

D) Extincion de los contratos administrativos

a) Invalidez de los contratos

— Supuesto de nulidad de los actos que sirven de soporte al contrato o la propia adjudi-
cacion.

El incumplimiento de la obligacién impuesta en el art. 81 del Reglamento de Contratacion
de efectuar el replanteo de la obra antes del inicio del expediente de contratacién no puede
elevarse a la categoria de vicio sustancial, determinante de la nulidad radical del contrato
celebrado, si después se levanta el acta de replanteo, tal y como sucede en el caso del que
conoce la STS de 27 de abril de 1998, Ar. 3364.

b) Resolucion de los contratos

a") Por incumplimiento del contratista
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— Las consecuencias del incumplimiento del contrato deben ser fijadas conforme a los
principios de equidad y de buena fe.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene afirmando, como se reitera en la STS de 19 de
mayo de 1998, Ar. 3856, que las consecuencias del incumplimiento deben ser fijadas con-
forme a los principios de equidad y de buena fe, que rigen especificamente en materia con-
tractual (art. 1258 del Coédigo Civil). Siguiendo esta doctrina, en la citada sentencia del
Tribunal Supremo, si bien se reconoce la existencia de incumplimiento por parte del contra-
tista, se enerva al mismo tiempo el rigor de las consecuencias desfavorables que de dicha cir-
cunstancia se derivan para el mismo —en concreto, no se establece la pérdida de fianza, ni la
indemnizacién de dafios y perjuicios a la Administracion—, toda vez que concurrié una actua-
cion administrativa inadecuada en la parte preparatoria del contrato, al dejarse indetermina-
das o sin prever ciertas exigencias importantes para la ulterior ejecucion del contrato.

No obstante, no parece haber seguido esta doctrina la STS de 23 de marzo de 1998, Ar.
2239, en la que se conoce de un supuesto de resolucion de un contrato de obras por
incumplimiento del plazo de iniciaciéon de las obras imputable al contratista, toda vez
que, a pesar de que la Administracién hubiera previamente omitido el cumplimiento de
ciertos deberes contractuales (falta de otorgamiento de las preceptivas licencias y falta de
competencia del érgano que autorizé el proyecto reformado), el Tribunal estimé que este
dato carecia de relevancia para la realizacion de las obras fuera de plazo, puesto que el
contratista aceptd comenzar la obra en el momento indicado por la Administracién sin
manifestar ninguna objecién al respecto.

De un claro supuesto de incumplimiento contractual por parte del contratista conoce la
STS de 2 de abril de 1998, Ar. 2791, en la que la obra se retrasa en su inicio y la ejecu-
cion se produce defectuosamente.

Por el contrario, en la STS de 24 de febrero de 1998, Ar. 1534, referida a un contrato de
gestion del servicio publico de recogida de basuras celebrado por la Administracién
local, no se acredita el incumplimiento contractual del contratista y tampoco la
Administracion realiza la denuncia del contrato dentro del plazo estipulado en el Pliego
de condiciones contractuales, sino que la ejercita extemporaneamente, cuando el dere-
cho de prorroga del contrato ya se habia incorporado al patrimonio del particular. Todo
ello conduce a que el Tribunal reconozca una indemnizaciéon al contratista, que alcanza-
ra incluso los perjuicios que se deriven de la pérdida del beneficio industrial conforme
al art. 53.3 de la Ley de Contratos del Estado.

En relacién con el contrato de suministro no procede, conforme a la STS de 18 de febre-
ro de 1998, Ar. 1225, la resolucién de un contrato cuando es posible efectuar la repara-
ciéon del bien suministrado en aplicacién del art. 95 de la Ley de Contratos del Estado
aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril.




b") Por revocacién: modificacion, suspensiéon o supresion del objeto del contrato por la
Administracién

En la STS de 13 de mayo de 1998, Ar. 4315, se declara nulo el acto administrativo por
el que se acuerda el desistimiento unilateral de la Administracién, toda vez que el
Tribunal entiende que la Administraciéon pretende exonerarse de las obligaciones en él
asumidas, y al mismo tiempo conservar los derechos obtenidos, imponiendo a la otra
parte mantener el cumplimiento de sus obligaciones.

¢’) Por mutuo acuerdo

No hay resoluciéon por mutuo acuerdo en el supuesto que enjuicia la STS de 2 de abril
de 1998, Ar. 2789, puesto que aunque la Administracion llegd a “expresar su conformi-
dad para que se inicien los tramites para la resolucién de los contratos por mutuo acuer-
do de la Administracién y el contratista”’, este tramite preliminar no vincul6 a la
Administracion, que deberia en ese caso haberlos concluido, aprobandolos definitiva-
mente.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obras

— Inembargabilidad de las certificaciones, pero si un Juez ordena su embargo la
Administracion esta obligada a obedecer.

La STS de 17 de junio de 1998, Ar. 4556, Sala Tercera, Secciéon Quinta, reitera el princi-
pio de inembargabilidad de dichas certificaciones, conforme al art. 47.3 LCE de 1965 (la
LCAP, en cambio, no lo recoge), pero afirma que si, a pesar de ello, un Juez decreta el
embargo, “ello no quiere decir que la Administraciéon pueda entrar a juzgar sobre si el
embargo es 0 no ajustado a Derecho”, sin perjuicio de que los interesados puedan inter-
poner ante aquél “la correspondiente terceria de mejor derecho” (FJ 6°). La sentencia
recuerda a este respecto que la STC 169/1993, de 27 de mayo, desestimo las cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas frente al citado precepto legal.

— El Plan de Seguridad en Higiene forma parte del proyecto de ejecucion de la obra pero
se debe abonar mediante certificaciones complementarias, de forma “paralela pero inde-
pendiente de la del proyecto general de la obra”.

Asi lo declara la STS de 15 de junio de 1998, Ar. 4553, si bien es cierto que a la vista de
las circunstancias del caso, sin pretension de sentar doctrina general.

— Modificacién de obras de mutuo acuerdo sin formalidad alguna. Nulidad del contrato
pero aplicacion de los principios generales del derecho sobre enriquecimiento injusto.




cronicas de jurisprudencia

La STS de 8 de abril de 1998, Ar. 3090, declara la nulidad del contrato por haberse alte-
rado sustancialmente su objeto sin observar formalidad alguna. Sin embargo, apoyando-
se en la doctrina de otras sentencias y teniendo en cuenta que ha habido prestaciones por
ambas partes, afirma que:

“pueden y deben entrar en juego los principios generales del Ordenamiento Juridico para
evitar el posible enriquecimiento injusto con el correlativo empobrecimiento de alguna de
las partes contratantes y se debe admitir la existencia de una accién in rem verso del ejecutor
de las obras frente al dominus que las recibid, tendente a cubrir el hueco dejado por el acto
nulo” (FJ 4°).

— Recepcion provisional producida desde el momento en que se procedio a la inaugura-
cion del edificio, aunque no se extendiera la correspondiente acta.

La STS de 30 de marzo de 1998, Ar. 3356, reitera la doctrina establecida en sentencias
anteriores, que cita, sobre la recepcién tacita, mediante hechos concluyentes como el
seflalado, con los que:

“sin mediar una resoluciéon expresa de la propia actividad administrativa resulta una
voluntad creadora de una situacién juridica concreta” (FJ 3°).

B) Contrato de gestion de servicios piiblicos

— Delimitacién de la competencia municipal para la fijaciéon de tarifas del servicio de
transportes urbanos y la autonémica sobre politica de precios.

Las SSTS de 6 de febrero y 4 de marzo de 1998, Ar. 1670 y 1933 contienen una impor-
tante doctrina general sobre la cuestion, declarando, en sintesis, que la fijacion de las tari-
fas corresponde a la Corporacion concedente del servicio y, si bien debe respetar los cri-
terios de politica de precios establecidos por la Comunidad Auténoma, es inadmisible
que ésta tltima fije directamente las tarifas.

C) Contrato de consultoria y asistencia técnica

— Discrecionalidad técnica en la elecciéon por la Administracion de la titulacion mas apta
para ejercer las funciones de “Delegado del consultor”.

Tal es la doctrina de la STS de 7 de febrero de 1998, Ar. 1581, Sala Tercera, Seccion
Segunda, en la que se precisa el concepto de “delegado del consultor” (FFJJ 3°y 4°).

ANGEL MENENDEZ REXACH
JULIA ORTEGA BERNARDO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1.Consideracion preliminar. 2.Administracion local. A)Contenido de la autonomia
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias sobre organizaciéon administrativa dictadas por el Tribunal Supremo
durante el periodo de abril a junio de 1998 y por el Tribunal Constitucional de junio a
octubre de 1998, hemos seleccionado algunas relativas a la Administracién Local, a las
Universidades y al régimen de colegiacién y homologacién de titulos. Aunque, con carac-
ter general, no contienen doctrina muy novedosa, en algunos casos si introducen algunos
matices interpretativos interesantes.

2. ADMINISTRACION LOCAL
R) Contenido de la autonomia local

a) Autonomia local. No resulta vulnerada por el Plan Unico de Obras y Servicios de
Catalufia, siempre que no tenga un caricter integrador de toda forma de cooperaciéon
econémica en obras y servicios de los municipios

La STC 109/1998, de 19 de junio, resuelve seis cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teadas contra determinados preceptos de la Ley 5/1987, de 4 de abril, del Régimen
Provisional de las Competencias de las Diputaciones Provinciales de Catalufia y de la Ley
23/1987, de 23 de diciembre, por la que se establecen los criterios de financiacién del
Plan Unico de Obras y Servicios de Catalufia. Estas disposiciones habrian ignorado las nor-
mas basicas definitorias de las competencias minimas de la Diputacién [art. 36.1.a) y b)
LBRL] y la que contempla el Plan Provincial como la principal actividad instrumental
incardinada a su ejercicio [art.36.2.a)]. En efecto, el Tribunal debe decidir si las disposi-
ciones impugnadas al imponer a las Diputaciones que encaucen sus recursos destinados
a obras y servicios municipales a través del Plan Unico privan a las Diputaciones catala-
nas de una atribucién minima de caracter basico, ya que parten del presupuesto de que
el Plan Unico —cuya confeccién y aprobacion corresponde a la Generalidad— viene a sus-
tituir a los planes provinciales. Ademas, también se plantea el que la normativa cuestio-
nada lesione la autonomia provincial, concretamente, la autonomia presupuestaria, pues-
to que las Diputaciones resultan obligadas a canalizar todas las cantidades que destinen a
financiar inversiones en obras y servicios municipales a través del Plan Unico.

El Tribunal Constitucional reitera la doctrina sobre la garantia institucional de la autono-
mia provincial emanada en las SSTC 4/1981, 32/1981, 27/1987, precisando que el
nucleo de la misma es el apoyo a los municipios radicados en su ambito territorial. En
palabras del propio Tribunal:

“es esta actuacion cooperadora, pues, la que cabe identificar como el nucleo de la autonomia pro-
vincial, de tal manera que la ablacién o menoscabo sustancial de dicho reducto indisponible han
de reputarse lesivos de la autonomia provincial constitucionalmente garantizada” (FJ 2°).




En la Sentencia se afirma que la sustitucion de los planes provinciales del art.36.2.a) LBRL
por el Plan Unico en las normas cuestionadas no hace sino respetar una peculiaridad cata-
lana (FJ 6°). Como conclusion el Tribunal senala que:

“dado que se satisface la inexcusable participacion de las Diputaciones en la elaboracion del
Plan Unico, asi como que se produce una adecuada correlacién entre las aportaciones a
dicho Plan y los municipios de su ambito territorial en que aquéllas repercuten vy, en fin,
que permanece subsistente la posibilidad de que las Diputaciones catalanas desempefien su
competencia de cooperacién econdémica a los municipios mediante cualquier otra formu-
la (art.89 de la Ley 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Cataluna),
no necesariamente encauzada a través de las obligatorias aportaciones al Plan Unico, ha de
concluirse que los preceptos enjuiciados no vulneran la autonomia provincial” (FJ 7°).

En cuanto a la posible vulneracién de la autonomia presupuestaria de las Diputaciones
provinciales, el Tribunal reitera el respeto debido al niicleo esencial de esta institucién. No
obstante:

“la autonomia financiera, en la vertiente del gasto, de la que gozan los entes locales, esto
es, la capacidad genérica de determinar y ordenar, bajo su propia responsabilidad, los gas-
tos necesarios para el desempeiio de sus competencias, puede ser restringida por el Estado
y las Comunidades Auténomas dentro de los limites establecidos en el bloque de la consti-
tucionalidad, tal como sucede en este caso en virtud de las facultades coordinadoras que
ostenta la Generalidad de Catalufia con la cobertura del Plan Unico de Obras y Servicios”

(FJ 10°).

Entendida asi la autonomia financiera resulta lesionada por el art.2.3 de la Ley 23/1987,
que el Tribunal declara inconstitucional por dotar al Plan Unico de un caracter exhausti-
vo, integrador de toda forma de cooperaciéon econémica en obras y servicios de los muni-
cipios.

b) Legitimacién de las entidades locales menores para impugnar disposiciones generales
que vulneren su autonomia

La STS, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, de 14 de mayo de 1998, desestima el recurso inter-
puesto por la Junta Vecinal de Viérnoles contra el Decreto 50/1991, de 29 de abril, de la
Diputacién Regional de Cantabria, sobre evaluacién de impacto ambiental. El Tribunal
seflala que la concrecion que hace el art.25 de la LBRL respecto de intereses referidos al
ambito de las competencias locales para fijar el ambito de actuacién de los municipios,
establece un principio totalmente aplicable a las entidades menores como la Junta Vecinal
apelante. Este principio posibilita el ejercicio de acciones en orden a la impugnaciéon de
disposiciones y actos de la Administracién del Estado y de la Administraciéon autonémica
(art.63.2 LBRL). No obstante, en el supuesto enjuiciado la Junta Vecinal no estd legitima-
da para impugnar un Decreto Regional de Cantabria sobre evaluacion de impacto
ambiental que no afecta al ambito competencial de la Junta delimitado legalmente.
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B) fireas metropolitanas. No es legalmente exigible crear una sola entidad metropolitana para la misma érea

La STS, Sala Tercera, Seccién Tercera, de 29 de mayo de 1998, resuelve un recurso de ape-
lacion en el que se impugna la Sentencia dictada el 6 de junio de 1990 por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia formulado por la
Entidad Metropolitana de Transporte de Barcelona, la Entidad Metropolitana de Servicios
Hidraulicos y del Tratamiento de Residuos de Barcelona, la Comarca del Barcelonés y la
Mancomunidad de Municipios del Area Metropolitana de Barcelona contra el Decreto
135/1987, de 24 de abril, reformado en parte por el Decreto 149/1987, de 11 de mayo,
de la Generalidad de Catalufa, por los que se desarroll6 la Comisiéon Mixta y el régimen
transitorio previstos en la Ley 7/1987, de 4 de abril, que establecen y regulan actuaciones
publicas especiales en la conurbaciéon de Barcelona y en las comarcas comprendidas den-
tro de su zona de influencia directa. Ademas, los recurrentes alegaron el posible plantea-
miento de cuestién de inconstitucionalidad de la Ley 7/1989, de 4 de abril, del Parlamento
catalan al crear dos Entidades Metropolitanas para gestionar los servicios de transporte,los
hidraulicos y de tratamiento de residuos en contra de la tipologia de los entes locales que
establece la LBRL y el Estatuto de Autonomia de Catalufia y, en definitiva, por constituir una
agrupacion forzosa de municipios no prevista en la legislacién de régimen local.

El Tribunal rechaza el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad sefialando que
la postura de la parte es contradictoria porque ésta entiende que no se trataria de una agru-
pacién forzosa de municipios si se hubiese creado una sola Entidad metropolitana en vez
de las dos creadas. En palabras del ponente (Don E. Escusol Barra):

“Del art.43.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, que es el precepto més explicito en esta
materia, no se deduce para nada que se haya de crear un solo ente local metropolitano para
gestionar conjuntamente los servicios de transporte ptblico de viajeros y los servicios de tra-
tamiento y evacuacion de aguas residuales y de residuos. Tampoco lleva a la unicidad el arti-
culo 5.2 del Estatuto de Autonomia de Catalunya, que establece la posibilidad de crear ade-
mas de demarcaciones supramunicipales organizaciones basadas en hechos urbanisticos y
metropolitanos y otros de cardcter funcional y fines especificos” (FJ 11°).

Ademas, se plantea por los recurrentes la ilegalidad de la composiciéon de la Comision
mixta que debe determinar las asignaciones de la Generalidad y los municipios a las nue-
vas entidades. Concretamente, se impugnan los preceptos que prevén el sistema de desig-
nacién de los representantes de los municipios en la citada Comision, ya que en ellos se
establece que los cinco representantes sean designados por “las organizaciones asociativas
municipales en funcién de su representatividad en el correspondiente dmbito territorial”,
lo que, a juicio de los recurrentes, vulnera el derecho de participacién (art.23 CE) y el
principio de autonomia municipal. Argumento que es rechazado por el Tribunal que reco-
noce al legislador autonémico plena disponibilidad para adoptar el sistema de representa-
cién de los municipios en la Comision mixta sin que ello vulnere la autonomia municipal.




C) Organizacion municipal

a) Convocatoria urgente del Pleno. Vinculacién de los Reglamentos Organicos
municipales a la legislacién basica del Estado

La STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 20 de mayo de 1998, resuelve un recurso de ape-
laciéon interpuesto por el Ayuntamiento de Benissa contra la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad de Valencia que, a instancia de la Generalidad Valenciana, decla-
ra nulos los acuerdos adoptados por el Ayuntamiento el 14 de noviembre de 1988. La Sala
3* del Tribunal Supremo desestima el recurso confirmando la nulidad de los acuerdos por
haber sido adoptados en una sesién del Pleno con convocatoria defectuosa, ya que no se
respetaron las prescripciones legales que sefialan que la convocatoria con caracter urgente
debe convocarse con ese cardcter, lo cual debe ser ratificado por el Pleno [art. 79 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
y art.46.2.b) LBRL]. El Ayuntamiento alega la legalidad de la sesién con cita en preceptos
del Reglamento Organico Municipal que hace prevalecer sobre el Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales. Sin embargo,
el Tribunal, que parte del reconocimiento de que la cuestion de prevalencia de los
Reglamentos Organicos Municipales sobre el citado reglamento estatal dista mucho de ser
pacifica, afirma que “de lo que no existe duda es de que dichos Reglamentos se encuen-
tran subordinados a las normas basicas de la legislacion estatal sobre la materia, entre las
que figura el art. 46.2.b) de la Ley de 2 de abril de 1985”.

b) Uso de grabadora en sesiones plenarias. Forma parte de la potestad de policia interna
de la autoridad municipal

La STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 18 de junio de 1998, reitera la STS de 18 de
diciembre de 1990, al sefialar que el permitir o no el uso de grabadoras en las sesiones
del pleno forma parte de la potestad de policia interna de las autoridades municipales.

D) Estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales. Derecho de informacion de los miembros de la
Corporacion

La STS, Sala Tercera, Seccién Séptima, de 6 de mayo de 1998, declara que la asistencia de
los miembros de las Corporaciones a las sesiones no sustituye el derecho de informacion
que les reconoce el art.77 LBRL en el sentido de obtener cuantos antecedentes, datos o
informaciones que obren en poder de los servicios de la Corporacién y que resulten pre-
cisos para el desarrollo de su funcion.
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E) Impugnacion de acuerdos de las Entidades locales

a) El requerimiento previo a la Administraciéon local no es preceptivo para la
impugnacién de acuerdos que vulneran el ordenamiento juridico

La STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 3 de abril de 1998, Ar.3372, confirma la interpre-
taciéon de la sentencia de primera instancia, segin la cual el requerimiento previo a la
Administracion local para impugnar un acuerdo que vulnera el ordenamiento juridico, al
que hace referencia el articulo 65 de la LBRL, tiene un caracter puramente facultativo. La
recurrente habia alegado que debia entenderse que ese requerimiento tiene caracter precep-
tivo, porque de lo contrario no existiria ninguna diferencia entre el procedimiento previsto
en el art.65 LBRL para la impugnacion de acuerdos que vulneran el ordenamiento juridico
y el procedimiento establecido en el art.66 LBRL para la impugnacién de acuerdos locales
que incurren en interferencia o exceso de competencia. El TS rechaza esta argumentacion y
afirma que el cardcter potestativo del requerimiento resulta claramente del apartado 3 del
articulo 65 que “contempla expresamente las dos posibilidades de impugnacién del acto o
acuerdo de la entidad local: directa, computandose el plazo de la interposicion del recurso
desde la recepcién de la comunicacién previa; o previo requerimiento, computandose
entonces desde el transcurso del plazo sefialado en el propio requerimiento dirigido a la
Entidad local”. Es mads, segun la Sala, también en los supuestos de extralimitacién compe-
tencial puede realizarse, con caracter potestativo, el requerimiento previo, pero, a pesar de
ello, las diferencias entre el régimen impugnatorio de uno u otro supuesto subsisten, por-
que los plazos son distintos segin sea el motivo o la naturaleza de la infraccién y segin se
haya realizado o no previo requerimiento.

b) El plazo previsto para el ejercicio de la acciéon publica en materia urbanistica no
constituye una excepcién al dmbito de aplicacion de los plazos de impugnacién
previstos en el art. 65 de la LBRL

La STS, Sala Tercera, Seccién Quinta, de 5 de mayo de 1998, Ar.3835, estima el recurso de
apelacién contra la sentencia de primera instancia que admitié el recurso interpuesto por la
Generalidad Valenciana contra dos acuerdos municipales de otorgamiento de licencia de obras
que consideraba contrarios al ordenamiento juridico. El recurso se habia interpuesto fuera del
plazo previsto en el art. 65 LBRL, pero la Generalidad alegd que el plazo para impugnar una
licencia urbanistica no es el previsto en el art. 65 LBRL, sino el establecido en el art.235 TRLS,
que debe reputarse plenamente aplicable a la Administracién autonémica, pues de lo contra-
rio ésta tendria menos posibilidades de reaccion frente a las ilegalidades urbanisticas que los
particulares legitimados para el ejercicio de la acciéon publica. La Sala de primera instancia asi
lo entendi6 y admitié y resolvio el recurso anulando los acuerdos de otorgamiento de licen-
cia. El Tribunal Supremo revoca la sentencia afirmando que no cabe entender que los plazos
de impugnacion establecidos en el art.65 LBRL queden sin efectos en materia urbanistica. La
interpretacion de que el plazo previsto para la accién publica en materia urbanistica constitu-
ye una excepcion a la aplicacion del art.65 de la LBRL carece, segun la Sala, de justificaciéon:




“porque los amplios plazos que para el ejercicio de este tipo de acciones concede en el arti-
culo 235 TRLS tienen como presupuesto el que se trata de una accién publica, ejercitable
por quien no tiene por qué haber sido parte en el expediente administrativo ni, en conse-
cuencia, haber recibido notificacién alguna de la licencia otorgada. Pero ello no sucede con
las Comunidades Auténomas, a las que, conforme al articulo 56 LBRL, han de remitir los
Ayuntamientos de su territorio copia o extracto comprensivo de las resoluciones”. Es mads,
“el articulo 196 ROF, al diferir la entrada en vigor de los planes urbanisticos al transcurso
del plazo de quince dias que el articulo 65.2 LBRL concede a la Comunidad Auténoma para
que formule requerimiento si considerase que aquéllos infringen el ordenamiento juridi-
co, acredita sin duda alguna que también en materia urbanistica se aplican los plazos de
impugnacién que dicho precepto establece”.

F) Relaciones de cooperacion. En especial, los limites de los Planes Provinciales de Obras y Servicios

La STS, Sala Tercera, Seccion Cuarta, de 3 de abril de 1998, Ar.3372, reitera la doctrina
de que las manifestaciones de los principios de cooperacion y colaboracion entre las dis-
tintas Administraciones Publicas no pueden traducirse en una vulneracion de la autono-
mia local ni del ambito competencial propio de las entidades locales. Este limite es apli-
cable a todos los instrumentos de cooperaciéon econdmica, técnica y administrativa, entre
los que destacan los Planes Provinciales de Cooperacién de Obras y Servicios.Y en rela-
cién con estos planes, la sentencia recuerda la doctrina establecida en las sentencias de 23
de julio de 1989, Ar4881, 1 de septiembre de 1990, Ar.7079, y 6 de abril de 1993,
Ar.2673, de acuerdo con la cual la autonomia local impone la participacién de los muni-
cipios en la elaboracién del Plan Provincial de Cooperacion que les afecte. La finalidad de
asegurar la adecuada prestacion de los servicios municipales, que persiguen los Planes
Provinciales de Obras y Servicios, no permite una asuncién por la Diputacién de la titu-
laridad de los servicios y obras propios de los municipios. Por ello, segtin la Sala, por un
lado, la propuesta de inclusién de una obra en un Plan Provincial de Cooperacion “corres-
ponde a la propia Corporacién municipal” y, por otro, debe excluirse “cualquier obra que
cuente con la negativa del correspondiente Ayuntamiento afectado”. Mantener lo contra-
rio, supondria, dice la Sala, permitir:

“una efectiva subrogacién de la Diputaciéon en las competencias municipales apoyandose
en una técnica de cooperacioén que no es atributiva de titulo competencial”.

La Diputacién es competente para aprobar el Plan estableciendo las preferencias con
caracter discrecional y ponderando los intereses municipales contrapuestos dado el carac-
ter limitado de los recursos:

“pero sobre la base de las iniciales solicitudes de obras y sin imponer éstas contra la nega-
tiva expresa del municipio afectado por las obras a quien constitucional y legalmente se
reconoce autonomia para la gestiéon de sus intereses”.
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3. UNIVERSIDADES

A) Autonomia universitaria. No resulta vulnerada por las potestades de la
Administraciéon del Estado y de las Comunidades Auténomas para autorizar la
transmision, adscripcion o cesién de centros a Universidades ptblicas

La STS, Sala Tercera, Seccién Tercera, 13 de mayo de 1998, Ar.4165, desestima el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por la Universidad Complutense de Madrid
contra el R.D. 485/1995, de 7 de abril, sobre Creacién y Reconocimiento de Universidades
y Centros Universitarios.

La base del recurso planteado por la Universidad Complutense de Madrid solicitando la
nulidad de pleno derecho del citado Real Decreto se fundamentaba en la limitacién de
los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 27 y 38 de la Constitucién sin ampa-
ro legal para ello y la violacion del principio de reserva legal establecido en el art. 53.1
de la Constitucién, en cuanto el Real Decreto impugnado vulnera, en opinién de la
Universidad recurrente, la reserva de Estatutos de la Universidad resultante de la Ley
Organica de Reforma Universitaria y, en consecuencia, el derecho fundamental a la auto-
nomia universitaria en su potestad de autonormacion y la potestad de autoorganizacién
universitaria al atribuir a los drganos de la Administraciéon del Estado o de la
Administracién Autonémica competencias para adoptar acuerdos que deberian corres-
ponder a las Universidades Publicas, y sobre todo en lo relativo a Centros Universitarios
adscritos a Universidades Publicas.

La Sala considera que el R.D. 485/1995 al incorporar al R.D. 557/1991 la Disposicién
Adicional Tercera, en la cual se establece la previa autorizacién administrativa para la rea-
lizacién de actos y negocios juridicos que impliquen transmisiéon o cesion de la titulari-
dad de las Universidades privadas o centros universitarios adscritos a las Universidades
Publicas, asi como la transmisiéon o gravamen de los titulos representativos del capital
social y la emision de obligaciones realizadas por tales centros, no constituye una cues-
tién totalmente nueva, al estar contemplada en la Ley de Reforma Universitaria y en el
R.D. 557/1991 que lo desarrolla, dado que partiendo de la base incuestionable de que
la Ley de Reforma Universitaria, desarrollada por el R.D. 557/1991, exige para el reco-
nocimiento de universidades privadas y de centros adscritos a universidades publicas
(articulos 11 y 16) el reconocimiento de unos determinados compromisos y garantias
para asegurar la efectividad del servicio publico que a la educacién superior concede el
articulo 1 de la L.O. 11/1983, de Reforma Universitaria, y para salvaguardar los dere-
chos de los alumnos, exigido en el articulo 12 del R.D. 557/1991, afecta a lo prevenido
en el articulo 27.8 de la Constitucion.

EITS considera la existencia de un interés superior de salvaguarda del servicio ptblico en
beneficio de la Universidad y de los propios alumnos en la creacién de Universidades
Privadas y de Centros adscritos a las Universidades Publicas, que se traduce en la exi-
gencia de determinados requisitos, compromisos y garantias, que deben suscribir a lo




largo de toda la vida de tales centros puesto que la falta de cumplimiento permite a la
Administracién la revocacién de la autorizaciéon concedida. Considera el Tribunal que la
idea de servicio publico y el interés de los alumnos que se matriculen en tales Centros
de que se les garantice la continuidad de los mismos hasta la culminacién de los estu-
dios, lleva consigo necesariamente el control por parte de la Administracion.

Considera, asimismo, el Alto Tribunal que tampoco el R.D. 485/1995, de 7 de abril, recu-
rrido, vulnera el principio de autonomia universitaria en su modalidad de potestad de
autonormacion y autoorganizacion dado que la Disposicion Adicional Tercera del R.D.
impugnada atribuye la competencia para otorgar tal autorizaciéon a la Administracién
Phblica competente, lo cual es totalmente coincidente con lo dispuesto en el R.D.
557/1991, de 12 de abril, que tiene el carcter de firme por no haber sido impugnado
y al cual complementa el actual 485/1995, cuando en su articulo 16.1 establece que la
creacion o reconocimiento de nuevos centros publicos integrados en universidades exis-
tentes y la adscripcién de centros privados, de titularidad publica o privada a universi-
dades publicas para que impartan ensefianzas conducentes a la obtencién de titulos ofi-
ciales, asi como la ampliacion de éstos, exigira el cumplimiento de los requisitos sefiala-
dos en el presente Real Decreto y sera aprobada a propuesta del Consejo o de la propia
Universidad en el caso de los privados y previo informe del Consejo de Universidad, por
la Administraciéon competente.

4. COLEGIOS PROFESIONALES Y TITULACIONES

R) Homologacion de titulo de odontdlogo. Requisitos

La STS, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 19 de junio de 1998, Ar.5468, viene a reprodu-
cir el criterio establecido por el Alto Tribunal en lo relativo a la no homologacién del titu-
lo de Doctor en Odontologia expedido en la Reptblica Dominicana al titulo actual de
Licenciado en Odontologia espafiol acorde con las Directivas Comunitarias y normas
espanolas de adaptacion al Derecho Comunitario cuando no exista la necesaria equiva-
lencia.

Esto, no obstante, nada impide que la homologacién al titulo espafiol actual de Licenciado
en Odontologia quede supeditado a la superacion de una prueba de conjunto o al segui-
miento de un periodo formativo complementario.

La Sala del TS en la Sentencia estudiada viene a confirmar el criterio seguido en las
Sentencias de 17 septiembre 1996, 1 octubre 1996, 3 octubre 1996,15 octubre 1996, 4
noviembre 1996, 28 enero 1997, 24 abril 1997, 6 mayo 1997 y 27 mayo 1997.

En definitiva, el Tribunal Supremo considera que la Ley 10/1986 impuso taxativamente
en su art. 1° y en la Disposicion Final Primera que para ejercer la profesion de
Odontologo se requiere el titulo universitario de Licenciado, y en su articulo 1.4 dispo-
ne que “la titulacion, planes de estudio, régimen de formacién y especializacion de los
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Odontologos se acomodaran a los contenidos, niveles y directrices establecidos en las
normas de la Comunidad Econémica Europea”. El R.D. 970/1986 establecio las directri-
ces generales para la obtencion del titulo, ajustindose a los requisitos de formacion exi-
gidos por las Directivas del Consejo de la Unién Europea. Y, producida en 1990 la defi-
nitiva implantacion en las Universidades espafiolas de los estudios destinados a obtener
el titulo de Licenciado en Odontologia conforme a las Directivas comunitarias, la habili-
tacion para ejercer la profesiéon debe quedar sometida a las reglas y reglamentaciones del
pais de establecimiento, entre las que deben incluirse los conocimientos y experiencia
clinica exigidos para la obtenciéon del titulo de Licenciado en Odontologia en Espana.

Pues bien, analizada por la Administracion la formacién de la solicitante, es obvio que el
titulo de Doctor en Odontologia expedido en la Republica Dominicana no puede ser
homologado al titulo actual de Licenciado en Odontologia espafiol, acorde ya con las
Directivas Comunitarias y normas espanolas de adaptacién al Derecho Comunitario,
cuando no existe la necesaria equivalencia. Nada impide que la homologacién (natural-
mente al titulo espaiiol actual de Licenciado en Odontologia) quede supeditada a la supe-
racion de una prueba de conjunto o, en el supuesto particular que prevé la Orden de 21
de enero de 1992 (sobre la que se ha pronunciado este Tribunal en Sentencia de 18 de
septiembre de 1996, dictada en el recurso de casacion nim. 6925/1994, que ha sido
desestimado), al seguimiento de un periodo formativo complementario.

B) Colegiacion. No puede denegarse a quien tiene titulo convalidado

La STS, Sala Tercera, Secciéon Tercera, de 26 de marzo de 1998, Ar.3174, que sigue el cri-
terio mantenido en la Sentencia de la misma Sala de fecha 26 de enero de 1998 y fallo
de 12 de julio de 1990 y 24 de abril de 1996, viene a desestimar el recurso de apelacién
interpuesto por el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos y el Colegio Oficial
de Arquitectos de Madrid contra STS] de Madrid de 2 de octubre de 1990, por la que se
estimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra acuerdo del Colegio
Oficial de Arquitectos de Madrid por el que se denegaba la colegiacién ordinaria de la
apelada.

En la Sentencia del TS anteriormente citada, dictadas en supuestos similares, se ponia de
relieve que lo que se pretendia por los argumentos esgrimidos por el Consejo Superior
de los Colegios de Arquitectos y el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid era enervar
la legalidad de las Ordenes Ministeriales por las que convalidaban a la recurrente el titu-
lo de Arquitecto obtenido en su pais de origen que tendra que sustanciarse en el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto contra el acto de convalidacién.

EITS considera que lo que no se puede hacer es denegar la colegiacion puesto que, como
reiteradamente tiene sefalado esta Sala en sentencias de 12 de julio de 1990 y 24 de abril
de 1996, y las que en ellas se citan:




“la negativa a acoger en el Colegio Profesional correspondiente a los que ostenten un titu-
lo académico obtenido en un Centro extranjero y debidamente convalidado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia, constituye un atentado al principio constitucional de
igualdad del articulo 14 de la Constitucién, puesto que colocaria al solicitante en una
situacion de discriminacién respecto a quienes, en posesién de un titulo relativo a la
misma disciplina cientifica o profesional e igualmente valido, no hubieran encontrado
obstaculo a su colegiacion”.

MIGUEL SANCHEZ MORON
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
EvA DESDENTADO DAROCA

EvA NIETO GARRIDO
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sanci6n y ambito de aphcac1on de su régimen. A) Sanciones y med1das
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trol judicial. 9. Competencia para sancionar. Delegacion y desconcentracion.

1. CONCEPTO DE SANCION Y AMBITO DE APLICACION DE SU REGIMEN

R) Sanciones y medidas de policia

La STS de 2 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2060, contribuye a
esclarecer la distincion entre sanciones y otros actos administrativos de gravamen. Al no
contar con autorizacion un café-bar, se entendié cometida una infraccion grave de la Ley
de Seguridad Ciudadana y se impuso la sancién de “clausura del establecimiento (...) la
cual tendra caracter indefinido hasta tanto se obtenga la preceptiva licencia de apertura”.
Pero el art. 28 de esta ley s6lo prevé para infracciones graves la clausura de los estableci-
mientos por tiempo maximo de seis meses. Por ello, la sentencia anula la sancién —por
cierto, sin sustituirla por una de seis meses ni retrotraer el expediente al momento de
dictar resolucion— y, ademas, declara:

“es conveniente no dejar de indicar que con toda evidencia el tratamiento de la cuestion
debatida probablemente obligaria a otra solucion si la decisién de clausura indefinida se
hubiera adoptado en el ambito de las potestades de policia o intervencién administrativa,
sin perjuicio de que desde el punto de vista sancionador se hubiese también acudido a
imponer alguna sancién de las reguladas en el art. 28, pero lo que no cabe es acogerse a
este precepto para justificar una medida de clausura en términos de indefinicién que pro-
bablemente estén justificados como intervencion policial pero no como sancion”.

B) Sanciones y recargos o intereses por mora en el pago a la Administracion

La STSJ de Canarias/Las Palmas de 25 de febrero de 1998, Ar. 231, y la STSJ de
Catalufia de 10 de febrero de 1998, Ar. 366, se enfrentan con la cuestion, ya abordada
por el TC, de si los recargos por el retraso en el pago de deudas tributarias tienen natu-
raleza sancionadora. En la primera de ellas, el Tribunal parte de que:

“si pese al nomen iuris utilizado por el legislador la cuantia del recargo alcanzase o se apro-
ximase al importe de las sanciones, podria concluirse que se trataba de un sanciéon”.
Explica que la ley “no sélo establece un recargo, sino que ademas elimina las sanciones. En
este sentido, partiendo de la base de que el tributo no se ha pagado dentro de plazo, trata




de mitigar el retraso estimulando un pago anterior al requerimiento y para ello aparta las
sanciones. Pero al propio tiempo este estimulo no puede ser tan intenso que favorezca el
impago dentro de plazo y para ello establece el recargo. Ambas finalidades provocan una
cierta tension interna, lo que puede explicar las dificultades del legislador a la hora de
dibujar esta figura cuyo régimen juridico ha sido modificado ya en dos ocasiones con pos-
terioridad a la fecha de la redaccion aqui debatida (...). En conclusion, la figura aqui exa-
minada cumple, aparte un cometido resarcitorio, una funcién eminentemente disuasoria,
lo que no es bastante para conducirla al campo de las sanciones dada la ausencia de fina-
lidad represiva” (texto reproducido de la STC 164/1995, de 13 de noviembre).

La segunda de las sentencias citadas entiende que los intereses legales de demora:

“no tienen naturaleza sancionatoria sino obligacional y compensatoria del retraso en el
pago de la deuda tributaria, que se origina desde el momento en que no se ingresa la cuan-
tia en el plazo debido, es decir, desde el dia siguiente al de su vencimiento (...), debiendo
imponerse durante el tiempo trascurrido entre la finalizacién del plazo voluntario de pago
y el dia en que se liquide la deuda, al margen de la calificacién que merezca la infraccion
tributaria en que se haya incurrido y la sancién que se imponga, ya que el origen, signi-
ficado y finalidad de los intereses es distinto e independiente del de la sancién”.

C) Sanciones e indemnizaciones

Incluso partiendo de la distincién entre sanciones y otras medidas (como las indemni-
zatorias o las de reposicion de las cosas a su estado anterior), se ha discutido si la anula-
cion de la sancién por no respetarse los especificos limites de la potestad sancionadora
tenia que comportar necesariamente la de aquéllas, puesto que frecuentemente las Leyes
hacen depender la potestad administrativa de fijacién de estas indemnizaciones de la
existencia de una infraccién y las presentan como una consecuencia adicional de la san-
cion. Asi —se ha pensado— si no hay sancion, la Administracién no tiene competencia para
declarar esas otras consecuencias. Sin embargo, las sentencias que recogemos a conti-
nuacién optan claramente por la solucion contraria. Asi, en la STS de 27 de abril de
1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3645, se anula una sancién (por falta de culpabi-
lidad) pero sin que ello entrafie la anulacién de la indemnizacién de dafios al dominio
publico o la prohibicién de continuar en la actividad ilicita. Lo mismo sucede en la STS
de 30 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3653, en la que se habia anula-
do la sancion por prescripcién:

“el efecto extintivo de la prescripcién comprende solo la accion sancionadora de la Administracion,
mas 1o la que (...) podia y debia ejercer aquélla para dejar incolume el dominio publico impo-
niendo a los infractores la obligacién de reparar los daflos y perjuicios causados (...)".
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También la STS de 9 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 2137, refleja la
diferenciacién: “la retirada de un cartel publicitario es consecuencia del ejercicio de la
potestad conferida por el art. 27 de la Ley de carreteras (...) potestad independiente de
la sancionadora”; se anula la sancién, pero se acepta la orden de retirada.

2. RESERVA DE LEY, TIPICIDAD DE LAS INFRACCIONES Y PREDETERMINACION
DE LAS SANCIONES

R) Reserva de Ley: Circulares del Banco de Espaiia y Ordenanzas locales

La STS de 11 de marzo de 1998, Ar. 2301, Sala Tercera, Seccidén Tercera, admite una
norma legal sancionadora en blanco y su integracién por circular del Banco de Espana.
El recurrente, miembro del Consejo de Administraciéon de una entidad bancaria, habia
sido sancionado por no aplicar los criterios establecidos en una circular del Banco de
Espafia en lo referente a la clasificacién de riesgos dudosos, lo que a juicio de la
Administracién competente constituia una infraccién del art. 5. p) de la Ley de Disciplina
e Intervencioén de las Entidades de Crédito (“el incumplimiento de las normas vigentes
sobre contabilizacién de operaciones y sobre formulacién de balances, cuentas de pérdi-
das y ganancias y estados financieros de obligatoria comunicacion al 6rgano administra-
tivo competente”). Alegada la insuficiencia de la circular para integrar este tipo, el TS la
rechaza porque “tratandose de relaciones de supremacia o sujecién especial, la infraccion
de un acuerdo del Banco de Espafla equivale para los Consejeros a la infracciéon de nor-
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mas .

Por su parte, la STS] de Canarias/Las Palmas de 16 de marzo de 1998, Ar. 692, ante la
impugnacién de una multa por infraccién de una Ordenanza municipal de circulacién
por aparcar en lugar controlado por parquimetro al haberse superado el periodo previa-
mente pagado, se enfrenta con la discutida cuestion de las posibilidades sancionadoras
de las normas locales. Recuerda que el TS exige expresamente el rango de ley formal,
habiendo declarado que:

“no puede ser la Ordenanza municipal fuente primaria de un ordenamiento sancionador,
debiendo distinguirse en todo caso entre la potestad sancionadora y la definicion de faltas
y sanciones”.

Después, reproduciendo otra sentencia de un TS], afirma que:

“aunque los Ayuntamientos tengan atribuidas legalmente facultades para la ordenaciéon y
el control del trafico en las vias urbanas (...) carecen de cobertura legal en las infracciones




consistentes en la falta de pago del precio publico por la utilizacién del estacionamiento
de vehiculos en lugar limitado y controlado, asi como las sanciones para ellas estableci-
das”.

Aunque en esta concreta materia la legislacion ha cambiado, la sentencia sigue presen-
tando interés general para determinar si las Ordenanzas puede tipificar ex novo infraccio-
nes administrativas. Como se observa, la sentencia opta por una aplicacion rigida de la
reserva de Ley que no tiene en cuenta ningun otro valor o principio.

B) Tipicidad: no impide normas sancionadoras con ciertas imprecisiones

De la jurisprudencia se deduce, al mismo tiempo que la exigencia de tipicidad, la flexi-
bilidad con la que se entiende y su compatibilidad con normas sancionadoras relativa-
mente imprecisas. Asi, para la STS de 16 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion
Tercera, Ar. 1593,

“es cierto que los arts. 2 y 3 de la Ley 110/1963, que han sido aplicables a estos hechos,
podian haber sido redactados con una mayor concrecién en aras a cumplir con las exi-
gencias del principio de tipicidad, concrecién que tampoco se cumple totalmente en la
nueva regulacion introducida por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia”.

Pero, tras tal afirmacioén, no se plantea siquiera anular la sancién impuesta a causa de esta
inconcrecion. En la misma direccién, la STS de 25 de febrero de 1998, Sala Tercera,
Seccion Sexta, Ar. 1794, no considera contrario a las exigencias de tipicidad un precepto
de los Estatutos de un Colegio de Abogados que declara infracciéon la ofensa a la digni-
dad de la profesién y a las reglas éticas que la gobiernan ni que, por aplicacién de tal pre-
cepto, se sancionara con suspensiéon a un Letrado por no rendir cuentas detalladas y jus-
tificadas de su gestién, desatendiendo los requerimientos del instructor del expediente
para la presentacién de la correspondiente minuta de honorarios, omitiendo la relacién
de provision de fondos recibidos y su liquidacion. También es ilustrativa la STSJ de
Andalucia/Sevilla de 11 de marzo de 1998, Ar. 720, que tras recordar que el principio
de tipicidad “no impide que puedan utilizarse conceptos juridicos indeterminados o
clausulas valorativas pendientes de valoracién”, afirma que en la legislacién sobre segu-
ridad e higiene en el trabajo es suficiente, “sin mayores precisiones o concreciones, defi-
nir las conductas antijuridicas perseguidas, (como) todas aquellas que representen un
riesgo o peligro para dicha seguridad o higiene”.
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C) Predeterminacion de las sanciones; exigencia para normas preconstitucionales

Aunque la reserva de Ley del articulo 25 CE no tenga efectos retroactivos, si los tiene la
exigencia de tipicidad y de predeterminacién suficiente de las sanciones. Lo confirma la
STS de 28 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3330, que anula una san-
cion impuesta en virtud de una Ley preconstitucional que fijaba una sancién minima de
10.000 ptas, pero no sefialaba el maximo. Esta sentencia afirma que:

“la garantia material o mandato de tipificacién es exigible respecto a las normas pre-
constitucionales” y que “la exigencia de lex certa a que avoca el principio de legalidad
en materia sancionadora afecta, por un lado, a la tipificaciéon de las infracciones, por
otro, a la definicién y, en su caso, graduacién o escala de las sanciones imponibles y
como es logico, a la correlacién necesaria entre actos o conductas ilicitas tipificadas y
las sanciones consiguientes a las mismas”. Del art. 25.1 CE: “se sigue la necesidad, no
s6lo de la definicién legal de los ilicitos y de las sanciones, sino también el estableci-
miento de la correspondencia necesaria entre aquéllos y éstas; una correspondencia que,
como bien se comprende, puede dejar margenes mas o menos amplios a la discrecio-
nalidad judicial o administrativa, pero que en modo alguno puede quedar encomenda-
da por entero a ella(...)".

La misma doctrina se refleja en la STS de 27 de enero de 1998, Ar. 1262, ante una san-
cién impuesta por aplicacién de una norma reglamentaria de 1970 que disponia: “ade-
mas de las faltas anteriores sefialadas, se considera infraccién el incumplimiento de cual-
quier otra obligacién expresamente impuesta en las disposiciones que regulan el
Régimen General y cuya calificacién en orden a su gravedad se efectuard por analogia
con las restantes infracciones anteriormente relacionadas”.

La sentencia la anula porque se ha impuesto con base en:

“una norma genérica que no prevé ni tipifica la conducta ni la sancién”, de manera que
“vulnera el principio de tipificaciéon que garantiza el art. 25 CE (...) maxime cuando a la
inconcrecién del tipo introduce la aplicacién de la analogia en la graduacién de la sancion,
lo que aun afecta més a la seguridad juridica de los administrados o afectados que dificil-
mente pueden saber o conocer a priori, como es exigido, las consecuencias que se siguen
de su actuacion”.




3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD
R) Resoluciones que rechazan la alegacion de falta de culpabilidad

La ténica general de las sentencias recientes es la de proclamar la exigencia de culpabili-
dad pero, al mismo tiempo, exigir un deber de diligencia de tal amplitud que dificil-
mente se admiten causas exculpantes. Son significativas las siguientes sentencias:

— STS de 2 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1292: “Se pretende
enmascarar la ausencia de culpabilidad en una ignorancia excusable. Esto no puede pre-
dicarse de una institucién de crédito conocedora de cémo se actia en el mercado inmo-
biliario.”

— STS de 17 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1557, ante una infrac-
cidén consistente en la no revision de los aparatos extintores, la sancionada alegd que “no
existié por su parte dolo o negligencia que justifique la imposicién de la sanciéon” por
haber contratado esas revisiones con otra empresa. La sentencia considera, por el contra-
rio, atendiendo a las circunstancias del caso, que ello no la exonera de responsabilidad;
pero, ademads, hace una afirmacién mas general: “Sin embargo, ese hecho que en si
mismo tampoco podria exculparla(...)”. Aun asi, es discutible que en ningtn caso esa
contratacion con otro sujeto de las actividades encaminadas a cumplir con ciertos debe-
res publicos no pueda suponer ausencia de dolo o culpa.

— STS de 4 de febrero de 1998, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 1816, ante una infrac-
cién por vertidos contaminantes, se declara que “(...) habiendo demostrado la realidad
de la producciéon del evento incriminado, que a pesar de todo faltaba algo por precaver
y que no estaba completa la diligencia, debiéndose responder por los vertidos dafiosos
producidos”. Tampoco admite que el hecho de que lloviera y nevara intensamente los
dias anteriores fuese “fuerza mayor excluyente de responsabilidad” pues era previsible en
ese lugar y fecha y “lo previsible es evitable con la debida diligencia mediante la adop-
cién de las precauciones adecuadas(...)”. Similar a la anterior, la STSJ de Asturias de 13
de febrero de 1998, Ar. 339.

— La Res. del TEAC de 29 de enero de 1998, Ar. 405, rg. 6801/1996, muestra este rigor
en grado extremo. Se habia sancionado por no ingresar la cantidad correspondiente a un
impuesto. El sancionado consigue en una sentencia penal que se condene a su represen-
tante por apropiacion indebida de la cantidad que aquél le dio para el pago del impues-
to. La Res. del TEAC mantiene la sancién y afirma que el interesado “debe responder de
la actividad desarrollada por la persona por €l designada, al existir, al menos, una culpa
leve in vigilando o in eligendo”.
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B) Sentencias que anulan las sanciones por falta de culpabilidad

Pese a la tendencia rigurosa aludida, se reitera la “antigua y constante doctrina de esta
Sala respecto a que la comision de errores de derecho en las liquidaciones tributarias no
debe ser materia sancionable en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrez-
ca dificultades de interpretaciéon” (STS de 11 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién
Segunda, Ar. 1376). En similares términos, la STSJ de Castilla y Le6n/ Valladolid de 6 de
marzo de 1998, Ar. 624, y STSJ de Baleares de 23 de abril de 1998, Ar. 631.

También la STS de 27 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3645, exime de
responsabilidad por falta de culpa. La sentencia apelada anul6 una sancién porque las cir-
cunstancias concurrentes:

“han podido producir razonablemente en el interesado la creencia de estar actuando lici-
tamente por considerarse titular de una aprovechamiento (de aguas) anterior a la fecha en
que se produjo la iniciacién del expediente sancionador”; “concurre un supuesto de error
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracciéon administrativa determinante de la
sancion”.

Todo ello es confirmado por el TS que entiende que ello “obedece a motivos que operan
en el ambito de la culpabilidad™. Por otra parte, dos SSTS de 6 de febrero de 1998, Sala
Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 2193 y 2194, aluden a un acuerdo del Consejo Regulador
que, aun cuando fuese ilegal e invalido, “pudiera haber servido para justificar la presen-
cia de un error que eliminase la culpabilidad”.

4. SUJETOS RESPONSABLES. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA Y SUBSIDIARIA

R) Principio de personalidad de las sanciones. Sancion al padre por la infraccion del hijo
La STS de 27 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién Séptima ,Ar. 3415, lo formula asi:

“Un principio fundamental del Derecho sancionador (...) lo constituye el de personalidad
de las sanciones, segtn el cual éstas no pueden producir efectos perjudiciales respecto a
las personas que no han sido sancionadas. La sancién representa el reproche de haber incu-
rrido en una conducta ilicita, reproche que sélo es posible predicar del sujeto sancionado
y que Gnicamente respecto a €l ha de producir efecto.”

Aplica este principio la STSJ de Cantabria de 24 de abril de 1998, Ar. 1273. En ella, se
recurria la sancién impuesta al padre de un menor de edad, considerandole responsable
de la infraccién cometida por su hijo (pescar en zona acotada sin permiso reglamenta-




rio y en época de veda). La sentencia razona que el principio de personalidad de la pena
es de aplicacion, sin matizacién alguna, al dmbito del Derecho administrativo sanciona-
dor. Si hay una obligacién de hacer frente a las indemnizaciones pertinentes que pudie-
ran derivar del ilicito administrativo, pero ello “no autoriza a hacer gravitar sobre quien
no fue autor del mismo el peso de la potestad administrativa sancionadora”.

B) Responsabilidad solidaria: restricciones

La STS de 6 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 1443, reitera que un
reglamento que impone la solidaridad de los infractores invade la reserva de Ley del art.
25.1 CEy, ademads, afirma que la “regla de la imputabilidad solidaria contraviene el prin-
cipio de responsabilidad personal o de culpabilidad sobre el que se asienta todo el siste-
ma punitivo”. Igualmente, para la STS de 23 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién
Sexta, Ar. 2828, no es valida la regla de solidaridad recogida en un reglamento porque la
ley habilitadora no contempla ninguna imputabilidad de tal naturaleza.

C) Responsabilidad subsidiaria: admision

Es interesante el supuesto de la STS de 21 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccién Sexta ,
Ar. 3834, aunque la doctrina que recoge pueda llegar a ser excesivamente rigurosa. Se
impuso sancién de 5.000.000 de pesetas al jefe de sala de un bingo y se acordd, ademas,
la responsabilidad subsidiaria de la empresa que regentaba el bingo. La sentencia recu-
rrida anul6 esta declaraciéon de responsabilidad subsidiaria por entender que estaba pre-
vista en un reglamento sin que la Ley desarrollada la previera y por considerar que se vul-
neraba el principio de culpabilidad. Para el TS, por el contrario, la responsabilidad subsi-
diaria prevista en el reglamento tenia base en un precepto legal que simplemente decia
que “de las infracciones reguladas en esta Ley (...) responderan las empresas de juego”.
Tampoco entiende que quepa reputar infringido el principio de culpabilidad,

“pues la mds moderna y reciente jurisprudencia, iniciada con la Sentencia de 20 de mayo
de 1992 dictada en recurso extraordinario de revisiéon y superadora de anteriores vacila-
ciones, paladinamente proclama (...) la responsabilidad de las empresas por los actos de
sus empleados, haciéndose notar a seguido que tal afirmacién: ‘no comporta una preteri-
cién del principio de culpabilidad, que indudablemente rige en materia sancionadora, ni
un olvido de la personalidad de la sancién (responsabilidad por hechos propios), sino una
acomodacién de estos principios a la efectividad de un deber legal (el que incumbe a las
empresas de juego), deber que arrastra en caso de incumplimiento, la correspondiente res-
ponsabilidad para el titular de las mismas, aunque tenga su origen en una actuacién o en
un no hacer negligente de quien, encontrandose a su servicio, tiene encomendado el fun-
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cionamiento de la Sala de Bingo (...)"".
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Aun asi, en este caso al menos, la doctrina de esta sentencia es muy discutible y bien
podria afirmarse que, al no poner de relieve ninguna actuacién u omisiéon o culpa de la
responsable subsidiaria, esta vaciando de contenido los principios de culpabilidad y per-
sonalidad de las sanciones.

5. CONCURRENCIA DE INFRACCIONES FRENTE A LA PROHIBICION DE
DOBLE SANCION

Como en otros aspectos analizados, la tendencia general parece ser la de reconocer los
principios que limitan la potestad sancionadora, pero interpretados tan restrictivamente
que rara vez se entienden vulnerados.

A) Unidad o pluralidad de accion y de infraccion

Ejemplo de ello es la STS de 17 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar.
1557. A una empresa se le impuso una sancion de seguridad laboral por cada una de las
oficinas en las que no habia revisado los extintores de incendios, entendiendo que se tra-
taba de diferentes infracciones: la sentencia lo admite “porque son hechos distintos y
cada uno independiente en si mismo y susceptible de individual correciéon” de modo
que, en suma, “se ha de apreciar una infraccién por cada uno de los centros en que se
haya cometido”. Tampoco observa la sentencia violacién del non bis in idem porque se
entendieran cometidas dos infracciones de seguridad laboral y se sancionaran indepen-
dientemente pese a que los hechos eran idénticos o, al menos, guardaban intima rela-
cién: una infraccién consistia en “deficiencias del pavimento” por “existir en los lugares
donde se encuentran ubicados los distintos puestos de trabajo gran cantidad de cables
eléctricos por los suelos” y la otra consistia en “encontrarse las partes activas de esa ins-
talacién eléctrica situada sobre el pavimento sin la debida proteccién con riesgo de pro-
ducirse contactos fortuitos”. Para la sentencia:

“son dos las infracciones (...) una relativa al estado del suelo o pavimento de la oficina y
otra a la instalacion eléctrica, las dos con sustantividad propia e independiente” sin que
quepa apreciar identidad, “pues en cada una de ellas se valoran distintas circunstancias y
riesgos”.

B) Varias sanciones en relaciones de sujecion especial

Presenta asimismo interés la STS de 13 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccién Séptima,
Ar. 1686: por unos mismos hechos se condend penalmente a dos Corredores de Comercio




por delito de falsedad en documento mercantil, se impuso una sancién administrativa de
treinta y dos millones de pesetas a la entidad de la que eran unicos socios de conformi-
dad con la Ley del Mercado de Valores y, ademas, al menos al recurrente, se le consider6
autor de una infraccién disciplinaria por hechos constitutivos de delito doloso relacio-
nado con el servicio o que causen dano a la Administracién o a los administrados.
Impugnada la sancién disciplinaria de suspension de funciones por violacién del non bis
in idem, la sentencia confirma la sancién. Sintetiza asi la jurisprudencia:

“aunque en las relaciones de supremacia especial de la Administracion esté justificado el
ejercicio del ius puniendi de los Tribunales y a la vez la potestad sancionadora de la
Administracion, la jurisprudencia tiene declarado (...) que el doble reproche, penal y dis-
ciplinario, no esta justificado cuando se trata de unos mismos hechos que se imputan a
una misma persona y que son tratados por los Tribunales y por la Administracién tenien-
do en cuenta la cualidad funcionarial del sujeto responsable, lo que determina que las
penas impuestas le afecten tanto en la esfera personal como en la de funcionario”.

Pero en el caso, entiende que no se dan estos requisitos puesto que la condena penal lo
fue por un delito que:

“tipifica los supuestos del particular que cometiere falsificacién de documentos putblicos,
mientras que la sancién administrativa tenia como bien juridico tutelado la falta de probi-
dad demostrada por el recurrente, repercutiendo su actuacién en una merma de la con-
fianza depositada por la ciudadania en el estamento de los fedatarios, lo que en realidad es
una formulacién en distintos términos de lo expresado en la resoluciéon administrativa
impugnada, cuando indica que el interés protegido por la sancién administrativa es el del
servicio publico dirigido a asegurar la autenticidad de los documentos que constituyen el
soporte del trafico mercantil”.

C) Violacion del mon bis in idem por valorar la misma circunstancia dos veces

Por el contrario, la STSJ de Galicia de 27 de febrero de 1998, Ar. 476, si estima vulne-
rado el non bis in idem por una resoluciéon que imponia sancién por el incumplimiento de
la obligacién de llevanza de la contabilidad, en la que esta misma carencia era tenida en
cuenta para la agravacion de la sancién:

“una misma circunstancia factica o normativa no puede integrar, a la vez, un elemento
constitutivo del tipo infraccional y una circunstancia de agravaciéon”.
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6. PRESUNCION DE INOCENCIA. PRUEBA

R) Presuncion de inocencia y ejecutividad de las sanciones

Segun la STS de 13 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 2183, “la efecti-
vidad de las sanciones administrativas, incluidas las tributarias, no entra en colisiéon con la
presuncion de inocencia”. Por eso, entiende que el art. 138.3 de la Ley 30/1992 “no esta
conectado con la presuncién de inocencia” y puede no aplicarse a las sanciones tributarias.
A la misma orientaciéon responde la STSJ de Canarias/ Sta. Cruz de Tenerife de 5 de marzo
de 1998, Ar. 519. Radicalmente en contra, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de
febrero de 1998, Ar. 356.

B) Vulneracion de la presuncion de inocencia cuando se sanciona sin una minima actividad probatoria o con
actividad probatoria insuficiente

STS de 27 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3648: se entiende vulnerada
la presuncion de inocencia por no existir ni una minima actividad probatoria sobre el
aspecto en el que el sancionado habia basado su defensa; al contrario, la Administracién

“traslad¢ a la expedientada la carga de la prueba de su inocencia, pues no otro es el signi-
ficado de la comunicacién que le dirige acto seguido del pliego de descargos, manifestan-
do que para ‘poder proceder a sobreseer el referido expediente es necesario que remita a
esta Unidad de Carreteras certificado del Secretario del Ayuntamiento (...) en el cual haga
constar que la parcela donde estd instalada la valla publicitaria se encuentra en suelo urba-
no’(...)".

STS de 4 de mayo de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3668: ante una infracciéon
laboral, se impone la carga de la prueba a la Administracién con gran rigor. Se recuerda
que “era la Administracién la que, por tratarse de un procedimiento sancionador, estaba
obligada a acreditar los hechos constitutivos de la infraccion”, pues a ella “incumbe
dicha carga (de la prueba) conforme a las exigencias del derecho a la presuncion de ino-
cencia”. La sentencia apelada entendié que “en el caso examinado el expediente admi-
nistrativo carecia de actividad probatoria destinada a acreditar los hechos que se impu-
tan”. Asi lo entiende también el TS, pues las inicas pruebas son “el acta y el informe com-
plementario del Inspector de Trabajo” y, segun este informe:

“para el calculo de las horas extraordinarias se ha tenido en cuenta no sélo las manifesta-
ciones de los trabajadores sino también las fotocopias de los partes de trabajo; sin embar-
go, la Administracién pudo y debié haber aportado copia de dichos documentos y no lo
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hizo, por lo que debemos confirmar la sentencia de instancia en el sentido de que el expe-
diente administrativo carece de actividad probatoria”.

Especialmente acertada es la siguiente declaraciéon que contiene la STS] de Baleares de
27 de marzo de 1998, Ar. 845:

“(...) la destruccién de la presuncion de inocencia debe ser previa a la sancién, de mane-
ra que no seran hdbiles para destruir la presuncién de inocencia las pruebas que del hecho
sancionado se incorporen al expediente administrativo con posterioridad a la imposicion
de la sancién. Del mismo modo, la sancién administrativa por hechos cuya prueba no apa-
rece didfana y comprensible con anterioridad a su imposicién vulnera la presunciéon de
inocencia y el derecho de defensa del imputado”.

C) Valor probatorio de actas o denuncias de quienes no tienen la condicion de autoridad

Es frecuente que las sentencias den valor probatorio a las actas o simples denuncias, no
ya de los funcionarios que tengan la condicién de autoridad, unicos que menciona el art.
137.3 de la Ley 30/1992, sino también de los agentes de la autoridad. Puede compro-
barse en la STS de 4 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 1816: confie-
re a las:

“denuncias de los agentes de la autoridad y dependientes administrativos un principio de
veracidad y fuerza probatoria al responder a una realidad apreciada directamente por los
mismos, todo ello, salvo prueba en contrario” y aflade, incluso, que “la presuncion de
legalidad y veracidad que acompaiia a todo obrar de los 6rganos administrativos, incluso
a sus agentes, es un principio que debe acatarse y defenderse tanto en via administrativa
como contencioso-administrativa, ya que constituye garantia de una actuacién adminis-
trativa eficaz”. Finalmente esta sentencia afirma que “su consecuencia no es otra que la de
invertir la carga de la prueba de los hechos que recoge el acta (en este caso, una denuncia
de Guarda Forestal) que queda desplazada al administrado”.

En similares términos, y también ante denuncia de Guardas Forestales, STS de 25 de febre-
ro de 1998, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 2124, y STSJ de Aragén de 11 de febrero de
1998, Ar. 859. Igualmente, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de marzo de 1998,
Ar. 752, afirma que:

“la constataciéon de unos hechos por parte de los agentes de la autoridad, en este caso
Guardia Civil, segtin el num. 3 del art. 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comtn, tiene valor probatorio sin perjuicio de poder quedar desvirtuados por otras prue-
bas”.
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Este valor probatorio no se ha extendido a las denuncias de los vigilantes o controlado-
res de las empresas concesionarias del servicio de estacionamiento de zona azul; aunque
las consecuencias no son muy distintas. A este respecto, la STSJ de Castilla-La Mancha
de 7 de marzo de 1998, Ar. 603, tras afirmar que estos empleados carecen de la condi-
cién de agente de la autoridad y que sus denuncias no gozan de la presuncion de vera-
cidad que a éstos otorga la Ley de Trafico, anlade que:

“ello no ha de llevar necesariamente a la conclusion de negar cualquier valor a las afirma-
ciones de una persona que manifiesta haber presenciado unos hechos y los pone en cono-
cimiento de la autoridad competente. (...) y ha de presuponerse que esta actividad se ejer-
ce con rigor y escrupulosidad, sin que ningtn argumento haya cuestionado el recurrente
que no haya sido asi en el presente caso”; mds aln, “se aprecia una diferencia clara entre
el fundamento de las alegaciones del recurrente y la denuncia del controlador, como es la
ausencia de interés de este ultimo en el asunto, lo que no ocurre respecto al actor, quien
actta en defensa de sus propios intereses”.

D) Valor probatorio de la informacion reservada

En la STC 56/1998, de 16 de marzo, BOE de 22 de abril (recurso de amparo), se soli-
citaba el amparo ante una sancién disciplinaria por haber servido de prueba la informa-
cién reservada previa al procedimiento disciplinario propiamente dicho y practicada sin
las garantias propias de éste. El Tribunal afirma que:

“de las condiciones en las que se practicé no se infiere la necesidad de proscribir su valo-
racién para salvaguardar el equilibrio esencial del procedimiento y para impedir un posi-
ble efecto material de indefension. (...) Obsérvese también que (...) se incorpor al expe-
diente una vez incoado éste y que, de nuevo con independencia de las oportunidades de
defensa que el hoy recurrente tuviera en la fase judicial, ello le dio oportunidad de reba-
tir su contenido en las dos ocasiones en las que se le concedié audiencia (...) .Corrobora
las afirmaciones anteriores nuestra jurisprudencia relativa a que las diligencias y actas de
la Inspeccion de los Tributos constituyen un primer medio de prueba (...)".

E) Aceptacion de la prueba indiciaria

Varias sentencias admiten expresamente la prueba indiciaria de la comisiéon de infrac-
ciones, pero sefnalan los requisitos que deben concurrir. La STS de 31 de marzo de 1998,
Ar. 2838, la define como:

“aquella que muestra la certeza de unos hechos que no son en si mismos los integrantes de
la infraccion o los determinantes de la culpabilidad, pero de los que cabe inferir logicamente
una y otra”. Ahora bien, afiade, “dicha prueba indiciaria s6lo serd apta para destruir aquella
presuncion constitucional: a) cuando los indicios estén efectivamente probados; y b) cuando




el érgano sancionador haga explicito el razonamiento en virtud del cual, partiendo de tales
indicios, obtiene la conclusion de la realidad del hecho infractor y de la culpabilidad”.

En parecidos términos, la STS de 23 de enero de 1998, Ar. 1426. Una aplicacion desta-
cable de esta doctrina se encuentra en la STS de 25 de febrero de 1998, Sala Tercera,
Seccion Tercera, Ar. 1832. Se trataba de una infraccion por practica contraria a la compe-
tencia cometida por varios laboratorios farmacéuticos que, para diversos contratos de
suministros a la Administracion a lo largo de varios afios, presentaron en sobre cerrados
exactamente los mismos precios y, aunque no habia prueba directa de que se concerta-
sen para ello, se deducia de la simple coincidencia. La sentencia no ve en ello vulnera-
cién de la presuncion de inocencia.

F) Sobre la practica de la prueba testifical

En relacién con unas pruebas testificales a las que no se convoco al expedientado, la STC
56/1998, de 16 de marzo afirma:

“Es cierto que la falta de notificacion le privé de una contradiccién inmediata, pero tam-
bién lo es que, por una parte, los testimonios fueron acordados por el instructor, con plie-
go previo de preguntas, practicados por funcionario competente y documentados en el
expediente con las firmas de los testigos. Debe acentuarse también, por otra parte, que el
hoy recurrente pudo, ya en la via administrativa, al menos en el tramite final de alegacio-
nes, contradecir o corroborar su contenido, advertir al instructor de la que estimaba irre-
gular falta de convocatoria e, incluso, proponer una repeticion de las diligencias™ (FJ 6°).

También es de interés la STS de 23 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccidén Cuarta, Ar.
3499.

G) Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes

Varias sentencias de TSJ insisten en este derecho y sus consecuencias. Especialmente sig-
nificativas son las siguientes:

— STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1998, Ar. 389:

“(...) la Administracién se ha abstenido de pronunciarse sobre las pruebas solicitadas que
eran total y absolutamente pertinentes, y ha prescindido de solicitar en este caso el infor-
me del agente denunciante que era totalmente oportuno, lo que (...) alcanza de lleno al
derecho de defensa en su vertiente del derecho a utilizar los medios de prueba que sean
pertinentes para la defensa reconocido en el art. 24.2 CE. Por lo demds, en cuanto es una
prueba dirigida a combatir o a desvirtuar la tinica prueba de cargo existente de los hechos
—el exceso de velocidad medido por el aparato cinemémetro— entiende la Sala que a la
Administracién incumbia la carga de probar los hechos constitutivos de la infraccion y




cronicas de jurisprudencia

puesta en duda la legalidad y regularidad de la prueba utilizada por la Administracién era
ella la que en respuesta logica a las pretensiones del actor correspondia aportar los ele-
mentos de prueba que convalidaran la regularidad de la misma, en particular, la del correc-
to funcionamiento, homologacion, verificacion y revisiones del aparato cinemoémetro”.

— STSJ de Baleares de 27 de marzo de 1998, Ar. 845:

“La declaracion de la improcedencia del medio de prueba propuesta por el expedientado
en el seno del procedimiento sancionador, corresponde adoptarla al instructor y, natural-
mente, antes de que el expediente sea resuelto. Por consiguiente, ni es el 6rgano resolutor
quien debe decidir respecto a la improcedencia de la prueba propuesta ni es ya el momen-
to para hacerlo”.

En parecidos términos, y con la misma consecuencia de nulidad, la STSJ de Baleares de
26 de marzo de 1998, Ar. 761.

7. LA PROPUESTA DE RESOLUCION. CONSECUENCIAS DE LA OMISION DE SU
NOTIFICACION. DISCREPANCIA CON LA RESOLUCION

R) La falta de notificacion de la propuesta de resolucion como violacion del derecho a conocer la acusacion

La falta de notificacién de la propuesta de resolucién y del consecuente tramite de ale-
gaciones es considerada causa de nulidad radical por varias sentencias, como violacién
del derecho de defensa y, mas concretamente, del derecho a ser informado de la acusa-
cion. Ejemplo de ello son las SSTS de 2 y 3 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién
Tercera, Ar. 2097 y 2099. En la de 3 de marzo se asimila la propuesta de resolucién al
“acto de acusacion en los procesos penales” y se considera que si no se notificé falta el
tramite esencial de audiencia y se vulneran los articulos 24 y 105. c) CE, todo ello pese
a que si se notifico antes el pliego de cargos. En parecidos términos, SSTS de 9 y 30 de
marzo y 7 y 27 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 2137, Ar. 3175, 3449
y 3646, STSJ de Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 6 de febrero de 1998, Ar. 252, STS]
de Madrid de 2 de febrero de 1998, Ar. 408 y STSJ de Canarias/Las Palmas de 11 de
marzo de 1998, Ar. 851. Estas sentencias no se plantean siquiera la posibilidad de que
no se haya producido indefension por la existencia de otros tramites o por los posterio-
res recursos. Este ultimo argumento es expresamente rechazado en la STS de 23 de enero
de 1998, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 1688.




B) Excepciones a la necesidad de la notificacion de la propuesta de resolucion

Varias SSTS apuntan la posibilidad de alguna excepcion. Asi, dice la STS de 7 de abril de
1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3451:

“el derecho a ser informado de la acusacion (...) se satisface normalmente en el procedi-
miento administrativo sancionador a través de la notificacion de la propuesta de resolu-
cién, pues es en ésta donde se contiene un pronunciamiento preciso acerca de la respon-
sabilidad que se imputa, integrado, cuando menos, por la definicién de la conducta infrac-
tora que se aprecia, y su subsuncién en un concreto tipo infractor, y por la consecuencia
punitiva que a aquélla se liga en el caso de que se trata. Excepcionalmente, aquel tramite podrd dejar
de ser imprescindible, desde la dptica del derecho fundamental citado, si en un tramite anterior se notifico aquel pro-
nunciamiento preciso” .

En el caso concreto, se anula la sancién por no haberse notificado la propuesta de reso-
lucion sélo tras comprobar que el pliego de cargos carecia:

“de los requisitos imprescindibles para satisfacer las exigencias del derecho fundamental a
ser informado de la acusacion, al limitarse a la identificacion del hecho imputado y del
precepto en que se tipifica, y a la indicacion de la sancién que en abstracto cabia imponer
a las infracciones muy graves (de 1.000.001 a 25.000.000 de pesetas) sin contener, por
tanto, un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada”.

Igualmente, dos SSTS de 16 de marzo de 1998, Sala Tercera, Secciéon Tercera, Ar. 2847 y
2848.

C) Discrepancia entre la resolucion y la propuesta de resolucion: elevacion de la sancion propuesta sin necesidad
de nuevos tramites

Representativa de esta jurisprudencia es la STS de 11 de febrero de 1998, Sala Tercera,
Seccion Tercera, Ar. 1587

“el 6rgano competente para sancionar (...) sin necesidad de abrir nueva fase de alegacio-
nes, puede imponer una sancién distinta de la recogida en la propuesta de resolucion
siempre que la relacion de hechos se mantenga inalterada, la calificacion de la infraccion
no se modifique y la sancién sea una de las especificamente previstas en la Ley para ese
concreto y determinado tipo de infracciéon”.

La misma doctrina se aplica en las SSTS de 3 de marzo y de 8 y 23 de abril de 1998,
Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 2289, 3453 y 3640.
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8. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO, PROPORCIO-
NALIDAD Y CONTROL JUDICIAL

La STS de 16 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 1593, es representa-
tiva de la linea jurisprudencial. En ella se niega que la fijacion de la sancién dentro de los
margenes legales sea discrecional y justifica, por tanto, un pleno control judicial que per-
mite al Tribunal cambiar el importe de las multas sustituyendo directamente a la
Administracion:

“El principio de proporcionalidad tiene en el ambito del Derecho sancionador una fun-
cién relevante, no sélo en cuanto expresion de unos abstractos poderes de aplicacion de la
Ley en términos de equidad, sino por la circunstancia de que las sanciones (...) se encuen-
tran recogidas en forma sumamente flexible, lo que permite al 6rgano sancionador reali-
zar una labor de adaptacién a la mayor o menor gravedad del comportamiento, pero que
también permite a los 6rganos jurisdiccionales controlar el uso correcto que se haya hecho
de la potestad.”

Tras ello, y una cierta referencia a las circunstancias del caso, la sentencia rebaja de vein-
te a cinco millones de pesetas la sancién que habia impuesto el Consejo de Ministros a
propuesta del Tribunal de Defensa de la Competencia. En esta linea, se pronuncia con cla-
ridad la STSJ de Andalucia/Granada de 2 de febrero de 1998, Ar. 267:

“La determinacion de la sancion (es) una actividad reglada, y, desde luego, resulta posible
en sede jurisdiccional no so6lo la conformacion o la eliminacion de la sancién impuesta,
sino su modificacién o reduccién.”

En algtin caso, esta forma de proceder de los Tribunales no aparece suficientemente jus-
tificada y pudiera dar la impresiéon de que simplemente se sustituye la discrecionalidad
administrativa por la judicial. Asi, la STS de 18 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién
Cuarta, Ar. 3497, o la STSJ de Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 6 de febrero de 1998,
Ar. 252. Frente a ese riesgo, oportuno es citar dos SSTS de 6 de febrero de 1998, Sala
Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2193 y 2194:

“La proporcionalidad es, sin duda, uno de los principios que rigen el ejercicio de la potes-
tad sancionadora de la Administracién (...) pero su aplicacién como elemento corrector de
la sancién impuesta exige que se aduzcan concretas razones que, dentro de los margenes
previstos por la norma, evidencien su falta de correlacion o adecuacion a la gravedad de
los hechos™.

Esto es, no bastan simples afirmaciones infundadas sobre su desproporcionalidad. En
cualquier caso, son los mismos Tribunales los que imponen a la Administraciéon una
motivacion suficiente, como demuestra, entre otras muchas, la STSJ de Murcia de 7 de




abril de 1998, Ar. 1240: puesto que en la resolucion sancionadora no se contiene moti-
vacion alguna sobre la procedencia de imponer la sancién en cuantia de 250.000 pese-
tas, ni se hace ninguna referencia ni aplicaciéon de los criterios de graduacién estableci-
dos, se acuerda reducirla al minimo previsto para esa infraccion.

9. COMPETENCIA PARA SANCIONAR. DELEGACION Y DESCONCENTRACION

La STSJ de Cataluiia de 12 de enero de 1998, Ar. 1186, anula una sancién adoptada por
un concejal por delegacion del Alcalde, dada la “imposibilidad legal de la delegacion de
la competencia sancionadora” establecida por la Ley 30/1992. Para salvar tan rigida
prohibicién, se ha acudido a la desconcentracion que es, incluso, la via alternativa que
ofrece el Reglamento de Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora.
Pero también ello tiene limites; en concreto, rige lo establecido en el art. 12 de la Ley
30/1992 que soélo admite esta alteracién de la competencia “en los términos y con los
requisitos que prevean las propias normas de atribucién de competencias”. Asi lo entien-
de la STSJ de Castilla y Le6n/ Valladolid de 26 de febrero de 1998, Ar. 348, que anula
una multa de trafico impuesta por un concejal en virtud de desconcentracién en su favor
por el alcalde de la potestad sancionadora. Se parte de que el art. 68.2 de la Ley sobre
Trafico atribuye la potestad sancionadora a los Alcaldes, sin que se prevea la posibilidad
de desconcentracion de esta competencia:

“La prevision contemplada en el art. 10.3 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad san-
cionadora, de que los Alcaldes pueden desconcentrar en los Concejales las competencias
sancionadoras que tengan atribuidas (...) no puede servir tampoco para habilitar una des-
concentracion para sancionar en materia de trafico (...), dados los términos de los arts.
68.2 de la Ley sobre Trafico y el 12.2 de la Ley 30/1992.”

10. LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES

R) Plazo de prescripcion fijado por via reglamentaria

En la STS de 27 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 2901, la Junta de
Andalucia impugnaba una STS] en la que se anulaba un sancién en materia de juego en
la que no se aplicaba el plazo de prescripcion establecido por una norma reglamentaria
por considerar que se precisaba una ley formal para regular los plazos de prescripcién. A
diferencia de la sentencia de instancia, el TS mantiene (FJ 1°):
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“es lo cierto que la doctrina de esta Sala, por todas Sentencia de 6 de abril de 1990, en el
parrafo segundo de su fundamento juridico cuarto resume la doctrina aplicable en este
punto y que no es otra que la exigencia de norma especifica que sefiala los plazos de pres-
cripcion de las faltas administrativas y de las sanciones puede ser cumplida por via de
reglamento (...)".

B) La prescripcion y la interposicion de un recurso administrativo

Es esclarecedora la STSJ de Madrid de 31 de marzo de 1998, Ar. 841, que en su FJ 3°
afirma que:

“una vez sancionada la infraccién mediante la resolucién dictada al efecto, no puede ya
articularse la prescripcion de la infraccion, (...) con independencia de la tardanza en la
resolucion del recurso formulado, en su caso, contra la resoluciéon sancionadora”.

Ciertamente, esa tardanza podra ser la causa de la prescripcion de la sancién. Asi lo reco-
noce la STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 1998, Ar. 861. Esta sentencia afirma en su
FJ 2° que desde el momento en que el recurso ordinario puede entenderse desestimado
por el transcurso del plazo de tres meses sin que se haya resuelto expresamente,

“la sancion ha de entenderse definitivamente impuesta al haberse ejercitado la potestad
sancionadora y tratarse de una resolucion definitiva, contra la que no cabe otro recurso
que el contencioso-administrativo. Es por tanto desde ese momento desde el que ha de
computarse el plazo de prescripciéon de la sancién”.

En esta sentencia dicho computo no se hace depender de la previa solicitud de una cer-
tificacion de acto presunto. En parecidos términos, aunque bajo el régimen de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, la STSJ de Cataluna de 3 de febrero de 1998,
Ar. 403.

MANUEL REBOLLO PUIG
MANUEL 1ZQUIERDO CARRASCO
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Alcance de la garantia patrimonial. A) Privacién de

Naturaleza discrecional de la declaracién de la “causa expropriandi”. 4. Procedimiento

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado algo mas de 70 pronunciamientos, de los cuales sélo se comentan
aquellos que contienen doctrina novedosa y aquellos otros que, recogiendo doctrina
consolidada, tienen especial interés. Ademas de importantes cuestiones relativas al
procedimiento y la competencia expropiatoria, y de la recurrente casuistica sobre
determinacién y pago del justiprecio, destacan sobremanera —desde un punto de vista
cuantitativo y cualitativo— los pronunciamientos que versan sobre las garantias sus-
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tanciales del instituto expropiatorio, entre los que cabe resaltar especialmente los que
afectan al derecho de reversion.

2. ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Privacion de accesos por construccion de carreteras

Las SSTS de 14 de abril, Ar. 4044, y de 17 de abril de 1998, Ar. 3829, Sala Tercera,
Seccién Sexta, asientan la doctrina jurisprudencial sobre la improcedencia de indemni-
zar, en el marco del procedimiento expropiatorio, las privaciones de accesos o de cruces
por construcciéon o reforma de las carreteras. Tales privaciones no constituyen, en efecto,
partidas del justiprecio, sino que, todo lo mas, seran reclamables por la via de la respon-
sabilidad patrimonial. Y, aun asi, llegado el caso habra de analizarse cuidadosamente si
concurre o no el deber juridico de soportar la privacion de un acceso directo, pues como
en otras ocasiones ha declarado el Tribunal Supremo, la Ley de Carreteras de 1988 esta-
blece toda una serie de limitaciones de acceso a las mismas que disminuyen notable-
mente la posible argumentacion sobre la antijuridicidad del dano.

3. CAUSA EXPROPRIANDI

R) Utilidad pablica. Naturaleza discrecional de la declaracion de la “causa expropriandi”

La jurisprudencia viene reconociendo que la declaracién de las causas de utilidad publi-
ca o interés social que pueden legitimar la expropiaciéon pertenecen esencialmente al
ambito de la potestad discrecional de la Administracion expropiante. En este contexto, la
STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 3298, Sala Tercera, Seccién Sexta, se enfrenta a la pre-
tension anulatoria de la declaraciéon de utilidad publica de la expropiacién de unos terre-
nos para hacer pasar por ellos un desvio de la conduccién del abastecimiento de aguas.
Segun los recurrentes, la “causa expropriandi” enmascara, bajo apariencia de licitud, un fin
contrario al ordenamiento juridico, cual es aliviar a un propietario colindante del obsta-
culo que le impedia solicitar la licencia de obras sobre su parcela, ya que ésta estaba gra-
vada por la servidumbre de paso de la canalizacién de aguas que ahora se desvia. Pero el
interés de esta Sentencia no reside en la resolucién de la desviacion de poder alegada
(que es rechazada porque el autor no aport6é ninguna prueba de la misma), sino en la
argumentacion sobre la naturaleza de la potestad administrativa de declarar la utilidad
publica o el interés social de los bienes expropiados. En efecto, la sentencia afirma que,
siendo la declaracién administrativa de la “causa expropriandi” una potestad esencialmente
discrecional:




“(...) su fiscalizacion por los Tribunales no puede por ello proyectarse, en cuanto al aspec-
to sustantivo de la determinacién de la causa expropriandi se refiere, al nicleo de oportuni-
dad de la declaracion”.

Se observa en este aserto una autocontencion muy elevada por parte del Tribunal, que no
emprende un andlisis de fondo de la motivacién del acto ni del resto de elementos regla-
dos de la potestad administrativa para declarar la utilidad publica de la expropiacion.
Ahora bien, no debe perderse de vista que la actuacion del Tribunal se mueve en este caso
sobre la base de una carencia absoluta de prueba, lo que quizas explique esa inhibicién
suya en orden a penetrar en el control de la referida decisién discrecional. Acaso hubie-
ra sido otra su actitud de haber existido algtin elemento de prueba, siquiera indiciario,
de la alegada desviacién de poder.

4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Competencia sobre el procedimiento expropiatorio iniciado cuando media transferencia de la competencia
sustantiva a una Comunidad Auténoma

El modo en que afecta una transferencia competencial a los procedimientos expropiatorios
iniciados por el Estado antes de transferir la materia a una determinada Comunidad
Autonoma es la sustancial cuestién que resuelve la STS de 2 de marzo de 1998, Ar. 2404,
Sala Tercera, Seccién Sexta. El caso debatido afectaba a un expediente expropiatorio que
habia sido paralizado por la Comunidad Auténoma de Cantabria tras asumir ésta la com-
petencia sobre la carretera para cuya ejecucion el MOPU inicio6 el expediente expropiato-
rio. Paralizado el expediente, el afectado insta la reanudacion de la pieza de justiprecio a la
Comunidad Auténoma, que desestima la peticién argumentando que las obras de la carre-
tera habian sido cedidas a un Ayuntamiento. Para resolver el recurso planteado, el Tribunal
Supremo recuerda su ya consolidada jurisprudencia segtin la cual la Administracién expro-
piante ha de proseguir los expedientes paralizados hasta su terminacién si no concurren los
presupuestos para su desistimiento. Pero al determinar cual es la Administracion obligada,
el Tribunal sefala a la autonémica, afirmando que la cesion de la obra publica al
Ayuntamiento no es causa suficiente para enervar la obligaciéon de aquélla de hacer frente
a los deberes derivados del ejercicio de la potestad expropiatoria para la construccién de
una carretera cuya competencia le fue transferida una vez iniciado el expediente de justi-
precio,

“ya que esto no es obstaculo a las reclamaciones o compensaciones econémicas que luego
puedan resultar procedentes entre las distintas Administraciones como consecuencia de los
compromisos contraidos para la financiacién de la obra”.
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En consecuencia, la competencia para la continuacién del procedimiento expropiatorio
una vez recibida del Estado la competencia material es de la Comunidad Auténoma, pues
en ningdn caso:

“(...) pueden perjudicar al particular expropiado (...) las ambigiiedades competenciales
entre las distintas Administraciones intervinientes, solo a ellas imputables. El principio
segtin el cual sélo la Administracién competente debe asumir las cargas derivadas del ejer-
cicio de las potestades administrativas que le corresponden no puede constituir una traba
al ejercicio efectivo de los derechos inherentes al propietario que sufre la privacién forzo-
sa de sus bienes y derechos cuando la determinacién de la Administracién a quien corres-
ponde la titularidad en virtud de transferencias o cesiones resulta cuestionable, cambiante
o dudosa”.

Este mismo principio de seguridad juridica justifica —sigue argumentando el Tribunal- la
consecuente sucesion de responsabilidades de la Comunidad Auténoma frente a los par-
ticulares afectados, que deriva, en ultima instancia, “de la necesidad de coordinacion
entre las Administraciones intervinientes para hacer frente a estas responsabilidades sin
vulnerar la efectividad de los derechos de aquéllos”.

B) Composicion del Jurado: designacion del vocal técnico en funcion de las caracteristicas prevalentes del
terreno

El art. 32.1.b) de la LEF establece que la cualificacién profesional del vocal técnico que
la Administracion ha de designar en las actuaciones del Jurado Provincial de
Expropiacién “variard segtn la naturaleza del bien objeto de la expropiaciéon”, de forma
que su nombramiento sigue un criterio de especialidad que estd en funcién del uso que
tengan los terrenos expropiados en cada caso. Sin embargo, la practica demuestra que un
mismo terreno es susceptible de aprovechamientos de diversa naturaleza, lo que puede
entrar en colisiéon con la cualificacion pericial del vocal técnico a quien corresponde la
valoraciéon del conjunto de los aprovechamientos. La STS de 17 de marzo de 1998, Ar.
2824, Sala Tercera, Seccién Sexta, resuelve la pretendida anulacion de un expediente de
justiprecio que se fundamenta, justamente, en la indebida composicién del Jurado, argu-
mentando el recurrente la impericia del vocal técnico para valorar los aprovechamientos
mineros que se compatibilizaban con el destino agricola principal de los terrenos expro-
piados. El Tribunal rechaza esta pretension sosteniendo que, aun siendo cierta la diversi-
dad de usos del terreno, la designacion de un Ingeniero Agronomo como vocal técnico
era ajustada a Derecho, pues en estos supuestos ha de estarse al destino prevalente o
dominante del terreno —en este caso agricola—, que es el dato que debe determinar el uso
relevante a efectos expropiatorios y, en consecuencia, la requerida cualificacién del vocal
técnico.




5. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Indemnizacion de perjuicios por construccion de autopistas: analisis de los supuestos no indemnizables

La Ley de Autopistas de Peaje de 10 de mayo de 1971 excluye de la indemnizacién a efec-
tos expropiatorios, entre otras, estas dos limitaciones singulares: a) la simple afeccién de
terrenos colindantes a la zona de servidumbre de la autopista; y, b) la prohibiciéon de
construir dentro de la zona prohibida delimitada por la linea de edificacién, si los pro-
pietarios afectados pueden concentrar en terrenos de su propiedad, colindantes con la
mencionada linea, el volumen edificatorio autorizado en cada caso. En la STS de 20 de
marzo de 1998, Ar. 2827, Sala Tercera, Seccién Sexta, el Tribunal Supremo ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre la interpretacion y alcance de tales excepciones del
derecho a ser resarcido por las servidumbres que impone el dominio publico de las auto-
pistas. Asi, respecto de la no indemnizabilidad de los terrenos afectos a la zona de servi-
dumbre, la citada sentencia declara que la simple afecciéon no genera, en si misma, dere-
cho de resarcimiento alguno, salvo cuando “tal afeccién se concreta y materializa de
modo efectivo transformandose en zona util al servicio de la autopista”, ya que enton-
ces se estaria ante una privacion efectiva del dominio que si es indemnizable en sede
expropiatoria; solucién que apoya la normativa sectorial de carreteras al exigir que, para
ser indemnizable la pérdida del dominio ttil ha de ser total, o parcial, si la zona afecta-
da es ocupada o utilizada para servir al demanio publico viario.

Por lo que respecta a la prohibicién de edificar dentro del limite marcado por la linea de
edificacion, el derecho a ser indemnizado sélo procede legalmente si los propietarios
afectados no pudieran concentrar el volumen edificatorio autorizado conforme a la legis-
lacién urbanistica en los terrenos de su propiedad colindantes con los terrenos inedifi-
cables. Pero, aun asi, esta imposibilidad debe ponderarse en funcién de las circunstancias
del caso, pues no puede pretender la Administraciéon exonerarse de la indemnizacion
computando terrenos edificables que, justamente por la divisién fisica que de los mis-
mos hace la autopista, quedan aislados del resto, haciendo imposible, por tanto, la con-
centracion de la edificabilidad permitida.

B) En arrendamiento de locales de negocios: conceptos indemnizables

La STS de 2 de abril de 1998, Ar. 3684, Sala Tercera, Seccion Sexta, sistematiza el con-
junto de criterios que la jurisprudencia ha ido decantando para determinar la indemni-
zacién que corresponde al arrendatario de un local de negocios por la privacién de su
derecho (art. 44 LEF). Dichos criterios son los siguientes: a) el arrendatario no puede
pretender un justiprecio por la expropiacién, sino la indemnizacién que le corresponde
por la extinciéon de su derecho sobre el bien expropiado; b) en el cilculo de dicha
indemnizacion han de incluirse los gastos de establecimiento y de apertura del local
expropiado, asi como los de instalaciéon de un nuevo local; ¢) también debe contabili-
zarse la llamada prima de traspaso que el arrendatario haya de pagar por un local simi-
lar en la zona, a lo que ha de sumarse la capitalizaciéon de la diferencia del precio de
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alquiler; d) son asimismo computables los gastos de traslado que queden acreditados, asi
como las pérdidas derivadas de la paralizacién temporal de la actividad y e) por altimo,
también son susceptibles de indemnizaciéon los perjuicios por pérdida de clientela.

C) En finca ristica con subsuelo susceptible de explotacion minera

El Tribunal Supremo ha declarado en distintas ocasiones la procedencia de indemnizar los
aprovechamientos minerales ubicados en fincas rusticas que son objeto de expropiacion,
incluso en el caso de que tales aprovechamientos no hayan sido explotados con anterio-
ridad. Ahora bien, para este tltimo supuesto, la STS de 7 de abril de 1998, Ar. 3738, Sala
Tercera, Seccién Sexta, precisa los criterios que han de aplicarse a la valoracién de los
yacimientos, afirmando que tan sélo es indemnizable lo que efectivamente esta en poder
y posesion del duefio de la finca, que no es sino su derecho potencial al aprovechamiento
minero. De esta forma, del valor de los minerales en el mercado deberan descontarse por-
centualmente los gastos de explotacién estimados en cada caso, que estan condicionados
por el propio caracter material del yacimiento y por la dificultad o limitaciones fisicas
que presenta su explotacion, pero también por las limitaciones y condicionamientos
legales que le afectan en aplicacién de la legislacién de minas.

6. PAGO DEL JUSTIPRECIO

R) Caracter recurrible de la denegacion administrativa de abono de la cantidad concurrente

En supuestos de litigio pendiente sobre la cuantia del justiprecio, el art. 50.2 de la LEF
contempla el derecho del expropiado a percibir de la Administracién expropiante el quan-
tum indemnizatorio no debatido (“ hasta el limite en el que exista conformidad”), que-
dando en todo caso subordinada dicha entrega provisional al resultado final del litigio.
La STS de 17 de marzo de 1998, Ar. 2822, Sala Tercera, Seccion Sexta, se enfrenta a una
denegacién administrativa de abonar la cantidad concurrente sobre el montante global
que esta siendo debatido judicialmente. En primer lugar, la Sala rebate el argumento de
la Administracién segtn el cual tal denegacion no es un acto definitivo, sino un simple
acto de tramite en el conjunto del expediente expropiatorio y, por lo tanto, irrecurrible
de forma auténoma. Ante esta alegacién, la Sala afirma que:

“La decision de denegar el abono de la cantidad concurrente, aun cuando puede ser con-
siderada un acto de tramite en el conjunto del expediente expropiatorio, comporta una
decision definitiva sobre la pretension del expropiado de percibir anticipadamente parte
del justiprecio al amparo del art. 50.2 de la LEF, por lo que debe ser considerado como
acto definitivo en cuanto su desestimacién hace imposible el ejercicio de ese derecho pro-
clamado por la Ley. Este derecho tiene caracter auténomo respecto del procedimiento en
su conjunto, pues obedece al proposito del legislador de obligar a la Administracién al




rapido abono del justiprecio para no privar de parte de su contenido y efectividad al prin-
cipio de indemnizacién que es inherente a la privacién coactiva de la propiedad (...)"

No obstante, a pesar de realizar este pronunciamiento, la Sala desestima la pretension
del expropiado, habida cuenta que en el caso examinado no existia aprobaciéon por los
organos activos de la Administracién expropiante de la conformidad con parte del jus-
tiprecio solicitado por el expropiado, pues aquélla se habia limitado a remitir el expe-
diente al Jurado sin realizar un acto formal de aprobacion de la valoracién que habian
realizado los técnicos de la Administracion actuante (valoraciéon que tiene naturaleza
consultiva y no vinculante). Esta falta de aprobacién administrativa de la conformidad
con parte del justiprecio determina, a juicio de la Sala, la ineficacia del derecho reco-
gido en el art. 50.2 de la LEF, pues lo cierto es que este precepto subordina el abono
de la cantidad concurrente a que haya “conformidad” entre la Administracion y el
expropiado sobre una parte de la cantidad debida.

7. GARANTIAS FORMALES

R) Retasacion: modo de realizarla

La jurisprudencia ha precisado en multitud de ocasiones que la retasacion de los bienes
expropiados a la que se refiere el art. 58 de la LEF no equivale a una mera actualizacion
del justiprecio original mediante la aplicacién del indice general de precios (que es lo que
la doctrina denomina “retasacién interna”), sino que constituye una nueva valoraciéon de
los bienes para la que ha de abrirse expediente de justiprecio, en el que habran de com-
putarse cuantos elementos coadyuven a la justa tasacién de la cosa aplicando los criterios
de valoracién del Capitulo III de la LEE Bsta es, pues, la nica forma procedente del dar
cumplimiento al mandato del art. 58 de la LEF y, por lo tanto, no es admisible que la
Administraciéon pretenda dar por cumplido el tramite mediante la retasacién interna de
los bienes a la hora de ejecutar una sentencia, tal y como ha declarado el ATS de 23
de febrero de 1998, Ar. 3192, Sala Tercera, Seccién Sexta. En el caso debatido, la
Administracién autonémica habia procedido a retasar los bienes en el incidente de ejecu-
cién de una sentencia que estimaba las pretensiones de un expropiado, pero la Sala decla-
ra la improcedencia de esta via, aun reconociendo que la Administracion actia movida por
un loable deseo de justicia material. Ciertamente, la retasacién en via de ejecucién de sen-
tencias puede responder al principio constitucional de tutela judicial efectiva entendido
como derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que indudablemente se proyecta
sobre el momento de ejecutar las sentencias, pero lo cierto es que el caracter restringido
del incidente de ejecucion, que no obstante puede enderezarse a precisar o cuantificar
obligaciones liquidas, no puede servir de cauce para decidir una pretensiéon auténoma,
cual es la retasaciéon, cuya satisfaccién demanda un procedimiento independiente que
garantice el derecho de defensa de las partes y la justa valoraciéon de los bienes, para lo
que puede no ser suficiente su mera actualizacién automatica al indice de precios.
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8. GARANTIAS SUSTANCIALES. DERECHO DE REVERSION

R) Revocabilidad por incumplimiento del reversionista

En el supuesto enjuiciado por la STS de 10 de marzo de 1998, Ar. 2662, Sala Tercera,
Seccion Sexta, el Tribunal a quo habia sostenido que en caso de impago del reversionista,
el derecho de reversion sélo puede ser dejado sin efecto mediante la iniciacién de un
procedimiento de revisién de oficio, ya que el reconocimiento administrativo de la pro-
cedencia de la reversién constituye un acto declarativo de derechos. Por el contrario, el
Tribunal Supremo ampara la pretension de la Administracién recurrente, afirmando que
los actos administrativos pueden ser dejados sin efecto por la Administracién, sin nece-
sidad de tramitar un procedimiento de revisién de oficio, cuando el derecho reconocido
o declarado por el acto esta sometido a una condicién resolutoria impuesta por la ley o
por la propia Administracion y dicha condicién es incumplida por el administrado, que
es lo que se produce cuando el reversionista no devuelve el justiprecio previamente paga-
do por la Administracion. Para llegar a esta conclusién, la Sala argumenta que a pesar de
que la LEF no impone expresamente la caducidad del derecho de reversion por falta de
pago del reversionista, lo cierto es que:

“ (...) el art. 54 de la citada Ley, al configurar la reversiéon como una facultad de ejercicio
potestativo del primitivo duefio o causahabiente para ‘recobrar la totalidad o la parte
sobrante de lo expropiado, abonando a la Administracion su justo precio’, establece una
relacién sinalagmatica entre la obligacién de la Administracion de reintegrar el bien y la
del pago del justiprecio, cosa que equivale a sujetar el ejercicio de la expresada facultad a
la condicion resolutoria del pago por aplicacién subsidiaria de lo dispuesto en el ambito
privado para las obligaciones reciprocas y especialmente en la compraventa (arts. 1224 y
1504 del CC), de tal suerte que la Administracién no sélo puede optar por la resolucién
en caso de incumplimiento, sino que, por entrar en el ambito de su prerrogativa de auto-
tutela, cuando previo requerimiento de pago del justiprecio dirigido al reversionista, éste
ha sido desatendido, puede declarar la extincién del derecho mediante un acto adminis-
trativo sujeto al enjuiciamiento de los Tribunales de esta jurisdiccion”.

B) Exclusion de la garantia en el caso de terrenos adquiridos mediante compraventa

En aplicacion de la consolidada doctrina jurisprudencial que condiciona el instituto
reversional al ejercicio de la potestad expropiatoria, la STS de 10 de marzo, Ar. 2658,
Sala Terecra, Seccién Sexta, declara la improcedencia de aplicar analégicamente el dere-
cho de reversion en los supuestos de compraventa de bienes en el caso de que los bienes
comprados por la Administracién no fuesen posteriormente destinados al uso dotacional
asignado por el planeamiento. Tampoco puede sostenerse, en estos casos de pura y sim-
ple compraventa, que la escritura publica de la misma tenga la consideraciéon de una
“mutua avenencia” a la que se refiere el art. 24 de la LEF (que si generaria derecho de




reversion), ya que para tenerse ésta por celebrada es necesario acreditar minimamente
que el expediente expropiatorio habia sido iniciado.

C) Requisito de notificacion personal

El Tribunal Supremo ha venido reclamando, en garantia del expropiado, una interpre-
tacion formalista del requisito de la notificaciéon personal de la inejecucion de la obra
que contempla el art. 55 de la LEF para la iniciacién del plazo de reversién, exigiendo
con rigor la practica de dicha notificacién o, en su defecto, la comparecencia del inte-
resado en el expediente dindose por notificado del acto o disposiciéon que conlleva la
inejecucién. La STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 3299, Sala Tercera, Seccién Sexta,
analiza la postura de la Administracién recurrente que no practicé la mencionada noti-
ficacién desde una interpretacién flexible del art. 55 del la LEF, acorde con el princi-
pio de buena fe en el ejercicio de los derechos y con la interdiccién del abuso de los
mismos, pues entendi6é la Administracién que la participacién del interesado en su
condicién de concejal en el acto de aprobacién municipal del avance de Plan que com-
portaba el cambio de clasificaciéon de los terrenos expropiados le permitié conocer
directamente el cambio de destino de los bienes y, con ello, la inejecucién de la obra
determinante de la procedencia del derecho de reversion, por lo que el Ayuntamiento
no se creyo obligado a practicar la notificaciéon personal de la inejecucion.

A pesar de la aparente solidez de esta argumentacion, la sentencia comentada mantiene
el rigor formalista sobre la practica de la notificacién personal de la inejecucion de la
obra, sosteniendo que tanto el principio de seguridad juridica como el criterio herme-
néutico pro expropiado impiden excepcionar la exigencia de dicha notificacién, ya que la
reversion por inejecucion de la obra esta sujeta legalmente al breve plazo preclusivo de
un mes, por lo que el Tribunal ha de estar siempre:

“(...) areglas muy estrictas en cuanto a la determinacién del momento inicial para su com-
puto, pues, dependiendo de él la caducidad del derecho de reversion, no basta con que el
propietario tenga noticia mas o menos precisa del desistimiento de la Administracién, sino
que es menester que se formalice de manera indudable el momento en que se inicia el com-
puto del plazo a raiz de acreditarse el conocimiento cabal de dicha circunstancia (...)"

D) La afectacion genérica en expropiaciones urbanisticas determina su improcedencia

También referida a un supuesto de reversién por inejecuciéon de la obra, la STS de 20 de
febrero de 1998, Ar. 1683, Sala Tercera, Seccién Sexta, se cuestiona el alcance del dere-
cho reversional en el caso de la expropiacién urbanistica de unos terrenos afectados
genéricamente por el Plan a un determinado uso urbanistico que, a la postre y como
consecuencia de la modificacion del planeamiento, no constituye el destino definitivo de
la parcela del reclamante. En aplicacién de la consabida doctrina segun la cual en las
expropiaciones urbanisticas ha de estarse, mas que al destino concreto y especifico de
cada parcela, a la finalidad prevista por el Plan para cada unidad de ejecucién, la men-
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cionada Sentencia declara la improcedencia del derecho de reversion, afirmando que si
la concreta finca no era objeto exclusivo de una también concreta obra, sino de una afec-
tacién genérica de uso referida a todos los terrenos del poligono, nada importa que en
el planeamiento posterior al acuerdo de expropiacion se asignaran a los bienes sobre los
que el recurrente pretende la reversion sucesivos destinos urbanisticos, ya que éstos no
implican la inejecucién de la obra originaria de urbanizacién, ni que la afectacion de
aquellos bienes a dicha obra haya dejado de existir “ni en el ambito juridico, ni en el
material o fisico”.

9. GARANTIAS JURISDICCIONALES

R) Inconstitucionalidad del articulo 126.2 de la LEF

El articulo 126.2 de la LEF establece que al interponer el recurso contencioso-adminis-
trativo contra el acuerdo de justiprecio s6lo podrd argumentarse lesion del derecho de
resarcimiento “cuando la cantidad fijada como justo precio sea inferior o superior en
mas de una sexta parte al que en tal concepto se haya alegado por el recurrente o en tra-
mite oportuno”. La STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 2903, Sala Tercera, Seccién Sexta,
reitera la doctrina sentada por su precedente de 11 de junio de 1997, Ar. 4644, que ya
dictaminé que la limitacién del acceso a la tutela judicial que fija el precepto menciona-
do carece de los requisitos necesarios para que pueda estimarse compatible con la
Constitucién, ya que el tnico fin al que atiende el art. 126.2 de la LEF es evitar que los
Tribunales se empefien en resolver conflictos de escasa cuantia, lo que resulta incompa-
tible con el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24 de la CE. Ademas,
la citada limitacién resulta aiin mas improcedente si se tiene en cuenta que no siempre
es coincidente el derecho o interés subjetivo que pueda albergar el expropiado con la
obtencion de un determinado importe econémico, pues aquél puede también invocar al
impugnar el justiprecio causas de nulidad del expediente expropiatorio cuya apreciaciéon
comporta consecuencias de mas hondo calado que las ligadas al importe econdémico. Y,
por otra parte, tampoco debe olvidarse que asuntos de escasa o insignificante cuantia
pueden acarrear consecuencias crematisticas de mayor porte por la acumulacion de los
intereses de demora en materia expropiatoria.

JuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De un volumen de alrededor de una centena de pronunciamientos, se comentan algunos
que abordan tanto cuestiones generales sobre el “modo de ser” propio de la responsabi-
lidad objetiva, como aspectos particulares que en la practica plantean serias dudas, dada
la parquedad de regulacién en la LPAC de un instituto tan rico en matices como es el de
la responsabilidad, aun con la notable ampliacién de preceptos que aporto la referida Ley.
Baste destacar en este sentido los pronunciamientos referidos a la responsabilidad deri-
vada del ejercicio de la potestad discrecional o a la compatibilidad o no de indemniza-
ciones concurrentes.

2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA. DANOS PRODUCIDOS POR LA ACTIVIDAD DE
CONCESIONARIOS Y RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 1810, SalaTercera, Seccién Sexta, analiza el supues-
to de la rotura de una arteria principal del Canal de Isabel II, con una empresa suminis-
tradora de gas como codemandada, y declara que, al tener los suministros de energia
eléctrica, agua y gas la consideracion de servicios publicos, correspondiendo a la
Administracion la reglamentacion de tales servicios para garantia de la seguridad e inte-
rés publico, una rotura como la producida en las tuberias principales de canalizacion:

“(...) afecta a la organizacién de su servicio y a su gestién, cuyo directo control sigue
correspondiendo a quien ostenta la titularidad del servicio, por lo que no son los
Tribunales Civiles (...) los érganos jurisdiccionales competentes para conocer de los con-
flictos que pudieran surgir, sino que al tratarse de una cuestién en que la Administracién
ha de actuar en el ambito de sus competencias, no se trata de una relacion estricta de carac-
ter contractual entre el concesionario y usuario, sino de una relacién que afecta a la pres-
tacion del servicio publico (...) lo que no impide el acudir a la via civil para aspectos rela-
tivos a la estricta relacién derivada de la péliza de abono (...)” (F] 3°).

3. CARACTER OBJETIVO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y RELACION
DE CAUSALIDAD

R) Daiios originados por vertidos de particulares a las aguas y competencias de policia administrativa: ausencia
de causalidad

Las SSTS de 7 de febrero, Ar. 1444 y 6 de marzo de 1998, Ar. 2490, que las reproduce,
ambas de la Sala Tercera, Seccion Sexta, sientan doctrina del maximo interés.

Ante la deteccién de una concentraciéon de metales pesados en las aguas del litoral onu-
bense, una Orden de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia prohi-




bio la captura y venta de moluscos. La Administraciéon andaluza ostenta, como sefala la
sentencia, competencias en todo lo relativo a vertidos en las aguas del litoral andaluz, a
la ordenacién de éste, a la acuicultura y a la ordenacién del sector pesquero, al medio
ambiente y a la higiene de la contaminacién bidtica y antibidtica.

La demandante es una cooperativa que, con anterioridad a la aprobacién de dicha Orden,
habia sido autorizada para la instalacién de viveros flotantes destinados al engorde de
moluscos, y que fundaba la responsabilidad administrativa en las competencias que la
Junta de Andalucia posee sobre las materias y sectores citados, con el argumento segun
el cual de haberlas ejercido eficazmente no se hubiese producido la contaminacion de las
aguas y no hubiera sido preciso promulgar la Orden que prohibio las capturas y ventas
de moluscos. Ademads, apuntaba que la contaminacién ya existia cuando le fue concedi-
da la autorizacion.

EI TS no acogera estas argumentaciones:

“(...) el que dicha Administracién tuviese indiscutiblemente competencias sobre las indi-
cadas materias y en los expresados sectores no le hace, sin mas, responsable de la conta-
minacién de las aguas del litoral y de todas las consecuencias derivadas de ésta, pues no es
conforme con el principio de responsabilidad objetiva (...) la generalizacién de dicha res-
ponsabilidad mas alld del principio de causalidad, aun en forma mediata, indirecta o con-
currente, de manera que, para que exista aquélla, es imprescindible la concurrencia del
nexo causal entre la actuacién de la Administracion y el resultado lesivo o dafioso produ-
cido, que en este caso, como ha declarado la Sala de instancia, no puede apreciarse aun-
que la Administracién hubiera incumplido sus deberes de vigilancia para evitar vertidos
contaminantes, pues se desconoce el factor o agente determinante del aumento de los
niveles maximos autorizados de metales pesados en las aguas del litoral onubense (...) que
obligd a la Administracién demandada (...) a prohibir su comercializacién como medida
para salvaguardar la salud”.

“La socializacién de los riesgos, que justifica la responsabilidad objetiva de la Administracién
cuando actta en defensa de los intereses generales lesionando para ello intereses particulares,
no permite extender dicha responsabilidad hasta cubrir las pérdidas en este caso de los acui-
cultores por mas que su actividad hubiese sido promovida y fomentada por la propia
Administracién, ya que, cuando asi procedio, no existia el riesgo después generado por
hechos y circunstancias en los que no se ha acreditado que la misma tuviese participacién
alguna directa ni indirecta, inmediata o mediata, exclusiva ni concurrente.”

“(...) pues no cabe considerar que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de
las Administraciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con
el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafosa para los administrados, derivada
de la actividad de éstos, por el hecho de que ejerzan competencias en la ordenacién de un deter-
minado sector o sea necesaria su autorizacion, porque, de lo contrario (...) se transformaria aquél
en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico”. (FJ 3°)
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La Sentencia concluye sefialando que la concesion por parte de la Administracion de ayu-
das a los afectados por la prohibicién, a las que las demandantes no se acogieron por
considerarlas insuficientes, no supone el reconocimiento de su responsabilidad, ya que
tales ayudas “responden a otros titulos de intervencién propios del Estado Social”.

B) Responsabilidad objetiva e indemnizacion de las cargas especiales en aras del interés general derivadas de
la actividad normal del Gobierno en el ambito de las relaciones internacionales

La STS de 17 de febrero de 1998, Ar. 1636, Sala Tercera, Seccién Sexta, tiene como marco
la actividad del Gobierno en el ambito de las relaciones internacionales. Determinadas
fincas en la zona del antiguo protectorado espafiol de Marruecos fueron expropiadas
mediante ley y sin indemnizacién en 1973. Posteriormente, Espafia celebré un Convenio
con Marruecos por el que el Estado marroqui se obligd a entregar al Gobierno espanol
una indemnizacién global a tanto alzado en concepto de finiquito, asumiendo éste la
obligacién de repartir tal cantidad entre los beneficiarios del Convenio. Por Resolucion
de 1989 se determinaron por la Administracién espafiola los beneficiarios y las corres-
pondientes cantidades, que resultaban sensiblemente inferiores al valor real de mercado
de los bienes expropiados.

Las demandantes trataban de hacer valer la desigualdad de la carga padecida en virtud de
una actividad diplomatica calificada por el TS de “totalmente adecuada y correcta en tér-
minos de intereses generales del Estado a los que debe responder”. Esto es, el principio
de la indemnizacién del “sacrificio especial” o de la “desigualdad ante las cargas publi-
cas” conocidos, como sabemos, en otros Derechos nacionales como el aleman
(Sonderopfer) o francés (égalité devant les charges publiques) y, como afirma el propio TS, garanti-
zado en nuestro ordenamiento por el propio principio de la responsabilidad objetiva,
que incluye la indemnizacién de los sacrificios singulares derivados de la actividad nor-
mal de la Administracién.

EI TS analiza si, en efecto, el Estado asumi6 un sacrificio tal en pro de la consecucién del
interés general, para concluir que:

“(...) la sustancial diferencia entre el valor real de los bienes y la suma consignada como
finiquito en el convenio no se debi6 a un sacrificio particular de la posicion de los expro-
piados en aras del interés general, sino a una imposibilidad objetiva de lograr mediante un
proceso de negociacion el reconocimiento de una suma superior.” (FJ 7°)

EITS, por ultimo, indaga si mediante la firma del convenio se impidi6 a los expropiados,
en aras del interés general, el ejercicio de acciones eficaces encaminadas a recuperar la
parte del valor de los bienes no obtenida mediante las negociaciones, puesto que en este
caso, “equivaldria a afirmar que Espafia se ha subrogado en las obligaciones del Reino de
Marruecos respecto a los expropiados que no hayan sido cubiertas por la indemnizacion
global acordada”. Descartada esta conclusién a la vista del propio contenido del




Convenio y de su ausencia de efectos en orden a alterar las posibilidades judiciales pre-
viamente existentes ante los tribunales marroquies, el TS descartara la existencia de dafio
indemnizable y de causalidad.

C) Fuerza mayor: su consideracion como concausa cuya concurrencia puede llevar a moderar la indemnizacion

En el numero anterior de esta crénica vimos como el TS habia considerado, en el supues-
to de la rotura de la presa de Tous, que la fuerza mayor, en caso de concurrir, podia tener
la consideracién de “concausa” —junto al defectuoso funcionamiento del servicio publi-
co— que podia llevar a moderar la indemnizacion, bien que en el supuesto en concreto,
por lo demas, el TS concediera el total de la indemnizacién reclamada (STS de 20 de
octubre de 1997, Ar. 7254, Sala Tercera, Seccién Sexta).

Pues bien, en un nuevo asunto con otra rotura como supuesto, esta vez la de una arteria
principal del Canal de Isabel II, la STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 1810, Sala Tercera,
Seccién Sexta, en su FJ 14°, ha vuelto a hacer suya esta aproximacién a los efectos de la
eventual presencia de un supuesto de fuerza mayor, al entender existente, igual que en el
asunto de la presa de Tous, un elemento de defectuosidad en el funcionamiento del ser-
vicio consistente en la negligencia cometida por insuficiencia de medidas de inspeccién,
gestion y conservacion.Y, del mismo modo que entonces, ha apreciado la indemnizacién
en la totalidad de las sumas reclamadas.

Como se ve, la indicada doctrina trata de hacer compatibles dos elementos de muy difi-
cil armonizacién, es decir, la concurrencia de la fuerza mayor junto con otra concausa
ligada al funcionamiento del servicio publico, admitiendo que este funcionamiento
pueda absorber la relacion causal. Las circunstancias de fuerza mayor se traen a colacion,
pues, no para afirmar la inexistencia o la ruptura del nexo de causalidad, sino para hacer-
les jugar el papel de factor que incide en la relacién causal, a efectos de moderar el “quan-
tum” indemnizatorio.

Es ocioso decir que una aplicacién estricta del instituto de la fuerza mayor excluiria no
solo la existencia de cualquier causaciéon imputable a la Administracién, sino también su
papel como elemento moderador de la indemnizacién, pues cabe afirmar que el suceso
catastrofico, por definicién, no colabora con otras causas en la produccion el dafio —como
puede ocurrir con el caso de las conductas de la propia victima o de terceros— sino que
por su propia naturaleza las eclipsa y excluye. La explicacion ultima de estas soluciones
matizadas quizas se encuentre en el uso, mas o menos visible, de elementos culpabilisti-
cos, extranos al sistema de responsabilidad objetiva aunque de dificil eliminacién en la
practica.
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4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y OBLIGACION DE SOPORTARLO

R) Relacion entre la existencia de una potestad discrecional y el requisito de la antijuridicidad

La STS de 10 de marzo de 1998, Ar. 2661, Sala Tercera, Seccidén Sexta, tiene como
supuesto la suspensiéon por parte de un Ayuntamiento de los efectos de una licencia de
obras. El recurso interpuesto por la empresa afectada contra el acuerdo de suspension fue
desestimado en primera instancia. Esta primera decision judicial fue posteriormente
revocada por el propio TS. En lo que se refiere al recurso de responsabilidad subsiguien-
te, el tribunal de instancia habia descartado la procedencia de indemnizacién, por cuan-
to la Administracién habia actuado dentro de los limites normales de interpretacion de
la normativa aplicable, y no temerariamente, en una cuestiéon que revestia complejidad.

El TS reafirma la existencia de dos limites importantes en estos supuestos. En primer
lugar, la existencia de un perjuicio verdadero y real que, en materia urbanistica, se tra-
duce en la necesidad de demostrar que el incremento de los costes por retraso en las
obras no ha sido acompanado de un mayor precio de venta debido precisamente al
aumento del precio de la vivienda. Este requisito le basta en el caso de autos al TS para
desestimar el recurso.

En segundo lugar, y en apoyo de la argumentacion sostenida en la instancia, el TS reco-
noce el encaje de aquélla con su mas reciente linea jurisprudencial, segtn la cual:

“(...) en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales o en que la aplicacién por
la administracién de la norma juridica al caso concreto no haya de atender sélo a datos
objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del administra-
do, sino que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la apreciaciéon, nece-
sariamente subjetivada, por parte de la administracién llamada a aplicarla, de conceptos
indeterminados determinantes del sentido de la resolucién, debe reconocerse un determi-
nado margen de apreciacién en la administraciéon que, en tanto en cuanto se ejercite den-
tro de margenes razonados y razonables conforme a los criterios orientadores de la juris-
prudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haria
desaparecer el caracter antijuridico de la lesion”. (FJ 3°)

La existencia de un margen mas o menos amplio de discrecionalidad es un elemento
tenido en cuenta en determinados regimenes nacionales de responsabilidad, y, muy espe-
cialmente, por el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (pudiendo
citarse como Sentencias de principios las fundamentales de 25 de mayo de 1978, Rec. p.
1061, sobre responsabilidad de la Comunidad y 5 de marzo de 1996, Rec. p. I-1029,
sobre responsabilidad de los Estados miembros). Si bien resulta necesario precisar que
en dichos ordenamientos el criterio tiene un fundamento légico por tratarse de regime-
nes de responsabilidad por culpa o por “ilegalidad caracterizada”, la doctrina que sigue
la Sentencia comentada no deja de plantear problemas en el seno de un sistema de res-




ponsabilidad objetiva como el que rige entre nosotros, donde el derecho del sujeto lesio-
nado no debe depender del grado de diligencia de la Administracién o de su dificultad
para adoptar la decisién adecuada, sino del hecho de sufrir una lesién que no tenga el
deber juridico de soportarla.

B) Obligacion de soportar el daiio. Relacion entre prohibicion reglamentaria de comercializacion y previa omision del
deber de control de la salubridad de un producto por parte de las empresas afectadas: obligacion de soportar el
daiio derivado de la retirada del mercado de unidades de plasma no sometidas a las pruebas de deteccion del virus
del SIDA

La STS de 11 de marzo de 1998, Ar. 2709, Sala Tercera, Seccion Sexta, se enmarca den-
tro de las repercusiones judiciales del drama relacionado con el contagio del SIDA, pero
esta vez desde otra perspectiva. La obligatoriedad de la practica de controles de detecciéon
de anticuerpos frente al virus asociado al SIDA en las unidades de plasma no fue estable-
cida hasta septiembre de 1985. En esta fecha, la normativa administrativa impuso la reti-
rada inmediata de todas las unidades existentes que no hubieran sido objeto de tal con-
trol. Para efectuar a posteriori dicha prueba, respecto de las unidades ya envasadas, era pre-
ciso descongelarlas, proceso en el cual perdian parte de su valor comercial por cuanto
pasaban a ser ya exclusivamente reutilizables para otros efectos diferentes a los de trans-
fusién.

La sentencia de instancia estimo la procedencia de indemnizacion respecto de dicha pér-
dida de valor comercial de las unidades en que la prueba posterior habia dado resulta-
dos negativos, afirmando en cambio que, en el caso contrario de las unidades infectadas,
no existia un perjuicio indemnizable al tratarse de un producto contaminado no suscep-
tible de comercializacion.

En casacion, toda la cuestion versa sobre si existe un deber de soportar el daio cuando
el perjuicio deriva de la aplicacién de normas reglamentarias. E1 TS comienza recordan-
do su doctrina general en materia de responsabilidad por danos derivados de la ejecu-
cién de reglamentos y aplicandola al caso concreto:

“(...) los perjuicios generales derivados del ejercicio de la potestad reglamentaria al cons-
tituir cargas sociales o colectivas que los ciudadanos estan obligados a soportar no gene-
ran indemnizacién alguna, siempre, por supuesto, que los perjuicios ocasionados por el
ejercicio de tal potestad no se circunscriban exclusivamente a personas individuales, no ya
ante una carga colectiva o social, sino ante unas cargas concretas e individualizadas que es
lo que sucede en el presente caso (...)" (FJ 4°)

Reconocida la singularidad del dafio, el TS se aparta, sin embargo, del parecer del tribu-
nal de instancia acerca de su antijuridicidad, con la consecuencia de rechazar la indem-
nizabilidad del descenso de valor comercial de las partidas de plasma no contaminado.
En efecto, estima que:
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“(...) todos los [laboratorios] dedicados a la produccién de especialidades farmacolégicas
relacionados con la proteccién de la salud por razéon de la peculiar actividad que desarro-
llan vienen obligados a realizar una labor de seguimiento de los productos que elaboran y
comercializan (...)”

“(...) el laboratorio reclamante y con él todos aquellos que comercializan el plasma y sus
derivados, debieron ser conscientes por la recepcién ordinaria de comunicaciones faculta-
tivas y a la par por las lineas de investigaciones que se venian abriendo respecto del sin-
drome del SIDA que una via de contagio y propagacion de tal enfermedad era la hematica
y por ello se debieron adoptar medidas preventivas o correctoras, ain sin intervencion
administrativa (...)”

“(...) de donde se sigue que respecto de dichas partidas si tiene el deber juridico de sopor-
tar el dafio que tal verificacion le puede haber producido y ello con independencia de las
normas innovadoras o del control tuitivo de la Administracién y, por ende, tal dafio ha de
anudarse al riesgo comercial o industrial derivado de su propia y peculiar actividad. (...)”

(FJ 6°).

Como puede verse, por encima del propio razonamiento formal, el criterio de fondo
manejado para apreciar la antijuridicidad del dano es el de la diligencia exigible a las
empresas del sector, ante cuya ausencia —y en ello la llamada de atencion del TS es docu-
mentada y nada tibia a lo largo de todo el FJ 6°- seran éstas las que, al menos desde el
punto de vista de la mengua de ingresos empresariales, deban de soportar el dafio direc-
tamente derivado de la entrada en vigor de una nueva normativa.

5. DANO

R) Compatibilidad de las pensiones extraordinarias y las prestaciones asistenciales con la indemnizacion por
responsabilidad administrativa

Las SSTS de 27 de marzo, Ar. 2942, y 17 de abril de 1998, Ar. 3832, ambas de la Sala
Tercera, Seccién Sexta, abordan el tema de la compatibilidad entre las pensiones extraor-
dinarias y la indemnizacién por responsabilidad administrativa.

En el primero de los asuntos, se trataba de la reparacion de los dafios fisicos y morales
sufridos como consecuencia de un acto terrorista perpetrado contra la Expo’ 92 de Sevilla
y consistente en el envio de un paquete bomba a la sede de la Comisaria General de la
Exposicion, que no disponia en aquel entonces de equipos técnicos de seguridad para la
deteccién de objetos explosivos. Afirmada la relacién de causalidad por incumplimiento
de una obligacién de hacer y de un deber de vigilancia, el debate se centra, en primer
lugar, en determinar la compatibilidad de la indemnizacién por responsabilidad, con la
prestacion economica asistencial para victimas del terrorismo y con la pension extraor-
dinaria de invalidez; y, en segundo lugar, en establecer si, para llegar a la “reparacion inte-




gral” garantizada por el instituto de la responsabilidad administrativa, han de tenerse en
cuenta las cantidades satisfechas por ambos conceptos. El TS afirma la compatibilidad
entre los tres tipos de prestaciones econémicas. Para ello, se basa, respecto a la prestacion
para victimas del terrorismo, en el propio articulado del Real Decreto que las establecid
y en el diferente fundamento respecto del instituto de la responsabilidad administrativa,
al tratarse de una prestacion asistencial desvinculada de toda referencia al funcionamien-
to administrativo danioso. En el caso de la pension extraordinaria de invalidez, el TS acude
de nuevo a los propios datos legales, tal y como han sido interpretados en su mas recien-
te jurisprudencia y, en especial, en la Sentencia de la Sala Especial de Revision del TS de
12 de marzo de 1991, Ar. 4870.

Estudiando ya si esta concurrencia de titulos ha de tener repercusiones sobre el quantum
indemnizatorio, sefiala que:

“Sentado pues el criterio de compatibilidad legal entre aquellas y estas prestaciones, ese
principio de indemnidad integral ha de operar siempre, pues cada uno de los titulos indem-
nizatorios es independiente de los demads y debiendo aplicarse cada uno de ellos indepen-
dientemente considerados ese principio de indemnidad sin ningtn otro tipo de modula-
cién o limite que el derivado de sus propios condicionamientos como titulo individual pues
de lo contrario no podria hablarse de titulos indemnizatorios distintos.” (FJ 5°)

Por ello, desestima el recurso, y mantiene la cantidad fijada por el tribunal de instancia
en concepto de resarcimiento de los dafios fisicos, materiales y psiquicos o morales - tras
haber afirmado con anterioridad que el tribunal de instancia habia tenido presentes las
cantidades reconocidas en su razonar para llegar a la cifra indemnizatoria global.

La segunda de las Sentencias resefiadas tiene como supuesto el fallecimiento de un soldado
durante la realizacion del servicio militar. En este caso se analiza la compatibilidad entre la
pension extraordinaria concedida a cada uno de los progenitores con la indemnizacién por
dafios por ellos solicitada. Ambas partes habian recurrido la sentencia de instancia en razén a
la cantidad en ella fijada en concepto de indemnizacion. La representaciéon del Estado adujo
la incompatibilidad entre ambos tipos de pensiones, y la necesaria toma en consideracion del
montante de la pensién para moderar la indemnizacién, en todo caso. Los padres del falleci-
do estimaron la indemnizacion insuficiente. El TS reitera la doctrina expuesta, y de nuevo
recuerda que el tribunal de instancia no hizo abstracciéon de las cantidades reconocidas en
concepto de pensién extraordinaria, sino que, antes al contrario, habia sefialado expresamen-
te que debia evitarse una doble compensacién mediante la coordinaciéon de los aspectos cuan-
titativos. A su reciente doctrina, antes expuesta, el TS afadira el siguiente inciso:

“(...) si bien cuando estemos ante pensiones indemnizatorias no contributivas el quantum
de éstas ha de tenerse en cuenta a la hora de fijar la indemnizacién derivada de la respon-
sabilidad patrimonial de modo que entre ambos conceptos no se llegue a producir un enri-
quecimiento injusto, ello no ocurrira en los casos de pensiones derivadas del régimen de
clases pasivas ya que aquélla se percibiria igual cuando concurra el supuesto factico previs-
to para ello aun cuando éste no tuviese relacién con el actuar en la Administracion.” (FJ 1°)
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La Sentencia de instancia habia declarado el derecho de la actora a ser indemnizada por
los daflos psiquicos o morales sufridos por entender que los dafios materiales —la posi-
ble contribucién del fallecido al sostenimiento econémico de la familia— habian queda-
do compensados por las pensiones extraordinarias concedidas. A la hora de valorarlos,
sin embargo, habia utilizado como argumento para reducir el “pretium doloris” el hecho de
que los recurrentes tenian otros hijos en edad laboral, criterio rechazado, coherente-
mente, por el TS, por su ajenidad a la naturaleza del dafio moral, que le lleva a corregir
al alza la cuantia fijada porque:

“(...) parece olvidarse que la pension extraordinaria y la indemnizacién por responsabili-
dad patrimonial obedecen a titulos distintos y por tanto el principio de indemnidad debe
aplicarse sobre cada uno de ellos independientemente, sin mas limitacién que la derivada
de sus propios condicionamientos como titulo individual.” (FJ 2°)

B) Singularidad del daiio y responsabilidad por reglamentos

La STS de 29 de enero de 1998, Ar. 1103, Sala Tercera, Secciéon Segunda tiene como
supuesto la aprobacién de una nueva reglamentaciéon mads restrictiva en materia de
Maquinas Recreativas y de Azar, que imponia al sector la adaptacién a la misma en un
determinado plazo, la cual conllevaba la realizaciéon de determinados desembolsos.

EI TS comenzara afirmando un doble principio: la propia posibilidad de derivar la res-
ponsabilidad por actos reglamentarios, y las especialidades del juicio de responsabilidad
en estos casos.

“(...) no hay, en principio, obsticulo alguno para que, in abstracto, €l ejercicio de la potes-
tad reglamentaria de la Administracion pueda ser considerado como una manifestacion del
actuar administrativo determinante de la génesis de dafios y perjuicios indemnizables.
Sin embargo, tal clase de responsabilidad (...) no puede equipararse de un modo global, a
los supuestos de la responsabilidad por actos administrativos no expropiatorios.

(...) debe tenerse en cuenta, también, y en especial, que se estd ante una disposicion de
cardcter general que regula in genere una actividad econémica caracteristica y fuertemente
intervenida por el sector publico en razoén, precisamente, a su propia y peculiar naturale-
za”. (FJ 4°)

En efecto, el TS recuerda que se trata de una actividad antes prohibida y que, con su pos-
terior permisién:

“se esta ante la presencia de una actividad econémica en la que el conjunto de los intere-
ses personales, familiares y sociales concurrentes han determinado la implantaciéon de
unos especificos condicionantes de su desarrollo, que modulan el principio de libertad de
empresa en el sector”.




“Es, pues, este sistema de controles e intervenciones en un campo de actividad origina-
riamente limitada el que determina que las autorizaciones aparezcan, ya, condicionadas en
origen, por su propia naturaleza, a las modificaciones que ex lege o ex reglamento puedan ser-
les impuestas de futuro como modulacién circunstancial y sobrevenida de su status juridi-
co, sin que exista, pues, un verdadero derecho a su estabilidad (ni, por tanto, un derecho
subjetivo adquirido), susceptible de generar indemnizaciones econémicas (en tanto en
cuanto las modificaciones operadas se producen y materializan in genere y con eficacia gene-
ral sobre un determinado sector de la actividad empresarial).” (FJ 5°)

Por lo demads, la previsibilidad de la modificacién hace que el TS descarte asimismo la
existencia de una vulneracién del principio de confianza legitima.

A la vista de todo este razonamiento, el TS concluye negando el derecho a indemniza-
ci6on de la recurrente, puesto que:

“(...) los dafios o lesiones indemnizables deben diferenciarse de lo que puede concep-
tuarse (...) como ‘cargas colectivas del sector’, dado que (...) dicho concepto no permite
cumplimientar el requisito de la ‘individualizaciéon’ del presunto dafio o perjuicio produ-
cido.” (FJ 6°)

6. PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL. PROCEDENCIA DE LA VIA DE
RECLAMACION ADMINISTRATIVA AUN EN LOS SUPUESTOS EN QUE EL
CONTRATISTA ES CODEMANDADO, CUANDO EXISTE UNA UNIDAD DE
CAUSA

En el periodo considerado, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion ha tenido ocasion de
reiterar una relativamente reciente linea jurisprudencial en torno a los conflictos de com-
petencia entre los tribunales civiles y la Administracién en materia de responsabilidad
extracontractual. Las Sentencias de 23 de octubre, Ar. 878/1998 y 17 de diciembre de
1997, Ar. 883/1998, versan sobre reclamaciones por deficiente sefializacién de acciden-
tes de la calzada. En ambos casos se habia optado en primer lugar por interponer una
accién penal. Al no prosperar, se habia planteado la demanda de responsabilidad patri-
monial ante los tribunales civiles, ante lo cual la Administraciéon habia suscitado conflic-
tos de jurisdicciéon. En las acciones civiles aparecian como codemandandos, junto a la
propia Administracién, los contratistas de obras.

EI TS afirma que la dualidad en el proceso penal entre responsabilidad penal y civil no
excluye que esta tltima comprenda también a la responsabilidad administrativa. La juris-
prudencia mayoritaria del TS ha venido entendiendo que la pluralidad de eventuales res-
ponsabilidades en un accidente de circulacion puede llevar a atribuir el conocimiento
exclusivo a la jurisdiccion civil y no a la Administracién, cuando los dafios se imputan a
un ente publico y a sujetos particulares, por la vis attractiva de la jurisdiccion del orden
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civil y por su caracter residual. Sin embargo, el Tribunal de Conflictos destaca que esta
doctrina jurisprudencial, anterior a la vigencia de la Ley 30/1992, ha de matizarse. En
efecto, habrd que estar a cudl es la posicién del particular: si actia de forma indepen-
diente al servicio publico o si, por el contrario, es agente o contratista publico. En este
ultimo caso, no existe dualidad de jurisdicciones posible, ni diversidad de causas que
pueda llevar a una pluralidad de responsabilidades repartible en sus respectivas cuotas,
sino una unidad de causa: el funcionamiento del servicio publico. Por demas, esta solu-
ci6on ha quedado consagrada ya de la forma mads categérica por la nueva Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa [art. 2. )] y sobre todo por la LO 6/1998, de
13 de julio, que reforma el articulo 9.4 de la LOPJ, introduciendo la precisién de que “Si
a la produccién del daiio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deduci-
ra también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional [contencioso-admi-
nistrativo]”.

La Sentencia comentada matiza no obstante que:

“Esta competencia de la Administracion existe aunque pudiera entenderse que (...) sea de
cuenta del contratista indemnizar los daflos que se causen a terceros como consecuencia
de las operaciones que requieren la ejecucion de las obras. La responsabilidad directa y
principal del contratista no es obstaculo para que sea la Administraciéon la que, oido el con-
tratista, haya de decidir sobre la procedencia de la indemnizacién, su cuantia y la parte res-
ponsable, decisiéon administrativa que vinculara al contratista.” (FJ 4°)

Por lo demas, al igual que resefiamos en el nimero anterior de esta crénica, la Sala de lo
Civil del TS ha venido conociendo también en este periodo de acciones de responsabili-
dad dirigidas contra la Administracién.

7. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

Damos cuenta en esta ocasion de tres nuevos asuntos sobre responsabilidad del legis-
lador conocidos por el TS en el periodo considerado, de los cuales dos gozan de una
singularidad respecto a los comentados en el nimero anterior de esta crénica: ponen
en cuestion esta vez la responsabilidad del legislador autonémico. Nadie esta a salvo
pues de la obligacién de respetar el principio de buena fe, seguridad juridica y respe-
to de la confianza legitima en que se basa la jurisprudencia habida hasta el momento
en esta materia.




R) Aprobacion de Leyes autonomicas de proteccion de areas naturales con efectos prohibitorios de urbanizacion.
Indemnizabilidad de los gastos efectivamente realizados en el proceso de urbanizacion y no de las meras
expectativas

Las SSTS de 17 de febrero, Ar. 1677,y 6 de marzo de 1998, Ar. 2491, Sala Tercera, Secciéon
Sexta resultan del maximo interés y tienen como marco supuestos similares.Respecto a la
primera de ellas, la aprobacién de las Leyes baleares de ordenacién y proteccién de areas
naturales de interés especial y de la Ley de Declaracion de Es Trenc-Salobrar de Campos
como area natural de especial interés, ambas de 1984, habia provocado perjuicios para dos
sociedades promotoras de sendos Planes Parciales. La urbanizacion habia sido ya proyec-
tada mediante los respectivos Proyectos de Urbanizacion e incluso iniciada, y no podia ya
realizarse al resultar incompatibles los derechos de urbanizacién y edificacion con el régi-
men de proteccion introducido por aquellas leyes.

La STC 28/1997, de 13 de febrero, dictada en una cuestiéon de inconstitucionalidad pro-
movida respecto de dicha normativa, habia determinado que el dato de que la ley no pre-
viera expresamente un cauce reparador para compensar las prohibiciones y limitaciones
al ejercicio del derecho de propiedad que se derivaban de la misma no podia ser consi-
derado como una exclusién vulneradora de lo dispuesto en el articulo 33.3 CE, sino que,
por el contrario, habia de entenderse que ese extremo quedaba sometido a la normativa
general sobre la responsabilidad de los poderes publicos.

Partiendo de esa consideracién, el TS realiza un doble enfoque.

Por una parte, analiza si ha existido una vulneracién del principio de confianza legitima,
que constituye el pilar de su jurisprudencia en materia de responsabilidad por actos
legislativos. Concluye con la afirmativa, puesto que los gastos de urbanizacién realizados
“se desarrollaron en la confianza legitima suscitada por la aprobacién de los correspon-
dientes planes parciales”. Es mas:

“Esa participacion de los interesados en la ejecucion del planeamiento les otorga la condi-
cién de colaboradores de la Administracion, pues cumpliendo las exigencias de la funcion
social de la propiedad cooperan en la realizacion de los fines de interés publico a que tien-
de el planeamiento, y la colaboracién con el poder publico estd sujeta de modo mas estric-
to, si cabe, a las exigencias de la buena fe.” (FJ 7°)

Sin embargo, en este caso, la Sentencia llega a la conclusion de que no ha de ser indem-
nizado el valor urbanistico de los terrenos que hubiera resultado de la urbanizacién,
dado que el derecho a patrimonializarlo sélo surge con la finalizacién de toda la escale-
ra de adquisicion gradual de las facultades urbanisticas. No siendo éste el caso, el dafo
indemnizable serd en este supuesto el correspondiente a los gastos de urbanizacién efec-
tivamente desembolsados.
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La STS de 6 de marzo de 1998, tiene también a la Ley balear de ordenacion y protec-
cién de areas naturales de interés especial como protagonista, esta vez junto a la Ley de
Declaracion de la zona comprendida entre Cala Mitjana y las playas de Binigans como
area natural de interés especial. En este caso, el TS se basa para descartar la procedencia
de indemnizacién en la ausencia de un dafo real.

“(...) para que pueda hablarse de responsabilidad debe existir un dafio real y éste en el
campo urbanistico s6lo se produce por privacion del ius aedificandi cuando éste se ha inte-
grado en el patrimonio del propietario del suelo y tal integracién tiene lugar cuando apro-
bado definitivamente el Plan Parcial se ha llegado a la fase final de su ejecucién (...)"

“Este caracter estatutario de la propiedad inmobiliaria significa que su contenido serd en
cada momento el que derive de la ordenacion urbanistica, siendo pues licita la modifica-
cién de ésta, modificacion que, por otra parte, no debe dar lugar a indemnizacién en prin-

cipio (...)”

“Sin embargo, la regla excepcional del articulo 87.2 del Texto Refundido prevé la indem-
nizacioén, en lo que ahora importa, para los supuestos de modificacién o revisién antici-
pada de los Planes Parciales. Sera ante todo de destacar el cardcter excepcional de la norma

()" (FJ 2°)

EI TS hace una sintética exposicién del sistema escalonado de definicién del derecho de
propiedad del suelo en nuestro ordenamiento, y recuerda que:

“(...) solo cuando el plan ha llegado a “la fase final de realizacién” (...) se adquiere el dere-
cho a los aprovechamientos urbanisticos previstos en la ordenacién y sélo, por tanto,
entonces la modificacion del planeamiento implicaria lesion de un derecho ya adquirido,
procediendo asi la indemnizaciéon prevista en el articulo 87.2 (...)”

El problema queda asi centrado en determinar si la privacién de la expectativa de urba-
nizaciéon que deriva del Plan Parcial “origina ya siempre y sin mds” el derecho a la
indemnizacion. EI TS da la siguiente respuesta:

“(...) es preciso, ademas, que confiando en la subsistencia de ésta [la ordenacién urbanis-
tica hasta entonces en vigor] se hayan desarrollado actividades y gastos que devengan int-
tiles por virtud de la alteracion anticipada”.

“En consecuencia, acreditado como estd en el caso de autos que los terrenos propiedad del
recurrente afectados por la Ley 4/1984 se encuentran en el momento de la entrada en
vigor de la Ley citada sin servicios ni edificaciones, en estado natural y virgen, aun cuan-
do tenian la calificacion de suelo urbano y suelo urbanizable programado, sin que respec-
to de ninguno de ellos se haya aprobado proyecto de urbanizacién alguno ni ningun tipo
de obra de urbanizacién haya sido ejecutada, conforme a la jurisprudencia de esta Sala que
entiende que el derecho a la edificacion, ius eedificandi, no se incorpora al patrimonio del




propietario hasta tanto no se dan los requisitos antes dichos, es claro que estamos ante un
supuesto de inexistencia del dano (...)" (FJ 2°)

B) Acogimiento voluntario al régimen previsto por una Ley. No indemnizabilidad de los perjuicios que de la
misma pudieran derivar

La STS de 2 de abril de 1998, Ar. 3965, Sala Tercera, Seccidn Séptima, inicia una nueva
serie de sentencias en materia de responsabilidad del legislador por supuestos perjuicios
sufridos por colectivos determinados de funcionarios, en este caso, de beneficiarios de
la Mutualidad Benéfica de Auxiliares de la Administracién de Justicia. A esta Sentencia que
resuelve una serie de recursos acumulados, le han seguido en efecto otras dictadas en el
mismo periodo considerado en esta crénica (asi, las SSTS de 8 de abril, Ar. 3974; de 13
de abril, Ar. 3975 y de 30 de abril de 1998, Ar. 3983, Sala Tercera, Seccién Séptima).

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1985 autorizé a las Mutualidades de
Funcionarios de la Administraciéon de Justicia para solicitar su integracion en el Fondo
Especial de la Mutualidad General Judicial en las condiciones que la propia disposicion
adicional establecia. La Mutualidad Benéfica de Auxiliares de la Administracién de Justicia
hizo uso de esta opcién mediante solicitud que dio origen a un Acuerdo del Consejo de
Ministros que hizo efectiva la integracion. Frente a la pretendida privacién de un dere-
cho patrimonial por reduccién de las prestaciones mutualistas y la invocacion de la
garantia expropiatoria del articulo 33.3 CE, el TS declara dicho articulo inaplicable ante
la inexistencia de privacién coactiva, sino de libre y voluntaria integracién solicitada por
los 6rganos competentes de la Mutualidad, solicitud no impugnada en su momento y
por ello vinculante para los mutualistas. Razonamiento que extiende a las pretensiones
de responsabilidad, por cuanto no existiria nexo causal alguno.

8. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Error judicial y absolucion penal habiendo mediado prision preventiva: supuestos que generan derecho a
indemnizacion

En el ATS de 30 de enero de 1998, Ar. 545, Sala Tercera, Seccién Primera, una persona
que habia sufrido prisién preventiva durante diez meses, siendo posteriormente absuel-
ta de los delitos imputados, vio rechazada su pretension, en un pronunciamiento por lo
demads interesante en cuanto tiene de recopilacién de los principios generales sobre la
materia, bajo la consideracion de que:

“(...) lajurisprudencia de este Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que sélo son
subsumibles en el articulo 294.1 de la LOPJ vy, por tanto, generan derecho a indemniza-
cién, los supuestos en que se pruebe la inexistencia del hecho imputado —inexistencia
objetiva— y aquellos en que resulte probada la falta de participacion del inculpado, proce-
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sado o acusado en el hecho que se le hubiese atribuido —inexistencia subjetiva— siendo,
sin embargo, ajenos al articulo 294.1 los casos de falta de prueba tanto del hecho como
de la participacién en él del inculpado, procesado o acusado. Pues bien, esto tltimo es lo
que ocurre en el presente caso ya que la sentencia penal (...) manifiesta sus dudas sobre la
participacién de la recurrente en los hechos, lo que impide a la Sala alcanzar la plena con-
viccién que requiere un fallo condenatorio”. (FJ 2°)

B) Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia y derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas

La STS de 16 de febrero de 1998, Ar. 1631, Sala Tercera, Seccidén Sexta, trata un caso de
dilaciones indebidas. E1 TS comienza recordando su criterio segun el cual:

“(...) se produce ese anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia cuando las
actuaciones procesales tienen una duracién superior a la normal, dentro de lo que es una
diligente tramitacién del proceso o cuando excede del tiempo maximo legalmente esta-
blecido (...)"” (FJ 6°)

Sin embargo, no toda dilacién abre paso a la responsabilidad. En el caso de autos, la
lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no permite su imputaciéon al
organo judicial, ya que

“(...) fue la parte demandada la que con sus constantes actuaciones dilatorias y omisivas
en la tramitaciéon del proceso, propiciaron sucesivas actuaciones (...) que produjeron la
dilacién final reconocida en el informe del Consejo General del Poder Judicial, que no es
imputable al 6rgano judicial.” (FJ 7°)

EmiLIO GUICHOT REINA
FRANCISCO LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Acceso a la funcién piblica. No cabe atender a criterios
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derecho subjetivo o de un interés cierto, efectivo y actual existente en su patrimonio.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica recoge una variada selecciéon de resoluciones judiciales (del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autoénomas) relativas a diversos aspectos del
ordenamiento de la funcién ptblica. Las sentencias comentadas realizan interesantes pro-
nunciamientos sobre, entre otros aspectos, los principios que deben regir la seleccion del
personal laboral no permanente, los limites de la discrecionalidad de los 6rganos de valo-
racién de concursos, la viabilidad de la reserva de puestos de trabajo a Cuerpos de fun-
cionarios especificos de las Comunidades Auténomas, la finalidad de determinados con-
ceptos retributivos y las particularidades de su devengo, asi como sobre la delimitacion
entre derechos adquiridos y simples expectativas en la extincién de la relaciéon funcio-
narial por jubilacién.

2. ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

No cabe atender a criterios distintos del mérito y la capacidad en la selecciéon del
personal laboral no permanente. Situacién socio econémica familiar y facilidad de
incorporaciom al puesto de trabajo

La STSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de abril de 1998, Ar.
1137, viene a insistir en la necesidad de observar los principios de mérito y capacidad en
la seleccion del personal laboral, sin perjuicio de la necesaria flexibilidad del procedimien-
to selectivo. Asi, anula una convocatoria para la formacién de una lista de personal apto para
contrataciones laborales no permanentes que, entre otros, contemplaba como criterios de
seleccion los referidos a la situacion socio econdmica familiar y a las facilidades de incor-
poracion al puesto de trabajo, puesto que, estos criterios:

“(...) ninguna relacién guardan con los principios de capacidad y mérito que deben regir
el acceso a un puesto de trabajo, vulnerando de esta forma los articulos 91 y 103 de la ley




7/1985, 177 del Real Decreto Legislativo 781/1986, y 35 del referido Real Decreto
364/1995 (...)".

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Movilidad de los funcionarios entre las distintas Administraciones Piblicas. La reserva de puestos de trabajo
a Cuerpos de funcionarios propios y especificos de la Administracion autonomica no es contraria al articulo
23.2 CE

Es sabido que el derecho consagrado en el art. 23.2 CE juega con un rigor atenuado en la
provision de puestos de trabajo entre personas que ya han accedido en condiciones de
igualdad a la funcién publica. Puesto que el mérito y la capacidad exigibles han quedado
acreditados en el momento del acceso, y dado que el derecho del art. 23.2 CE es de confi-
guracion legal, para el posterior desarrollo de la carrera administrativa puede el legislador
establecer otros criterios distintos, siempre que estén justificados en la mejor prestacion de
los servicios o en la proteccion de otros bienes constitucionales y no introduzcan discri-
minaciones prohibidas por el art. 23.2 CE. Pues bien, cuando el art. 17.1 LMRFP condicio-
na la movilidad entre los funcionarios de la Administracion estatal y la autonémica a lo dis-
puesto por las relaciones de puestos de trabajo, esta permitiendo, entre otras cosas, que esta
ultima Administracién reserve determinados puestos a Cuerpos de funcionarios propios y
especificos suyos. Esta reserva persigue un fin constitucionalmente protegible, consistente
en que las Comunidades Autébnomas puedan ejercer sus competencias en materia de orga-
nizacién de su funcién publica, por lo que no implica lesién alguna del art. 23.2 CE.

Por todo lo expuesto, la STC 156/1998, de 13 de julio, Sala Segunda (recurso de ampa-
ro 3455/1995) concluye que:

“(...) el acto administrativo por el que se excluy¢ al ahora recurrente del concurso para la
provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios pertenecientes al Cuerpo de
Guarderia Forestal de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
por no tener la condicién de funcionario de esta Administracion Autonémica no vulnera
el art. 23.2 CE. Esta resolucion se limité a aplicar lo dispuesto en la Relacién de Puestos de
Trabajo, donde expresamente se reserva el desempefio de estos puestos de trabajo a los
funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Guarderia Forestal de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; reserva que, como se ha sefialado, no puede
considerarse contraria al derecho fundamental a acceder a la funcién ptblica en condicio-
nes de igualdad, ya que esta decisién constituye una manifestacion del ejercicio de las
competencias que en materia de organizacion de su propia funcién publica corresponde a
esta Comunidad Auténoma”.
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B) Discrecionalidad técnica de los drganos de valoracion

a) El control de los aledaiios de la decision técnica permite apreciar la actuacion
arbitraria del 6rgano de seleccion. Ausencia de cualquier criterio objetivo en la
comprobacion y valoracion de méritos especificos

Tal como senald la STC de 14 de noviembre de 1991, “el nicleo material de la decisiéon
técnica” de los pronunciamientos de las Comisiones Juzgadoras no puede ser revisado
por las Comisiones Administrativas de reclamaciones ni por los 6rganos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Sin embargo, si es posible el control de “los aledanos”
de esos pronunciamientos, es decir, de aquellos otros aspectos que permiten comprobar
si se han respetado la igualdad de condiciones y los principios de mérito y capacidad de
los candidatos en el proceso de adjudicacién de plazas. En consecuencia, en caso de que
estos principios hayan sido desconocidos de forma evidente, la propuesta de provisiéon
de una plaza, entre otros pronunciamientos del érgano de seleccién, incurre en arbitra-
riedad manifiesta, por lo que podra no ser ratificada.

La doctrina sefialada cobra especial relevancia, y, por lo tanto, obliga a prestar mayor
atencién a aquellos aspectos que puedan revelar una actuacién no suficientemente obje-
tiva de la Comisién Juzgadora, en casos como el enjuiciado por la STS de 2 de marzo de
1998, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 2723, donde no existe ningin parametro obje-
tivo para la comprobacién y valoracion de los méritos especificos. En el supuesto que
aborda esta Sentencia, una de las concursantes obtuvo idéntica puntuacién por los méri-
tos especificos alegados para cada una de las plazas solicitadas, mientras que la otra con-
cursante obtuvo una puntuacién inferior en medio punto. La menor puntuaciéon obteni-
da por esta concursante se debid, segun informe del Subdirector Jefe de Personal y
Asuntos Generales de la Administracién convocante, a la aplicacién de un criterio de pun-
tuacién mads restrictivo en la “fase de resultas”.

Sobre el particular, el Tribunal Supremo entiende que:

“(...), no apareciendo descrita ninguna circunstancia objetiva de diferencia entre la sefiora
ON. y la demandante, el criterio general a que se refiere el informe del Subdirector resulta
de una clara insuficiencia para dar explicacién de una merma en la puntuacion de ésta que,
rebasando su calidad meramente numérica, de ordenacién de los concursantes, alcanza la efi-
cacia de excluirla totalmente del concurso, cuando para otro puesto igual a las dos se les habia
reconocido la misma puntuacién en cuanto a su mérito y capacidad especificas, lo que jus-
tifica que anulemos la resolucion impugnada y restableciendo a la interesada en la situacién
juridica individualizada de ocupar el puesto de trabajo que le fue denegado, (...)".




b) Limites. Vinculaciéon a valoraciones de los mismos méritos realizadas con
anterioridad. No es posible dejar de valorar la existencia de los requisitos
generales y especificos exigidos para desempeiar un puesto de trabajo

La posesién de los méritos especificos contemplados por las bases de la convocatoria para
la provision de una serie de puestos de trabajo supone, simplemente, la procedencia de
su valoracion por la Comision correspondiente, sin que la valoracidén que haya de reali-
zar tal Comision resulte condicionada en sentido alguno. La valoracién efectuada por otra
Comisioén en una convocatoria previa, considerada aisladamente, no puede constituir un
elemento corrector de la discrecionalidad de la Comisién que valora los méritos exigi-
dos en una convocatoria posterior.

Sin embargo, segtin ha sefialado la SAN de 5 de marzo de 1998, Sala de los Contencioso-
Administrativo, Ar. 847:

“si puede considerarse significativa la existencia de varias valoraciones previas congruen-
tes entre si y respecto de los datos y méritos invocados en el nuevo procedimiento o con-
curso, que conforman una situacion juridica objetivizada, a efectos de enjuiciar la actua-
cién de la Comision”.

De este modo, la Comisién encargada de valorar los méritos indicados en la convocato-
ria para la provisiéon de un puesto de trabajo no puede ampararse en el ejercicio de su
discrecionalidad para otorgar una puntuacién por méritos especificos inferior a la mini-
ma exigida, teniendo en cuenta que, alegando esos mismos méritos, un concursante
obtuvo la maxima puntuacién para optar a una plaza similar a la que ahora se ventila y
que, en aquel momento, la ahora recurrente obtuvo una puntuacién superior a la actual.
Pues:

“(...) quien redne las condiciones funcionariales exigidas para desempefiar un deter-
minado puesto de trabajo, acredita tener la formacion especifica que pueda exigirse en
la convocatoria para desempeniar el concreto puesto, justifica igualmente tener la expe-
riencia en los aspectos que como méritos especificos se prevén en relacion con el pues-
to de trabajo de que se trate, y ademads prueba que tales méritos han sido valorados en
otras ocasiones por encima del minimo exigido e incluso con la maxima puntuacioén,
no puede ser excluido por falta de aptitud para el desempefio del mismo, mediante la
férmula inmotivada de otorgarle una puntuacién por méritos especificos inferior a la
minima exigida en la convocatoria pues, constatada la concurrencia objetiva de los
méritos determinantes para el desempefio del puesto de trabajo de que se trate y exis-
tiendo datos que los valoran como suficientes, ha de entenderse acreditada la aptitud
del funcionario, equivalente cuando menos al minimo de la puntuacién establecida en
la convocatoria, que solo puede destruirse por la valoraciéon de la Comisiéon mediante
un juicio razonado y fundado que desvirtie el alcance objetivo de los méritos invoca-
dos por el participante, expresando las razones por las que tales méritos en ese con-
creto caso no merecen la valoracién que objetivamente les corresponde en la generali-
dad de los casos”.
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4. DERECHOS ECONOMICOS

R) El complemento de productividad constituye un concepto que la Administracion puede utilizar para retribuir
la prestacion de una jornada de trabajo superior a la ordinaria

En la STS de 30 de enero de 1998, Seccién Séptima de la Sala Tercera, Ar. 1700, dictada
en recurso de casacion en interés de ley, se cuestionaba la finalidad del complemento de
productividad. En concreto se impugna la Sentencia dictada el 20 de julio de 1995 por
la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que
habia considerado que el complemento de productividad estaba destinado a retribuir el
especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés o iniciativa con que el fun-
cionario desempefie su trabajo y que, por tanto, su finalidad propia era remunerar la acti-
vidad de servicio por razén de su intensidad y rendimiento y de la eficacia concreta de
su desarrollo. Por ello, la Sentencia impugnada habia considerado que la prolongacién de
la jornada de trabajo semanal de 37 a 40 horas no deberia conllevar la necesidad de ser
retribuida por el complemento de productividad, sino mas bien por el especifico.

El TS parte, sin embargo, de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991, cuyo articulo 21 anade a los conceptos expresados en el
originario articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, el concepto “dedicacion extraordinaria”, que se adapta perfectamente a retribuir
la prestacion de una jornada de 40 horas semanales, superior a la normal de treinta y
siete horas y media. En virtud de ello, ha estimado el TS que este precepto:

“refleja la voluntad del legislador de considerar el complemento de productividad como
una remuneracion apta para ser asignada a los funcionarios publicos con el fin de retri-
buirles “‘una dedicacion extraordinaria’ y, por tanto, la prestacion de su trabajo durante una
jornada superior a la ordinaria, que implica la extraordinaria prestacién exigida por la
norma, (...) pues conforme a lo prevenido en el articulo 23.2.c) de la Ley 30/1984 y pre-
ceptos citados de las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado, el complemen-
to de productividad constituye un concepto utilizable, junto con los demas que se expre-
san en las normas mencionadas, para retribuir la prestaciéon de una jornada de trabajo de
40 horas semanales, superior a la normal”.

Ha fijado como doctrina legal sobre aplicacion de esta retribucién complementaria que:

“el complemento de productividad, cuando asi lo hayan establecido las competentes auto-
ridades administrativas, constituye un concepto que la Administraciéon puede utilizar,
junto a los demads que vienen determinados legalmente, para retribuir la prestacién de una
jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a la ordinaria de 37 horas y media por
semana’.
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B) Los trienios del personal militar: su abono no siempre se realiza con arreglo a la cuantia que corresponda
a cada uno de ellos en el momento en que fueron perfeccionados, sino que en ocasiones se realiza
atendiendo al empleo o graduacion que efectivamente ostentare el perceptor en el momento de recibirlos

En la STS de 3 de febrero de 1998, Seccion Séptima de la Sala Tercera, Ar. 2063, se cues-
tionaba el momento en que los trienios han de considerarse perfeccionados. En concre-
to, la Sentencia recurrida en casacion por interés de ley habia concedido al recurrente el
derecho a que se le aplicaran a los trienios perfeccionados como Subteniente en el Grupo
de Clasificacion B (nivel 8), en lugar del C (nivel 6) en el que se le concedieron, asi como
el derecho a que se le abonaran en la cuantia del Grupo B de empleos militares los dos
trienios que tenia perfeccionados en el empleo de Subteniente, toda vez que la Ley
50/1984 de Presupuestos Generales del Estado, aun manteniendo las mismas funciones
y la misma denominacién, habia realizado una reclasificacién y habia incluido el empleo
de Subteniente en el Grupo B.

El Abogado del Estado interpone el recurso de casacién en interés de ley por considerar
que dicha sentencia resulta gravemente dafiosa y contradice a la doctrina legal fijada,
entre otras, en la Sentencia del TS de 14 de junio de 1996, en cuya virtud:

“el abono de los trienios devengados en cada caso por los militares ha de realizarse no con
la cuantia que corresponde al empleo o graduacién que efectivamente ostenta el percep-
tor en el momento de recibirlos, sino con arreglo a la cuantia que corresponda a cada uno
de tales trienios en el momento en que fueron perfeccionados”.

No obstante, considera el TS que en este caso existen determinadas especialidades que bien
justifican la no aplicacién de esta consolidada doctrina legal. Asi, en el supuesto concreto
concurre una circunstancia diferente a aquélla en la que se partia en los supuestos que die-
ron lugar a la consolidacién de aquella doctrina. En efecto, no se ha producido un ascenso
a empleo o Cuerpo de superior categoria a la que ostentaba el recurrente al tiempo de per-
feccionarse los trienios anteriores al ascenso, sino que, simplemente, por ministerio de la
ley, el empleo que ostentaba el recurrente ha sido objeto de reclasificacion, de tal forma
que, aunque se mantengan las mismas funciones y la misma denominacién, ha pasado del
indice de proporcionalidad 6 al 8, que es el correlativo al Grupo B. Por tanto, considerara
el TS que en este caso ya no se trata de establecer un nuevo régimen juridico para la per-
feccion y valoracion de los trienios, sino mas bien de fijar la cuantia de las retribuciones
basicas y, entre ellas, la de los trienios, lo que justifica la inaplicacién de la doctrina legal
consolidada en materia de perfeccionamiento y abono de los trienios.

C) El tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas correspondiente a la prestacion del servicio militar obligatorio
no se computa para el personal militar a efectos de trienios

En las SSTS de 20 de enero, Ar. 1420, de 29 de enero, Ar. 1693 y 1696, de 4 de febre-
ro, Ar. 2066, y de 30 de abril de 1998, Ar. 3982, dictadas por la Secciéon Séptima de la
Sala Tercera se discute sobre la legalidad del articulo 3.3 del Real Decreto 359/1989, de
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7 de abril, que ordena que el tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas correspondien-
te al servicio militar obligatorio no se compute a efectos de devengo de trienios. Dicho
precepto es considerado por los recurrentes como una norma que discrimina a los
miembros de las Fuerzas Armadas en relacién con los demds funcionarios civiles, toda
vez que el articulo 29.2.k) de la Ley 30/1984 dispone que los funcionarios civiles pasan
a la situacién de servicios especiales cuando cumplan el servicio militar.

EI'TS vuelve a reiterar su consolidada doctrina al respecto considerando que:

“conforme establece el articulo 1.3 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, la condicién mili-
tar se adquiere no sélo por la incorporacioén a las Fuerzas Armadas y a la Guardia Civil con
una relaciéon de servicios profesionales, sino también por el ingreso en los centros docen-
tes militares de formacion, cuyos planes de estudios han de ser superados para adquirir la
condicién de militar de carrera, lo que comporta el hecho de que al militar se le abone
como servicio en filas el tiempo de permanencia en el Centro de Ensefianza Militar, mien-
tras que el funcionario civil se ve obligado a optar entre demorar su preparacion para el
ingreso en la Administracién o, previas las oportunas prorrogas, cumplir el servicio mili-
tar una vez ingresado, pasando a la situacién administrativa de servicios especiales, previs-
ta en el articulo 29.2.K) de la Ley 30/1984. Por tanto, el precepto impugnado se aplicara
en la practica sobre el periodo de preparacién para el ingreso en la Carrera Militar, situa-
cién bien distinta a la de servicios especiales que regula la Ley 30/1984 para quien ya es
funcionario. Tan sensibles diferencias impiden, por tanto, apreciar la existencia de discri-
minacién con relacién a los funcionarios de la Administracién Civil del Estado™.

5. DERECHOS COLECTIVOS

Es preceptiva la consulta sindical previa al ejercicio de las potestades de organizacién
que afecten a las condiciones de trabajo de los funcionarios. Amortizacion de puestos
de trabajo. Eficacia invalidante. Nulidad de pleno Derecho

En virtud del art. 34 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion,
determinacién de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de
las Administraciones Publicas, las decisiones de las Administraciones Piblicas en el ejer-
cicio de sus potestades de organizaciéon que puedan afectar a las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos, seran consultadas a las Organizaciones Sindicales y
Sindicatos referidos en los articulos 30 y 31.1 de esta misma Ley. Asimismo, el art. 9 de
la Ley 9/1987 senala el derecho de las Juntas de Personal y de los Delegados de Personal
a recibir informacién trimestral sobre la politica de personal del Departamento,
Organismo o Entidad Local.

La amortizacién de puestos de trabajo es una decisiéon administrativa que afecta, sin
duda, a las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos. En consecuencia, tal




como ha advertido la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de abril de 1998, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Ar. 1291, dicha medida no puede ser adoptada con des-
conocimiento de la legitimacién y de la necesaria intervencién de los sindicatos. Es pues,
seflala la Sentencia que comentamos, manifiesto:

“(...) que el sindicato actor debi6 ser consultado con cardcter previo a la elaboracion de
una resoluciéon por la que, entre otros aspectos, se amortizaban puestos de trabajo, pues
ello afecta a las condiciones de trabajo en la funciéon publica, y el art. 34.2 de la Ley
9/1987 asi lo impone. Por otra parte, tal obligacién derivaba igualmente de lo estipulado
en el Acuerdo de la Mesa Sectorial suscrito el 4 de septiembre de 1992, entre la
Administracién y los Sindicatos, y es sabido que el contenido de un acuerdo o pacto sélo
puede ser modificado —y por tanto desatendido— por la Administracién a través de un
nuevo acuerdo o pacto, sujeto en su proceso de elaboracion a los requisitos legales (STS de
30 de mayo de 1992)".

Y, por lo que respecta a la eficacia invalidante de la falta de la preceptiva consulta a los
sindicatos, la Sentencia del Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana se remite a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1994, segtin la cual, dado que Ia
practica de dicha consulta constituye un requisito esencial para la correcta elaboracion
de la decisién administrativa:

“(...) su omisiéon comporta la nulidad de pleno, tratdindose de un requisito no susceptible
de subsanacién a posteriori”.

6. REGIMEN DISCIPLINARIO

Falta grave de rendimiento que afecta al normal funcionamiento de los servicios.
Para que pueda ser apreciada es exigible una actitud continuada y debe producirse,
ademas, una efectiva alteracion en el desarrollo del servicio

Asi lo ha estimado la SAN de 3 de febrero de 1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Ar. 587, anulando la sancién impuesta a un funcionario, Jefe de Servicios de un
Establecimiento Penitenciario, que, encontrandose de servicio en el turno de manana, dis-
tribuy¢ los dos funcionarios de los que disponia para atender todos los médulos y servi-
cios. La escasez de personal impidié presenciar la entrada y salida de las celdas de los inter-
nos de primer grado, asi como el cacheo de éstos. La conducta del funcionario sancionado
constituye un hecho aislado y no un comportamiento reiterado, que responde a una situa-
cién de insuficiencia de personal y que no afect6 al normal funcionamiento de los servi-
cios, pues la falta de deteccién de unos trozos de sierra en poder de los internos, circuns-
tancia que pudo permitir su fuga posterior, seria, en su caso, imputable al funcionario res-
ponsable del turno de tarde.
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7. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) La anticipacion de la edad de jubilacion forzosa que deriva de normas con rango de ley no da lugar a
indemnizacion, toda vez que el funcionario no se ve privado de un derecho subjetivo o de un interés cierto,
efectivo y actual existente en su patrimonio

La STS de 21 de enero de 1998, Seccion Sexta de la Sala Tercera, Ar. 351, trata la cues-
tién de si procede o no que se indemnice al funcionario recurrente por los dafios y per-
juicios que experimenta como consecuencia de la anticipacion de la edad de jubilacion
forzosa, en virtud de la responsabilidad patrimonial que entiende debe reputarse al
Estado por los efectos derivados de normas aprobadas con rango de ley.

El'TS vuelve a reiterar la doctrina que al respecto habia sido consolidada por numerosas
sentencias y, en concreto, por la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del TS de 30 de
noviembre de 1992, en virtud de la cual:

“el personal sujeto a régimen estatutario que estd al servicio del Estado, no goza de un
derecho subjetivo sino de una simple expectativa a que la jubilacién forzosa se produje-
se a una determinada edad (la vigente en el momento de comenzar la prestacién de sus
servicios), estando dicha edad sujeta en todo momento a las posibles reformas del aludi-
do régimen estatutario. En otras palabras, la jubilacién forzosa del referido personal por
causa de edad forma parte del contenido de la relacién estatutaria que les vincula con el
Estado, y la anticipacion de la edad de jubilacién constituye una legitima modificacion
legislativa de dicho régimen estatutario, fundada en razones socioldgicas y econémicas,
que no produce a los efectos una lesion que deba ser indemnizada de un derecho subje-
tivo o de un interés cierto, efectivo y actual que existiese en su patrimonio, lo que cons-
tituye el fundamento esencial de la desestimacion de la pretension de resarcimiento que
enjuiciamos. Ello lleva consigo que no puedan estimarse infringidos por la anticipacién
de la edad de jubilacién forzosa el principio constitucional de igualdad en sus diversas
manifestaciones, la intangibilidad de los derechos adquiridos o el postulado de irretro-
actividad de las leyes”.

B) Rescate del denominado Capital Seguro Vida de los funcionarios de la Administracion Local: no constituye
ningiin derecho consolidado, sino una expectativa de derecho que no puede constituir limite alguno a las
facultades de modificacion del legislador

Las SSTS de 23 de febrero de 1998, Ar. 2366, y de 28 de marzo de 1998, Ar. 3353, dic-
tadas por la Seccion Séptima de la Sala Tercera, se pronuncian sobre la legalidad del RD
480/1993, sobre integracion en el Régimen General de la Seguridad Social del Régimen
Especial de los funcionarios de la Administracién Local y, en especial, sobre el derecho
de los recurrentes al mantenimiento del Capital Seguro Vida. Para la resolucién del caso
el TS recurre a la ya reiterada doctrina jurisprudencial reflejada, entre otras, en sus




Sentencias de 29 de septiembre y 12 de octubre de 1995, 18 de diciembre de 1996 y 24
de marzo de 1997, en las que establece con unanimidad, sin fisuras, que:

“si unas normas con rango de ley, cuya constitucionalidad no ha ofrecido dudas a esta Sala,
autorizan la integracién de un determinado colectivo funcionarial en el Régimen General
de la Seguridad Social, tal autorizada integraciéon debe entenderse en el sentido plenario
de que es el ordenamiento total, identificado como Régimen General y regulado por ley,
el que debe aplicarse al colectivo integrado, siendo claro que la incompatibilidad entre la
normativa rectora del Régimen General de la Seguridad Social y la que antes regia el siste-
ma de proteccion social de los funcionarios de la Administracién Local, conlleva un ele-
mento de derogacion tacita de ésta, que el Real Decreto 480/1993 no hace sino explici-

”»

tar .

A partir de ahi, y reiterando expresamente la doctrina ya consolidada respecto a la supre-
sion de la MUNPAL vy, en concreto, respecto al denominado Capital Seguro Vida, dira la
Sala que:

“los pensionistas ven respetados sus derechos en el articulo 2 de dicho Real Decreto
impugnado, sin que se vea afectado el rescate del Capital Seguro Vida que se hubiera ya
operado al tiempo de la supresién de la MUNPAL, aunque, en cualquier caso, el Capital
Seguro Vida no era un derecho adquirido, sino una expectativa por cuanto que su efecti-
vidad, prevista en el articulo 70 de los Estatutos de la MUNPAL (Orden 9 de diciembre de
1975) estaba condicionada no sélo a la mera solicitud por parte de los asegurados, sino
ademas a la concurrencia de la circunstancia de que el solicitante se jubilara o, de produ-
cirse la jubilacién antes del cumplimiento del plazo, hubieran transcurrido cinco afios
desde la solicitud, por lo que si el asegurado fallecia antes de transcurrir el plazo indicado
no habia lugar al rescate, aplicindose la regla general que sobre la materia establecia el
articulo 69 de los Estatutos, lo que supone que si dichas circunstancias no se habian pro-
ducido cuando entrd en vigor el Real Decreto, no se habia ocasionado ‘adquisicién’, en
sentido propio, del derecho en cuestién y, en su virtud, no hay privacién de un derecho
adquirido”.

MIGUEL SANCHEZ MORON
JoserA CANTERO MARTINEZ
BELEN MARINA JALVO
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. El planeamiento urbanistico puede establecer preven-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia recaida en este tltimo trimestre en la materia es ciertamente numero-
sa. La amplitud del tema cosiderado obliga a entresacar aquellos que se cosideran mas
interesantes y a abordar nuevos temas que han sido objeto de analisis judicial a lo largo
de este periodo.

2. EL. PLANEAMIENTO URBANISTICO PUEDE ESTABLECER PREVENCIONES
SOBRE EL. CERRAMIENTO DE LAS FINCAS Y LA PROHIBICION DE ACTIVIDADES
EXTRACTIVAS COMO MEDIDAS DE PROTECCION DE LA NATURALEZA

Con el fin de proteger la naturaleza, el planeamiento urbanistico puede, segin la
Sentencia del TS de 23 de abril de 1998, Ar. 3101, obligar a que, en suelo no urbaniza-
ble, los cerramientos de las fincas permitan cada 500 metros el paso de los animales:

“Esta finalidad de proteccion ecoldgica es perfectamente legitima entre las posibles de las
Normas Subsidiarias, segtin el art. 91.1 del Reglamento de Planeamiento, a cuyo tenor
dichas Normas pueden establecer normas de protecciéon para el suelo no urbanizable; estas
medidas pueden tener cualquiera de las finalidades de las dichas en el art. 36.a) del
Reglamento(...), entre ellas y, expresamente, la proteccion del suelo, flora, fauna, paisaje,
cursos y masas de agua, etcétera.”

La STS de 6 de mayo de 1998, Ar. 3617, que comentamos mas adelante, admite inclu-
so la prohibicién de cualquier tipo de actividad extractiva, por imponerlo la defensa de
un suelo calificado como “no urbanizable forestal”.

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA TRAMITACION DE UN PERI SOLO
ES EXIGIBLE SI AFECTA A “BARRIOS CONSOLIDADOS”

Aun constatando que el Plan especial de la Villa Olimpica de Bafnolas debia encuadrarse
en la categoria de PERI, la STS de 7 de mayo de 1998, Ar. 3619, considera que, al afec-
tar a terrenos mayoritariamente industriales, no era exigible el tramite de participacién
ciudadana:

“El art. 147.3 del Reglamento de Planeamiento no determina la aplicacién en todo caso
del tramite del art. 125, sino unicamente para aquellos PERI que afecten a barrios conso-
lidados y que incidan sobre la poblacion afectada(...). La jurisprudencia de esta Sala ha pre-
cisado el concepto indeterminado de “barrio consolidado” declarando, con arreglo a los
arts. 74.2 y 78.a) TRLS del 76 y 2.1 RDL 16/1981, de 16 de octubre, que el mismo se




refiere a aquel que tiene al menos dos terceras partes de su superficie cubiertas por la edi-
ficacién (Sentencia de 16 de diciembre de 1988, Ar. 9971)(...)”

4. VALOR JURIDICO DE LOS DISTINTOS DOCUMENTOS QUE FORMAN EL
PLAN

R) Contradiccion entre Memoria y Planos y valor interpretativo de los Convenios

Para el no infrecuente caso de que la Memoria del Plan y el Plano Grafico se contradi-
gan, la jurisprudencia tiene establecido que debe otorgarse prevalencia al texto normati-
vo (por todas, véase STS de 16 de febrero de 1993, Ar. 1204,

“(...)lo que viene, ademas, avalado en el presente caso por el hecho de que existe un ante-
cedente, que es el Convenio ya citado, el cual puede ser utilizado para venir en conoci-
miento de cudl fue la voluntad del planificador, que era la de incorporar el Convenio al
futuro Plan General.Y si lo plasmoé en la memoria y lo varié en la parte gréfica, es de supo-
ner que la variacion fue debida a un puro error material que, como tal, carece de trascen-
dencia juridica alguna y puede ser rectificado en cualquier momento(...)

No se trata, como puede comprenderse, de dar prevalencia a un Convenio sobre un Plan
de Urbanismo, sino de tener en cuenta a aquél para averiguar la voluntad del planificador
y para salvar una contradiccion interna del propio Plan General” (STS de 30 de abril de
1998, Ar. 3106).

B) La Memoria como motivacion del Plan

Por su parte, la STS de 23 de abril de 1998, Ar. 3102, reitera la importancia de la
Memoria como documento integrante del Plan (STS de 2 de enero de 1992, Ar. 692,
entre otras muchas):

“(...)ya que la Memoria es ante todo la motivacién del Plan, es decir, la exteriorizacion de
las razones que justifican el modelo territorial elegido o las modificaciones introducidas y
por consecuencia las determinaciones del planeamiento”.

5. EL. CAMBIO DE ALINEACION DE UNA CALLE Y AMBITO DE DECISION DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA

Sobre la base de la consolidada jurisprudencia sobre el reparto del ambito de decisién que
respectivamente corresponde a Ayuntamientos y Comunidades Autéonomas en la aproba-
cién de planes urbanisticos, la STS de 6 de abril de 1998, Ar. 3083, pone de relieve:
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“(...)que el cambio de alineacion de una calle es una cuestién o determinacién de indole
discrecional integrada exclusivamente en el ambito de los intereses puramente municipa-
les no afectante a ningtn otro tipo de interés supralocal, por lo que en principio no puede
ser objeto de revisién por la Administracién Comunitaria con ocasién del ejercicio de sus
competencias en la aprobacion definitiva(...)aunque si, desde luego, puede ejercer sus
facultades revisoras dentro del control de estricta legalidad como lo es en todo caso la
observancia del interés general en las determinaciones ex novo y en las modificaciones de
los elementos normativos de un PGOU,(...)"

6. LA ACTIVIDAD EXTRACTIVA PREEXISTENTE NO LIMITA LA DISCRECIONALIDAD
DEL PLAN PARA CALIFICAR UN SUELO COMO NO URBANIZABLE FORESTAL

La clasificaciéon de suelo por el Plan suele enfrentar a la Administracién con los particu-
lares afectados, opuestos a cualquier cambio que perjudique su situacién y sus expecta-
tivas. La STS de 6 de mayo de 1998, Ar. 3617, abundando en la consolidada doctrina
sobre la discrecionalidad que caracteriza esta potestad administrativa, declara que la
misma no queda limitada por las actividades privadas preexistentes sobre el terreno:

“Para resolver el caso que nos ocupa conviene aclarar desde ahora un problema que ha
venido enturbiando el planteamiento del asunto y es el de la existencia, en los terrenos
cuya clasificacion se discute, de unas actividades de extraccion de dridos amparadas en las
pertinentes licencias. Este hecho es intrascendente desde el punto de vista del planeamien-
to urbanistico. Las actividades existentes no pueden ser fronteras a la libertad del planifica-
dor, pues en otro caso constituirian frenos al progreso urbanistico.Y para compaginar este
valor con el del necesario respeto a los derechos adquiridos el ordenamiento juridico arbi-
tra varios procedimientos, uno de ellos el de los arts. 60 y 61 TRLS 76, de las edificaciones
fuera de ordenacién, que prevén la subsistencia de éstas con ciertas limitaciones.”

Se discutia en este caso la calificacién de las 25 Has que ocupan las canteras propiedad
de los recurrentes, enclavadas dentro de la Sierra del Arquet (Alicante), calificada toda ella
como “suelo no urbanizable forestal” a efectos de protecciéon ambiental. Frente a lo que
hubiera sido una simplista aplicacién de la doctrina sobre “la fuerza normativa de lo fac-
tico”, el Tribunal admite esa calificacién, al entender que:

“(...)resulta evidente que las actividades extractivas destruyen la mayor parte de los valo-
res ecologicos, de forma que, aunque los terrenos mismos de las canteras no tengan valo-
res forestales, su defensa y preservacion coadyuva notablemente a la defensa del conjunto
en que los terrenos se insertan”.




7. LA PUBLICACION INTEGRA COMO REQUISITO DE EFICACIA DE LOS PLANES

Dos recientes casos han llevado al Tribunal Supremo a reiterar su tradicional doctrina
sobre la necesidad de publicacion integra de las ordenanzas y normas urbanisticas de los
planes como requisito para su entrada en vigor, interpretando el art. 70.2 Ley 7/1985.
La primera resolucion recuerda que no es suficiente la publicacién del acuerdo de apro-
bacién definitiva (STS de 17 de abril de 1998, Ar. 3093).

La segunda extrae ademads una importante consecuencia procesal: la posibilidad de entrar
a enjuiciar su validez:

“A efectos de lo que aqui interesa, la no publicacién de un Plan General con arreglo a tal
normativa priva a éste de eficacia, pero no de validez. Consecuencia de ello es que la Sala
de instancia pudo entrar a estudiar y decidir el fondo del asunto, es decir, la validez del
Plan General impugnado, (...)"” (STS de 16 de abril de 1998, Ar. 3358).

8. LAS APROBACIONES PROVISIONAL E INICIAL SON ACTOS DE TRAMITE
NO SUSCEPTIBLES DE IMPUGNACION INDEPENDIENTE DE LA APROBACION
DEFINITIVA

Tanto la aprobacién inicial como la provisional son actos de tramite que hacen inadmi-
sible cualquier reclamacién jurisdiccional articulada contra los mismos, pues s6lo con la
aprobacién definitiva se obtiene el acto administrativo idéneo para ser susceptible de
impugnacion. Es lo que viene a recordarse en la STS de 16 de abril de 1998, Ar. 3092.

9. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Poligonos y unidades de actuacion

EI TS, en su Sentencia de 23 de marzo de 1998, Ar. 2243, sefiala que el articulo 117.3 TRLS
del 76, correlativo con el articulo 38.3 RGU del 79, exige la ejecucién del planeamiento en
suelo urbano mediante la delimitaciéon de Poligonos o Unidades de Actuacién, y ademas,
esta delimitacion constituye un presupuesto de la ejecucion del planeamiento, de modo
que no puede procederse a dicha ejecucién sin que previamente se haya realizado la deter-
minacién del Poligono o Unidad de Actuacién necesario, y solo cabria excepcionar esta
regla general, en los supuestos de ejecucion directa de los sistemas generales o de alguno
de sus elementos y de realizacién de actuaciones aisladas en suelo urbano.

Abundando en este tema, la sentencia citada indica que, frente a esta regla general, el
hecho de que el sistema de ejecucién elegido, diferente al legalmente establecido, no
infringa el principio de justa distribucién de los beneficios y cargas, que es el fin que se
pretende lograr con el sistema establecido en la ley, no puede erigirse como causa que
justifique la inaplicacion del sistema de ejecucion legalmente previsto.
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Ademas, el TS, en su Sentencia de 29 de abril de 1998, Ar. 3368, incide en la potestad
discreccional del Ayuntamiento, basada en sus facultades discreccionales sobre el planeamiento,
para delimitar los Poligonos o Unidades de Actuaciéon que estime oportuna, siempre que
se cumpla el principio de justa proporcién entre beneficios y cargas, y resalta que la fina-
lidad de los Poligonos o Unidades de Actuacion, de acuerdo con el articulo 117.3 TRLS
del 76, es ejecutar en suelo urbano las operaciones urbanisticas.

Por lo que respecta a los criterios que se establecen en la normativa urbanistica para pro-
ceder a la delimitacién de los Poligonos o Unidades de Actuacién, la STS de 12 de mayo
de 1998, Ar. 3841, establece que:

“el articulo 117 del Texto Refundido de la Ley del Suelo supedita la delimitaciéon de los
Poligonos a que por sus dimensiones y caracteristicas sean susceptibles de asumir las cesio-
nes del suelo derivadas del Plan y de los Programas de Actuacién Urbanistica; en segundo
lugar, que se posibilite la distribucién equitativa de los beneficios y cargas de urbaniza-
cién; y finalmente, tengan entidad suficiente para justificar técnica y economicamente la
autonomia de la actuacion” (FJ 3°).

De esta forma, considerar defectuosa una delimitaciéon en base al criterio de que se han
incluido en ella terrenos con diferente grado de urbanizacién no puede considerarse acer-
tado, pues el mayor o menor grado de urbanizacién no es uno de los criterios legalmente
prefijados para la correcta delimitacién del Poligono o Unidad de Actuacién. Esta hetero-
geneidad en el grado de urbanizacién dard lugar a una diferente valoracion de las aporta-
ciones que hace cada propietario, pero no justifica un recurso contra la delimitacién del
Poligono o Unidad de Actuacién.

Por dltimo, la STS de 26 de febrero de 1992, Ar. 1538, y reiterado en la STS de 27 de
marzo de 1998, Ar. 2476, va a interpretar los articulos 40 y 41 RGU del 79, en los que
se regulan las circunstancias en las que los propietarios de terrenos situados en suelo
urbano, pero que no tienen la condicién de solares, pueden obtener licencia de edifica-
cién, segun se trate de terrenos que se incluyan o no en Poligonos o Unidades de
Actuacién, e indica que:

“tales preceptos no ofrecen al propietario una posibilidad de eleccién, ni una facultad de
edificar en parcelas que no puedan considerarse solares con sélo garantizar su urbaniza-
cién en los términos previstos en el citado articulo 40. Para ello es preciso no sélo que el
terreno no se incluya en un poligono o unidad de actuacién, sino que, dados los términos
del plan, el mismo no debe ser incluido en alguna de aquellas unidades de ejecuciéon del
planeamiento, que constituyen, por otra parte, el instrumento inexcusable para proceder,
por medio de la correspondiente reparcelacion, al reparto equitativo entre todos los pro-
pietarios de la cargas impuestas por el plan, del que inicamente se exceptia, segin el arti-
culo 1217.1 de la Ley del Suelo, la ejecucion directa de los sistemas generales o alguno de
sus elementos, o las actuaciones aisladas en suelo urbano” (FJ 2°).




Por ello, en el supuesto concreto que se discute, una parcela de suelo urbano no inclui-
da en Unidad de Actuacién o Poligono alguno, que forma parte de una drea en la que se
prevén cesiones para viales y zonas verdes, el TS indica que la garantia de que el propie-
tario ejecutara las obras de urbanizacién que le correspondan, segin prescribe el art.
40.1.b) RGU del 79:

“como condicioén previa a la concesion de una licencia de obras en suelo urbano que no
tenga la consideracién de solar, es suficiente cuando al propietario le sea exigible sola-
mente esa carga, pero no cuando la ejecucién del plan determine, como sucede en el
supuesto que nos ocupa, cesiones de terreno para viales y zonas verdes que han de con-
cretarse en la pertinente reparcelacion” (FJ 2°).

B) Sistemas de actuacion

Por lo que respecta a la determinacién del sistema, el TS reafirma la regla de seleccion
del sistema de actuacion en su Sentencia de 29 de abril de 1998, Ar. 3368, cuando indi-
ca que, segun el articulo 119 TRLS del 76:

“la ejecucion de los poligonos o unidades de actuacion se realizard mediante cualquiera de
los siguientes sistemas de actuacion: a) Compensacién, b) Cooperacién y ¢) Expropiacion,
que la Administracion actuante elegird el sistema de actuacion aplicable dando preferencia a
los sistemas de compensacién y cooperacion, salvo cuando razones de urgencia o necesidad
exijan la expropiacién, disponiendo en el apartado 4, que en todo caso procedera la aplica-
cioén del sistema de expropiacién cuando la Junta de Compensacion, o en su caso el propie-
tario tinico de todos los terrenos del poligono o unidad de actuacién incumplan las obliga-
ciones inherentes al sistema de compensacién” (FJ 4°).

Sin que quepa invertir el orden cuando no se ha acreditado que ello fuera necesario, por
ejemplo, por no haber probado que mediante los sistemas de compensacién y coopera-
cién no puede garantizarse la justa distribucién de beneficios y cargas derivadas del pla-
neamiento.

Por lo que se refiere al sistema de compensacion, el TS considera en su Sentencia de 27
de marzo de 1998, Ar. 3076, que dicho sistema es una de las bases fundamentales para
el logro de la justa distribucién y reparto de los beneficios y cargas de todo el planea-
miento.

Entrando en cuestiones mas concretas, conviene resaltar el alcance que el TS, en su Sentencia
de 16 de junio de 1998, Ar. 4555, otorga al tramite de audiencia de los propietarios afecta-
dos en el procedimiento de constitucion de la junta de compensacion que se recoge en el
articulo 126.2 TRLS del 76, desarrollado por los articulos 161 y 162 RGU del 76:

“en términos que no dejan duda alguna respecto a su extensioén general y no solo a aque-
llos propietarios afectados, configurando asi una auténtica fase de informacién publica,
mas que de una audiencia a interesados, y exigiendo que la publicacién del acuerdo de
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aprobacion provisional de las bases de acutacién y de los Estatutos de la Junta vaya acom-
pafiado del texto integro de estos documentos” (FJ 3°).

Centrandonos ahora en el sistema de expropiacion, el que mas controversias origina, el
TS indica que para conceptuar una expropiacién como urbanistica se debe analizar si la
misma se encuentra legitimada, amparada o ejecuta el planeamiento urbanistico. Asi, la
Sentencia de 26 de mayo de 1998, Ar. 4978, indica que si unas Normas Subsidiarias de
Planeamiento amparan, legitiman y dan cobertura legal a la expropiacién, ésta no puede
ser calificada mds que como urbanistica; la Sentencia de 18 de mayo de 1998, Ar. 4961,
otorga esta calificacion a una expropiacién cuando tiene su causa en la ejecucion del pla-
neamiento; y la Sentencia de 16 de junio de 1998, Ar. 5251, considera urbanistica una
expropiacion que lleva a cabo la ejecucién de un PERIL.

Muy unido al tema de la calificacién urbanistica de una expropiacion, se encuentra el
problema de la valoracion del suelo expropiado, y en este sentido, la STS de 18 de mayo
de 1998, Ar. 4961, reitera la jurisprudencia al respecto, y sefiala que si la expropiacion
posee dicha naturaleza, no es aplicable para valorar el suelo expropiado, la libertad esti-
mativa contemplada en el articulo 43 LEF a fin de obtener su valor real, sino que es pre-
ciso hallar su valor urbanistico, el cual, como legalmente tasado que es, debe calcularse
en la forma establecida por los articulos 105 y ss. TRLSS del 76 (en el mismo sentido,
Sentencias de 2 y 16 de junio de 1998, Ar. 5130 y 5251, respectivamente).

Diferente es el criterio utilizado por el TS para valorar las construcciones enclavadas en
el terreno expropiado, pues la sentencia citada indica que se debe tener en cuenta su
valor de reposicion con criterios de mercado, como permite el articulo 43 LEF.

Abundando en este tema, el TS resalta en su Sentencia de 19 de junio de 1998, Ar. 5252,
que el valor urbanistico solo puede ser utilizado para tasar los suelos urbanos y urbani-
zables exclusivamente, pero no para aquellos que posean una naturaleza diferente, aun-
que sean colindantes con el terreno urbano. Asi, el Tribunal indica que respecto a los
terrenos clasificados como suelo no urbanizable, su valoracion se realizard con arreglo a
su valor inicial. No obstante, el propio TS va a matizar esa regla general de valoracion
indicada anteriormente, en la misma Sentencia de 19 de junio de 1998, atendiendo a
las especiales circunstancias de los terrenos expropiados (inmediatez con el suelo urba-
no y su consideracién como suelo no urbanizable destinado a sistemas de parques fores-
tales de repoblacion, afecto directa e inmediantamente al servicio del suelo urbano), para
impedir que la expropiacion imponga la carga del planeamiento a personas determina-
das, sin distribuirlas equitativamente, lo que, en el supuesto concreto del que se ocupa
la sentencia citada, llevo al TS a dictaminar que si bien el terreno expropiado no se podia
valorar con arreglo al valor urbanistico de los terrenos del entorno, si aconsejaba reco-
nocerle un aprovechamiento urbanistico que permita el restablecimiento del principio
de equidad en la distribucién de los beneficios y cargas derivadas del planeamiento que
determind su expropiacion con arreglo al articulo 69 TRLS del 76.




Para concluir, se debe indicar que la Sentencia de 19 de junio de 1998, Ar. 5252, tam-
bién se refiere al criterio de valoracién de los:

“terrenos sin aprovechamiento reconocido en el plan a los que no resulta aplicable el valor
fijado a efectos de la contribucion territorial urbana, como ocurre en el caso enjuiciado, y
siempre que no exista un poligono fijado a efectos de compensacion de que pueda extraerse
el aprovechamiento medio, el valor urbanistico reconocido en el plan debe determinarse con
arreglo al que corresponde a los terrenos colindantes o del entorno (o incluso, cuando éste
no es adecuado, al aprovechamiento medio establecido en el plan), obteniendo el promedio
entre aquellos terrenos cuando tienen reconocidos aprovechamientos distintos (por ejemplo,
en el caso de que unos correspondan a edificabilidad cerrada o intensiva y otros a abierta o
extensiva) o acudiendo a las parcelas proximas mas representativas, con el fin de aplicar de
manera razonable y equilibrada un principio de compensacion de los beneficios y cargas del
planeamiento en el justiprecio resultante” (FJ 4°).

Reitera, asi, la numerosa jurisprudencia que existe al respecto.

10. SUPUESTOS INDEMNIZATORIOS

A) Indemnizaciones por alteraciones o revisiones del planeamiento

El Tribunal Supremo reitera la doctrina ya examinada en el nimero anterior de esta revis-
ta en cuanto a la aplicacion de la regla de indemnizacion prevista en el art. 87.2 TRLS del
76, para supuestos de modificacién o revision anticipada de Planes Parciales. Sin embar-
go, conviene destacar que dicho Tribunal resalta en su Sentencia de 6 de marzo de 1998,
Ar. 2491:

“el caracter excepcional de la norma, reiteradamente puesto de relieve por la jurispruden-
cia asi, Sentencias de 14 de junio 1983, 10 de abril 1985, tal excepcionalidad deriva del
ya indicado caracter estatutario del régimen de la propiedad inmobiliaria” (FJ 2°).

Y que:

“solo cuando el plan ha llegado a ‘la fase final de realizaciéon’ —Sentencias de 29 de sep-
tiembre 1980— se adquiere el derecho a los aprovechamientos urbanisticos previstos en la
ordenacion y sélo, por tanto, entonces la modificacion del planeamiento implicaria lesion
de un derecho ya adquirido, procediendo asi la indemnizacién prevista en el articulo
87.2” (FJ 2°).

También despierta interés la pregunta de si las expectativas de urbanizacion derivadas de
un Plan Parcial, que la Exposicion de Motivos del TRLS del 76 considera ya consolidadas,
originan un derecho a la indemnizacién. La sentencia citada reitera a este respecto la
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jurisprudencia ya existente, al indicar que sélo cuando se han desarrollado actividades y
gastos que devienen inutiles como consecuencia de la alteracién anticipada de la orde-
nacion urbanistica, se origina el derecho a indemnizacién, dado que en tal caso se pro-
duce una lesién cuyo perjuicio debe ser indemanizado. En caso contrario, no habria
lesion ni dano que diera origen a indemnizacion y, por tanto, no surgiria tal derecho
indemnizatorio.

B) Indemnizacion por vinculaciones o limitaciones urhanisticas singulares

También ha tenido oportunidad el Tribunal Supremo de decidir sobre los criterios que se
exigen para tener derecho a indemnizacién como consecuencia de las vinculaciones o
limitaciones urbanisticas singulares previstas en el articulo 87.3 TRLS del 76. A este res-
pecto, la STS de 16 de febrero de 1998, Ar. 1214, indica que una restriccion singular del
derecho de propiedad, que no una delimitacién general del mismo,

“unida a la inexistencia —también reconocida por el apelante— de mecanismos de distri-
bucién de beneficios y cargas constituye una lesién indemnizable, en aplicacion del arti-
culo 87.3 de la LS” (FJ 6°).

11. PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LAS LICENCIAS

R) Competencia de la Administracion de Costas

La STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 1893, considera no producido el silencio administra-
tivo positivo aducido por la recurrente para entender otorgada una licencia de construc-
cion de viviendas sobre la franja costera, ya que no se ha solicitado la previa autorizacién
administrativa del organismo de Costas competente, exigida por la anterior regulacion
—articulo 4.5 de la Ley de 24 de abril de 1969—, y por el actual articulo 26 de la Ley de
26 de la vigente de 28 de julio de 1988 —en atencion al cual “los usos permitidos, (...)
estardn sujetos a autorizacién de la Administracion del Estado”—.

Para el TS, la clausula contenida en los apartados 3 y 7. a) del nimero 1 del articulo 9
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, en atencién al cual los “infor-
mes” a emitir por los Organismos pertinentes se entenderan como formulados favora-
blemente al proyecto técnico si transcurren dos meses desde la solicitud de la licencia,
no es aplicable a las intervenciones de érganos especializados que consistan en “autori-
zaciones administrativas” exigidas como requisito previo y necesario para la obtencién
de la licencia, auténticas conditio sine qua non para el otorgamiento de la misma.




El transcurso del tiempo no presupone, por tanto, en el caso examinado, la concesién de
la autorizacién, desestimandose, por ello, la demanda. Ademas, sobre la pertinencia de la
obra proyectada se manifesté en plazo legal —esto es un mes desde que la Comisién
Provincial de Urbanismo reclama al Ayuntamiento el expediente y ésta lo recibe—, el
correspondiente servicio de Costas.

Por todo ello concluye el Tribunal (FJ 5°) que:

“La autorizaciéon previa sobre la licencia de obras a realizar en la zona maritimo-terrestre
es una facultad del Departamento Ministerial de Obras Publicas —Direccién General de
Puertos y Costas— expresamente reconocida por la Ley del Suelo, por lo que ostentando el
contenido del proyecto de obras, el cardcter de no conformidad a lo dispuesto en la nor-
mativa costera citada de la Ley de 1988 y también de la de 1969, es claro que de ningtn
modo puede entenderse concedida la licencia por silencio positivo.”

Esta solucién es también la expresada por el TS en su Sentencia de 25 de mayo de 1998,
Ar. 3866, que, entiende aplicable al supuesto considerado la Ley de Costas de 1988 fren-
te a la Ley autondmica del Suelo, por lo que concluye la legalidad del acto administrati-
vo de la Comisién provincial de Urbanismo denegatoria de licencia de obras, dado que
la construccién pretendida se destina a uso residencial, expresamente prohibido por el
articulo 25 de la norma, en concordancia con el 23 del mismo texto.

En idéntico sentido desestimatorio se pronuncia la STS de 8 de junio de 1998, Ar. 4389.
Se considera que la licencia urbanistica, ademas de controlar el ajuste de los proyectos al
planeamiento municipal, ha de velar por que la obra sea conforme a los términos y con-
diciones impuestos por la Administracion costera estatal. Como en el supuesto analizado
la obra proyectada en zona de servidumbre de costa se ha excedido de los limites
impuestos por aquel organismo, se desestima el recurso formulado contra el acto muni-
cipal denegatorio de la misma.

B) Ejecucion simultanea de obras de urbanizacion

El articulo 40 del Reglamento de Gestiéon urbanistica (aprobado por Real Decreto
3288/1978, de 25 de agosto) admite la posibilidad de realizar de manera simultanea las
obras de edificacién y urbanizacién de un terreno cuando su propietario asegure el cum-
plimiento de las condiciones impuestas en el mismo.

Las SSTS de 26 de febrero, Ar. 1538, y 27 de marzo de 1998, Ar. 2476, han interpreta-
do el alcance de este precepto, considerando que el supuesto de hecho incluido en el
mismo no se ha producido, revocando con ello la sentencia apelada, dado que tales arti-
culos:

“(...) no ofrecen al propietario una posibilidad de eleccién, ni una facultad de edificar en
parcelas que no puedan considerarse solares con sélo garantizar su urbanizacién en los tér-
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minos previstos en el citado articulo 40. Para ello es preciso no sélo que el terreno no se
incluya en un poligono o unidad de actuacion, sino que dados los términos del plan, el
mismo no debe ser incluido en alguna de aquellas unidades de ejecucién del planeamien-
to, que constituyen, por otra parte, el instrumento inexcusable para proceder, por medio
de la correspondiente reparcelacién, al reparto equitativo entre todos los propietarios de
las cargas impuestas por el plan, del que unicamente se exceptua, segtn el articulo 117.1
de la Ley del Suelo, la ejecucion directa de los sistemas generales o alguno de sus elemen-
tos, o las actuaciones aisladas en suelo urbano. La garantia de que el propietario del terre-
no ejecutara las obras de urbanizacién que le correspondan, que requiere el articulo 40.1.
b) del Reglamento de Gestiéon como condicién previa a la concesién de una licencia de
obras en suelo urbano que no tenga la consideracién de solar, es suficiente cuando al pro-
pietario le sea exigible solamente esa carga, pero no cuando la ejecuciéon del plan deter-
mine, como sucede en el supuesto que nos ocupa, cesiones de terreno para viales y zonas
verdes que han de concretarse tras la pertinente reparcelaciéon” (FJ 3° en ambas decisio-
nes).

El incumplimiento de los requisitos establecidos en el mencionado articulo determina,
conforme al apartado 3 del mismo, “la caducidad de la licencia, sin derecho a indemni-
zacion, impidiéndose el uso de lo edificado, sin perjuicio del derecho de los terceros
adquirentes al resarcimiento de los danos y perjuicios que se le hubieran irrogado.
Asimismo, comportard la pérdida de la fianza a que se refiere el apartado 1.b) de este
articulo”. Asi lo estimaron las SSTS de 25 de marzo de 1998, Ar. 2473 y 24 de marzo
de 1998, Ar. 2470, aunque en esta ultima la pérdida del aval se produjo por la renuncia
del particular a su derecho de edificacién concedido en la licencia, otorgada bajo condi-
cién de urbanizacion simultanea.

C) Modificacion del planeamiento y régimen juridico de las licencias: Suspension de su otorgamiento y
normativa aplicable

Como es bien sabido, en atencién a lo dispuesto en el articulo 8.1 del Real Decreto-Ley
16/1981, de 16 de octubre (de acuerdo con el 102 del Texto Refundido de 1992), el
otorgamiento de las licencias puede ser suspendido por los érganos municipales duran-
te la tramitacion de la formacion o modificacion de algun instrumento urbanistico. Esta
suspension se extingue en el plazo de un ano, prorrogable, cuando se ha producido la
aprobacién inicial, por otro, hasta un maximo de dos.

La STS de 7 de abril de 1998, Ar. 2795, rechaza el argumento de la Administracion
municipal apelante, al entender que ésta no podia establecer un nuevo plazo de seis
meses de suspension al haber agotado el anteriormente adoptado de un afno sin haberse
producido la aprobacién inicial del Plan de Ordenacién Urbana. En atencion a este razo-
namiento estima concedida la licencia por silencio administrativo positivo.

Pero la modificacién del planeamiento tiene otra importante consecuencia en orden a la
concesion de las licencias: la determinacién de la normativa aplicable cuando en el pro-




cedimiento de su tramitacién se ha producido la modificacién de los instrumentos ante-
riormente vigentes.

El TS, reiterando su doctrina anterior (Sentencias de 22 de octubre de 1996, Ar. 7590, y
6y 20 de febrero de 1990, Ar. 949 y Ar. 1331, sefiala, en su Sentencia de 10 de febre-
ro de 1998, Ar. 1202, que:

“(...)cuando a lo largo de la tramitacion de un expediente para la concesion de una licen-
cia de obras se produce una modificaciéon del planeamiento urbanistico, es aplicable el
nuevo régimen si la Administracién se pronuncia dentro del plazo de tres meses, que es el
plazo maximo en que, conforme al articulo 9 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, el administrado debe obtener una respuesta a su peticién, pero que
ha de aplicarse el régimen vigente en el dia en que aquél formul6 su solicitud, si la
Administracién no ha resuelto en los plazos indicados” (FJ 4°).

Idéntico argumento es el empleado en la STS de 18 de junio de 1998, Ar. 4557.

12. DEBER DE CONSERVACION: ORDENES DE EJECUCION DE OBRAS DE
SEGURIDAD, SALUBRIDAD Y ORNATO PUBLICO

R) No admision de drdenes genéricas e imprecisas

El TS reproduce los argumentos expresados en las sentencias que comentamos en el
numero | de esta revista en sus decisiones de 9 de febrero, Ar. 1531, 3 de marzo, Ar.
1883 y 23 de junio de 1998, Ar. 4559.

B) Declaracion de ruina

La obligacion de realizar obras de seguridad, salubridad y ornato ptblico quiebra en los
supuestos de declaracién de ruina del edificio, situacién que es examinada en las SSTS 9
de marzo de 1998, Ar. 2221, y 14 de abril del mismo afio, Ar. 2798, en las que se apre-
cia la misma, tanto por motivos econémicos como técnicos.

13. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

R) Obras sin licencia

Las sentencias comprendidas en este periodo concernientes al procedimiento necesario
para proceder a la legalizacion y, en su caso, demolicion de las obras realizadas sin licen-
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cia no han incorporado ninguna novedad digna de resaltar respecto a las dictadas ante-
riormente (vid SSTS de 4 de mayo, Ar. 3608, 10 de mayo, Ar. 2225, 21 de mayo, Ar.
3863, que prevén la demolicion de lo ilegalmente construido cuando la legalizacion
resulta imposible, o las de 11 de marzo, Ar. 1898, y 7 de mayo de 1998, Ar. 3618, que
establecen, ademads, una sancién pecuniaria ante la infraccién).

Entre estos fallos destaca, no obstante, la STS de 26 de junio de 1998, Ar. 4562. En la
misma se anulan las multas coercitivas impuestas por un Ayuntamiento frente a la reali-
zacién de obras sin la correspondiente licencia municipal con el fin de hacer cumplir la
orden de paralizaciéon previamente dictada. El Supremo sefiala que la posibilidad de
imponer este tipo de multas, amparada en el articulo 107 de la Ley de Procedimiento
administrativo de 1958 (aplicable al supuesto examinado), se justifica en la ejecucion
forzosa de los actos administrativos, pero se condiciona a la previa habilitaciéon legal, no
existiendo ni el Texto Refundido de la Ley del Suelo, ni de ninguna otra Ley formal pre-
cepto alguno que lo permita en esta materia.

También se refiere a un tema no examinado anteriormente la STS de 4 de junio de 1998,
Ar. 4383, que confirma el acto de la Administracién municipal que ordenaba la reposi-
cion del local construido sin licencia a la situacion anterior, por venir asi exigido por el
articulo 51.1.1 del Reglamento de Disciplina urbanistica, a tenor del cual toda actuacion
que contradiga las Normas o el planeamiento urbanistico en vigor ha de llevar consigo,
con independencia de otras consecuencias, la adopcion de aquellas medidas precisas para
que se proceda a la restauracion del orden juridico alterado.

B) Obras sin ajustarse a la licencia

Tampoco se han producido novedades significativas respecto de la proteccién de la lega-
lidad urbanistica frente a obras realizadas sin adecuacién a la licencia urbanistica legal-
mente obtenida. Se prevé la suspensién de las obras como medida cautelar, el requeri-
miento de legalizacién (STS de 23 de febrero de 1998, Ar. 3075), asi como el derribo
del exceso (SSTS de 11 de mayo de 1998, Ar. 3623 y 1 de junio del mismo afio, Ar. 4378
y 4375).

C) Infraccion urbanistica grave y manifiesta

En cumplimiento del articulo 186.1 de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, el
Supremo confirma, en su Sentencia de 16 de mayo de 1998, Ar. 3847, la orden de sus-
pension de una licencia de construccion concedida ante la infraccién urbanistica grave y
manifiesta que su ejecucion conlleva, interpretando el concepto juridico indeterminado
“infraccién grave y manifiesta” en el sentido expresado en su FJ 3°:




“La consideracién de gravedad de una infraccién, nos conduce a una tipificacién de ella
establecida en el articulo 226.2 de la citada Ley del Suelo, es decir, que sea reveladora de
un incumplimiento de las normas urbanisticas referentes a parcelaciones, uso del suelo,
altura, volumen vy situacion de las edificaciones y ocupacién permitida de la superficie de
las parcelas. Pero no basta solamente con la estimacion o existencia de esta calificacion,
para el fin de la pretension ejercitada en este preceso sino que ademas es necesario que la
infraccién sea manifiesta, concepto ya muy definido por nuestra jurisprudencia
—Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1990 y 4 de julio de 1990, etc— en
el sentido de que sea advertida o conocida de modo patente, notorio o evidente, no exi-
giendo su apreciacion acudir a interpretaciones analdgicas o intrincados razonamientos
juridicos, siendo suficiente al respecto el simple enfrentamiento del acuerdo por el que se
haya otorgado la licencia o impartido la orden con el texto literal de las normas incum-
plidas.”

Concluye el Tribunal que como la infraccién no tiene este cardcter de notoria, palmaria
y evidente, al requerir en todo caso una interpretacién de la norma no directa sino ana-
légica de una situacién de hecho, que tampoco presenta una claridad suficiente respec-
to a su inclusiéon en la norma urbanistica indicada, razén por la cual confirma la decision
del Tribunal de instancia de levantar la suspension de los efectos de la licencia.

Por otra parte, la STS de 10 de marzo de 1998, Ar. 1896, declara la nulidad de las sancio-
nes pecuniarias impugnadas e impuestas por el Conseller de Obras ptiblicas, Urbanismo y
Transportes de la Generalidad Valenciana por haberse producido las mismas prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento establecido para ello en los articulos 133 vy
siguientes de la antigua Ley de Procedimiento administrativo (ausencia de notificacién de
la incoacién del procedimiento sancionador, del nombramiento del instructor y secretario
y del pliego de cargos).

14. REVOCACION DE LICENCIAS

La STS de 2 de abril de 1998, Ar. 2788, revoca la sentencia de instancia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid por el que se desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por un particular frente a una resoluciéon del Ayuntamiento de
Pozuelo de Alarcon que requirié al actor para ingresar en las arcas municipales una deter-
minada cantidad dineraria para que la propia entidad municipal pudiera hacer frente a
los costes de urbanizacién de una calle, obligacién que se habia impuesto, en un primer
momento, al propio administrado al otorgarle la licencia de construccion.

Para el Supremo, el supuesto se integra en la revocacién de plano de actos administrati-
vos declarativos de derechos, por lo que la orden local se estima no conforme a Derecho.
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Asi, indica que:

“(...) no puede el Ayuntamiento sin seguir procedimiento alguno y por un mero acto de
contrario imperio variar la carga modificando la forma de realizacién de la urbanizacion,
pasandola a hacer la propia Corporacién, porque ello es ir contra los propios actos, con
violacién de las normas que la Ley del Suelo establece para el cambio de sistema de actua-
cién (de compensacion a cooperacion, en opinion del actor)” (FJ 1°).

Por tal motivo, revoca la sentencia de instancia:

“(...) ya que el acto administrativo impugnado es disconforme a Derecho, pues significa
una revisiéon de un acto anterior declaratorio de un derecho sin guardar los requisitos esta-
blecidos en los articulos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo(...)” (FJ 5°).

Luts ORTEGA ALVAREZ
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
CoNsUELO ALONSO CARCIA
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
Nuria GARRIDO CUENCA
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bienes locales. A) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi durante el primer trimestre de 1998 y la jurisprudencia consti-
tucional aparecida hasta octubre de 1998. Es de destacar la importancia de diversas sen-
tencias del TC, sobre todo la que rompe la tradicional prohibiciéon de embargo de bienes
publicos. Igualmente las relativas a los conflictos de competencia sobre puertos y sobre
el régimen juridico de la planificacién hidrolégica, todas ellas demostrativas de la gran
vitalidad que merece hoy en dia la teoria y practica de los bienes publicos.

2. BIENES LOCALES

R) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Declaracion parcial de inconstitucionalidad del principio de
inembargabilidad de los bienes locales

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 166/1998, de 15 de julio, ha declarado
inconstitucional el inciso “y bienes en general” del articulo 154.2 de la Ley de Haciendas
Locales, en la medida que no excluye de la inembargabilidad los bienes patrimoniales no
afectados a un uso o servicio publico. En el citado precepto se establecia la regla de la
inembargabilidad de todos los bienes ptblicos.

El supuesto sobre el que se pronuncia el Tribunal tiene su origen en una deuda de un
Ayuntamiento a una empresa reconocida por Sentencia y cuyo pago fue requerido
durante su ejecucion, sin que se consignara en los presupuestos de la Entidad toda la can-
tidad por diversas razones. Tras varios intentos de cobrar dicha deuda por la empresa en
ejecucion de Sentencia se solicita al juzgado que se procediera al embargo de determi-
nado solar por ser bien patrimonial de propios sometido al Derecho privado y, alterna-
tivamente, a la congelacion y retencion de todas las cuentas bancarias del Municipio.
Peticion respecto a la cual el juzgado dict6é providencia acordando embargo de los bie-
nes patrimoniales del Ayuntamiento en la cuantia que fuera suficiente. Confirmada en
reposicién dicha providencia e interpuesta apelacién, la Audiencia Provincial plantea la
cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 154 mencionado.

El Tribunal Constitucional, al examinar la cuestién planteada, se pronuncia primeramen-
te sobre la constitucionalidad de la prevision contenida en el articulo 154.3 de la Ley de
Haciendas Locales relativa a que sea la propia Administraciéon la que ejecute la Sentencia.
Sobre este punto, después de diversas consideraciones, afirma que no cabe entender que
el privilegio de autotutela por si solo excluya o limite el ejercicio de la potestad juris-
diccional de hacer ejecutar lo juzgado que en exclusiva pertenece a los juzgados y tribu-
nales, ni tampoco el deber que a los Entes publicos impone el articulo 118 de la
Constitucion, puesto que los privilegios que protegen a la Administracion no la sitian
fuera del ordenamiento ni la eximen de cumplir lo mandado en los fallos judiciales.




Una vez examinado el apartado tercero del articulo 154, analiza su parrafo segundo en
donde se contiene el principio de inembargabilidad de los bienes ptblicos desde la pers-
pectiva de su posible incompatibilidad con el articulo 24 de la Constitucion. El Tribunal
parte de que el derecho reconocido en el articulo 24 incluye no sélo el derecho a obte-
ner una sentencia sino a que sean cumplidas las resoluciones judiciales firmes, pero éste
no es un derecho absoluto, sino que puede ser condicionado por el legislador. Desde este
punto de vista el articulo 154.2 supone un limite a la ejecucion forzosa. No obstante,
estas limitaciones deben estar justificadas por razones de interés publico o social, de ahi
que sea preciso examinar si existe una justificacién objetiva para su mantenimiento.

A continuacion y para apreciar la justificacién de los limites, el Tribunal examina si resul-
ta posible el cobro de las deudas a través de los procedimientos previstos en el articulo
154.4 de la Ley de Haciendas Locales. Procedimientos que aluden a la existencia de un
presupuesto y a la consignacién de las partidas correspondientes para el pago de la
deuda. Tales tramites son admitidos por el Tribunal en aplicacion del principio de legali-
dad presupuestaria, cuyo alcance analiza, aunque con la cautela de que estos procedi-
mientos no pueden servir de excusa para el incumplimiento de la resolucién judicial.
Precisamente, esta posibilidad de demora injustificada es lo que le lleva a examinar el
principio de inembargabilidad de los bienes locales.

Centrandose en el examen de dicha regla, el Tribunal analiza su justificacién. Para ello parte
de la distincion entre bienes de domino publico, que estan destinados a un uso o servicio
publico, y los bienes patrimoniales. Dados los fines que cumplen los primeros y la impo-
sibilidad de separar el bien de la funciéon que cumplen, la regla de la inembargabilidad
resulta fundamentada. Afirmacion que se refleja en el articulo 132 de la Constitucion, al
establecer que la regulacion de los bienes demaniales y comunales se inspirara en los prin-
cipios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Esta proteccién reforza-
da no es extensible a los bienes patrimoniales por no estar destinados a servicios o funcio-
nes publicas, como se examina detalladamente en la Sentencia. En consecuencia, si no exis-
te una finalidad publica que justifique el limite al derecho a la efectividad de las resolucio-
nes judiciales, tales restricciones seran inconstitucionales y, en particular, sera inconstitu-
cional la regla de la inembargabilidad de los bienes patrimoniales. No obstante, esta tiltima
afirmacién no resulta aplicable a aquellos patrimonios que cumplen funciones publicas y
estan sometidos a una legislacion especial, como el patrimonio municipal del suelo o bie-
nes muebles a los que se aplica la Ley de Patrimonio Historico Artistico.

En definitiva, como sefiala el propio Tribunal en su fundamento juridico quince, hemos
de llegar a la conclusién de que, observado el procedimiento para la valida realizacion
del pago (articulo 154 de la Ley de Haciendas Locales y concordantes), si el Ente local
deudor persistiera en el incumplimiento de su obligacién de satisfacer las deudas de can-
tidad liquida judicialmente declarada, el privilegio de inembargabilidad de los bienes en
general de las Entidades locales que consagra el articulo 154.2 de la Ley de Haciendas
Locales, en la medida en que comprende no sélo los bienes demaniales y comunales,
sino también los patrimoniales pertenecientes a las Entidades locales que no se hallan
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materialmente afectados a un uso o servicio ptblico, no resulta conforme con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva que el articulo 24 de la Constitucién garantiza a todos, en
su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes.

Por ultimo, el Tribunal sefiala que estas dudas son las que ha llevado al legislador a modi-
ficar el articulo 154.2 de la Ley de Haciendas Locales por la Ley de 30 de diciembre de
1997, de acompanamiento de la Ley de Presupuestos para 1998, y admitir los embargos
de bienes patrimoniales inmuebles no afectados directamente a la prestacion de servicios
publicos cuando sirvan de garantia a obligaciones hipotecarias; intenciéon que se corro-
bora con la prevision contenida en la Disposicion Final Sexta de la citada Ley, donde se
ha contemplado la presentacién por el Gobierno de un proyecto de Ley donde se espe-
cifiquen los casos y condiciones en que las Corporaciones locales puedan afectar sus
ingresos y bienes patrimoniales al cumplimiento de sus obligaciones.

B) Jurisprudencia del Tribunal Supremo

a) Composicion del dominio piblico y los bienes patrimoniales

Las Entidades locales son titulares de bienes de dominio publico y patrimoniales. Estos
bienes pueden pertenecer a una sola Corporacién local o también puede suceder que
exista una comunidad de bienes entre varios Ayuntamientos. Dicha situaciéon puede apre-
ciarse en la STS de 31 de enero de 1998, Sala Primera, Ar. 120, dictada en recurso de
casacion, al estimar la existencia de una mancomunidad entre varios Municipios, en la
que resulta probada la existencia de una cotitularidad dominical en régimen de copro-
piedad o condominio ordinario.

b) Régimen juridico de los bienes demaniales. Imprescriptibilidad de los bienes de
dominio publico mientras no sean desafectados

Los bienes de dominio son imprescriptibles en tanto que no sean desafectados y conver-
tidos en bienes patrimoniales. Dicha excepcion se plantea en la STS de 29 de enero de
1998, Sala Primera, Ar. 393, dictada en recurso de casacién. En concreto, en la Sentencia
se afirma que el camino es un bien de uso publico, imprescriptible mientras no se desa-
fecte. Esta tltima circunstancia no se ha logrado probar por el recurrente. Por otra parte,
aun admitiéndose que se hubiera dado una situacion tdcita de desafectacion, no habria
transcurrido el tiempo preciso para consolidar la desafectacion y el plazo necesario para
la prescripcién, puesto que el plazo inicial de desafectacion sélo hubiera podido empe-
zar a correr a partir del afo 1955, afio en que entrd en vigor el RB anterior, que esta-
bleci6 la desafectacion ticita por el transcurso de veinticinco afios, y después de este
plazo hubiera empezado a contar el plazo de prescripcién adquisitiva.




c) Desafectacion de los bienes demaniales

En el articulo 8 del RB de 1986 se regula el procedimiento de desafectacion de los bie-
nes demaniales. Dicha desafectacién puede ser acordada de oficio por la Corporacién o
a instancia de parte. Pero en este ultimo caso la Administracién no esta obligada a acce-
der a la pretension del particular, si no se acredita su oportunidad y legalidad en el expe-
diente que se instruya (STS de 30 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar.
851).

En relacién con dicho procedimiento se han planteado algunas dudas en la STS de 14 de
enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 562, dictada en recurso de apelacién. En
ella se dice que:

“el Ayuntamiento cumplié rigurosamente los tramites procedimentales previstos en la
LBRL de 1985 y RB de 1986, ya que el impugnado acuerdo de desafectacion de una parte
de un camino se aprob¢ tras abrir informacién ptblica.”

Y ello sin que pudiera exigirse a la Corporaciéon que realizase otras actividades o cum-
pliese otros tramites diferentes de los exigidos por la normativa aplicable.Y en cuanto a
la cuestion de fondo, es decir, la viabilidad de la desafectacién parcial de un camino, debe
resolverse que no es contraria al interés publico puesto que de un examen atento de los
hechos y alegaciones de las partes se deduce que no se ha acreditado que la desafecta-
cion impidiera el paso a sus fincas, sino que por el contrario manifestaron en via admi-
nistrativa que entendian que era favorable al interés publico y vecinal la existencia de
varios caminos con la misma finalidad. Ademas, en via administrativa ya se habia redu-
cido la extension de la parte que se desafectaba para no perjudicar a los vecinos y la
misma se realizaba con el fin de realizar una permuta para compensar a un vecino que
habia cedido una finca para la construccion de una variante del camino.

Al margen de la regulacion general sobre desafectacion, existen reglas especificas aplicables
a determinados supuestos, como sucede con los inmuebles destinados a fines educativos,
en los que es preciso solicitar una autorizacion a la Administracién estatal o autonémica
competente por razéon de la materia. Dicha autorizacién es precisa, sin perjuicio de que se
obtenga mediante acuerdo expreso o por silencio administrativo. Este ultimo caso se pro-
dujo en el supuesto de hecho descrito en la STS de 20 de enero de 1998, Sala Tercera,
Seccion Cuarta, Ar. 568, dictada en recurso de apelacién. El Ayuntamiento habia solicitado
autorizacion para desafectar unas viviendas de maestros, sin que la Comunidad Auténoma
le contestase; ante este silencio, la Corporacién desafecta los bienes y envia borrador del
acta de aprobacién a la Administraciéon autondmica; una vez desafectados inicia expedien-
te de enajenacion directa de las viviendas y solicita informe previo a la Comunidad
Auténoma, la que tras solicitar la ampliacion de documentos informa favorablemente;
finalmente, la Comunidad impugna los acuerdos adoptados por la Corporacién. El Tribunal
ante esta situacion entiende que la autorizacion se ha otorgado por silencio positivo, al
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transcurrir tres meses en aplicacion del articulo 95 de la LPA, entonces vigente; articulo que
presume una relacién de jerarquia o dependencia del Ayuntamiento con respecto a la
Administracion educativa, que en este caso es advertible por la existencia de un control de
tutela manifestado en la exigencia de una autorizacién. Por otra parte, la Administracién
educativa tampoco ha alegado razones de fondo en contra de la desafectacién, es mas ha
informado favorablemente su enajenacién.

d) Enajenacion de bienes. Reversion por incumplimiento de condiciones

En el articulo 111 del RB de 1986 se regulan las condiciones de la reversion de los bie-
nes municipales enajenados en su dia por incumplimiento de las condiciones contem-
pladas en el contrato. Pero como se sefiala en la STS de 30 de marzo de 1998, Sala
Tercera, Seccién Quinta, Ar. 3081, dictada en recurso de apelacién, la reversion en via
administrativa por no destinar al uso pactado se encuentra regulada matizadamente en
dicho precepto no pudiendo ejercerse con el automatismo que supone el Ayuntamiento
apelante, sino atendiendo cuidadosamente a las circunstancias concretas de cada caso
(S. de la Sala Especial de Revisién de 10 de diciembre de 1988, Ar. 9772/1988, y S. de
esta Sala de 23 de noviembre de 1992, Ar. 9210/1992), circunstancias que no se dan
en el supuesto enjuiciado y que son las inicas que puede examinar esta jurisdiccién. En
el caso debatido resultaba que los bienes fueron enajenados en 1952 con el fin de fomen-
tar el turismo y con la obligacién de su edificacién en el plazo de seis afios; una vez que
habian transcurridos 37 afios desde la venta, el Ayuntamiento decide recuperarlos por via
administrativa. No obstante, el Tribunal afirma que la anulacion de los acuerdos en la juris-
diccién contencioso-administrativa no impide al Ayuntamiento a que acuda a la jurisdic-
cion civil para hacer uso de su derecho. Ademas, tampoco es posible atender las alegacio-
nes del particular referentes a que ha prescrito a su favor el bien, por corresponder a los tri-
bunales ordinarios su enjuiciamiento.

De forma similar en la STS de 10 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccidén Sexta, Ar. 2664,
dictada en recurso de apelacion, se plantea la legalidad de la rescisién de un contrato de
enajenacion de un solar para su edificacion realizada en el aflo 1945 en favor del padre del
actor; condicién que fue incumplida, aunque el plazo para llevarla a cabo fue prorrogado
hasta el afio 1951. Ante la antigiiedad de la cesién y la alegacion por parte del particular de
la prescripcién del bien, el Tribunal tiene que ponderar una cuestiéon prejudicial no perte-
neciente al orden administrativo, pero directamente relacionada con el recurso contencio-
so-administrativo, cuyo objeto reside en la validez del acuerdo de rescision del contrato del
aflo 1987, y sin perjuicio de que dicho pronunciamiento favorable a los intereses del par-
ticular no produzca efecto fuera del concreto proceso en que se ha dictado. Dicho pronun-
ciamiento se justifica, también, ante la alegacién del Ayuntamiento de que la recuperacién
se habia producido de forma automatica por el incumplimiento de la condicién; hecho que
no se habia producido, dado que en el afio 1986 el particular pagé la contribucion corres-
pondiente y en el ano 1969 habia liquidado el impuesto de sucesiones, y otros datos con-
trarios que se consideran menores.




e) Enajenacion de bienes. Permuta

En la STS de 12 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Quinta, Ar. 232, dictada en recur-
so de apelacion, se examina el interés de una persona, que solicitd la permuta de unos
terrenos por colindancia con sus fincas en su dia y cuya instancia fue denegada, a parti-
cipar en el expediente de permuta de los mimos bienes con una tercera persona. En la
Sentencia se afirma que el peticionario tiene un interés legitimo para participar en el pro-
cedimiento y formular una oferta por las fincas que solicito en su dia; y se dice que:

“al no notificarle en forma personal el expediente de permuta se produjo indefensién, por
lo que procede retrotraer las actuaciones al momento de incoacién del expediente en el
que la permuta se decidi6, con el fin de que pueda comparecer y ejercer sus derechos en
dicho expediente”.

La anulacién no se produce por una apreciacion formal de la indefension ni se puede
subsanar con la posterior impugnacion del acuerdo de permuta, toda vez que al retro-
traer las actuaciones la resolucion que se dicte no debe ser necesariamente una repeti-
ciéon de la impugnada, al intervenir otra persona que puede ejercer sus derechos y, tal
vez, mejorar las ofertas que se presenten. Tampoco es atendible la afirmacién de que la
permuta afecta a otras fincas distintas de las solicitadas, porque el Ayuntamiento no ha
negado que estan comprendidas las afectadas por el presente juicio.

f) Utilizacién de los bienes destinados a un uso piublico. Caracter oneroso de los usos
especiales y privativos

La utilizacion de los bienes destinados a un uso publico sélo es gratuita en los casos en
que se esté ante un uso comun general; en los supuestos de uso comun especial y pri-
vativo se abonara una tasa, actualmente precio publico, a su titular. En relacion con este
canon se plantean diversas cuestiones.

En la STS de 22 de noviembre de 1997, Sala Tercera, Seccién Segunda, Ar. 768, dictada
en recurso de apelacion, se dice que:

“en la determinacién del montante por utilizacién o aprovechamiento del dominio puabli-
co ha de estarse, como limite cuantitativo, al valor de aprovechamiento, entendiendo éste
como la cantidad que podria obtenerse de los bienes e instalaciones pertenecientes a tal
dominio, si fueran de propiedad privada; pero al calcularlo se podrd también tener en
cuenta las repercusiones que pudieran tener en el interés y comodidad ptblicos”.

En el caso debatido se trataba de postes o cualquier otro elemento de sustentacion del
tendido eléctrico sobre la calzada y la valoracién no sélo del espacio realmente ocupado,
sino también de las repercusiones de los mismos en la ciudadania al instalarse sobre la
calzada con las correspondientes molestias, que podrian evitarse utilizando otras alterna-
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tivas como su colocacién subterranea. Por otra parte, dicha tasa no puede decirse que
tenga fines parafiscales —estimular la sustituciéon de los tendidos aéreos eléctricos— ni
tampoco que sea de aplicacion la legislacion especial expropiatoria eléctrica.

En la STS de 15 de enero de 1998, Sala Tercera, Secciéon Segunda, Ar. 791, dictada en
recurso de apelacion, se plantean las diferencias para fijar la cuantia entre la antigua tasa,
regulada en el TRRL de 1986, y el precio publico, contemplado en la LHL de 1988. Asi,
en ella se dice que el precio publico, que es una figura juridica de naturaleza distinta a
la de la antigua tasa, se fija tomando como referencia no sélo el valor de mercado corres-
pondiente, como sucedia con la antigua tasa, sino que es posible también tomar como
referencia la utilidad derivada del uso (articulo 45.2 de la LHL). En el caso debatido esta
novedad implica que la Corporacién puede optar para la cuantificacién del importe del
precio entre el valor que tenga en el mercado el bien aprovechado de manera especial (la
parte de la acera utilizada para acceso a un garaje) o la utilidad derivada de dicho apro-
vechamiento (el nimero de plazas que tenga el aparcamiento). La mencién de dos cri-
terios en la Ley no impide que la Corporaciéon no pueda hacer un uso ponderado de
ambos moédulos o factores y, en consecuencia, el Tribunal considera que procede fijar
como doctrina legal aplicable al supuesto examinado la de que:

“para concretar la cuantificacién del precio, debe tomarse en cuenta el valor del mercado
del espacio afectado, modulado, a su vez, dentro del concepto de utilidad derivada del
aprovechamiento especial, con un cuadro de porcentajes, de baja entidad econdémica, pro-
porcional al nimero de plazas para vehiculos del aparcamiento”.

Dicho pronunciamiento no queda afectado por la STC 185/1995, en la que se declara-
ron inconstitucionales ciertos preceptos de la LTPP de 1989, al debatirse exclusivamente
en el presente juicio la aplicacién de los criterios para evaluar el precio que fija la Ley.

La existencia de diferencias entre tasas y precios publicos ha determinado que en la LHL
de 1988 se fijen ciertas medidas transitorias dirigidas a la implantacién de la menciona-
da figura. Medidas que son objeto de examen en la STS de 5 de marzo de 1998, Sala
Tercera, Seccién Segunda, Ar. 1937, dictada en recurso de apelacion.

La forma de cuantificar el valor que se ha expuesto constituye la regla general, pero en
el articulo 45.2 de la LHL de 1988 se establece un sistema imperativo especial para las
empresas explotadoras de servicios de suministros que afecten a la generalidad o a una
parte importante del vecindario, consistente en que el importe por la ocupaciéon del
dominio publico serd el 1,50 por ciento de los ingresos brutos procedentes de la factu-
racion que obtengan anualmente en cada término municipal esas empresas. Dicha regu-
lacién no coincide con la vigente anteriormente y los problemas que plantea el calculo
del porcentaje citado en el caso de empresas eléctricas son examinados en la STS de 23
de enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 3025, dictada en recurso de apela-
cion.




g) Utilizacion de los bienes patrimoniales. Relacion entre la regulaciéon general y la
legislacion sectorial

El RB de 1986 regula la utilizacién de todo tipo de bienes patrimoniales. Sin embargo,
junto a esta norma existen otras leyes que se aplican a bienes o aprovechamientos con-
cretos de forma prioritaria y que contienen reglas diferentes. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, con el aprovechamiento de caza sobre bienes municipales, cuyas peculiaridades
estan reguladas en las leyes de caza estatal y autonémicas. Las normas contenidas en las
mismas priman frente a las soluciones generales contenidas en el RB de 1986, como
puede apreciarse en la STS de 23 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar.
1259, dictada en recurso de apelacion, con motivo de los problemas surgidos al arren-
dar el aprovechamiento cinegético.

h) Conservacion de los bienes ptiblicos. Requisitos para inventariar los bienes ptiblicos

En los articulos 17 y ss. del RB se obliga a los Ayuntamientos a inventariar sus bienes de
acuerdo con las normas contenidas en los preceptos mencionados. Pero para inventariar
un bien es preciso que se demuestre que es de propiedad municipal. Requisito cuya exi-
gencia se examina en la STS de 12 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar.
2081, dictada en recuso de apelacién. Asi, en la citada Sentencia se afirma que el acto de
inscripcién no puede prejuzgar la cuestion de la titularidad dominical que se halla defe-
rida al conocimiento de la jurisdiccién civil, con la prohibicién tajante de que en el
enjuiciamiento de un acto administrativo de naturaleza cuasi interdictal pueda entrar el
orden de lo contencioso. Debe advertirse que el Tribunal aprecié que no se habia proba-
do la titularidad local ni la posesion del camino con el trazado fijado por la propia
Administracion, por lo que anulo las actuaciones administrativas. Falta de prueba deriva-
da de la existencia de datos contradictorios sobre el trazado del camino y los defectos del
deslinde realizado por el Ayuntamiento del mencionado camino, que llevan al Tribunal a
sostener que con dicho deslinde no se habia probado del Ayuntamiento.

i) Potestades. Recuperacion de oficio de la posesion de los bienes ptblicos

El objeto de la potestad se reduce exclusivamente a determinar la posesién y no el pro-
pietario del bien. De esta forma, en la STS de 6 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccion
Cuarta, Ar. 2739, dictada en recurso de apelacion, se dice, frente a las alegaciones de que
el camino era particular, de conformidad con los datos que obran en el catastro como
segun las sucesivas inscripciones registrales resultado de diversos contratos de compra-
venta, y la prueba aportada por la Corporaciéon fundamentada en los testimonios de los
vecinos de su uso publico y en unos dictimenes que sefialaban que el camino en la finca
particular se convertia en un sendero para transito peatonal y de animales de labor o de
carga, que el objeto del pleito no puede centrarse en la determinacién de la propiedad
publica o privada del camino, extremo que corresponde a la jurisdiccion ordinaria; por
el contrario el debate versa sobre la existencia o no de un uso putblico del camino, uso
este que da lugar a que el Ayuntamiento sea titular de la posesion y pueda ejercitar sus
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potestades. En el caso enjuiciado el Tribunal estima la existencia de un uso publico del
camino por los vecinos en una valoracién en conjunto de las pruebas practicadas, sin pre-
juzgar si el camino era de domino ptblico o particular. En el mismo sentido, en la STS
de 25 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 2782, dictada en recurso de
apelacion, se dice que:

“a la jurisdiccion contenciosa le corresponde velar por la legalidad de los actos de recu-
peraciéon acordados por la Corporacién, valorando si cabe deducir presuntivamente que el
camino afectado estuviese siendo utilizado libremente por los vecinos en general antes de
sufrir los actos de obstruccién que dan lugar a la instruccién del expediente”.

Dada la importancia de la posesion, en diversas Sentencias se examina como ha de pro-
barse. Prueba que resulta imprescindible para el ejercicio de esta potestad, puesto que en
caso contrario el acto de recuperacién quedaria afectado de un vicio de nulidad (STS de
8 de enero de 1998, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, dictada en recurso de apelacion, Ar.
557.Asi, en la STS de 28 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 839, dicta-
da en recurso de apelacion, se estima como prueba suficiente la apreciacién del camino
en unas fotografias aéreas de los aflos 1975 y 1988 y en los planos de las Normas
Subsidiarias de Planeamiento municipal realizadas en el aio 1987; un informe de un
aparejador en el que se refleja el estado deficiente del camino que se ofrece como alter-
nativa, y una informacion testifical practicada, que por si sola no seria bastante, sino en
union a los anteriores datos. Por el contrario, no son suficientes para demostrar su cardc-
ter particular la inexistencia de cualquier anotacién registral o mencion en las escrituras
de compra de las fincas o su inclusién en el inventario municipal; unas actas notariales
levantadas en el afio 1990 sobre el estado del camino que se pretende recuperar; y unos
deslindes de la finca con la costa realizados en los afios 1958 y 1975 por no ser conclu-
yentes. Por otra parte, en la Sentencia mencionada se dice que cuando la desposesion del
bien sea reciente (tres meses en el caso debatido) no es exigible la necesidad de acom-
panar al acuerdo de recuperacion los documentos que acrediten la procedente posesion.

También resulta favorable la prueba al Ayuntamiento en el caso debatido en la STS de 25
de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2782, dictada en recurso de apela-
cién, puesto que de los datos de los planos catastrales y el croquis levantado por el arqui-
tecto municipal se deduce la existencia del camino; de la prueba testifical no se des-
prende un resultado favorable al particular que pretende el cardcter particular del cami-
no; y el particular carece de todo titulo descriptivo de su propiedad que pudiera justifi-
car sus pretensiones.

A diferencia del caso anterior, en la STS de 11 de febrero de 1998, Sala Tercera, Secciéon
Cuarta, Ar. 2202, dictada en recurso de apelacion, se estima que no resulta probada la
posesion de la Corporacién, al carecer el Ayuntamiento de inventario, no aportarse cer-
tificacion de la inscripcién de la finca que se pretende recuperar en el Registro de la
Propiedad, resultar contradictoria la informacion testifical e incluso en algtn testimonio




favorable al particular, y sélo aportarse un documento en el que se describe la finca de
pertenencia local y que parece tratarse de una reproduccion parcial y no adverada de un
inventario municipal, que se ha demostrado en el juicio que no existe. En el caso deba-
tido, ademas, se admite la procedencia de la peticion de indemnizacion del particular por
el derribo de una valla, al hacer efectiva la recuperacién, cuya cuantia se fijard en ejecu-
cién de Sentencia.

j) Desahucio por via administrativa

En los articulos 120 y ss. del RB de 1986 se regula el desahucio administrativo. En la STS
de 22 de diciembre de 1997, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 318, dictada en recurso
de casacion y tramitada por el procedimiento especial regulado por la LPJDFP de 1978,
se examina si en la tramitacién del expediente formado por el Ayuntamiento se ha pro-
ducido indefension. En el juicio se demuestra que el expediente de desahucio se trami-
to por error con el marido de la arrendataria de un puesto, dictandose resolucién sin la
audiencia de la interesada, pero en el caso se demuestra que no se ha producido inde-
fension, puesto que el hijo de la recurrente se entendié en todo momento con el
Ayuntamiento merced al poder que tenia otorgado por sus padres, llegando incluso a
evacuar el tramite de audiencia concedido a su padre y a efectuar las alegaciones que esti-
moé oportunas en defensa del derecho del titular del puesto, aunque sin mencionar el
nombre de su madre; en consecuencia:

“no se ha producido indefension, al no producirse un cercenamiento del derecho esencial
del derecho de defensa. Por otra parte, no se ha producido violacion del derecho a la tute-
la judicial efectiva porque al particular no se la impedido el acceso a los tribunales y por-
que no puede ser lesionado por los 6rganos administrativos, salvo en el caso de que se trate
de un procedimiento sancionador, en el que rigen los mismos principios informadores del
Derecho penal”.

k) Ejercicio de acciones judiciales en via ordinaria. Accién declarativa de dominio

Si se cumplen los requisitos reconocidos legalmente, las Corporaciones pueden ejercitar
las potestades exorbitantes que les atribuye la ley. Pero en caso de que falte alguno de
ellos 0 no se den los supuestos se ejercitaran las correspondientes acciones judiciales en
defensa de sus propiedades. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el caso debatido en la
STS de 31 de enero de 1998, Sala Primera, Ar. 120, dictada en recurso de casacion, al
ejercitarse una accion declarativa de dominio por parte de un Ayuntamiento que estima-
ba que era cotitular con otros Ayuntamientos, en régimen de condominio, accién cuya
regulacién serd similar a la que ejerciten los particulares. El Tribunal resolvié en favor de
la Corporacién demandante.
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1) Varios

En la STS de 30 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 851, dictada en recur-
so de apelacion, se plantea el supuesto de discordancia en lo pedido en via administrati-
va y en via procesal con motivo de una desafectacién de parte de una via publica. El
Tribunal entiende que esta desviaciéon procesal impide que pueda prosperar el recurso,
aparte de que las declaraciones sobre la propiedad del terreno discutido exceden de los
limites de la jurisdiccion contenciosa.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Autorizaciones: Aprovechamiento de vegetacion arborea

La STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2294, considera conformes a derecho unas
Resoluciones de la Confederacion Hidrografica del Tajo por las cuales se denegaba a una
empresa una autorizacion para la tala de arboles en un cauce. La decision de la
Administracion queda amparada por el art. 69 Lag. y art. 70 RDPH, que prevén que en
toda autorizacion de aprovechamiento de vegetacién arbérea se considerara la posible
incidencia ecoldgica desfavorable, debiendo exigirse las adecuadas garantias para la res-
titucion del medio. En este supuesto la Confederacién Hidrografica opta por la denega-
cion, al estar presente en el expediente un informe técnico que advertia acerca del dafio
irreparable que se produciria para el patrimonio forestal.

B) Servicios de las Corporaciones Locales: Abastecimiento a poblaciones y saneamiento

En la STS de 19 de febrero de 1998, Ar. 2121, el TS entiende conformes a derecho unos
acuerdos de la Comisién Provincial de Urbanismo de Barcelona por los que se aprueba
el Proyecto de Abastecimiento de Aguas de un municipio, el Acuerdo del Ayuntamiento
por el que se decide la incoacién del expediente de expropiacion forzosa de los bienes
de una empresa de distribucion de aguas, y el Decreto de la Generalitat que aprueba la
municipalizaciéon del servicio de abastecimiento de aguas en régimen de monopolio.
Segtin el TS no puede prosperar el recurso de la empresa de distribucién porque se han
cumplido todos los requisitos para la eficacia del proyecto: municipalizacién en régimen
de monopolio, y solicitud de concesiéon para el aprovechamiento de agua por el
Ayuntamiento.

La STS de 27 de marzo de 1998, Ar. 2783, confirma la Sentencia apelada del TSJ de
Catalufia, que entendia vilidos unos Acuerdos de un Ayuntamiento sobre modificacion
de un proyecto de saneamiento (de obras de alcantarillado) a los que se entiende con-
formes con el ordenamiento vigente.




C) Aprovechamientos hidroeléctricos y otras energias renovables

La Sentencia de 27 de marzo de 1998, Ar. 2858, entiende que el RD 2566/1994, de 9
de diciembre (sobre produccién de energia eléctrica por instalaciones hidraulicas, de
cogeneracion y otras abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables), es con-
forme a derecho, y desestima por tanto los argumentos de la entidad recurrente
(Asociacién Nacional de Autogeneradores de Energia Eléctrica). Se alegaba que el RD
impugnado era contrario a la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 82/1980, de 30
de diciembre, sobre conservacion de la energia, pero el Tribunal Supremo considera que:

“el hecho de que dicho Reglamento no haya sido propuesto por todos los Ministerios cita-
dos en la Ley, y que no se haya aprobado en el plazo de seis meses desde la promulgacién
de la norma legal citada no conlleva vicio de nulidad”.

Tampoco se considera que algunos preceptos violen el principio de seguridad juridica,
el de interdiccién de la arbitrariedad o el de principio de jerarquia normativa, y ademas,
no se demuestra por los recurrentes que el reglamento impugnado sea contrario a la Ley.

D) Regadios. Concesiones

Por STS de 17 de marzo de 1998, Ar. 3168, se confirma la sentencia del TS] de Aragén
que entendia conforme a derecho la concesion de aguas para riegos que se dio por la
CHE a la Comunidad Foral de Navarra. Las alegaciones de los recurrentes son rechazadas
por el alto Tribunal, y de este modo, se subraya (FFJJ 2° y 3°) que para el otorgamiento
de la concesion se observaron los importantes tramites de informacién publica y audien-
cia, y fueron tenidos en cuenta los informes emitidos en el procedimiento. Ademas, se
indica que el hecho de que no exista PHC aprobado no implica que no quepa otorgar
concesiones si hay caudales disponibles, en aplicacion de la Disposicion Transitoria Sexta
de la Lag. Por tltimo, se sefiala que con el otorgamiento de esta concesién no se van a
causar perjuicios a los otros aprovechamientos preexistentes, debido a que se hizo cons-
tar expresamente que dicho titulo era provisional, y que la disponibilidad del caudal
dependeria de los circulantes de cada momento, reservandose la CHE la posibilidad de
limitar el uso del agua.

E) Transferencias de recursos hidraulicos

La STS de 11 de febrero de 1998, Ar. 1588, considera conforme a derecho la resolucion
del Consejo de Ministros por la que se aprobaba un trasvase de 55 Hm?® para riegos desde
la cuenca del Tajo a la cuenca del Segura. De este modo, son desestimadas las pretensio-
nes de los recurrentes sobre la necesidad de que se cediera un mayor volumen de recur-
sos hidricos para riegos a consecuencia de la sequia. La resolucion se fundamenta en que
el acuerdo del Consejo de Ministros resulta suficientemente motivado y en que la deci-
sion de ceder 55 Hm’® y no 80 Hm’, como se solicitaba, obedece a la valoracién de todos
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los intereses en juego, entre los que debian contarse los prioritarios de los municipios
proximos a la cabecera del Tajo, el mantenimiento de una calidad de agua aceptable, y
garantizar el suministro (un uso prioritario al riego) en algunos municipios de la cuen-
ca del Segura.

F) Servidumbres

En la STS de 20 de febrero de 1998, Ar. 1232, se entiende no probada (segtn el infor-
me del 6rgano administrativo competente y segun el juicio civil que tuvo lugar sobre la
cuestion) la existencia de una servidumbre de paso, a que se sujetaba una autorizaciéon
para entubamiento del cauce Rego do Bao, situado en Galicia, y por tanto afirma que
debe darse la licencia pero sin tal condicionamiento.

G) Aguas subterraneas

Segtin la STS de 4 de marzo de 1998, Ar. 2290, es acertada la decisién del TS] de Murcia
de anular unas Resoluciones de la Confederacion Hidrografica del Segura, por las que se
supeditaba el funcionamiento de unos pozos a la obtencién de concesiéon administrati-
va. En efecto, dado que las aguas fueron alumbradas a finales de 1985, es decir, antes de
la entrada en vigor de la Lag. (1 de enero de 1986), es de aplicacién la anterior norma-
tiva (art. 23 de la Lag. de 1879) y la Disposiciéon Transitoria Tercera de la Lag. vigente.

La STS de 5 de marzo de 1998, Ar. 2292, estima acertada la solucién ofrecida por el TSJ
de Canarias que anul6 unas Resoluciones de una Consejeria sobre archivo de una solici-
tud de autorizacién para profundizaciéon de un pozo. El TS conviene en que a este caso
eran de aplicacion los arts. 2.3 CC. y 9.3 CE. De esta forma, la Ley canaria 10/1987, de
5 de mayo, no era aplicable a un expediente cuya tramitacién se habia iniciado un afio
antes de su publicacién.

En la STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2296, se confirma la sentencia de primera instan-
cia que consideraba nulas unas Resoluciones de la Confederacién Hidrografica del Segura
por las que se paralizaba un expediente de solicitud de concesién de aprovechamiento
de aguas subterraneas hasta que se aprobase el Plan Hidrologico de la cuenca. EI TS esti-
ma que no es conforme a derecho dicha paralizacién, ya que de la normativa aplicable
(art. 68 Lag. y art. 2 del R.D.-L. 3/1986, de 30 de diciembre), no se deduce la imposi-
bilidad de dar nuevas concesiones hasta tanto no se apruebe el citado Plan, sino que se
dispone que:

“solo cabrdn nuevas concesiones si: 1) el agua procede de acuiferos aislados; 2) el recur-
so hidrico es usado en las inmediaciones del acuifero y 3) su aprovechamiento no perju-
dica otras explotaciones existentes. Al cumplirse todas esas condiciones debe otorgarse la
concesion”.




La STS de 30 de marzo de 1998, Ar. 2837, ratifica la autorizacién dada por la
Confederaciéon Hidrografica del Jucar a unos particulares para realizacién de un sondeo
de aguas subterrdneas. De esta forma, las alegaciones de los recurrentes basadas en el ries-
go de sobreexplotacién son desestimadas puesto que el art. 66 Lag. dispone que la auto-
rizacién para investigacion es un paso previo a la concesiéon para aprovechamiento de
aguas subterraneas asi que solo cuando se realice la explotacion podra ésta impugnarse;
igualmente se constata que no existe declaracion de sobreexplotacién y sélo en ese caso
cabria la paralizaciéon de expedientes de habilitaciones para investigacién y aprovecha-
miento de aguas subterraneas (art. 171 RDPH).

H) Administracion Hidraulica

La STS de 19 de febrero de 1998, Ar. 1599, desestima el recuirso interpuesto por la
Diputacién Provincial de Valencia y por Hidroeléctrica Espaniola, S.A. contra el RD
924/1989, de 21 de julio, de constitucién de la Confederacién Hidrografica del Jicar. Se
considera el RD como organizativo y, por tanto, respecto al que no es preciso solicitar
Dictamen del Consejo de Estado ni realizar audiencia ptblica. En otro orden de cosas, el
predominio de los regadios en la Junta de Gobierno frente a los usos energéticos obe-
dece a que los usos de regadio, a diferencia de los energéticos, pueden ser incompatibles
entre si.

1) Régimen econdmico-financiero

En la STS de 23 de enero de 1998, Ar. 1079, el TS confirma una sentencia del TS] de
Valencia, por la que se anulaba un acto administrativo de la Confederacién Hidrografica
del Jucar, que contenia la liquidacién del canon de aprovechamiento de un Salto hidro-
eléctrico en el rio Cabriel, correspondiente a un determinado afo. En la sentencia se
constata que el TEAP de Valencia se habia declarado incompetente para resolver cuestio-
nes de naturaleza contractual como es la relativa a un canon concesional de aprovecha-
miento hidroeléctrico y que el TSJ de Valencia habia resuelto sobre el fondo del asunto
para no provocar a la empresa una situaciéon de indefension. De este modo, a pesar de
que en la clausula octava del pliego de condiciones se habia previsto la cuantia que se
debia abonar por la explotacion del salto cada afio, debido a la concurrencia de filtracio-
nes que habian provocado la disminuciéon del caudal disponible para la produccién
hidroeléctrica, el TS entiende que debe aplicarse el principio del equilibrio contractual al
presente supuesto, lo que tiene como efecto la aminoracién del canon exigido para ese
periodo.

La STS de 7 de febrero de 1998, Ar. 1369, de una forma semejante constata la naturaleza
contractual del canon de salto a pie de presa de los pantanos de Entrepefas, Buendia y
Bolarque, determinacion que ya habia sido adoptada por el TEAC manteniendo su incom-
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petencia. Partiendo de ello y tras un estudio de las OOMM que conceden el aprovecha-
miento hidroeléctrico, el TS llega a la conclusiéon de que la liquidacién ha sido correcta-
mente practicada por la Administracion, ya que para ese periodo temporal, la empresa esta-
ba sujeta al abono de la exaccién controvertida, no sélo en relacién a los embalses de
Entrepenas y Buendia, sino también por el salto de Bolarque. Es decir, de una interpreta-
cién del clausulado de la concesidn, de este ultimo aprovechamiento se deduce no sélo la
obligacién de respetar la reserva de energia a favor del Estado del 25 por ciento (como pre-
tendia la empresa), sino también el deber de abonar el correspondiente canon concesional.

La STS de 26 de enero de 1998, Ar. 1082, revoca la decisiéon del TS] de Madrid, y entien-
de que deben ser anuladas las Resoluciones que denegaban la solicitud de reintegro de
unas cantidades abonadas por el concepto de recargo para la financiacién del Plan de
Saneamiento Integral de Madrid. En el fundamento juridico tercero se recuerda que:

“las tarifas de los servicios ptblicos no sélo tienen como fin obtener ingresos, sino que su
verdadero objetivo es permitir al prestador de tales servicios, una adecuada retribucién, lo
que conlleva un vinculo entre servicio y tarifa”.

De este modo, dado que la entidad “Golf La Moraleja” dispone de un sistema propio de
depuracién y no se beneficia del servicio financiado con el recargo en la tarifa, es claro
que ese aumento no puede serle exigido.

La STS de 29 de enero de 1998, Ar. 1668, entiende conformes a derecho unas
Resoluciones sobre liquidaciéon de canon de distribuciéon de aguas facturada a una
Comunidad de vecinos. Las alegaciones de esta urbanizaciéon para eludir el abono de
dicha exaccién no prosperan, debido a que como recuerda el alto Tribunal:

“no cabe confundir la red de distribucion interior, que las normas urbanisticas exigen para
todo Proyecto de Urbanizacion y que estd presente en todo edificio, con la red de distri-
bucién externa y general que el Canal de Isabel II construye, mantiene y amplia hasta las
acometidas particulares y que justifica el servicio y la tarifa”.

Decisién semejante se contiene en la STS de 25 de marzo de 1998, Ar. 3078.

La STS de 26 de febrero de 1998, Ar. 1412, confirma la sentencia apelada, por la cual,
se estimaba parcialmente el recurso contra unos Acuerdos de la Comisiéon de Precios de
Catalufia que aprobaban un complemento de tarifa y un componente fijo. El Tribunal
Supremo entiende que, al gozar estos conceptos de la naturaleza de precios de un servi-
cio publico, y no del caracter de tributos, la competencia de la Comision de Precios para
su aprobacién no puede ser discutida. Sin embargo, reconoce que, dentro de las tarifas
por la prestacion del servicio de suministro se integra el concepto de amortizacion del
coste de su establecimiento, y la de los costes de instalaciones que aun sin estar en fun-
cionamiento, sean necesarias en el futuro para la continuidad de éste, pero no cabe por
medio de dichas tarifas obtener fondos para la realizacién de obras futuras.




La STS de 27 de marzo de 1998, Ar. 2283, decide la validez de una liquidacién de canon
de vertido practicada por la Confederacion Hidrografica del Norte. Para ello se reitera la efi-
cacia de la autorizacion provisional para realizar el vertido y que la inexistencia de Planes
Hidrolégicos de cuenca no impide la liquidacién de los correspondientes canones.

J) Obras hidraulicas: Financiacion de obras de abastecimiento

La STS de 21 de enero de 1998, Ar. 245, confirma la decisiéon de la AN que considerd
validas unas Resoluciones de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir y del MOP,
sobre requerimiento de pago de una cantidad a un Ayuntamiento. Esta cantidad se corres-
pondia con la tercera anualidad del anticipo reintegrable dado por la Administracién del
Estado para las obras de abastecimiento y distribucién de aguas de Ecija. De este modo,
se rechaza el argumento de que las obras no habian sido formalmente entregadas al
Ayuntamiento, ya que lo cierto era que la citada entidad local tomé posesion efectiva de
las obras en 1972, y desde ese momento viene cobrando el servicio a los usuarios.

K) Infracciones

La STS de 4 de febrero de 1998, Ar. 1816, entiende acertada la decisién del TS] de Castilla
y Ledn, por la cual se consideraba que unos vertidos de aguas sucias al Rio Esla proce-
dentes del lavado de carbén, constituian infracciéon de acuerdo a la legislacion de Pesca
Fluvial, y que por tanto era conforme a derecho la multa impuesta por la Administracién.
No obstante, se conviene también con la sentencia impugnada que la reduccion de la
cantidad que por responsabilidad civil debia abonar la empresa infractora es valida juri-
dicamente, ya que la prueba pericial fue apreciada de forma correcta por el Tribunal de
instancia. Un supuesto anadlogo (solamente varia la empresa, el rio —Bernesga— y la can-
tidad discutida) da lugar a la STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 2124.

La STS de 27 de marzo de 1998, Ar. 2857, estima conformes a derecho unas
Resoluciones de la Confederacion Hidrografica del Norte que imponian una sancién eco-
némica a un Ayuntamiento por realizar obras para captar aguas de un arroyo. Como pre-
cisa el TS deberia haberse solicitado concesién administrativa (arts. 69 Lag. y 93 y ss.
RDPH). Por tanto, no cabe alegar exoneracién de responsabilidad por la entidad local,
apelando al art. 38.5 de la Ley de Montes de 1957, ya que su contenido es derogado por
la vigente Lag. de 1985.

L) La planificacion hidroldgica en la jurisprudencia del TC

La STC 118/1998, de 4 de junio, resuelve los conflictos positivos de competencias plan-
teados por los Gobiernos del Pais Vasco, de Cataluiia y de Cantabria en relacién con el Real
Decreto 927/1988, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Administracién Puablica del Agua y de la Planificacién Hidrologica (RAPA). En dicha
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Sentencia el TC decide estimar parcialmente las pretensiones de los recurrentes y declara en
primer lugar, que no son basicos ni de aplicacién directa en las Comunidades Autéonomas
del Pais Vasco y de Cantabria los arts. 2.2 (concepto de unidad hidrogeolédgica y remisién
a los Planes Hidrolégicos de cuenca para su concrecion), art. 71.2, segundo inciso (crite-
rios para dividir en zonas, subzonas y areas el ambito territorial de los PHC), arts. 73 a 87
(especificacion de diversos puntos del contenido obligatorio de los PHC: inventario, siste-
ma de explotacién de recursos, usos del agua, demandas, reserva de recursos, balance entre
recursos y demandas, caracteristicas basicas de calidad de las aguas, normas sobre mejoras
y transformaciones en regadio, perimetros de proteccion, trabajos para la conservacion de
suelos y correccién hidrologico-forestal, dreas de recarga artificial de acuiferos, relacion de
acuiferos sobreexplotados, infraestructuras basicas, estudios sobre los condicionantes para
la realizacion de los aprovechamientos energéticos, actuaciones relacionadas con situacio-
nes hidrologicas extremas), y art. 89.2 (supeditacién de la reserva de terrenos a la ejecu-
cién de las infraestructuras basicas previstas). No obstante, dicha consideracién no impide
que quepa la aplicacion directa de algunos preceptos basicos de la Ley de Aguas, aunque
tengan un contenido similar a los que se acaban de citar del Reglamento impugnado.

Ademis, se declara que parcialmente el parrafo 3 del art. 90 (determinacién por los PHC
de las zonas y masas de agua de proteccion especial) y en su totalidad el parrafo 4 de ese
mismo precepto (necesidad de informe del Organismo de cuenca de los expedientes de
declaracién de zonas protegidas) invaden las competencias de la Comunidad Auténoma
de Cantabria, no siendo aquéllos por tanto de aplicacion a ésta.

En tercer lugar, se considera que diversos articulos del RAPA a los que a continuacién se
hace referencia no invaden las competencias de las Comunidades Auténomas si se inter-
pretan en un determinado sentido. Asi conforme al FJ 13° de la STC, el art. 49.2 RAPA no
vulnera la competencia del Pais Vasco en materia de proteccion civil si la funcién de aseso-
ramiento del Comité Permanente del Organismo de cuenca queda supeditada al requeri-
miento por parte de la CA. Segun el FJ 26° los arts. 102.2, 111 y Disposicién Adicional
Segunda deben interpretarse de forma que se entienda que el MOP puede llevar a cabo una
redaccion subsidiaria de Plan Hidrolégico intercomunitario en el caso de que el Organismo
de cuenca no lo presente y que solamente puede realizar un mero requerimiento en un
supuesto similar, tratandose de PHC intracomunitario, a la Administracién Hidraulica de
que se trate. Con dicha interpretacién los preceptos citados no invaden las competencias de
las CCAA del PaisVasco y de Cantabria. De acuerdo con el FJ 28°, la facultad que el art. 118.2
otorga al Consejo de Ministros ha de entenderse referida a los PHC intercomunitarios para
asi no menoscabar las competencias de la CA de Cantabria. Por Gltimo, segtin el FJ 29°, el
art. 119.2 del RAPA debe concebirse en el sentido de que el Gobierno de la Nacion puede
aplicar el procedimiento de urgencia para poner en practica los proyectos y obras previstos
en PHC intercomunitarios y siempre que por la Administracion del Estado se asuma la eje-
cucién de las obras, ya que en materia de su propia competencia, la aplicacién del proce-
dimiento expropiatorio compete a las CCAA. Finalmente, el TC entiende que deben deses-
timarse los conflictos de competencia en todo lo demds.




4. AGUAS MARITIMAS

R) Conflictos de competencias constitucionales

La STC 80/1998, de 2 de abril, resuelve de forma acumulada tres conflictos positivos de
competencias promovidos respectivamente por la Xunta de Galicia en relaciéon con las
Ordenes del MOPU de 11 de diciembre de 1985 y 9 de junio de 1987, por las que se
establecen nuevos limites de los puertos de Marin y de Villagarcia de Arosa, y por el
Gobierno de la Naciéon en relacién al Decreto de la Xunta de Galicia 290/1986, acerca
de las tarifas a aplicar en los puertos de dicha Comunidad Auténoma. Obviamente, y de
ahi la acumulacién procesal, el tema debatido en todos los casos puede reconducirse a
una unica cuestion: la delimitacién de las facultades estatales y autonémicas en materia
de puertos, y mas concretamente, la determinacién del alcance de las competencias del
Estado para ampliar la Zona II de puertos de interés general, y de las de la Comunidad
Auténoma de Galicia para el establecimiento de tarifas portuarias. Respecto de la pri-
mera cuestion, el TC reitera previa doctrina (STC 40/ 1998, comentada en la anterior
entrega), afirmando que nada impide la extensién de la zona de servicio de un puerto
de interés general a rias enteras, siempre que con ello no se lesionen las competencias
autonoémicas que puedan coexistir sobre ese mismo espacio fisico. En este caso concre-
to, el Alto Tribunal no considera que la extensién de la Zona II de los puertos de Marin
y Villagarcia de Arosa, ambos de interés general, suponga ningiin menoscabo para las
competencias autonémicas “puertos de refugio y deportivos”, “marisqueo y acuicultu-
ra” y “establecimiento de tarifas portuarias”, toda vez que, y si bien reconociendo que
en algunos momentos pueden surgir conflictos de intereses que “deberan resolverse por
la via de la cooperacién” (FJ 3°), el objeto juridico sobre el que recaen, pese a una idén-
tica base material, es distinto (SSTC 113/1983 y 77/1984).Y en lo que hace a la segun-
da —alcance de las competencias autonémicas para el establecimiento de tarifas portua-
rias—, es obvio que ésta solo puede extenderse a aquéllas cuyo hecho imponible sea la
prestacién de un servicio o la utilizacién de instalaciones correspondientes a sus puer-
tos, siendo contraria al orden constitucional de competencias cualquier ampliacién uni-
lateral de la extensién de los mismos que incluya aguas constitucionalmente considera-
das como dominio publico estatal, y, por tanto, también la que tenga como especifica
intencién aumentar el cobro de tarifas portuarias autonémicas (FFJJ 4° y 5°).

La STC 147/1998, de 2 de julio, viene a resolver también un conflicto positivo de
competencia, promovido en este caso por el Gobierno Vasco en relacién con el Plan de
Pesca de aguas comunitarias elaborado por la Secretaria General de Pesca Maritima del
MAPA para enero y febrero de 1988, al considerar aquél como propia la facultad para
elaborar Planes de Pesca —proyectos de listas periddicas de barcos autorizados para fae-
nar en caladeros comunitarios de acuerdo con las limitaciones de acceso a los mismos
establecidos en el Acta de Adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas (FJ 1°)—en
lo que respecta a las Asociaciones de Armadores radicadas en su ambito territorial. Se
refiere el TC de modo expreso a la pertinencia del presente pronunciamiento, pese a la
evidente expiracién de los efectos del Plan de Pesca impugnado y la desaparicion de
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las limitaciones de acceso de nuestros barcos a los caladeros comunitarios que justifi-
caban su elaboracién, puesto que, y segn anterior doctrina propia, si la disputa de la
titularidad competencial sigue viva entre las partes (SSTC 248/1988, 329/1993 y
155/1996) o la normativa en relacién con la cual se trabé el problema es sustituida
por otra que plantea en esencia los mismos problemas (SSTC 329/1993 y 155/1996),
el objeto del conflicto subsiste y aquél se hace necesario, lo que sucede en este caso. A
esta consideracién se oponen los dos votos particulares formulados a la Sentencia, por
entender los formulantes que el cambio de marco juridico derivado del nuevo estatu-
to de Espana en la Unién Europea tras su plena integracion —1 de enero de 1996— en
la politica pesquera comun vy la falta de vigencia del Plan impugnado apuntaban pre-
cisamente en sentido contrario.

Por lo que hace al fondo del asunto —determinaciéon de la titularidad de la competencia
discutida— el TC no duda en considerar la materia afectada por los Planes controvertidos
como integrante del titulo competencial exclusivo del Estado «pesca maritima»; compe-
tencia cuyo contenido ha sido interpretado por la doctrina constitucional como sinoéni-
mo de regulacion de la actividad extractiva y del régimen de proteccién, conservacién y
mejora de los recursos pesqueros (SSTC 57/1992, 68/1992, 149/1992 y 184/1996) y
al que, obviamente, se acomoda la elaboracién de cupos de licencias para pescar en los
caladeros comunitarios que, en ultimo término, son los Planes de Pesca (FJ 8° en rela-
cion con previa doctrina constitucional fijada en las SSTC 56/1989 y 44/1992). El fallo,
por tanto, declara la titularidad estatal de la competencia controvertida.

Por fin, la STC 148/1998, de 2 de julio, tiene un contenido muy similar a la anterior. En
este caso nuevamente es el Gobierno Vasco el promotor de un conflicto positivo de compe-
tencias, por entender que la denegacién de ayudas a la modernizacién de buques pesqueros
llevada a cabo por seis Resoluciones de la Direcciéon General de Ordenacién Pesquera de 10
de mayo de 1989 invadia la competencia autonémica de desarrollo legislativo y ejecucion
en materia de ordenacion del sector pesquero [articulo 11.c) EAPV], competencia que
incluiria, de modo indubitado a su juicio, la actividad de gestién de subvenciones llevada a
cabo por las Resoluciones controvertidas. El TC no discute en ningin momento el encua-
dramiento de la cuestion debatida en la competencia alegada por el ejecutivo vasco, toda vez
que, segtn la interpretacién propia (STC 147/1991), han de incluirse dentro de la misma:

“competencias relativas a las condiciones profesionales de los pescadores y otros sujetos
relacionados con el sector, construccion de buques, Registros oficiales, cofradias de pesca-
dores, lonjas de contratacion y otras similares”,

teniendo a efectos de distribuciéon competencial idéntica consideracion las operaciones
de modernizacién y reconversion de buques pesqueros que las obras de construccion
(STC 33/1984). Ademas, y como se demuestra en la Sentencia, esta realidad no se ve
alterada ni por el hecho de que las subvenciones provengan parcialmente de fondos
comunitarios (SSTC 252/1988 y 79/1992) ni porque la normativa vigente en el
momento de formalizar el conflicto de competencia haya sido derogada y modificada




sucesivamente, ya que la doble intervencion estatal y autonémica derivada del original
reparto de competencias sigue exigiéndose de igual modo (FJ 5°).

En lo que respecta al fondo del asunto, el fallo de la Sentencia concluye en la existencia
de un efectivo menoscabo de las competencias de desarrollo legislativo y ejecucién de la
legislacion basica del Estado en materia de ordenacién del sector pesquero; menoscabo
que se justifica de modo evidente si tenemos en cuenta que el otorgamiento o denega-
cién de las ayudas de modernizacion y reconversion a determinados armadores del Pais
Vasco tienen naturaleza ejecutiva y, como tal, corresponderian a la Administracién auto-
nomica. A ello hay que sumar que, a juicio del TC, ninguno de los otros titulos compe-
tenciales alegados por el defensor estatal —ordenacién general de la economia, garantia
del cumplimiento del Derecho comunitario— suponen apoyo constitucional suficiente
para justificar la actuacién ejecutiva del Estado. Por lo tanto, la competencia controverti-
da corresponde a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

B) Deslinde

El acto material de deslinde es la concrecion de un procedimiento que, en ejercicio de una
potestad administrativa estatal STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 3940, tiene como obje-
tivo la fijacién de los limites del demanio maritimo (SSTS de 29 enero, Ar. 1020 y 25 de
marzo de 1998, Ar. 3172). Logicamente, aquel procedimiento administrativo habra de
respetar las reglas comunes a los mismos, entre las que se encuentran la notificacion a los
interesados y el tramite de audiencia, asi como la correccién en cualquier momento de
los errores materiales que se hubiesen podido producir (SSTS de 27 de enero, Ar. 1014 y
10 de febrero de 1998, Ar. 1586).Y la resolucién de aprobacién del deslinde, en cuanto
que acto administrativo, podra ser recurrida en via contencioso-administrativa, asi como
ante los tribunales ordinarios si da lugar —articulo 29 del Reglamento de Costas (RC)— a
alteraciones de las situaciones juridicas registrales, al carecer el mismo de la firmeza pro-
pia de las sentencias judiciales (STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 3940).

Uno de los efectos mas espectaculares que la nueva Ley 22/1988, de Costas (LC) atribu-
ye al deslinde es el recogido en el articulo 13, de acuerdo con el cual, el mismo permi-
te declarar tanto la posesién como la titularidad dominical del Estado. No era asi en la
legislacion anterior, encabezada por la Ley 28/1969, de Costas, en la que el acto de des-
linde simplemente declaraba la posesion, debiendo dilucidarse las cuestiones de propie-
dad ante los tribunales civiles. Es mas, aunque la jurisprudencia es oscilante, muchas
veces esta declaracién posesoria se ha visto limitada en la practica por las situaciones de
propiedad privada amparadas por el Registro de la Propiedad, siendo preciso, como se
ha dicho, el recurso a la jurisdiccién ordinaria a fin de desvirtuarlas. Sobre esta cuestion
vid. la STS de 10 de febrero de 1998, Ar. 1586.

C) Recuperacion de oficio

Frente a las usurpaciones llevadas a cabo por particulares en bienes integrantes del domi-
nio publico maritimo, la Administraciéon del Estado, en tanto que titular del mismo y
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como modo permanente de tutela de la demanialidad, dispone entre otras de la potestad
de recuperacién de oficio. Esta potestad, como tal, es de obligado ejercicio siempre que
concurran dos requisitos fundamentales: que se demuestre que los bienes usurpados son,
efectivamente, de dominio publico, y que el uso ptblico ha sido obstaculizado por la
persona contra la que se dirige la potestad recuperatoria (STS de 19 de marzo de 1998,
Ar. 3170), y comprendera, llegado el caso, no sélo la porcién de zona maritimo-terres-
tre poseida ilegitimamente, sino también las instalaciones y edificaciones que, sin titulo
habilitante alguno, aquéllos realizaron alli (STS de 3 de marzo de 1998, Ar. 2101).

D) Régimen sancionador

La edificacion en la zona maritimo-terrestre es considerada tanto en la normativa prece-
dente —Ley 7/1980, de Proteccion de las Costas— como en la actual LC una infraccion
administrativa, y como tal sancionable; sancion a la que, l6gicamente, seran aplicables los
principios generales del derecho administrativo sancionador, entre ellos, el de proporcio-
nalidad (STS de 2 de febrero de 1998, Ar. 1296). Sin embargo, los hechos enjuiciados en
la STS de 29 de enero de 1998, Ar. 1020, son anteriores a la entrada en vigor de cual-
quiera de estos textos, lo que impide su aplicacién. Ello no obsta que la Administracién
reaccione ante un acto que a su juicio supone un despojo de un bien de dominio publi-
co, habiendo de probar en primer lugar, y mediante recurso a la via civil —por tratarse de
una cuestion de propiedad—, que la finca sobre la que se realizaron las edificaciones tiene
tal cardcter. Una vez probado, y en aplicacién del principio de imprescriptibilidad de los
bienes demaniales, podra ejercer en cualquier momento la acciéon de recuperacién pose-
soria (FJ 4°).

E) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
con el fin de cumplimentar necesidades ptblicas pero, sobre todo, con el de su salva-
guardia, es observable tanto en la normativa precedente como en la actual. Muestra de la
primera es la STS de 23 de febrero de 1998, Ar. 3076 (FJ 4°), que considera acordes con
las previsiones sobre servidumbre de salvamento establecidas en la Ley 28/1969 de
Costas, las restricciones a la edificacién contenidas en un PERI en relaciéon con unas fin-
cas colindantes con la zona maritimo-terrestre. En el mismo orden de cosas, actualmen-
te, como regla general, sélo se permiten instalaciones muy puntuales en fincas afectadas
por la servidumbre de protecciéon (articulo 25.2 LC), prohibiéndose globalmente las
actividades constructivas (articulo 25.1 LC). En este sentido, vid. la STS de 24 de marzo
de 1998, Ar. 2242. EITC ha reconocido, en la fundamental STC 149/1991 [F] 3°D)] que
esta prohibicién puede ser legitimamente dispensada por la Administraciéon en caso
excepcional de utilidad publica o razén econdmica justificada; excepcién que no se apre-
cia en el supuesto resuelto por la STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 1893, en la que se rati-
fica el no otorgamiento del necesario titulo administrativo, la prohibicién de realizacion




de las edificaciones previstas y la consiguiente imposibilidad de obtencién de la licencia
de obras por silencio positivo pretendida por los apelantes, toda vez que ésta requeriria
para ser otorgada la necesaria y previa obtencion de aquél.

F) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

La ocupacioén privativa del demanio maritimo requiere concesiéon administrativa otorga-
da, previa comprobacién de su adecuacion al interés ptblico y de la imposibilidad de
ubicacion alternativa de las actividades o instalaciones a realizar (no apreciada en la STS
de 23 de febrero de 1998, Ar. 2701), por la Administracion titular del mismo: la estatal
(STS de 3 de marzo de 1998, Ar. 2101).

G) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

La atribucion de la titularidad sobre el demanio maritimo al Estado tiene caracter cons-
titucional (articulo 132). Aunque tal atribucién no es en si misma, y segin conocida
doctrina constitucional (STC 221/1988, entre otras), titulo que otorgue competencias,
lo cierto es que en atencién a aquella titularidad el Estado ostenta importantes facultades
y obligaciones, entre las que se encuentra la de defensa y conservaciéon del dominio
maritimo; obligaciéon ante cuyo incumplimiento, cabe exigir responsabilidad. En este
sentido, véase la STS de 9 de febrero de 1998, Ar. 4306 (FJ 4°).

Junto con las estatales coexisten competencias de otros poderes publicos que se hace necesa-
rio coordinar. La exigencia de informe estatal, previo a la aprobacién o modificacién de pla-
nes y normas de ordenacién territorial o urbanistica aprobados por otras Administraciones
territoriales, en orden a comprobar su adecuacion a la normativa de costas (articulo 112 LC),
es una buena muestra de ello. La doctrina constitucional sentada por la STC 149/1991 ha con-
siderado su existencia como un medio razonable para asegurar la realizacion de aquéllos,
matizando, no obstante, su caracter vinculante, que se entendera presente cuando las obje-
ciones que el Estado les formule se basen en el ejercicio de facultades propias, y no cuando
infrinjan normas que, pese a encontrarse recogidas en la normativa de costas, deban ser eje-
cutadas por las Comunidades Auténomas. En este ultimo caso, incumbira a los Tribunales de
Justicia el control de legalidad de dichas actuaciones (FJ 7°.A). Esta doctrina se recuerda en la
STS de 7 de marzo de 1998, Ar. 1891, siendo inaplicable en el supuesto que resuelve. Se trata
de un Plan Parcial en tramitacién a la entrada en vigor de la LC, por lo que, y segun jurispru-
dencia del TS (SSTS de 27 de febrero, 12 de junio y 13 de octubre de 1997), debera aprobarse
de acuerdo con la disposiciones vigentes en la fecha de iniciacién, en las que no se contem-
plaba dicha exigencia. A mayor abundamiento, en los actos impugnados se han introducido
las modificaciones necesarias para respetar las competencias de la Administracion del Estado,
lo que evita de modo indiscutible una hipotética infraccién de legalidad (FJ 3°).

Tampoco puede obviarse la existencia de competencias locales sobre el demanio mariti-
mo, toda vez que, y de acuerdo con una conocida doctrina constitucional, “el dominio
publico sirve para calificar una categoria de bienes, pero no para aislar una porcién del
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territorio de su entorno y considerarlo como exento de las competencias de los diversos
entes publicos que las ostentan” (STC 77/1984, de 3 de julio). Ello implica, claro estd,
que, en cuanto parte integrante del término municipal, las obras realizadas en espacios
portuarios estaran sometidas a licencia urbanistica y a la exaccién de tasas municipales en
este concepto. Sin embargo, esta afirmaciéon ha de ser matizada de acuerdo con una con-
solidada jurisprudencia de la Sala Tercera de TS (SSTS de 4 de febrero, 19 de junio y 24 de
enero de 1997), segin la cual no toda obra realizada en los muelles tiene la misma con-
sideracién. Al contrario, pueden diferenciarse dos fases: una primera, en la que se realizan
obras en el lecho del mar litoral para ganar por accesién artificial terrenos a éste, y otra
posterior en la que las obras se realizan sobre esos terrenos ganados e incorporados ya al
territorio del municipio costero, siendo sélo en este segundo momento cuando se trata
de obras realizadas propiamente sobre el término municipal, y como tal, cuando cabe
legitimamente la exigencia de licencia de obras y la exaccion de tasas por el otorgamien-
to de la misma. Sobre esta cuestion, véase la STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2298.

H) Puertos

El modelo de organizacion de los puertos estatales varié tras la aprobacién en 1992 de
la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, siendo sustituida la estructura
administrativa de Juntas de Puertos por las Autoridades Portuarias, con una superior
autonomia de gestion. La STS de 18 de febrero de 1998, Ar. 1679, trata de hechos pro-
ducidos antes de la entrada en vigor de la actual normativa, por lo que les es de aplica-
cién el sistema juridico precedente. Debe recordarse que la LEEA de 1958 reconocia la
posibilidad de recurrir en alzada las decisiones de las Juntas de Puertos, sin que en nin-
gun caso tal eventualidad

“pueda suponer un obsticulo para la efectividad del derecho a la tutela judicial por cons-
tituirse en un impedimento innecesario, excesivo y carente de proporcionalidad respecto
de los fines que licitamente pueda perseguir el legislador” (FJ 3°).

Asimismo, tales organismos tenian atribuidas las competencias y responsabilidades rela-
tivas a la gestion de los servicios portuarios, por lo que, de acuerdo con la teoria gene-
ral de la responsabilidad administrativa, habran de responder, si concurren los elemen-
tos constitutivos de la misma por los dafios derivados del funcionamiento normal o
anormal del servicio; y ello con caracter objetivo, al margen de la existencia de dolo o
culpa. En el supuesto analizado por la Sentencia comentada, se aprecia su existencia,
fijandose en consecuencia una indemnizacioén patrimonial que cubra los dafios y perjui-
cios causados hasta conseguir una reparacién integral, lo que obliga, por el tiempo pasa-
do, a la aplicacién de coeficientes actualizadores.




I) Pesca maritima

La Ley 53/1982 califica diferentes conductas como infracciones en materia de pesca mari-
tima, de modo que su comisién lleva aparejada la correspondiente sancién, regida logica-
mente por los principios generales del derecho administrativo sancionador. Entre las mis-
mas se incluyen faenar en fondos prohibidos y la desobediencia a las autoridades mariti-
mas, cuestiones estas que son objeto de tratamiento en las SSTS de 9 de enero de 1998,
Ar. 750 y 11 de marzo de 1998, Ar. 3488. Asimismo, y en tanto que la pesca maritima se
configura como una actividad sometida a fuerte intervenciéon administrativa en razén a
varios factores —utilizacién del dominio ptblico maritimo, aplicacién sobre la misma de
medidas de fomento, ejercicio de funciones de policia por razones fundamentalmente
ambientales(...)— es logico pensar en el requerimiento de autorizaciones diversas en orden
a su ejercicio. Sobre su exigencia para el acceso a pesquerias y la necesidad de seguir un
procedimiento determinado, véase la STS de 6 de marzo de 1998, Ar. 3484.

5. CARRETERAS

R) Constitucionalidad de algunos preceptos de la Ley 2/1989, del Parlamento Vasco, reguladora del Plan
General de Carreteras del Pais Vasco

La STC 132/1998, de 18 de junio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto en 1989 por el Presidente del Gobierno contra algunos preceptos de la Ley
2/1989, reguladora del Plan General de Carreteras del Pais Vasco. E1 TC estima parcial-
mente el recurso declarando inconstitucionales algunos preceptos.

Hay que tener presente que las competencias del Pais Vasco en esta materia son diferen-
tes a las del resto de CCAA de nuestro pais (a excepcion también de Navarra), pues segun
lo dispuesto en el art. 10.34 de su Estatuto de Autonomia, y segin el RD 2769/1980,
todas las carreteras que discurren por el territorio vasco son de titularidad de las
Diputaciones Forales, con ciertos matices en relacion con las autopistas sometidas al régi-
men de concesién y a excepcion de las de titularidad local. Con ello, el criterio de dis-
tribucién competencial es diferente del general para el resto de CCAA, pues no rige el
parametro de distribucién de carreteras dentro de un mismo territorio, en funcién de la
funcionalidad de aquéllas (FJ 4°). Los FEJJ 1°, 2° y 3° de la STC van dirigidos a estable-
cer el lugar de este Plan de carreteras dentro del ambito competencial que corresponde
a la CA del Pais Vasco, para lo que cita los principios generales sobre esta materia esta-
blecidos en Sentencias como la 65/1998 (Vid. el comentario a esta tltima en el nimero
anterior de esta revista). La doctrina del TC es la siguiente:

“a) En relacion a los articulos 6.2, 6.3 y 6.4, junto con el art. 11.3, que hacen referencia
a la nomenclatura y denominacién de las carreteras del Pais Vasco y a la aplicacién de las
normas técnicas y de sefializacién el Abogado del Estado sostiene que se han invadido las
competencias estatales desarrolladas en la Ley de carreteras de 1988 y en especial el titulo
competencial del art. 149.1.21* CE, que otorga al Estado competencias exclusivas sobre el
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‘régimen general de las comunicaciones’, y ‘trafico y circulacién de vehiculos de motor’,
por lo que aquél deberia dictar la normativa sobre las condiciones de circulacion (senales,
limites de velocidad, etc.) y también las condiciones que deben respetar los vehiculos y las
garantias de seguridad en la circulacién, entre otros extremos. ElI TC estima que el art. 6.2
es constitucional, porque no se refiere a las placas de ruta y las sefiales de balizamiento,
sino sélo a la identificacion en si de la carretera (denominaciéon y nomenclatura). Lo
mismo sucede con el art. 6.4. Por otra parte, el art. 6.3 también respeta el reparto consti-
tucional y estatutario de competencias (FJ 8°). Sin embargo, la referencia del art. 11.3 de
esta Ley a la consideracion como supletorias de las normas técnicas y de sefnalizaciéon que
dicte el Estado es inconstitucional, aspecto que no es ni siquiera salvado por la referencia
posterior al RD 2769/1980, sobre traspaso de competencias. De hecho, en este art. 11.3
se establece a continuacién que existe una competencia estatal en este ambito, derivada de
lo dispuesto en los arts. 149.1.21*y 24* (FJ 9°).”

“b) En segundo término, el TC se refiere al art. 20.1, que establece la necesidad de coordi-
nar ‘bajo criterios de reciprocidad’ aquellas actuaciones derivadas del Plan de carreteras del
Pais Vasco, que pudieran afectar a las planificaciones de otras Administraciones, tanto estatal
como autonémicas. El TC considera que la referencia al principio de reciprocidad no tiene
un encaje en el Estado autondmico, en relacién con principios como los de solidaridad, coo-
peracion y coordinacion. Por ello, el inciso del art. 20.1 es inconstitucional (FJ 10°).”

“c) También se recurre la Disposicion Transitoria Tercera y el Anexo, en sus referencias este
altimo a las autopistas A-1, A-8 y A-68. En cuanto a la primera, es inconstitucional su inci-
so ‘En tanto no se proceda al traspaso de funciones y servicios’, y el resto del precepto es
acorde con la Constitucion (FJ 12°). De este modo, las mencionadas autopistas son de titu-
laridad estatal (estan integradas dentro de la Red de Interés General del Estado), sin que
en ello tenga ninguna influencia el hecho de estar sometidas a un régimen concesional. La
titularidad estatal no es pues provisional, y el hecho de que se procediese en el futuro al
traspaso de funciones y servicios es ajeno a la potestad legislativa del Parlamento Vasco, y
depende de si se modifica o no la Red estatal de carreteras. El sentido de la Disposicion
Transitoria Tercera al incluir las autopistas estatales en el Plan de carreteras vasco es el de
facilitar la cooperacién y coordinaciéon con el Estado (FJ 12°, in fine ).”

“d) La tltima de las cuestiones tratadas es la relativa a la inclusion por el Anexo del tramo del
Condado de Trevifio de la carretera N-1 en el catdlogo del Plan regulado en esta Ley (como
carretera de titularidad de la Diputacion foral de Alava), que suscita problemas al pertenecer
este enclave a la CA castellano-leonesa y, en concreto, a la provincia de Burgos. En este punto,
aunque el Gobierno y el Parlamento vasco aluden a razones historicas, el TC considera que
esta inclusion en el Plan es inconstitucional, pues es el Estado el que tiene la titularidad de la
N-1 a su paso por el Condado de Trevifio, por lo que la competencia sobre planificacién en
relaciéon con aquel tramo (de unos 7 Kms) pertenece al Estado. Otra cosa es que, por razo-
nes técnicas, la citada Diputacién foral realice la gestion, pero la titularidad es del Estado que
serd ademds quien lleve a cabo la planificacién (FJ 14°, en donde menciona las SSTC
26/1982, 11/1984 y 136/1992)".




B) Infracciones y sanciones
a) Instalacion de publicidad en las carreteras

El tipo sancionador considerado es el relativo a la instalacién de publicidad en un lugar visi-
ble desde la zona de dominio ptblico. Pues bien, la mayoria de los pronunciamientos del
TS tienen en comun el hecho de que consideran improcedentes las sanciones impuestas por
la Administracién. Asi, en algunas ocasiones se considera improcedente la sancién por la
falta de tipificacion del supuesto y, en concreto, al tratarse de suelo urbano (cuando para
imponer sanciones debe tratarse de tramos no urbanos, segtn el articulo 24 de la LCarr.
1988). En esta linea se pronuncia la STS de 2 de marzo de 1998, Ar. 2097.

En otros casos, incluido también en la sentencia que acaba de mencionarse, la razén de
la improcedencia de la sancién es la existencia de defectos en el procedimiento sancio-
nador como la falta de notificacion de la propuesta de resolucién, bien en sentido estric-
to, o bien entendiendo que es necesario un pronunciamiento preciso sobre la responsa-
bilidad que se imputa. Pueden mencionarse, en este sentido, las SSTS de 3 de marzo de
1998, Ar. 2099, y las dos de 16 de marzo de 1998, Ar. 2847 y 2848, en donde ademas
se decide retrotraer las actuaciones administrativas al momento inmediatamente poste-
rior a la propuesta de resolucién, con el fin de que el recurrente pueda ejercer los dere-
chos de audiencia y de defensa. En otros supuestos se aprecia la existencia de caducidad
(STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2137).

b) Sanciones por realizacion de obras sin autorizacion de la Administracion de carreteras

La mayoria de las Sentencias que versan sobre esta materia dan la razén a la Administracion
sancionadora. Asi, la STS de 9 de febrero de 1998, Ar. 1585, en donde el TS considera
adecuada una sancién impuesta a un particular por reconstruir con bloques de hormi-
go6n una antigua edificacion de madera y no solicitar la correspondiente autorizaciéon (al
ser una zona situada entre la arista de la carretera y la linea de edificacion —FJ 2°-).
También es correcta, STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2293, la sancién impuesta por el
Consejo de Ministros a un particular que realizo6 sin autorizacién obras de ampliacién de
una casa, excediendo de lo autorizado en 1990 (que no le permitia un aumento de volu-
men). Igualmente, la STS de 16 de marzo de 1998, Ar. 2849, confirma la sancién
impuesta por la realizacién de obras de reconstruccion de un cobertizo adosado a una
edificacion ya existente. En un sentido contrario a las anteriores, puede mencionarse la
STS de 16 de febrero de 1998, Ar. 1828, que estima que no se ha probado que las obras
de elevacion de la altura de un garaje se realizaran después de la entrada en vigor de la
LCarr. de 1988 y, ademas, que el plazo de prescripcion a aplicar es el de la legislacién
anterior (dos meses), que aqui ha sido ampliamente rebasado.

) Presunta modificacion de las marcas en el eje de carretera: falta de pruebas

La STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 2838, considera incorrecta la sancién impuesta por
la Administracién a una empresa, por realizar presuntamente una modificacién inten-
cionada de las marcas en el eje de una carretera con el fin de posibilitar el acceso de los
vehiculos a las instalaciones de la citada empresa. En este caso, el TS considera que el tipo
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de prueba que aqui debia practicarse (la indiciaria) no se ha realizado adecuadamente,
pues no se ha acreditado el indicio (el estado de la linea de la carretera en el momento
de la infracciéon y en la actualidad) y ademds tampoco se ha demostrado que la modifi-
cacion se realizé por encargo de personas dependientes del restaurante.

C) Otras materias

La STS de 31 de marzo de 1998, Ar. 3082, considera procedente la autorizaciéon otor-
gada por la Administracién autonémica canaria para instalar una estaciéon de servicio en
Gran Canaria, pues debe respetarse el “principio de proteccién de la confianza legitima
del ciudadano” (FFJJ 14° y 15° de la Sentencia apelada), pues ya se le habia autorizado
por el Gobierno canario y la realizacién de esta actividad origina unos desembolsos eco-
nomicos. Se trata de un supuesto en donde ha habido una clara descoordinacién admi-
nistrativa, entre las tres entidades que han intervenido (Administracién autondmica,
Cabildo insular —que ordeno la paralizacién de las obras— y Ayuntamiento), y donde el
TS tras examinar el reparto competencial concluye en que al encontrarse la estacion de
servicio en un punto de interseccién entre una via competencia del Cabildo y otra de la
Comunidad Auténoma atribuye la competencia a esta tltima.

También sobre esta materia puede mencionarse la STS de 5 de febrero de 1998, Ar.1297,
en donde el TS confirma la denegacién de una autorizacion para ampliar una Estacién de
Servicio, con el argumento de que no se cumple el régimen de distancias minimas y que
se trata de una autovia, y no de una carretera (pues es la N-I).

Finalmente, cabe citar un supuesto de gran actualidad. Se trata de la STS de 12 de febrero
de 1998, Ar. 1590, que se refiere a un caso en el que la empresa titular de la Estacién de
Servicio llevé a cabo una modificacién en los surtidores que podia conducir a la comisién
de fraudes (al realizarse un ajuste de medida de los surtidores susceptible de ser manipu-
lado sin necesidad de romper el precinto, defecto que se estima no es de fabricacién, sino
que fue provocado por la empresa). EI TS estima que las sanciones de revocacion de la con-
cesion y de multa son correctas (la AN sélo considerd adecuada la segunda).

6. MINAS

La STS de 30 de marzo de 1998, Ar. 2835, confirma el pronunciamiento del TSJ de
Catalufia y estima correcta la decision de la Generalitat de declarar caducada una conce-
sién minera, al haberse agotado los recursos mineros de la explotacién y no haberse rea-
lizado las obras de acondicionamiento tras solicitar la rehabilitaciéon de la concesién. En
realidad, la verdadera intencion de los titulares de la concesién era la de extraer agua sub-
terranea, y no cuarzo, por lo que la explotacién de este recurso requiere otro tipo de con-




cesion, que debe ser otorgada por otra Administracion. Por ello, la declaracion de cadu-
cidad de la concesién es correcta.

7. MONTES

En la STS de 11 de marzo de 1998, Ar. 3485, el TS confirma la decision del
Ayuntamiento de Cuenca de exigir el cumplimiento completo de un contrato de aprove-
chamiento forestal en donde una empresa habia talado un numero de pinos inferior al
pactado aunque el volumen de madera era el estipulado. En la STS de 11 de marzo de
1998, Ar. 2861, el TS confirma la STSJ de Galicia y da la razén a una Junta Provincial de
montes vecinales en mano comun, frente al acuerdo del Jurado Provincial en esta mate-
ria, que habia denegado la clasificacién como “vecinal en mano comtn” de un determi-
nado monte. Tras examinar los requisitos necesarios para la calificacion como tal del
monte (regulados en la Ley de 1980), el TS llega a la conclusién de que si que es mere-
cedor de esta calificacion.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Actividades Clasificadas. A) Calificacion de actividades.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Comprende la siguiente entrega las sentencias del TS publicadas en el Repertorio
Aranzadi de jurisprudencia entre los meses de abril y junio de 1998 y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aparecida hasta agosto inclusive de 1998. Como en la créni-
ca publicada en el nam. 1, el gran nucleo jurisprudencial viene referido a las actividades
clasificadas existiendo, sin embago, jurisprudencia cualitativamente muy importante en
el ambito de las aguas maritimas y continentales.

2. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

Son un total de diecisiete las sentencias del TS publicadas en el periodo de tiempo rese-
nado y sobre esta materia la doctrina establecida es la siguiente:
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R) Calificacion de actividades

a) Como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas

Las actividades se clasifican en funcién de sus caracteristicas (STS de 30 enero de 1998,
Ar.584) por sus efectos como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas (SSTS de 10 y
13 febrero de 1998, Ar.1201 y 1209).

b) Industria fabril: articulos 4, 15 y 20 del RAC

De la STS de 16 de marzo de 1998, Ar. 2466 (F] 4°) pudiera entenderse que una explo-
tacién porcina de recria no es calificable como industria fabril a los efectos de la distan-
cia de 2.000 mts de emplazamiento que exige el art. 4 del RAC. Sin embargo, debe inter-
pretarse esta precision en el contexto especial en el que se produce tal manifestaciéon al
tratarse de la construccién de una nave aneja a la explotaciéon que amplia el espacio dis-
ponible y mejora las condiciones higiénicas ya que de otro modo interrumpiria la linea
jurisprudencial del TS que sostiene que la distancia de los 2.000 mts estd en funciéon de
las especificas caracteristicas de una actividad como peligrosa o insalubre pero no en que
sea calificable 0 no como “industria fabril”. Ese criterio se mantiene en la STS de 12 de
febrero de 1998, Ar. 2114 (industria de secadero de pieles), y se apunta en la de 30
diciembre de 1997, Ar. 321/1998 (FJ 5°).

B) Procedimiento de concesion de la Licencia de Actividades Calificadas (LAC)

a) Actividades clandestinas

EI TS califica como tales aquellas actividades clasificadas que se ejercen sin licencia pre-
via (SSde 13,27,y 12 febrero de 1998, Ar. 1209, 1542, 1545, 2114; yde 12y 16 de
marzo de 1998, Ar. 2228 y 2466). Entiende el TS ademas que la licencia sélo puede obte-
nerse sujetandose al procedimiento regulado en los arts. 29 y ss. del RAC sin que la tole-
rancia de su ejercicio con conocimiento demostrado del Ayuntamiento desde 1959, Ar.
1542, o durante mas de 20 afos, Ar. 2114, ni el pago de tasas, Ar. 2228 sustituyan dicho
procedimiento.

Pero es que, ademas, si se obtiene licencia para una actividad (bar con musica ambien-
tal) y luego se amplia esta actividad (transformandola en disco-bar) se exige nueva licen-
cia para su ejercicio (STS de 30 enero de 1998, Ar.548) salvo que se trate simplemente
de aumentar el espacio utilizable (una nave mads) sin ampliar la actividad (en explotacién
porcina donde se mantiene el nimero de cabezas de ganado), teniendo la ampliacién
como objeto la mejora de las condiciones de alojamiento y las higiénicas, no existiendo
por tanto aumento de industria, Ar. 2466.




Por otro lado una actividad clandestina tampoco adquiere durante su ejercicio derechos
preexistentes que puedan hacerse valer en el marco de la aprobacién de un nuevo plan
de urbanismo, pues la legalizacién sélo procede para las actividades con licencia, Ar.
1209, no resultandole aplicable tampoco el principio de igualdad al encontrarse en situa-
cion de ilegalidad, Ar. 1545.

b) Denegacion de licencia por razones urbanisticas y afectacion al paisaje

La STS de 12 de enero de 1998, Ar. 231 confirma la denegacion de licencia para colo-
car un depésito aéreo de gases licuados del petréleo por no respetar el emplazamiento,
al no guardar la distancia minima a una finca como exigian las ordenanzas, y al produ-
cir, ademas, un efecto muy desfavorable en el paisaje y en otros elementos arquitectoni-
cos de la finca. Todo ello infringe la prohibicién establecida en el art. 5 de las normas
subsidiarias y complementarias del planeamiento que impiden, a su vez, efectuar en
suelo no urbanizable actuaciones que puedan alterar los elementos tradicionales del pai-
saje y del ambito rural en que se produzcan.

c) Silencio positivo: articulo 33.4 del RAC

El silencio positivo para obtener la licencia exige, ademas de la denuncia de mora (art.
33.4 RAC), que la solicitud se adecte al ordenamiento juridico no operando cuando el
proyecto o el emplazamiento infrinjan normas urbanisticas (SSTS de 12 y 30 enero de
1998, Ar. 230 y 584) o que resulten contrarias al planeamiento (STS de 12 marzo de
1998, Ar. 2228).

d) Las licencias provisionales en cuanto licencias temporales en edificios fuera de
ordenacion: articulo 60 TRLS de 1976. Derechos indemnizables

Como prescribe el art. 33.2 del RAC, en ningun caso podran concederse licencias provi-
sionales mientras la actividad no esté calificada. Sin embargo, la jurisprudencia, y entre
ellas las SSTS de 20 enero y 19 de diciembre —esta tltima de 1997—, Ar. 242 y 288,
admiten bajo la denominacién de licencias provisionales las que con caracter temporal
puedan concederse al amparo de los arts. 58.2 (usos provisionales) y 60 (en edificios
fuera de ordenacion) del TRLS de 1976 con las limitaciones y condicionamientos que se
concretan en dichos preceptos, si bien estas licencias provisionales estan sujetas a las mis-
mas prescripciones que las ordinarias ademads de a las especificas fijadas en los mencio-
nados preceptos.

La STS de 30 enero de 1998, Ar.589, recoge en su FJ 5° la doctrina jurisprudencial en
esta materia en orden a la posible pervivencia temporal de actividades mercantiles o
industriales clasificadas (bar en local en planta baja), al manifestar que:
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“La Jurisprudencia de este Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que la razén de
ser del precepto establecido en el art. 60 LS radica en la consagracion del desideratum de que
el edificio fuera de ordenacién no prolongue su existencia mas alld de lo que cabe espe-
rar de €l por el estado de sus elementos componentes antes de pensar en la posibilidad de
acometer en el mismo determinadas obras: Todo ello debe armonizarse con el principio
de que la desordenacién de un edificio no implica ipso facto ni su inmediata desaparicion
ni su condena como bien econémico-social, en cuanto el mismo seguira existiendo y pres-
tando el servicio para el que fue erigido hasta que llegue el momento de su desaparicion,
bien por consuncion, bien por llevarse a efecto las previsiones urbanisticas. La aprobacion
del planeamiento determinante de la calificacion de fuera de ordenacion, y su ejecucion
real, estan separados en el tiempo, lo que obliga a aplicar a esa situacién provisional las
medidas que hagan compatibles la continuacién del uso y funcionamiento de dichos edi-
ficios e industrias con el designio legal de que en ellos no se realicen modificaciones que
puedan agravar el coste de la ejecucién u obstaculizacién de cualquier otra forma de rea-
lizacién de las previsiones urbanisticas en un grado superior al que se deriva de la situa-
cién de hecho existente. Carece, en efecto, de justificacion destruir o disminuir por anti-
cipado la prosperidad econémica y utilidad social que representa la continuidad del uso y
funcionamiento de la industria de bar en el edificio de que ahora se trata, existente al pare-
cer con anterioridad (...) y por ello los articulos 60 y 61 de la Ley del Suelo determinan
un tratamiento juridico dirigido a conseguir la armonizacién de los intereses en presen-
cia, debiendo evitarse el quebranto que una interpretacién rigida de las limitaciones lega-
les supondria para el normal desarrollo de las actividades mercantiles e industriales e
incluso un peligroso fracaso de las mismas.” Concluye el TS, entonces, en que “(...)el
hecho de que un inmueble haya quedado fuera de ordenaciéon no debe impedir un apro-
vechamiento éptimo del mismo, en utilizacién de las facultades que dimanan del derecho
real que atribuye su uso y disfrute, siempre que con dicho aprovechamiento no se sobre-
pasen los limites que establece el articulo 60 de la LS respecto de las citadas obras de con-
solidacion, aumento de volumen, modernizacién o incremento del valor de expropiacion
(en tal sentido, entre otras, las Sentencias de 2 de octubre y 22 de mayo de 1991 y 27 de
septiembre de 1985, en supuestos similares al que se examina).” Es de interés, por ultimo,
la precision del FJ 7° segun la que “(...) la titular de la licencia de actividad no tiene obli-
gacion legal de renunciar también a las indemnizaciones que, en su caso, se pudieran oca-
sionar si por el desarrollo del enclave se debiera cerrar o trasladar la misma, sino que tni-
camente debe efectuar la renuncia —que, como se ha dicho ya, no discute— a reclamar el
incremento del valor de expropiacién con arreglo a las mejoras producidas”.

C) Intervencion administrativa tras el otorgamiento de la LAC

La administracién de acuerdo con los arts. 6 y 36 del RAC estd facultada de modo perma-
nente durante el ejercicio de una actividad autorizada como la de granja avicola, para la
vigilancia del exacto cumplimiento de las prescripciones contenidas en la autorizaciéon y la
observancia de las medidas correctoras impuestas (FJ 4°). Pero una vez otorgada la licencia




no estd facultada para prohibir de modo taxativo e incondicional el depésito de los excre-
mentos de las aves en el exterior de la nave, salvo que, por circunstancias concretas y sufi-
cientemente acreditadas, se viera seriamente afectada la salubridad del entorno y la sanidad
de los habitantes del contorno, sin posibilidad de otras medidas correctoras eficaces. Sin
perjuicio de que se impongan otras medidas correctoras a los fines perseguidos (FJ 7°)
(STS de 30 diciembre de1997, Ar.321).

Esta intervencién de control se justifica en el FJ 2° de la STS de 16 de marzo de 1998,
Ar. 2466, cuando dice que:

“(...) no sélo en la fase previa al inicio de la actividad industrial, sino también una vez ini-
ciada ésta, en cualquier momento posterior, por reforma o ampliaciones de las instalacio-
nes que creen la presuncion de que los posibles efectos perjudiciales de la industria pue-
den verse agravados con esas modificaciones”.

D) Adaptacion al RAC (DT 2°) de una actividad que se ejercia con licencia desde 1951

Debe requerirse que se adapte al RAC una actividad que se ejercia sin licencia desde 1951
al ser de aplicacion a tales efectos la DT 2* del RAC, concediendo al titular de la misma
el plazo de regularizacién fijado a tal efecto en la DT 1° del RAC y DT 2* de la IRAC. Por
contra la clausura inmediata de la actividad, sin previa audiencia de los interesados sélo
se justifica en casos de extrema gravedad en que asi lo exija la seguridad, salubridad o
comodidad del vecindario. La clausura sin observar estos criterios justifica la condena del
ayuntamiento a la indemnizacion de los perjuicios que el cierre del taller hubiere causa-
do a su titular (STS de 3 marzo de 1998, Ar. 1884).

E) Transmisibilidad de la licencia con mantenimiento de la actividad: articulo 13 RSCL

La STS del3 febrero de 1998, Ar.1212, recuerda que las licencias de actividades (empre-
sa de gas en este caso) son transmisibles al amparo del art. 13.1 del RSCL sin que el ayun-
tamiento esté facultado al amparo de la comunicacién de cambio de titular para extin-
guir la licencia anterior y obligar a la peticiéon de una nueva.

F) Concurrencia de autorizaciones: articulo 22.3 RSCL

a) Ordenacion temporal entre la LAC y la de obras

El orden temporal que establece el art. 22.3 del RSCL exige la concesion de la LAC antes
de la de obras y en procedimientos separados al tratarse de autorizaciones distintas y a
diferentes efectos destinadas. Todo ello a salvo de que por excepcion, tal y como indica
el FJ 5° de la STS de 10 febrero de 1998, Ar.1201:
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“(...) el objeto de una y otra sea idéntico de suerte que se confundan por ser las obras a
realizar la propia actividad, y en el procedimiento del otorgamiento de la de mayor ampli-
tud, la de actividades, se examinan también los posibles inconvenientes que desde distin-
tos puntos de vista pueden obstar a las obras en si, debiendo entenderse en estos supues-
tos concedida con la licencia de actividades, la licencia de obras, que en otro caso habria
de reputarse obtener por separado (SSTS de 17 de julio y 20 de noviembre de 1995, 19
de noviembre de 1997 y las en ella citadas)”.

(Debe advertirse que se trataba en este caso de la legalizacién de apertura de un local
deportivo.)

b) Orden temporal cuya alteraciéon puede hacer surgir la responsabilidad patrimonial
de la administracién

Por otro lado la STS de 10 marzo de 1998, Ar. 2222, siguiendo jurisprudencia anterior,
reitera que:

“(...)cuando ficilmente puede colegirse que la edificacion de un almacén tiene, o debe
tener, un uso determinado que conlleva el ejercicio de actividades clasificadas que han de
acomodarse al ordenamiento vigente sin cuya autorizacién previa, es decir, sin conocer de
antemano el uso o destino especifico para el que la obra se realiza, debe evitarse el otor-
gar licencias de obras como simple medio para ejercer una actividad sin estar seguros de
que sera viable el ejercicio de la misma”.

La Sentencia precisa que debe exigirse al solicitante de la licencia de obras que concrete el
uso a que piensa destinar el almacén y si es necesario la correspondiente licencia de activi-
dad que debera ser otorgada previa o simultanea con la de obras. Advirtiendo ademas que

(F] 3°):

“(...) el otorgamiento de la licencia de obras sin la previa de apertura integra un funcio-
namiento anormal de la Administracién que puede generar una responsabilidad patrimo-
nial, Sentencia de 28 de julio de 1986, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 106.2
de la Constitucién, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado,
121 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 54 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local 7/1985, de 2 de abril; como se ha cuidado de advertir la Sentencia de este Tribunal
de 18 de junio de 1990. Es por ello también, por lo que la Administracién debe cercio-
rarse de que la actividad a desarrollar puede estar comprendida, o afectada, por el articulo
29 del Reglamento de Actividades de 30 de noviembre de 1961, ya que en beneficio de
Administracién y administrado debe evitarse autorizar una obra como simple medio para
ejercer una actividad sin estar seguros de que sera viable legalmente el ejercicio de la
misma, como se recoge en la sentencia de 20 febrero de 1989”.




G) Clausura de actividades

a) Con licencia

La clausura inmediata de actividades que se ejercen al amparo de una licencia sin ofre-
cer la posibilidad de adaptacién a la nueva legalidad sélo se justifica en casos de extrema
gravedad, por seguridad, salubridad o comodidad del vecindario debidamente probadas,
justificando la indemnizacién de los dafios causados en caso de precipitacion en la deci-
sion y ejecucion (STS de 3 de marzo de 1998, Ar. 1884, FJ 3°).

b) Sin licencia

La actividad ejercida sin licencia se concepttia como clandestina y la imposibilidad legal
de obtenerla justifica la clausura de la misma que en este caso se trata de una industria
de secadero de pieles enclavada en el interior de una poblacién (STS de 12 de febrero
de 1998, Ar. 2114, FJ 1°).

3. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) Parque Natural

Varios son los puntos sobre los que se pronuncia la STS de 16 de enero de 1998, Ar. 567,
en la que se enjuicia el Decreto andaluz 314/1987, de 23 de diciembre, de declaracion
de Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar, entre ellos:

a) El informe municipal preceptivo a solicitar por la Junta de Andalucia en el procedi-
miento de elaboracién del Decreto por exigencia, entre otros, del art. 5 de la Ley
15/1975, de 2 de mayo de ENP En torno a esta cuestiéon el TS da por cumplido el tra-
mite aunque el informe municipal se solicit6 y emiti6 sobre el segundo de los borrado-
res del Decreto y no sobre el proyecto definitivo y ello porque “(...) fueron minimas y
de mera precisién las diferencias con el proyecto definitivo™ (FJ 2°).

b) El Plan director de uso que exige la Ley 15/1975 sobre ENP, a decir del TS, no tiene
por qué acompanar necesariamente a la declaracién de EN, maxime cuando el decreto
impugnado prevé su elaboracién en un plazo determinado (FJ 2°).

¢) Finalmente se plantea el Tribunal si la competencia para declarar un PN corresponde
al Estado o a la Junta de Andalucia al incluirse en el mismo una zona maritimo-terrestre
y una porciéon del mar territorial, en definitiva dominio publico del Estado, al amparo de
la Ley 4/1989 de ENP.
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El TS haciendo suya la doctrina sentada por las SSTC 103/1989, 77/1984 y 227/1988,
se pronuncia en el FJ 4° en el sentido de que no hay correlacién directa entre la titulari-
dad del dominio publico y las funciones o, en su caso, las competencias para ejercer
potestades publicas sobre dicho territorio, por cuanto:

“(...) la condicion de dominio ptblico no es un criterio utilizado en la Constitucién ni en
los Estatutos de Autonomia para delimitar competencias ni tampoco sirve para aislar una
porcién de territorio de su entorno y considerarlo como una zona exenta de las compe-
tencias de los diversos entes publicos que la sustenten”.

B) Los parajes pintorescos como bienes de interés cultural

Para la STS de 26 de enero de 1998, Ar. 334, los parajes pintorescos declarados como
tales al amparo de la Ley de 13 de marzo de 1933 y la normativa de desarrollo, mientras
no sean reclasificados (segin prevé la DT 8 de la Ley 16/1985, de 25 de junio del
Patrimonio Histérico Espafiol, conforme a la DF de la Ley 15/1975 de ENP) conserva-
ran la condicion de Bienes de Interés Cultural ya que la Ley 4/1989 de ENP, que deroga
la Ley 15/1975, no contiene ninguna norma de derecho transitorio que se refiera a la
regulacion aplicable a aquellas situaciones protegidas con arreglo a la legislacién anterior
pero todavia no adaptados a la nueva (FJ 2°).

La misma calificacién de BIC alcanzardn aquellos bienes que con anterioridad a la LPHE
hubieren sido declarados historico-artisticos o hubieren sido incluidos en el Inventario
del Patrimonio Artistico y Arqueoldgico de Espana segtn prescribe la DA 1* de dicha Ley

(FJ 3°).

4. AGUAS MARITIMAS: COMPETENCIAS SOBRE EL DOMINIO PUBLICO
MARITIMO-TERRESTRE

La consideracién, entre otros bienes, de la zona maritimo-terrestre y del mar territorial
como integrantes del dominio publico estatal [articulos 132.2 de la Constitucién y 3.1. a)
y 2 de la Ley de Costas] no es un argumento que avale la atribucién automatica de com-
petencias sobre ellos al Estado. Conocida es, en este sentido, la existencia de doctrina cons-
titucional, de la que son buena muestra las SSTC 77/1984, 227/1988, 103/1989 y
102/1995. En todas ellas se afirma, por un lado, que el dominio publico no es un crite-
rio utilizado por la Constitucién y por los Estatutos de Autonomia para el otorgamiento
de facultades, y por otro, que tampoco sirve para excluir a los bienes asi categorizados del
juego natural de competencias, vetando la intervencion de otros poderes ptblicos actuan-
tes en el mismo sustrato fisico. Tal jurisprudencia ha sido recientemente traida a colacién
en la STS de 16 de enero de 1998, Ar. 567, en la que ante la calificacién por los recu-
rrentes del Decreto autonémico de declaracién de un Parque Natural como no conforme
a Derecho por incompetencia manifiesta, se responde negando que la inclusiéon de una




zona maritimo-terrestre y una porciéon de mar territorial dentro de los limites del mismo
otorgue al Estado la competencia para la declaraciéon de la zona como tal, correspondien-
do la misma, por el contrario, y en virtud del reparto competencial derivado del bloque
de la constitucionalidad, a la Junta de Andalucia. (Esta Sentencia es también comentada en
el punto 3 desde la perspectiva de los espacios naturales protegidos.)

En sentido inverso se ha alegado esta doctrina (STS de 31 marzo de 1998, Ar. 3940) para
justificar la presunta incompetencia del Consejo de Ministros para la adopcién de un
Acuerdo por el que se incluyen dos zonas humedas, sitas en Ibiza y Formentera, en la
Lista de Humedales de Importancia Internacional, especialmente para las Aves Acuaticas
derivada del Convenio de Ramsar. Los recurrentes entienden que tal declaracion, en
cuanto que declarativa de un Espacio Natural Protegido, corresponde a la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares de acuerdo con el reparto competencial en la materia ya
conocido y que la intervencion estatal se debe a una errénea consideracién de la titula-
ridad dominical de la zona maritimo-terrestre incluida en el mismo como habilitadora
del ejercicio de competencias. El TS rechaza esta interpretacion y niega las alegaciones de
los demandantes, al diferenciar el propésito del Acuerdo —inclusion de los humedales en
la Lista— de la realizaciéon de una declaraciéon de Espacio Natural Protegido nunca pre-
tendida por aquél (FFJJ 4° y 6°).

5. AGUAS CONTINENTALES: LA CUESTION DEL CAUDAL ECOLOGICO

Una Sentencia tiene especial interés sobre el tema, la STC 110/1998, de 21 de mayo.
Aludimos a esta decisién en términos de importancia porque viene a ser un paso mas en
el proceso de clarificacion de los problemas competenciales que se han ido suscitando
en los ultimos afios debido a la aparicion de algunas Leyes autonémicas sobre proteccion
de la pesca fluvial con prescripciones en materia de caudales ecologicos.

En esta concreta ocasion, el TC resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado por
el Presidente del Gobierno contra determinados preceptos de la Ley de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leén 6/1992, de 18 de diciembre, de proteccién de ecosistemas
acuaticos y de regulacion de la pesca debiendo advertirse que la Sentencia estd muy
influida por la reciente y sobre similar tematica STC 15/1998, de 22 de enero (comen-
tada en el nim. 1 de Justicia Administrativa). La Sentencia anula los preceptos de la Ley
que siguen por considerarlos contrarios a las competencias que en materia de aguas
ostenta el Estado (ex. art. 149.1.22 CE).

Se estima, asi, que los apdos. 2 y 3 del art. 5 de la Ley 6/1992 son inconstitucionales por
declarar que corresponde inicamente al Gobierno autonémico la determinacion del cau-
dal ecolodgico. Para el TC en las cuencas intercomunitarias es a los Organismos de cuen-
ca a quienes corresponde la especificacién de los caudales circulantes, facultad que se
integra en otra mas amplia como es la de administrar y controlar el dominio publico
hidraulico (art. 21.b Lag.) (FJ 3°).
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También se afirma la nulidad del art. 6, que se refiere a medidas relativas al régimen de
embalses, calidad de las aguas, y caudales ecoldgicos con ocasion de la apertura y cierre
de compuertas debido a que dichas actuaciones corresponden al Organismo de cuenca o
a la Comision de Desembalse en virtud del art. 31 Lag.

Segun el art. 9, los concesionarios deben establecer escalas y pasos de peces, y en caso
contrario estaran obligados a abonar un canon y una indemnizacién de dahos y per-
juicios. EITC considera que dicho precepto, al imponer una serie de obligaciones a los
concesionarios de aprovechamientos de aguas, supone una intervencion directa en la
gestion del dominio publico hidraulico, con desconocimiento de la competencia esta-
tal (FJ 5°).

Conforme al art. 10.1 se impone a los titulares de concesiones el deber de dejar circular
un caudal minimo de agua por las escalas de peces ubicadas en las presas y diques. La
Sentencia entiende que dicha prescripcién debe anularse debido a que la determinacion
del régimen de caudales en cuencas intercomunitarias es de competencia estatal (FJ 6°).

Asimismo el art. 12.1 es inconstitucional porque supedita el otorgamiento por el
Organismo de cuenca de la autorizacién de vertido al informe vinculante de la Junta de
Castilla y Ledn siendo para el TC ese cardcter vinculante una interferencia directa en el
régimen de autorizaciones previsto en la Lag. [art. 92 Lag. en relacién con el arts. 22.a)

Lag.]

También el art. 18 debe ser anulado, ya que atribuye a la Junta la facultad de clasificar los
tramos de embalses con posibilidades para la navegacion, siendo ésta una potestad exclu-
siva del Organismo de cuenca en aguas intercomunitarias (art. 70 Lag., art. 64 y 66 del
RDPH) (FJ 8°).

En cuanto a la prohibicion establecida en el art. 36.7 de la Ley impugnada de reducir el
caudal de las aguas, alterar los cauces y destruir la vegetacién acuadtica, el TC estima que
no es una medida de protecciéon complementaria, sino un mandato de caracter general,
y que por tanto desconoce las funciones que corresponden al Organismo de cuenca en
tal sentido.

Es inconstitucional ademas el art. 60.17 ya que hace depender de una autorizacién de la
Junta la alteraciéon de caudales mediante objetos y el art. 62.5, por el cual, se considera
infracciéon muy grave el no respeto del caudal minimo necesario “con independencia de
las concesiones administrativas existentes”, ya que el régimen de caudales es competen-
cia del Organismo de cuenca.

Por ultimo, se considera valido el art. 7.2 que se refiere a que para proteger la riqueza
faunistica, cabe que la Junta retrase el agotamiento o disminucién de caudales de embal-
ses, si se interpreta conforme a lo establecido en el FJ 4°. En este fundamento de dere-
cho el TC entiende que con dicho precepto y el retraso al que hace referencia se preten-




de el rescate de la pesca en esos supuestos de aminoraciéon de caudales y que por tanto
estamos ante una medida adicional de proteccion.

6. MINAS

En la STS de 9 de febrero de 1998, Ar. 1582, se revoca la Sentencia del TSJ] de Cataluna
y estima en parte el recurso interpuesto por un particular contra el acuerdo de la
Administracién autonémica de 1987 que fijaba una fianza a depositar para la restaura-
cién y proteccion del medio ambiente por la explotacién de una mina. Aunque el calcu-
lo de la fianza es correcto, en opinién del TS debia establecerse una reduccion del 50 por
ciento, al tratarse de una actividad situada fuera del territorio definido por las normas
que regulan esta materia.

JAVIER DOMPER FERRANDO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
VicToria CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideraci()n preliminar 2. Servicio piblico. Naturaleza juridica de la tarifa.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica jurisprudencial se refiere a las Sentencias del Tribunal Constitucional
publicadas en el periodo de mayo a octubre 1998, las Sentencias del Tribunal Supremo
del periodo enero-abril 1998 y las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia de abril a junio de 1998.

2. SERVICIO PUBLICO. NATURALEZA JURIDICA DE LA TARIFA

En los casos de prestacion de un servicio publico por gestion directa mediante una socie-
dad privada de capital publico, o por gestion indirecta a través de una entidad privada
concesionaria, la doctrina jurisprudencial ha manifestado una posicién contradictoria en
relacién a la naturaleza juridica del ingreso de la entidad de capital publico o del conce-
sionario, calificando en ocasiones al ingreso de tarifa y en otras de tasa o ingreso de dere-
cho tributario.

Las SSTS de 29 de enero y 4 de marzo de 1998, Sala Tercera, Secciéon Segunda, Ar. 1094
y 1933, tras reconocer que la distincion entre la potestad tributaria y la potestad tarifa-
ria no ha sido pacifica, establecen de forma clara que los ingresos de una entidad priva-
da de capital integramente municipal (Transporte de Autobuses Urbanos) poseen natu-
raleza tarifaria.

“En primer lugar, hemos de partir del hecho de que la empresa que presta el servicio de
transporte urbano por medio de autobuses en la ciudad de Valladolid es, como se infiere
de los poderes para pleitos obrantes en las actuaciones, una ‘Sociedad Anénima Privada
Municipal’. Se estd, pues, al parecer (dada la falta de suficientes elementos de juicio), ante
un supuesto de gestion directa (de un servicio municipal esencial), previsto en los articu-
los 67.Tercera y 89 a 94 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17
junio 1955, 85.3. ¢) de la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local, y 95 y 103 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abril, y llevado a cabo por
una sociedad privada municipal, con personalidad juridica propia, cuyo capital social per-
tenece totalmente a la Corporacion.

En consecuencia, la tarifa o el precio en sentido econdémico que dicha Sociedad pueda cobrar
a los usuarios como contraprestacion del servicio de transporte que presta (el valor de los
billetes) no es, en principio, técnica y juridicamente hablando, una tasa o un precio ptblico
(es decir, no es un ingreso publico de caracter tributario), sino un precio privado.

Y, en consecuencia, procede distinguir entre lo que es la potestad tarifaria, conexa a la idea
de gestioén de un servicio pablico y a su formula de remuneracion, y la potestad tributa-
ria, plasmacion del concepto de los ingresos ptblicos de tal naturaleza.




Y, en el plano de la efectividad de ambas potestades, la ‘tarifa’ (o precio o contrapresta-
cién), como se indica en la doctrina més generalizada, se ordena y analiza abstractamente
en la normativa de gestiéon de los servicios publicos, se establece y fija al formalizar un
contrato (de gestién de servicios), no puede exigirse generalmente por via de apremio y
es susceptible de discutirse, incluso, ante la jurisdiccién civil. Y, por otro lado, la ‘tasa’ pro-
piamente dicha, el ‘precio publico’ o —después de la Sentencia del Tribunal Constitucional
185/1995— la ‘prestaciéon patrimonial de cardcter publico’ —del articulo 31.3 de la
Constitucion— se regulan abstractamente en la normativa propia de los ingresos de dere-
cho publico, se imponen, ordenan y especifican de acuerdo con dicho régimen juridico,
pueden exigirse por via de apremio y se impugnan a tenor de lo expuesto en las reglas tri-
butarias”.

3. POLITICA DE PRECIOS. ALCANCE DE LA POTESTAD EN MATERIA DE CONTROL
DE PRECIOS

Diversas Sentencias del Tribunal Supremo se han ocupado del alcance de la politica de
precios, estableciendo que la potestad administrativa debe limitarse al control del incre-
mento de los precios o tarifas, sin que el ejercicio de dicha potestad pueda sustituir la
potestad tarifaria del titular del servicio.

La STS de 6 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccién Segunda, Ar. 1670, establece de
forma nitida la distincién entre la potestad tarifaria y las competencias propias de la poli-
tica de precios, determinando que la potestad tarifaria corresponde al titular del servicio
(en el caso el Municipio), sin que por tanto la Comisién de Precios Regional pudiera
resolver en torno a una solicitud de modificacién tarifaria presentada por el concesiona-
rio y que el Ayuntamiento no tramito.

Otras Sentencias del Tribunal Supremo (las ya citadas en el apartado anterior de 29 de
enero y 4 de marzo de 1998, y la de 21 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion
Segunda, Ar. 1401) analizan el alcance de las competencias de las Comisiones de Precios
al fijar el incremento tarifario. En este sentido se concluye que el alza de tarifas debe per-
mitir mantener el equilibrio econémico-financiero de la entidad que presta el servicio,
concepto este ultimo que la Sentencia de 21 de febrero de 1998 califica de “concepto
juridico indeterminado”, lo que exige buscar, en la medida de lo posible:

“una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que
le son impuestas”, ventajas y obligaciones que “deben compensarse para formar parte de
la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles”, pues “en todo
contrato de concesién esta implicada, como un cdlculo, la honesta equivalencia entre lo
que se concede al concesionario y lo que se le exige”, que “es lo que se llama la equiva-
lencia comercial, la ecuacion financiera del contrato de concesién”.
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Doctrina esta tltima que, sin embargo, no coincide con lo establecido en la STS de 6 de
febrero de 1998, antes citada, segtin la cual la Comunidad Auténoma, en ejercicio de la
competencia sobre politica de precios tendria unas facultades mas limitadas. Asi, se dice
que:

“La Comunidad Autéonoma solo tiene competencia para examinar la Tarifa propuesta, desde
las directrices de la politica de precios, examinando la estructura de costes de prestacion
del servicio, desglosados en sus distintos componentes, asi como las alzas de precios de los
mismos, es pues un puro control de precios, y, por tanto, la Comunidad no puede impo-
ner un modelo tarifario distinto al propuesto, ni puede enjuiciar la tarifa como elemento
de la gestion del servicio publico, ni puede tampoco, obviamente, acordar revisiones de la
Tarifa superiores a las propuestas por el Ayuntamiento.”

4. ENERGIA ELECTRICA

Los problemas relativos a la relacion entre la empresa suministradora de energia eléctri-
ca y el usuario del servicio han sido abordados desde dos perspectivas diversas.

En la STS de 22 de enero de 1998, Sala Tercera, Seccion Segunda, Ar. 808, el Tribunal
resuelve en relacion al conflicto surgido en torno al régimen de interruptibilidad y la
posible penalizacién por incumplimientos. El Tribunal entiende que corresponde a la
empresa suministradora facilitar toda la informacién necesaria al usuario, a quien no
puede trasladarse la carga de interpretar y aplicar una normativa técnica compleja:

“cuando hubiera bastado una minima diligencia y hasta la simple cortesia comercial para
evitar sobre dicho extremo cualquier oscuridad que, como acertadamente recoge la sen-
tencia apelada, sélo puede perjudicar a quien la ha provocado™.

Por su parte la STS de 2 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1290, reco-
noce a la autoridad administrativa competencia para intervenir en la relacion privada
concesionario-usuario en garantia de la seguridad e intereses de los consumidores y
empresarios. Intervencién que le permite garantizar que la facturacién se realice con la
claridad suficiente.

5. ESTACIONES DE SERVICIO. DISTANCIAS MINIMAS

Dos SSTS de 15 y 29 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 3326 y 3333,
han desestimado los recursos interpuestos por dos entidades diversas frente al RD
155/1995, de 3 de febrero, por el que se suprimio6 el régimen de distancias minimas




entre establecimientos de venta al publico de carburantes y combustibles petroliferos de
automocion.

Los recurrentes alegan como motivo mas fundado que no concurren, al aprobarse el
Reglamento, las circunstancias y condiciones establecidas en el articulo 8.2 de la Ley
34/1992, de 22 de diciembre, norma legal habilitante de la potestad Reglamentaria.

En la Sentencia de 15 de abril se rechaza esta linea argumental al sostener que el
Predmbulo de la norma impugnada motiva su justificaciéon en razén de la necesidad de
introducir mayor competencia en el sector, argumento que refuerza la Sentencia de 29
de abril al situar la norma impugnada dentro de un proceso liberalizador que tiene su
origen en la normativa comunitaria aplicable en Espafia desde su adhesién a la CEE.

6. GANADERIA. SUBVENCION POR ABANDONO DEFINITIVO DE LA
PRODUCCION DE LECHE DE VACA Y APLICACION DIRECTA DE
REGLAMENTO COMUNITARIO

La STS de 6 de marzo de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2742, resuelve el litigio
entre el particular, que reclama su derecho a recibir la indemnizacién fijada por la
Comunidad Econémica Europea, y la Administracién estatal, que se lo niega, aplicando
de forma directa el Reglamento comunitario 1336/1986.

La cuestion litigiosa estaba centrada en determinar en qué momento nacia el derecho a
obtener la indemnizacién prevista en la norma comunitaria. Para la Administracién esta-
tal debia estarse a lo dispuesto en la Orden Ministerial de 5 de noviembre de 1986, que
dispuso que las instancias podrian presentarse desde el primero de diciembre de 1986.
Por su parte el recurrente entendia que debia estarse a la fecha fijada en el Reglamento
comunitario, cuyo articulo 7 establecia que la norma seria aplicable a partir de mayo de
1986. En consecuencia, ailade el recurrente, la norma interna habria dificultado la apli-
cacién interna de la norma comunitaria, distorsionando su voluntad, razén por la cual
debia aplicarse directamente el Reglamento comunitario como norma de aplicacion pre-
ferente.

El Tribunal da la razén al recurrente al senalar que:

“el derecho que reconoce el Reglamento nace cuando se dan las condiciones por él esta-
blecidas, abandono de la produccién a partir de mayo de 1986, y ese desarrollo posterior,
que el Abogado del Estado seflala, podia y debia afectar a la tramitacion de las peticiones,
a su concrecion y efectividad, en definitiva a su aplicacion individualizada, pero no podia
desconocer el derecho ya nacido, esto es, alterar la previsién concreta del articulo 7 del
Reglamento Comunitario, que dispone su aplicacion a partir del mes de mayo de 1986”.
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7. INDUSTRIA

R) Competencias autonomicas en materia de seguridad industrial

Con ocasion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Estado contra la Ley de
Castilla y Leén 3/1990, de 16 de marzo, de seguridad industrial, el Tribunal Constitucional,
en su Sentencia 179/1998, de 16 de septiembre, resume su doctrina anterior acerca del
alcance de las competencias estatales y autonomicas en la materia, sobre la base de enten-
der que la sequridad industrial es una submateria que pertenece a la de “industria”, de compe-
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, y no a la de “seguridad publica”, de titulari-
dad estatal. Ello no impide que el Estado pueda dictar normas por razéon de seguridad
industrial, pero la Comunidad Auténoma también tiene potestad normativa siempre que
no viole los mandatos o impida alcanzar los fines perseguidos por la legislacion estatal. Las
competencias de ejecucion corresponden a la Administracién local. A partir de estas pre-
misas, el Tribunal Constitucional analiza el objeto y contenido de la Ley autonémica citada
y concluye que la misma se cifle perfectamente a su dmbito, respetando las normas estata-
les en materia de registro de entidades de inspeccién y control reglamentario.

B) Regulacion de requisitos que han de reunir las empresas que desarrollen la ejecucion y mantenimiento-
reparacion de instalaciones de calefaccion, climatizacion y agua caliente sanitaria

La Junta de Andalucia reguld, mediante Orden de 20 de junio de 1986, los requisitos que
debian reunir las empresas que desarrollaran la ejecuciéon y mantenimiento-reparacion
de instalaciones de calefacciéon, climatizacién y agua caliente sanitaria. Impugnada la
Orden ante el TS] de Andalucia con sede en Sevilla, fue anulada por falta de competencia.
Interpuesto recurso de apelacion el TS en Sentencia de 17 de febrero de 1998, Sala
Tercera, Seccion Tercera, confirmd la Sentencia de primera instancia.

La entidad recurrente en apelacion sostiene que la norma impugnada es un reglamento
domeéstico u organizativo, argumento que rechaza el Tribunal Supremo tras exponer la
naturaleza de la potestad reglamentaria y su tipologia, negando que la Orden en cuestién
pueda calificarse como reglamento organizativo, sin que tampoco pueda afirmarse que
su contenido sea expresion de una relacion especial de sujecion. En este tltimo punto el
Tribunal afirma que debe precisar lo afirmado al respecto en la STS de 22 de diciembre
de 1997.

C) Fomento. Ayudas en grandes areas de expansion industrial

La STS de 13 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccién Tercera, reitera en lo sustancial la
doctrina del propio Tribunal en materia de ayudas para la instalacién en grandes Areas de
Expansion Industrial, y el derecho de la Administracion a declarar la caducidad de la
ayuda y recuperar lo ya satisfecho en caso de incumplimiento de las condiciones (en el




ntmero 1 de esta Revista, voz Fomento, se recogen diversas Sentencias en este mismo
sentido).

De la citada Sentencia debe destacarse, no obstante, su razonamiento en relacion a la
prescripcién del derecho de la Administracion a exigir la devolucién de lo ya entregado.

En este sentido el Tribunal Supremo sostiene que no debe aplicarse el plazo de prescrip-
cién de 2 meses, aplicable a las sanciones con anterioridad a la Ley 30/1992, sino el
plazo de cinco anos previsto en la Ley General Presupuestaria (articulo 40.1) para los
supuestos en que la Administracion ejerce el derecho a reclamar el reintegro de las sub-
venciones publicas por incumplimiento de condiciones. Lo relevante, no obstante, es la
determinacién del momento en que debe iniciarse el computo del plazo de prescripcion.
En relacién a este punto, la Sentencia citada, modificando la doctrina establecida en la
STS de 16 de octubre de 1995, Ar. 7762, entiende que el plazo de prescripcién se inicia
en el momento en que finalizé el periodo dentro del que debian cumplirse las condi-
ciones, esto es, en el momento de acreditarse el incumplimiento, y no, como se habia
sostenido en la Sentencia antes citada de 16 de octubre de 1995, a partir de la fecha en
que la Administracién hubiese adoptado la resolucién de declarar la caducidad de los
beneficios, resolucién que a su vez podia ser adoptada dentro del plazo de quince afios
previsto en el articulo 1964 del Codigo Civil para las acciones personales que no tengan
seflalado término especial de prescripcion.

8. MERCADO DE VALORES. SOCIEDADES Y AGENCIAS DE VALORES

La Ley del Mercado de Valores supuso un cambio de gran trascendencia en el sector del
mercado bursatil, cambio derivado de la nueva situaciéon que generaba la liberalizacion
del mercado de capitales en el ambito europeo.

Una de las novedades de la Ley fue reservar la competencia para actuar en el trafico bur-
satil a unas entidades financieras especializadas, las Sociedades y Agencias de Valores, que-
dando facultadas las Sociedades para actuar por cuenta propia y de terceros, mientras que
las Agencias de Valores inicamente podran actuar por cuenta ajena.

El RD 276/1989, de 22 de marzo, reguld la creacién y régimen juridico de las
Sociedades y Agencias de Valores (contempladas en el titulo V de la Ley 24/1988). Es
frente a este Reglamento que se interpuso recurso [concretamente, frente a los articulos
11.5,2.1.f) 21 y 22], solicitaindose que se planteara cuestiéon de inconstitucionalidad en
relacion al articulo 11.5 al reproducir el articulo 69 de la Ley. La STS de 15 de abril de
1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3324, desestimo el recurso.

El Tribunal entiende que no procede plantear la cuestién de inconstitucionalidad al ser
razonable la limitaciéon impuesta a los Corredores de Comercio y Notarios en cuanto a
su participacién en el capital de una Sociedad o Agencia de Valores.
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Se rechaza igualmente que la norma reglamentaria sea fruto de una deslegalizacién con-
traria a la reserva legal propia de la regulacién de la libertad de empresa, asi como que
la remision a la potestad normativa de los Ministros vulnere la reserva reglamentaria a
favor del Gobierno del articulo 97 de la Constitucion.

9. PUERTOS. SERVICIO DE ESTIBA Y DESESTIBA Y DERECHO COMUNITARIO

A través de la impugnacién del RD 2541/1994, de 29 de diciembre, por el que se sus-
pendioé temporalmente la aplicacion del Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre
el servicio publico de estiba y desestiba de buques a las labores y actividades de carga,
descarga, estiba, desestiba y transbordo de pesca fresca, congelado y de bacalao, los recu-
rrentes requieren del Tribunal que plantee una cuestién prejudicial ante el TJCE en rela-
cién a la aplicacion del articulo 90 del Tratado de la CEE a la actividad en cuestion.

De modo mas concreto interesaba a los recurrentes determinar si la exencién sobre las
normas sobre la competencia que resulta del Real Decreto-Ley 2/1986 esta dentro de los
limites del articulo 90.2 del Tratado.

El TS, en la Sentencia de 27 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 3328,
rechaza la solicitud de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad con el
siguiente razonamiento:

“En cuanto a la no adecuaciéon del régimen juridico establecido por el Real Decreto-ley
2/1986 al Tratado de la Comunidad Europea hay que volver a insistir en lo que se deja
indicado, de que no es el articulo 177 del Tratado el cauce correcto para plantear la con-
formidad de una norma nacional al Derecho Comunitario, ya que la cuestién prejudicial
tiene como finalidad plantear una duda sobre interpretaciéon de una norma comunitaria,
originaria o derivada, pero no un juicio de legalidad sobre la normativa interna en rela-
cién al Derecho Comunitario.

En el caso presente no parece existir ninguna dificultad real para la comprension de los
articulos 90 y 86. a) del Tratado, que en definitiva somete a las empresas publicas o pri-
vadas a las que se concedan derechos especiales o exclusivos a las normas del Tratado, espe-
cialmente las previstas en los articulos 7 y 85 a 94, asi como las empresas encargadas de
servicios de interés econémico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal, en
especial a las normas sobre competencia, pero ‘en la modalidad en que la aplicacion de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifi-
ca a ellas confiada’. Esta inteligibilidad de las referidas normas impediria, en aplicacién de
la doctrina del acto claro, el planteamiento de la cuestién prejudicial, al margen, lo que
supone un espacio de valoracion diferente, de la compatibilidad del Real Decreto-ley
2/1986 con la normativa comunitaria.”




10. TELECOMUNICACIONES. CONSIDERACIONES DE INTERES SOBRE LA
LIBERALIZACION DEL SECTOR EN UN AUTO POR EL QUE SE RESUELVE
SOBRE LA LEGITIMACION DEL RECURRENTE

El Auto del TS de 29 de abril de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 3420, resuelve
el incidente sobre la legitimacion de la entidad que impugné el RD 1252/1997, de 24
de julio, por el que se modificé el Reglamento Técnico y de Prestacion del Servicio de
Telecomunicacién de Valor Afiadido de Telefonia Mévil Automatica, aprobado por RD
1486/1994, de 1 de julio. El Tribunal, de acuerdo con la doctrina ya consolidada sobre
la interpretacién amplia de la legitimacién, reconoce a la recurrente legitimacion para
impugnar la norma en cuestion.

El interés directo de la recurrente en relacién a la materia objeto de regulacién en la
norma impugnada se fundamenta en unas consideraciones generales sobre la nueva
ordenacién del sector de telecomunicaciones que transcribimos a continuacién:

“El objetivo que se ha propuesto la Unién Europea, declarado en el Libro Verde de 1987,
de lograr, dentro de su ambito territorial, una total liberalizacién de las telecomunicacio-
nes, tropieza con serias dificultades, dada la tendencia natural de este sector hacia el mono-
polio o el oligopolio. Estas formas de competencia imperfecta surgen en este campo por
la facilidad que tienen las empresas que en €l ya estdn establecidas para incrementar sus
servicios, y extenderlos a cada vez mayor numero de clientes, sin que ello les suponga un
sensible aumento de los costes marginales. Para evitar que en esta situaciéon se originen
abusos de posicién dominante que distorsionen la libre competencia, la normativa euro-
pea y, consecuentemente, la espafiola que a ella debe acomodarse, han adoptado una serie
de medidas —entre las que destacan la interconexion obligatoria a las redes ya establecidas,
o la oferta de red abierta (ONP)—, que tratan de hacer desaparecer las barreras de entrada
con que han de enfrentarse los nuevos operadores que quieran acceder a este mercado.

En el campo de la telefonia movil, agotado ya el sistema analégico, que se explota en régi-
men de monopolio por Telefénica hasta su total desaparicion, el sistema digital en su
modalidad GSM se presta por ‘Telefonica Espafiola, SA’, al habérsele adjudicado una con-
cesién en concurso convocado al efecto, en el que participd la empresa recurrente en este
proceso. Instalados dos operadores en este sector, no resulta ilégico pensar que surjan
barreras de entrada para las nuevas sociedades que en ¢l deseen operar; de aqui que deba
reconocérseles su interés para oponerse a cualquier tipo de medidas que hagan mas difi-
cil franquearlas; pues debe tenerse en cuenta, que la telefonia movil, dentro del campo de
las telecomunicaciones, es un mercado aun mas hermético, por la 16gica reticencia de los
usuarios a cambiar de operador.

El Real Decreto impugnado establece una serie de medidas que, al margen de su legalidad o
ilegalidad, cuestion que se examinara en la sentencia, suponen restricciones al acceso de otras
entidades a este mercado de la telefonia movil. En efecto, por citar alguna de ellas: a) se otor-
ga ‘a los titulares de las concesiones para la prestacion del servicio de telefonia mévil automa-
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tica GSM y de comunicaciones moviles personales en su modalidad DCS-1800, titulo habili-
tante para la prestacion en gestién indirecta, del servicio portador consistente en el estableci-
miento de la red e infraestructura necesaria para la prestacion de dichos servicios, asi como,
en su caso, el suministro de las mismas a terceros concesionarios de este tipo de servicios’
(articulo 1°), con lo que esto comporta en orden a la interconexién con dichas redes por los
nuevos operadores; b) la ampliaciéon de 15 a 25 anos del plazo al concesionario del servicio
GSM (articulo 2°), con el indudable fortalecimiento de su posicién de dominio en el merca-
do; ¢) reduccién, con cardcter transitorio y excepcional, a ‘Airtel Movil, SA’, de 15.000 millo-
nes de pesetas, con cargo a los créditos nacidos a favor de “Telefénica de Espaila, SA’, por la
aplicacion de las tarifas de interconexién de la red movil de dicha entidad, con la red puablica
conmutada, estableciéndose un calendario que termina el 1 de julio de 1999 (Disposicién
Adicional Tercera), varios meses después de que deba estar liberalizado el sector.”

11. TURISMO. NORMATIVA AUTONOMICA SOBRE EMPRESAS TURISTICAS

El ejercicio de la competencia autondmica regulando los requisitos para construccién,
obras e instalaciones de empresas y actividades turisticas ha sido enjuiciado en la STS de
12 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1589, en relacién al Decreto de
la Conselleria de Turismo del Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
60/1989, de 22 de mayo.

La Sentencia analiza la legalidad de la normativa reglamentaria desde una doble perspec-
tiva. Por un lado, en razon a su adecuacién o no a lo dispuesto en la Ley autonémica
2/1984, de 12 de abril y por otro lado, lo que constituye el tema de mayor interés, desde
la perspectiva de su vinculacion a la legislacion basica estatal en materia procedimental.

En este ultimo sentido el Tribunal declara la nulidad de los preceptos reglamentarios que
se oponen a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley de 14 de marzo 1986 en materia de pro-
cedimiento para otorgar las licencias y autorizaciones de instalacién, traslado o amplia-
ciéon de empresas. La norma autonémica regula de modo diverso el régimen de silencio
positivo, lo que lleva al Tribunal a declarar la nulidad de la misma por contradecir lo dis-
puesto en una norma estatal basica.

12. DERECHO DE LA COMPETENCIA

R) Colegios profesionales. Aplicacion de la Ley de defensa de la competencia. Fijacion de precios.
Recomendacion de precios. Actividad promovida por la Administracion Piblica

EITDC en el periodo de abril a junio de 1998 ha dictado dos resoluciones que culminan
expedientes sancionadores donde se ha analizado la conducta de dos colegios profesio-




nales. En ambos casos, se estima existente una infraccion de la ley y se impone la corres-
pondiente sancién econdémica.

La aplicaciéon del derecho de la competencia a los colegios profesionales es hoy un dato
incontestable. Como indica el TDC en la Resolucién de 8 de mayo de 1998, que luego
sera objeto de analisis, repitiendo su doctrina anteriormente establecida:

“El Tribunal, aunque no tiene competencia para revisar los ‘actos administrativos’ de un
colegio profesional frente a sus colegiados, para lo cual existe una via administrativa y con-
tenciosa, es el tnico 6rgano que la tiene (bajo el oportuno control jurisdiccional) para
analizar si un acto de un colegio profesional o de cualquier otra institucién que tenga dele-
gadas funciones publicas, es un genuino ‘acto administrativo’ al margen del trafico mer-
cantil y no puede ser analizado de acuerdo con la LDC o, por el contrario, se trata de una
actuaciéon como operador econdémico que restringe la competencia al infringir lo dis-
puesto en la LDC. Por tanto, no puede alegarse una incompetencia de tipo previo, pues
corresponde al Tribunal de Defensa de la Competencia analizar el caso para resolver si la
conducta realizada constituye un ‘acto administrativo’ de los colegios profesionales que
queda al margen de las prohibiciones de la LDC y si existe o no autorizacién legal.

En este sentido se ha pronunciado la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, en sentencia de 12 de noviembre de 1997, en
relacion con el recurso del Colegio oficial de arquitectos vasco-navarros contra la
Resolucion de este Tribunal de fecha 20 de noviembre de 1992 (...) que confirma dicha
resolucion, declarandola ajustada a Derecho.”

En la Resoluciéon de 14 de abril de 1998 (expediente 374/96, BOMEH num. 22, pag.
2653) el sujeto protagonista es el Consejo de Colegios Oficiales de Aparejadores y
Arquitectos Técnicos de la Comunidad Valenciana. Los hechos que originaron la contro-
versia se pueden sintetizar en los siguientes: el Decreto 107/1991, de 10 de junio, de la
Generalitat Valenciana prescribe la obligatoriedad de unos trabajos de programacion del
control de la calidad que se atribuyen a los aparejadores o arquitectos técnicos. Estos tra-
bajos al ser nuevos no estan expresamente contemplados en el Real Decreto 314/1979,
de 19 de enero, que establece las tarifas de honorarios para aquellos profesionales. El
referido Consejo establece una serie de normas en las que se decide una forma de calcu-
lo precisa de los honorarios por la redaccion del estudio de control de calidad y su rea-
lizacion. Tras distintas quejas de los empresarios que debian pagar estos honorarios se
suscribe un acuerdo entre los Colegios provinciales, la Generalitat valenciana y dos aso-
ciaciones empresariales donde se establecen unos honorarios distintos.

La principal cuestiéon de debate en el expediente sancionador tramitado es si la aproba-
ciéon de las normas de fijacién de los honorarios debe considerarse que goza de cober-
tura legal, o bien si carece de la misma. Cuestion ésta que ahora tras la entrada en vigor
de laLey 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y cole-
gios profesionales, ya no constituye el eje principal del debate en relacién con el some-
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timiento de los colegios profesionales a la ley protectora de la competencia, aunque se
mantenga abierta una relativa polémica sobre esta cuestion.

EITDC considera que el marco normativo no habilita a una interpretacién que admita la
posible fijacién de honorarios en materias no previstas expresamente en la norma gene-
ral dictada al efecto. Por ello, no existe cobertura en una norma con rango de ley o con
rango reglamentario dictada en aplicaciéon de una ley.

Esta resolucién es igualmente interesante al analizar la incidencia que puede tener el
hecho de que la Administracion publica impulse la conducta restrictiva. En este caso, los
colegios profesionales alegan que la Generalitat ha promovido el acuerdo. Al respecto
afirma el TDC:

“La intervencion de la Generalitat Valenciana, alegada por los interesados, que ha sido la
promotora del acuerdo, no hace desaparecer la ilicitud de la conducta; pero si tiene vir-
tualidad para excluir la sancién que en otro caso hubiera correspondido porque actuar con
la creencia o la confianza de que una conducta impulsada por la Administracién compe-
tente por razéon de la materia tiene que ser licita, hace desaparecer la culpabilidad de la
conducta necesaria para que la infraccién sea sancionable.”

Esta interpretacion, que difiere de anteriores sostenidas por el TDC, implica que la pre-
sencia de la Administracién como impulsora, promotora o requeridora del acuerdo res-
trictivo tiende a reducir e incluso eliminar la culpabilidad.

La segunda Resolucién a la que nos referimos es la de 8 de mayo de 1998 (expediente
390/96) en la que el TDC analiza los siguientes hechos: el Colegio oficial de arquitectos
de Asturias publicé en 1992 un “Cuadro de precios de referencia y determinacion de
honorarios” en el que se contienen distintas formulas o expresiones matematicas para
calcular el presupuesto correspondiente a una edificacién concreta, férmulas que inclu-
yen un modulo establecido por el propio Colegio. Estos modulos son establecidos sin
intervencion de otras entidades u organismos publicos y son revisados periodicamente.
La consecuencia de este cuadro es que los presupuestos de obra presentados para su visa-
do por el Colegio se ajustan al importe resultante de aplicar los modulos segin el cua-
dro vigente. Solo excepcionalmente se presenta un proyecto que se aparta del cuadro. El
Colegio es el tinico que puede otorgar los visados.

EITDC estima que esta actuacion del Colegio oficial carece de cobertura legal, en el sen-
tido del articulo 2 de la LDC que impediria en caso de ser existente la aplicacién de las
prohibiciones del articulo 1 de la LDC. Considera que la conducta enjuiciada constituye
una recomendacion colectiva de precios prohibida por la LDC:

“En este caso la recomendacion —que como toda recomendacion no es vinculante sino de
voluntario cumplimiento— ha surtido efecto, teniendo incluso un muy alto grado de segui-




miento pues, segtn dicte el propio Colegio oficial, aproximadamente el 10 por ciento de
los proyectos tiene un presupuesto con desviaciones respecto del que se obtendria de con-
formidad con los precios de referencia. Dicha cifra, que ya fue recogida en el Informe-
Propuesta, viene a revelar que en torno al 90 por ciento de los proyectos siguen la reco-
mendacién efectuada por el Colegio. De lo que se deduce que dicha recomendacion no ha
tenido el cardcter de mera referencia indicativa, sino que, por el contrario, ha ejercicio una
profunda influencia en la conducta de los colegiados a la hora de fijar los precios en los
presupuestos, teniendo apreciables y significativos efectos sobre la competencia. En este
sentido, la igualacién en el precio de los presupuestos supone un fuerte obsticulo a la
posibilidad de que el empresario pueda pactar con el profesional que el coste de la cons-
truccién no supere un determinado valor, con lo que éste tendria que agudizar su ingenio
y ofrecer soluciones innovadoras, en concepcion y disefio, capaces de lograr las necesarias
economias. Por contra, dicha igualacion en los presupuestos desestimula que los profesio-
nales realicen su trabajo con la idea de conseguir un mejor resultado en términos econo-
micos, lo que redunda en perjuicio del interés econémico tanto del empresario promotor
como de los consumidores.”

B) Television publica. Television privada. Televisiones autonomicas. Abuso de posicion de dominio.
Subvenciones. Delimitacion del mercado relevante

La Resolucién del TDC de 12 de junio de 1998 (expediente R 291/98 y R 292/98 acu-
mulados, BOMEH ntum. 27, pag. 3074) atiende a la reiterada controversia entre las tele-
visiones privadas y las publicas autonémicas a raiz de las subvenciones que éstas reciben.
Logicamente, esta cuestion, que ha sido y es objeto de distintos analisis, se examina en
esta resolucion desde la optica del derecho de la competencia y en el marco que impul-
san concretas denuncias formuladas.

El conflicto se origina por denuncias que formulan Antena 3 de Televisién, S.A. y
Gestevision Telecinco, S.A. contra las distintas televisiones autonémicas y la Federacion de
Organismos de Radio y Televisiéon Autondémicos (FORTA). Esencialmente, las denuncias
manifestaban la existencia de un abuso de posicién de dominio derivada de las subven-
ciones que reciben las televisiones autondmicas. Este abuso de posicién de dominio se
manifestaba pagando precios no competitivos por los programas que compran y ven-
diendo a precios no competitivos sus espacios publicitarios.

Una cuestion crucial en todo expediente de abuso de posiciéon de dominio es la delimi-
tacién del mercado relevante. EI TDC no considera correctamente delimitado el mercado
relevante, ni por los denunciantes ni por el Servicio:

“El mercado de la publicidad televisiva no es homogéneo: lo que se contrata son espa-
cios determinados de publicidad en programas o en momentos concretos, porque no
todos los programas ni todos los tiempos de emision tienen la misma audiencia cuan-
titativa y cualitativa. El andlisis del mercado exigiria subdistinguir entre los distintos
programas para ver como se configura la oferta publicitaria de cada TV y como concu-
rren las diversas cadenas.Y lo mismo cabe decir del otro mercado relevante, el de los
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derechos de retransmisiéon por lo que compiten las cadenas, mercado que en alguna
ocasién ha estudiado el Tribunal.

El Servicio no ha efectuado los andlisis indicados. Parece aceptar que la financiacién publi-
ca otorga una posiciéon de dominio a las TV autondémicas de la que, sin embargo, no han
abusado. Aunque en la valoracién juridica de los hechos probados estima, con mayor exac-
titud, que la posicién de dominio es inexistente. Los recurrentes, por su parte, dan por
supuesta la existencia de la afirmada posicién de dominio, y no han llegado a efectuar los
analisis indicados; ni siquiera han aportado datos indiciarios de la actuaciéon de las TV auto-
némicas.”

Los denunciantes manifiestan también que las subvenciones son ilegales desde el punto
de vista del Tratado de Roma e injustas porque sin ellas las TV autondmicas estarian en
quiebra. EI'TDC recuerda que no ostenta competencia para enjuiciar la ilegalidad de una
subvencién en el marco del articulo 92 del Tratado. Fsta es una competencia exclusiva de
la Comisién Europea. A su vez, el TDC pone de relieve sus muy escasas competencias en
la materia en el marco de la LDC.

C) Practica restrictiva. Recomendacion de precio. Alquiler de peliculas de video. Diseiio de etiqueta de precio
recomendado. Venta de peliculas de video. Efecto en el mercado

La Resolucién de 11 de mayo de 1998 (expediente 387/96) se enfrenta a dos proble-
maticas distintas. En primer lugar, un acuerdo de la asociaciéon empresarial Unién
Videografica Espafiola (UVE) de establecer un precio recomendado para el alquiler de
peliculas de video por los minoristas en 500 pesetas. En segundo lugar, un acuerdo de la
misma asociacién de disefiar una etiqueta de precio recomendado para la venta al detall
de peliculas de video, asi como facilitar el disefio a sus miembros para que pudieran con-
feccionarla y utilizarla. En cumplimiento de este acuerdo se remiten modelos con el
mismo diseflo con distintas cantidades impresas (1.995 ptas., 2.495 ptas., 2995 ptas.,
3.995 ptas. y 4.995 ptas.).

El segundo acuerdo no plantea excesivas dudas al TDC, por cuanto no hay indicios rela-
tivos a que exista una practica restrictiva en la venta al detall de peliculas de video. Afirma
la resolucion:

“Dada la diversidad de calidades y costes del material videografico existente en el merca-
do, éste tiende de manera espontanea a situar los precios en niveles. Es decir, se trataria de
un fenémeno derivado del proceso espontaneo de formacién de los precios en el merca-
do de referencia. Este mismo fenémeno se produce de propio impulso en mercados como
el discografico o el del libro, y es verosimil que pueda producirse en el de las peliculas
videograficas. En esas condiciones, es criterio del Tribunal que, sin pruebas, no puede
imputarse fundadamente la celebracion de acuerdo alguno de precios recomendados.”




En cambio, mayor atencién se dedica a la recomendacién de precios de alquiler. Esta
practica esta expresamente prohibida por la LDC. No obstante, el TDC pone de relieve cir-
cunstancias que matizan esta expresa prohibicion:

“La primera es que no se trata de una decision colectiva para recomendar un precio de
venta a los participantes, sino una decisién de una asociacién para recomendar a unos ter-
ceros, los videoclubs, que practiquen con el ptblico un precio recomendado. La segunda
circunstancia a tener en cuenta es que se trat6 de dar apoyo, durante un breve lapso de
tiempo, a una campana transitoria de publicidad que se pone en marcha ante la situacion
de crisis que experimentaba a la sazén el sector. La tercera circunstancia que matiza la prac-
tica es que no tuvo efectos sobre el mercado.”

Esta tltima matizacién resulta clave. Las dos restantes tenderian a atenuar la sancién. El
razonamiento del TDC sobre el efecto en el mercado de la prictica restrictiva es relevante:

“Efectivamente, si la decision sobre precios recomendados solo puede considerarse prohi-
bida si tiene por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia, y de la prue-
ba en el Tribunal, no discutida por la denunciante ni por el Servicio, se deduce que la deci-
sién no ha producido efectos sobre la competencia, cabria razonablemente preguntarse si
estos efectos podrian hipotéticamente haber tenido lugar aunque en la realidad no lo
hayan tenido, o si la naturaleza de este mercado es tal que no cabe razonablemente espe-
rar que una decisiéon como la encausada produzca efectos sobre la competencia. La prue-
ba aportada ante el Tribunal sugiere que la naturaleza de este mercado es tal que en el
mismo no pueden derivarse efectos contrarios a la competencia de una decisiéon como la
examinada. Un estudio como el citado nunca puede considerarse concluyente, sin embar-
go. Pero tampoco puede serlo una afirmacion contraria a los indicios que se desprenden
del mismo.Y, en todo caso, lo incontrovertible es que la practica no ha tenido efectos. ;Se
sabia desde un principio que no iba a tenerlos? Es ésta una pregunta para la que no hay
respuesta. El Tribunal considera que no estd probado de modo indiscutible que en un mer-
cado como éste una practica como la examinada no pueda tener efectos negativos sobre la
competencia, pero tampoco se ha probado concluyentemente lo contrario.”

Sin embargo, pese a férmulas las anteriores consideraciones el Tribunal estima que:

“La decision de recomendar un precio para el alquiler de peliculas videograficas que con-
cretamente tomo la asociacién de productoras UVE y que es objeto de este expediente, ha
de tipificarse como una conducta de las prohibidas en el articulo 1 de la LDC, aunque gra-
duando su importancia como venial y reconociendo atenuantes en su comision, por lo que
su autora es merecedora de una sancién que no sea muy importante.”
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D) Restricciones verticales de la competencia. Distribucion comercial. Distribucion selectiva

La Resolucién de 13 de mayo de 1998, (expediente 379/96) atiende a la problematica
de las restricciones verticales de la competencia, que constituye en los tltimos afios uno
de los principales aspectos de debate en Espafa y en la Union Europea en el derecho de
la competencia.

Desde que la Comisién Europea aprob6 en 1997 el “Libro verde sobre las restricciones
verticales en la politica de competencia comunitaria” se ha abierto un intenso debate
acerca de la necesidad de reflexionar sobre la interpretacién sostenida desde el derecho
de la competencia de estas formas comerciales que con gran frecuencia se encuentran en
el mercado. En lineas generales, el debate se centra en la oportunidad de flexibilizar la
interpretacién sostenida en el sentido de no considerar a toda restriccién vertical de la
competencia como restrictiva de la competencia. El objetivo seria entonces un analisis
econdémico de cada conflicto o supuesto para dirimir la existencia o no de restriccion de
la competencia que deba ser prohibida y perseguida.

La Resolucion de 13 de mayo de 1998, versa sobre una serie de contratos de distribu-
cion selectiva, suscritos tanto para la comercializacion de relojes como para las piezas de
recambio. La distribucion selectiva es una forma de restriccién a la distribucién caracte-
rizada por el hecho de que el fabricante elige solamente a determinados distribuidores
para la venta de sus productos. Esta forma de distribucién no tiene un reglamento donde
se hayan estipulado las caracteristicas de los contratos para ser objeto de autorizacién con
caracter general, como sucede con la distribucion exclusiva, por ejemplo.

El criterio tradicional del TDC sobre la distribucién selectiva es que constituye infraccion
del articulo 1 de la LDC aunque el contrato en cuestion puede ser objeto de autorizacion
singular si produce efectos beneficiosos para el mercado que puedan compensar los efec-
tos perniciosos causados por las restricciones de la competencia.

En cambio, en la Resolucién de 14 de octubre, de 1997 el TDC ya apunta un cambio
de criterio importante. Los contratos de distribucion selectiva no se consideran en todo
caso anticompetitivos. Es preciso analizar las clausulas contenidas en los mismos. No
son restrictivos de la competencia, como indica ahora la Resolucién de 13 de mayo,
de 1998:

“Siempre que la seleccién de distribuidores cumpla tres principios y no contengan otras
restricciones adicionales. Estos principios son los de necesidad (los criterios para proceder
a la seleccién de los distribuidores han de ser simplemente cualitativos y obedecer a las
caracteristicas de los productos que se trata de distribuir); proporcionalidad (no se deben
imponer exigencias desproporcionadas con respecto al objetivo perseguido), y finalmen-
te el principio de no discriminacién (los criterios cualitativos han de ser iguales para todos
los revendedores).”




Asimismo:

“los contratos de distribucion selectiva que retinan otras clausulas diferentes a aquéllas en
las que se traducen estos principios, pueden suponer la infraccion del articulo 1 de la LDC,
pero puede ser objeto de autorizacién singular. Estas clausulas se refieren normalmente a
la obligacién de realizar un nimero minimo de compras, de participar en los gastos publi-
citarios, o de facilitar determinada informacién por parte del distribuidor.”

En la Resolucion de 13 de mayo de 1998, el TDC confirma esta tendencia y procede a
analizar los contratos cuestionados desde esta novedosa perspectiva.

Liuis CASES I PALLARES
ToMAs FONT 1 LLOVET
JoaQuin TORNOS MAS
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XV. EDUCACION, SANIDADY BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) Etiquetado y presentacion de productos alimentarios: proteccién de los

1. CONSUMO
R) Etiquetado y presentacion de productos alimentarios: proteccion de los consumidores y lengua

La cuestion que resuelve la STJCE de 14 de julio de 1998 —Hermann Josef Goerres— se
centra en la interpretacion del art. 14 de la Directiva 79/112, del Consejo, de 18 de
diciembre de 1978, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios
destinados al consumidor final. Todo ello sin perjuicio de que el 27 de enero de 1997 el
Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron la Directiva 97/4 por la que se modifica el
parrafo segundo del art. 14 de la Directiva 79/112, y se reconvierte en el art. 13 bis, que
exige, en particular, el etiquetado de los productos alimenticios en una lengua que el
consumidor comprenda facilmente y al efecto permite a los Estados miembros —respe-
tando siempre las normas del Tratado— disponer que las indicaciones del etiquetado figu-
ren, al menos, en una o varias de las lenguas oficiales de la Comunidad.
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Los hechos de la Sentencia tienen su origen en una cuestién prejudicial planteada por un
juzgado penal de Alemania, en la que se imputa a un comerciante la venta de productos
alimenticios no etiquetados en aleman. Conviene recordar que las SSTJCE Piageme y
otros (1991) y Piageme II (1995) ya habian declarado que se opone al Tratado de la
Unién la normativa que imponga exclusivamente la utilizacién de una lengua determi-
nada para el etiquetado de los productos alimenticios, sin tener en cuenta la posibilidad
de que se utilice una lengua facilmente inteligible para los compradores o que la infor-
macion del comprador quede asegurada por otros medios. Lo novedoso de la Sentencia
ahora comentada reside en que el Tribunal de Justicia atribuye al juez nacional apreciar
la inteligibilidad de las informaciones del etiquetado. Asimismo, para el caso concreto
concluye que un cartel complementario colocado junto a los productos en una lengua
facilmente comprensible para los consumidores, no sera una medida suficiente para
garantizar la informacion y la proteccién del consumidor final, por lo que todas las indi-
caciones obligatorias prescritas por la Directiva deben figurar directamente en el etique-
tado, si bien recuerda que la Directiva permite expresar las indicaciones exigidas no sélo
utilizando una lengua, sino también a través de otros medios, tales como dibujos, sim-
bolos o pictogramas.

Habida cuenta de todo ello, en resumen, la Directiva no se opone a una normativa de
desarrollo que prescriba la utilizacién de una lengua determinada para el etiquetado de
los productos alimenticios, aunque posibilita también, con caracter alternativo, utilizar
otra lengua facilmente inteligible para los compradores.

2. DEPORTE
R) Ensenanzas deportivas: colegiacion obligatoria de los profesores de educacion fisica

La STC 194/1998, de 1 de octubre (recurso de amparo avocado al Pleno) examina si la
exigencia de la colegiacion obligatoria de los profesores de educacion fisica que trabajan
en centros docentes privados es contraria a la libertad de asociacién. El Tribunal justifica
desde la perspectiva de la actividad profesional desarrollada la legitimidad de la adscrip-
ci6on obligatoria con base en el siguiente fundamento literal:

“(...)hay que recordar que la propia Constitucién contiene un mandato a los poderes
publicos para que fomenten ‘la educacion fisica y el deporte’ (art. 43.3 CE) y que ambas
actividades aparecen, por otra parte, estrechamente vinculadas con la salud —a la que se
refiere el apartado 1 del mismo art. 43 CE—. De suerte que no sélo son un medio para su
mantenimiento, sino que permite evitar las repercusiones negativas que sobre la misma
puede tener un ejercicio no adecuado de las diversas actividades fisicas y deportivas, espe-
cialmente en aquellos deportes cuyo ejercicio conlleva un riesgo muchas veces no peque-
no. Sin que pueda, por otra parte, desconocerse la importancia y valoracién cada vez mayor
de estas actividades, a las que los poderes publicos vienen respondiendo con el estableci-




miento de nuevas exigencias de cualificacién para los profesionales dedicados a las mis-
mas y, de modo especial, para quienes tienen como funcién la de docentes de esta mate-
ria en los centros de ensefianza. Debe, ademas, tenerse en cuenta que los destinatarios de
tales actividades son, en una buena parte de los casos, menores de edad, y ello redunda en
unas mayores exigencias de preparacién y responsabilidad para quienes asumen dicha
docencia. Razones que en el presente caso legitiman la norma que impone dicha colegia-
ci6én obligatoria para el ejercicio de la profesiéon”.

No obstante, en el voto particular formulado a esta Sentencia por el Magistrado Gimeno
Sendra se afirma que:

“De conformidad con nuestra doctrina, no basta una invocacién genérica a la ‘educacién
fisica y el deporte’ como politica de fomento de los poderes publicos reconocida por la
Constitucién (art. 43.3), ni que esta profesion esté vinculada con la ‘salud’. Antes al con-
trario, para que se justifique objetivamente la adscripcion profesional obligatoria con la
amenaza de una sancién penal por la comisioén del delito o falta de intrusismo, es necesa-
rio que, para la proteccién de la salud (o de la infancia) sea indispensable dicha adscrip-
cién obligatoria, tal y como acontece, por ejemplo, con el colectivo médico. La circuns-
tancia, sin embargo, de que los ciudadanos podamos (al menos todavia) practicar la salu-
dable gimnasia sin tener que contratar los servicios de tales profesionales titulados es la
mejor muestra de que cae por su propia base este artificioso juicio de necesidad.”

B) El descenso de categoria de un arbitro de fiithol no tiene naturaleza laboral sino caracter administrativo

En el ambito estatal es obligada la creacién de un Comité de arbitros en el seno de las
Federaciones deportivas, porque asi lo establece el art. 22 del RD 1835/1991. Por ello,
por ejemplo la STS] de Castilla-La Mancha de 6 de abril de 1997, Sala de la Social, decla-
raba que la vinculacién del arbitro de fatbol con la Real Federacion Espafiola de Futbol,
no es de naturaleza laboral, ya que el arbitro se anuda en una relaciéon de caracter admi-
nistrativo con la Federacién, por intermediacién del Comité técnico de arbitros, actuan-
do la Federacion en tal caso por delegacion de la Administracion Pablica.

Pues bien, en este sentido, la Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social num. 3 de
Pontevedra, en Sentencia de 23 de octubre de 1998, decide que el descenso de catego-
ria de un arbitro no es un acto de despido, sino que se trata de un acto de clasificacion
periodica encuadrable en las funciones publicas de las Federaciones deportivas y, por
consiguiente, —tras agotar la via federativa— sera susceptible de recurso ante el Consejo
Superior de Deportes, cuyas resoluciones agotan la via administrativa.
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3. EDUCACION NO UNIVERSITARIA

R) La enseiianza de la religion y de las actividades de estudio alternativas

La STS de 1 de abril de 1998, Ar. 3941, Sala Tercera, Seccion Tercera, declara que el con-
tenido de la actividad de estudio alternativa a la ensefianza de la religion establecida en
el RD 2438/1994 que se impugna, no genera inseguridad juridica porque concreta sufi-
cientemente el contenido de tales actividades y tampoco resulta discriminatoria porque
si no se impusiesen actividades alternativas, supondria una penalizacién de la religion y
un motivo disuasorio en contra de la misma, pues entiende que los que eligieran dichas
actividades (FJ 1°.4):

“(...)tendrian menos horas de clases, y menos actividades a realizar con la posibilidad de
dedicar esas horas a juegos y ocio, lo que atraeria a la mayoria de los alumnos a no optar
por ninguna clase de Religion (...)".

En cuanto a la exclusion de las actividades alternativas del régimen de evaluacién, el TS
sostiene que la norma es razonable y salvaguarda la libertad de opcién, pues conjuga el
mandato que deriva del Acuerdo de 3 de agosto de 1979 entre la Santa Sede y el Estado
Espafiol (que obliga a incluir la ensefianza de la Religién Catélica en todos los centros de
educacion en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales), con pre-
visiones proporcionadas (en el Bachillerato no se computan las calificaciones obtenidas
en Religion en la nota media a efecto de acceso a Universidad ni en las convocatorias para
la obtencion de becas y ayudas de estudio), de forma que se evita que por la mera opcién
de unos de recibir ensenanza religiosa, se traslade a quienes optan por la enseflanza alter-
nativa una carga desproporcionada.

Finalmente, el TS declara que si la enseflanza de la religion no forma parte de la progra-
macién general de la enseflanza al ser de opcion voluntaria, el claustro de profesores y la
asociaciones de padres de alumnos carecen de capacidad para desarrollar el curriculo de
los niveles educativos, de las diferentes confesiones religiosas; el Consejo Escolar tiene
caracter laico y no debe intervenir ni en la determinacion del curriculo de las ensefian-
zas de religion ni en las determinaciones sobre libros de texto y materiales correspon-
dientes a dichas ensefianzas.

La STS de 14 de abril de 1998, Ar. 3634, Sala Tercera, Seccién Tercera, reproduce basica-
mente los mismos argumentos a los que se afiade, que no resulta vulnerador del art. 27.3 de
la CE, que la Administracién opte por que las actividades alternativas a la religién no sean de
contenido total y estrictamente dirigido a la docencia moral, y que se encamine a la amplia-
cién de conocimientos culturales de cardcter general; es a través de la “transversalidad” como
la LOGSE pretende inculcar a los alumnos los valores morales en todas las asignaturas.
Asimismo, esta Sentencia considera que el RD 2438/1994 no infringe el art. 16. de la CE al
hacer figurar en el expediente académico del alumno el haber cursado la asignatura de reli-
gion o las ensenanzas alternativas, porque ha eliminado el caracter imperativo de la eleccion.




B) La composicion del Claustro en los Centros docentes Concertados

La STS de 1 de junio de 1998, Ar. 5518, SalaTercera, Seccion Tercera, declara que el dere-
cho de participaciéon de los profesores en la gestién y control de los centros reconocidos
en el art. 27.7 de la CE tiene lugar en los términos que la Ley establezca, y es la LODE la
que en su art. 55 alude a los “profesores”, sin distinguir entre ellos. No seria contrario
al art. 27.7 de la CE —segtin el TS— una regulacion por Ley que distinguiese entre los pro-
fesores en razén del origen publico o privado de sus retribuciones, a efectos de su inte-
gracion en el Claustro de los centros concertados, porque la CE vincula dicho derecho de
participacion a la financiacién publica; pero si la Ley no diferencia, no cabe hacerlo por
via reglamentaria, privando a unos profesores del derecho que la Ley les otorga, tal y
como lo hace el Acuerdo de la Junta de Andalucia al establecer que en los centros priva-
dos concertados, el Claustro, lo integran los profesores contabilizados en el pago delega-
do, y, en su caso, los profesores funcionarios de la Junta de Andalucia.

4. SEGURIDAD

A) Incumplimiento del Derecho Comunitario por algunos preceptos de la Ley 23/1992, de Seguridad privada

La STJCE de 29 de octubre de 1998, se ha pronunciado ante la demanda presentada por
la Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de Espafia por considerar que
éste ha incumplido las obligaciones que le incumben en los articulos 48, 52 y 59 del
Tratado CE en la medida que la Ley espafiola 23/1992, de 30 de julio, supedita la con-
cesion de autorizaciéon para ejercer actividades de seguridad privada, en el caso de las
“empresas de seguridad” a los requisitos de tener esta nacionalidad espafola y que sus
administradores y directores tengan su residencia en Espafa; asi como en el caso del
“personal de seguridad”, igual exigencia de tener nacionalidad espafola (articulos 7, 8
y 10 de la Ley 23/1992).

Ante la alegacion del Gobierno espanol de que dichas actividades suponen el ejercicio del
poder publico en el sentido del articulo 55 del Tratado, por su finalidad de mantenimiento
de la seguridad publica, circunstancia que justificaria controles administrativos rigurosos,
reclamandose la existencia de razones imperiosas de interés general en todo servicio de
seguridad, el Tribunal de Justicia determina de partida que los mentados articulos 7, 8 y 10
de la Ley “implican restricciones a la libertad de establecimiento, a la libre prestacion de ser-
vicios y a la libre circulacion de trabajadores”, examinandose sus posibles excepciones.

En cuanto al requisito de la nacionalidad espafiola, se reconoce que las empresas de segu-
ridad privada no forman parte de la Administracién Publica, por lo que no exceptua de
aquel régimen general; ni tampoco el ejercicio de esta actividad implica que las empresas
y el personal de seguridad estén investidas de poderes coercitivos, pues la misma no cons-
tituye ejercicio de poder publico, ni directa ni indirectamente. Exclusién de la nacionali-
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dad que no puede justificarse tampoco por razones de orden o seguridad publica.

Sobre el requisito de la residencia, igualmente constituye un obstaculo, en opinion de la
STJCE a la libertad de establecimiento y a la libre prestacién del servicio y no es necesa-
ria para garantizar la seguridad publica en el Estado miembro, sin que exista una ame-
naza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad.

Razones que llevan a la STJCE a declarar el aludido incumplimiento del Tratado CE en esta
materia, por parte del Reino de Espafa con ocasion de los preceptos mencionados de la
Ley 23/1992, de Seguridad privada.

B) Derecho de acceso a los datos obrantes en la Oficina Europea de Policia

La STPI de 17 de junio de 1998, resuelve una demanda planteada por una asociacion
sueca de periodistas, con apoyo de los Reinos de Suecia, Dinamarca y de los Paises Bajos,
contra la decision del Consejo de la Unién Europea apoyado por la Republica Francesa y
el Reino Unido de Gran Bretania, que deneg6 a la demandante el acceso a determinados
documentos relativos a la Oficina Europea de Policia (EUROPOL).

Se pretendia enjuiciar el alcance del Tratado de la Unién Europea relativo al derecho de
acceso a la informacién (nim. 17), el Coédigo de conducta relativa al acceso del publi-
co a los documentos del Consejo y de la Comisiéon aprobado por los mismos y de la
Decisién 1993/731/CE del propio Consejo relativa al acceso del ptblico a los docu-
mentos del Consejo. La entrada en juego de las peculiaridades derivadas del “principio
de confidencialidad” respecto de 16 documentos, a juicio del Consejo por entender
que supone “un perjuicio para el interés publico (seguridad publica) y porque tales
documentos se refieren a deliberaciones del Consejo”, eran la otra materia a tener en
cuenta.

La STPI reconoce la legitimacién de la demandante con la simple demostraciéon de un
interés en la anulacion de dicha decisién y proclamé su competencia, no para apreciar la
legalidad de los documentos controvertidos, sino para pronunciarse en materia de acce-
so del ptblico a dichos documentos. En cuanto al fondo, el Tribunal considera que no
concurren las dos excepciones (proteccion del interés ptblico y secreto de las delibera-
ciones del Consejo) que impidan el acceso de los ciudadanos a los documentos en el pre-
sente caso, ni tampoco se dan los motivos especificos para la no divulgacién de los docu-
mentos; ni mucho menos se dan las razones por las que es aplicable a los documentos
denegados la excepcién basada en la proteccién del interés publico (seguridad ptblica)
o la confidencialidad de las deliberaciones del Consejo.

Por todo ello la STPI deduce que la decisiéon impugnada, no cumpliendo las exigencias
de motivacién del articulo 190 del Tratado de la Unién debe ser anulada, y por lo tanto
hace efectiva tal declaraciéon al anular la Decisién del Consejo de 6 de julio de 1995, por




la que se denegd a la demandante el acceso a determinados documentos relativos a
EUROPOL.

5. JUEGO

R) Diferenciacion entre titularidad de la concesion y gestion del negocio de bingo a efectos tributarios

La STS de 17 de abril de 1998, Ar. 4144, Sala Tercera, Seccion Segunda, resuelve que la
actividad de juego conocida como bingo no esta sometida a la normativa de espectacu-
los publicos, para después diferenciar entre el titular de la concesion de juego de bingo
y quien gestiona el servicio del juego propiamente dicho. Si no hay cesién de la conce-
sién —lo que esta prohibido por el Reglamento del Juego de Bingo de 9 de enero de 1979
y por el apartado 3, del art. 7 de la Ley 2/1986, de 19 de abril—, no se pueden exigir los
débitos tributarios del concesionario a la empresa que gestiona la organizacién y fun-
cionamiento del bingo, sino al titular de la concesién, ya que a aquélla solamente se le
debia de haber considerado sujeto pasivo del impuesto por la actividad de prestacion del
servicio de gestion.

B) Adjudicacion de administracion de loteria

La STS de 9 de marzo de 1998, Ar. 2297, Sala Tercera, Seccion Tercera, resuelve la impug-
nacion que se realiza de la aprobacion de una concesion para la explotacion de una admi-
nistracion de loterias, sefialando el Alto Tribunal que la Administracién, cumpliendo las
normas que a este respecto estan contenidas en el art. 8 del Real Decreto 1082/1985:

“(...)ha aplicado para la resolucion del concurso las normas contenidas en el pliego de
clausulas administrativas, que la ahora apelante acepté no participar en el concurso. La
aceptacion del pliego por el participante impone su puntual observancia, ya que constitu-
ye la lex inter partes en tanto no vulnere el derecho necesario y, en contra de lo afirmado por
el recurrente, la aplicacién estricta de estas condiciones en orden a la seleccion de los con-
cursantes viene exigida por la seguridad juridica y por el principio de igualdad”.

6. SANIDAD
A) Farmacia, farmacéutico sustituto e incompatibilidad de funcionario

La STS de 24 de marzo de 1998, Ar. 3410, Sala Tercera, Seccién Séptima, resuelve un
recurso de casacion en interés de la Ley, interpuesto por el Letrado de la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia contra una Sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de aquella Comunidad, relativo a la compatibilidad de la condicién de fun-
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cionario con la actividad privada de Oficina de Farmacia. La Sentencia declara haber lugar
al recurso, estableciendo como doctrina legal la interesada por el recurrente, aunque res-
petando la situacion juridica particular derivada de la Sentencia recurrida (como es pro-
pio de la peculiar via de recurso seguida para obtener el pronunciamiento del Tribunal
Supremo). Lo que aqui mas interesa de esta Sentencia son los tres extremos siguientes:
1°) Respecto a las Oficinas de Farmacia, recordando jurisprudencia anterior, el Tribunal
Supremo considera que la actividad que desarrollan se configura con los caracteres de
“servicio publico impropio” o de “servicio de interés publico”, sometida a determina-
das limitaciones y exigencias; en este sentido, la de farmacéutico es una profesion libe-
ral pero sujeta a intervencién administrativa, de tal manera que su ejercicio nunca ha sido
meramente empresarial o profesional, sino un servicio publico sanitario necesitado de
autorizacion previa y donde la propiedad del establecimiento farmacéutico y su titulari-
dad son términos necesariamente unidos (FJ 6°). 2°) Respecto a la figura del farmacéu-
tico sustituto, el Tribunal Supremo sefala preliminarmente que la presencia y actuacién
profesional del farmacéutico es requisito inexcusable para la dispensacién al ptblico de
medicamentos, si bien en el ordenamiento farmacéutico se hace referencia a varias figu-
ras: a) el “propietario”, a cuyo nombre se extiende la autorizaciéon y el acta de apertura
de la Oficina; b) el “regente”, no propietario y nombrado para el caso de fallecimiento
del titular; c) el “adjunto”, que ejerce conjuntamente con el propietario o el regente su
actividad profesional en una Oficina de la que no es copropietario; y d) el “sustituto”,
que ejerce en lugar del propietario o del regente su actividad en una Oficina en los casos
previstos reglamentariamente. Sobre esta tltima figura, y aunque no se ha producido el
oportuno desarrollo reglamentario, se puede decir que es de obligada aplicaciéon cuando
exista una causa que lo justifique y vaya dirigida a alcanzar la finalidad que le es propia,
pero la sustitucién no puede tener vocacién de indefinida, sino que se dirige a atender
una necesidad coyuntural, para superar una situacion transitoria, por lo que viene carac-
terizada por las notas de provisionalidad y temporalidad, de tal manera que:

“no puede justificar el nombramiento de sustitutos la circunstancia de que el titular ejer-
za una actividad funcionarial al servicio de la Administracion, siendo regla general la pre-
sencia y actuaciéon del farmacéutico propietario-titular de la farmacia mientras ésta per-
manezca abierta al ptblico” (FJ 8°).

3°) Respecto a la incompatibilidad del funcionario, la Sentencia sefiala que la denomi-
nada “incompatibilidad funcional” conlleva que el afectado no podra ejercer por si o
mediante sustitucion actividades privadas que se relacionen directamente con las que
desarrolle el 6rgano o entidad donde estuviera destinado, de manera que la “relacién”
entre uno y otro puesto de trabajo (y no tanto las especificas funciones que se desarro-
llen) es la que determina la incompatibilidad entre ambos (FJ 5°); y la denominada
“incompatibilidad horaria” se refiere a actividades privadas que correspondan a puestos
de trabajo que requieran la presencia efectiva del interesado durante un horario igual o
superior a la mitad de la jornada semanal ordinaria de trabajo en las Administraciones
Publicas, que solo podra autorizarse cuando la actividad publica sea una de las enuncia-




das en la Ley como de prestacion a tiempo parcial (FJ 6°); dados los horarios de la acti-
vidad publica desarrollada y de la Oficina de Farmacia, no procede la compatibilidad
entre ambas, sin que a tal conclusién obste el nombramiento de unos farmacéuticos sus-
titutos con el fin de poder realizar otra actividad publica que lleve consigo un larga per-
manencia fuera de la Oficina de Farmacia, de la que es titular, puesto que precisamente
tal circunstancia es incompatible con el deber de prestar el servicio publico farmacéuti-
co (F] 8°).

INAKI AGIRREAZCUENAGA
CARMEN AGOUES

Jost MANUEL CASTELLS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES
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1. ADVERTENCIA PREVIA

La presente crénica da noticia, basicamente, de un conjunto de resoluciones dictadas por la
SalaTercera del TS durante los meses de febrero a mayo de 1998, si bien no dejan de incluir-
se algunas otras, de la misma Sala y del TC, dictadas antes y después de ese periodo.

Especial mencién merece el hecho de que, en estos momentos, contamos con una nueva LJCA
(Ley 29/1998, de 13 de julio), la cual ha entrado ya en vigor. Es obvio que, en este caso, no va
a suceder —al menos en su integridad— lo que, con frecuencia cada vez mayor, esta sucediendo
con no pocas Leyes; concretamente, que solo al cabo de bastantes afios se producen los prime-
ros pronunciamientos jurisprudenciales sobre las mismas, cuando ha podido ocurrir —y no es
del todo inusual que asi sea— que hayan sido ya modificadas o, incluso, derogadas. De este modo,
aunque en los proximos afios el TS. tendra que seguir interpretando y aplicando preceptos de la
Ley derogada y de ello nos hagamos eco, a partir de las préximas cronicas es previsible que poda-
mos contar con las primeras interpretaciones de la nueva LJCA. Se cierra, pues, con la presente
crénica una etapa que necesariamente va a dar paso a nuevos desarrollos jurisprudenciales en la
materia. Nuevos desarrollos a los que, desde luego, dedicaremos especial atencion.

2. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Validez del emplazamiento de los interesados por edictos

Las condiciones exigidas para la validez del emplazamiento procesal por medio de edic-
tos son especialmente rigurosas, pues es obligatorio emplazar personalmente a cuantos
pudieran comparecer como demandados o como coadyuvantes siempre que ello resulte
factible, como ocurre cuando sean conocidos o identificables a la luz de los datos que se
deduzcan del escrito de interposiciéon o del expediente administrativo, y sin que esta obli-
gacion de emplazar personalmente alcance a los que, después de haberse resuelto el expe-
diente administrativo e iniciado el proceso contencioso, adquieren fuera de él la referida
cualidad en virtud de actos posteriores y derivados del que es objeto del proceso.

La falta de emplazamiento personal supondrd una vulneracion del articulo 24.1 de la
Constitucion, siempre que dé lugar a un perjuicio real y efectivo para sus intereses, y
salvo que se aprecie que tuvieron conocimiento de la existencia del proceso en tiempo
habil para comparecer y ejercer su derecho de defensa, pues en ningtin caso puede invo-
car indefensiéon quien con su actitud pasiva, negligente o maliciosa coadyuva a su pro-
duccién (SSTC 11371998, de 1 de junio, y 161/1998, de 14 de julio).

B) Doctrina sobre la desviacion procesal: no es admisible el planteamiento de peticiones o cuestiones nuevas,
pero si de argumentos nuevos

La STS de 24 de febrero de 1998 de la Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1829, ha precisa-
do que el proceso contencioso-administrativo tiene un caracter esencialmente revisor por
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requerir, como presupuesto, la existencia de un acto administrativo previo. Pero, en reali-
dad, su objeto no viene constituido por el acto en si, sino por las pretensiones que se
deducen respecto a él, por lo que las partes pueden aducir en apoyo de sus pretensiones
cuantos fundamentos o motivos tengan por convenientes, aunque no hubieran sido plan-
teados en la via administrativa, pero sin que les sea posible, sin embargo, introducir en la
via jurisdiccional pretensiones diferentes o ajenas a las que se han resuelto en la via admi-
nistrativa. Con ello se trata de diferenciar entre los conceptos de “cuestién nueva”, cuyo
planteamiento es inadmisible por mor de aquel caracter revisor, y de “argumentos nue-
vos”, admisibles en todo caso al ser objeto del proceso no el acto en si mismo, sino la pre-
tensién deducida en relacion a €l. Es decir, el objeto o cuestién es la materia o tema plan-
teado que sirve de base y configura la peticién y pretensiones correpondientes, mientras
que argumento o motivo es el razonamiento empleado en justificacion de lo pretendido
en relaciéon con aquélla. Estos dos componentes pueden enmarcarse, uno en el campo de
los hechos, y otro en el de la dialéctica, la 16gica y el derecho, circunstancia esta que expli-
ca la inalterabilidad que debe existir entre el planteamiento y la fijacién de lo pertene-
ciente al primer campo (supuesto de hecho) y la elasticidad permitida en el campo de los
segundos (fundamentos o razonamientos juridicos). Por tanto, existira desviacién proce-
sal generadora de la inadmisibilidad del recurso cuando se formulen nuevas pretensiones
o cuando se reformen, alteren o adicionen al recurso jurisdiccional peticiones que no se
discutieron en via administrativa y ni siquiera se formularon ante ella.

C) Inadmisibilidad del recurso: aunque no planteada mediante “alegaciones previas”, puede declararse antes
de dictar sentencia

El ATS de la Sala Tercera, Seccion Tercera, de 29 de mayo de 1998 (rec. nim 521/1997)
aborda la cuestién de si puede declararse la inadmisibilidad de un recurso contencioso-
administrativo durante la tramitaciéon del proceso y antes de su conclusion, aun cuando
tal inadmisibilidad no haya sido planteada mediante el denominado “incidente de ale-
gaciones previas” sino en la contestaciéon a la demanda. La Sala, tras apreciar la concu-
rrencia de la causa de inadmision, sefiala que aunque desde el punto de vista estricta-
mente formal el momento procesal adecuado para pronunciarse sobre la invocada inad-
misibilidad, al no haberse promovido incidente de alegaciones previas, seria al dictar
sentencia, aparece como absurdo mantener vivo un recurso que por su objeto impugna-
torio es ajeno a su jurisdiccién, por lo que concluye que no debe continuar la tramita-
cién del recurso, y acuerda el archivo de las actuaciones.

D) Acumulacion. Improcedencia cuando uno de los recursos cuya acumulacion se solicita ha terminado su
tramitacion

Reiterando anteriores pronunciamientos en el mismo sentido, el ATS de la Sala Tercera,
Seccion Séptima, de 22 de mayo de 1998 (rec. nim. 339/1996) recuerda, en relacién
con una peticiéon de acumulacién de tres recursos contencioso-administrativos, que no
procede la acumulacién cuando, aun existiendo una conexion directa entre dichos recur-
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sos, uno de ellos ha concluido su tramitaciéon —aunque todavia no se haya sefialado para
votaciéon y fallo—, pues de acordarse tal acumulacién ello conllevaria un injustificado
retraso en la resoluciéon del procedimiento ya concluso.

E) Prueba

E.1) En recursos contra Acuerdos del CGPJ sobre archivo de denuncias contra Jueces
y Magistrados. Impertinencia de la prueba

Son numerosas las ocasiones en que se plantean ante el Tribunal Supremo recursos con-
tra resoluciones de la Comision Disciplinaria del CGPJ que acuerdan el archivo de denun-
cias presentadas contra los Titulares de los Juzgados y Tribunales. En relacién con la posi-
bilidad de que los particulares recurrentes puedan solicitar el recibimiento del proceso a
prueba, ha dicho la Sala Tercera, Seccion Séptima, en ATS de 31 de octubre de 1997 (rec.
nam. 232/1996) que la potestad revisora del Tribunal, en casos de esa indole, y par-
tiendo de la base de que el recurrente esté legitimado para acudir a la via jurisdiccional,
se agota en el andlisis de la legalidad del acto que resuelve archivar la denuncia “en fun-
cion del material instructorio obrante en las actuaciones administrativas”. La razén estri-
ba —a juicio de la Sala— en que el régimen legal de la prueba en los procedimientos dis-
ciplinarios (art. 425 de la Ley Organica del Poder Judicial, tanto en su versiéon primige-
nia como en la actual) no autoriza que se practiquen otras que las que acuerde el
Instructor, de oficio o a propuesta del interesado (también a instancia del Ministerio
Fiscal); entendiendo por interesado, no el denunciante, sino el Juez o Magistrado contra
quien se dirija el procedimiento, lo que es aplicable mutatis mutandis a las informaciones
previas a la incoacién del expediente o, en su caso, archivo de las actuaciones. Por lo
expuesto, concluye la Sala que carece de trascendencia para la resolucion del proceso la
prueba de los puntos de hecho fijados por el recurrente en el otrosi de la demanda, cual-
quiera que sea la relaciéon que puedan tener con los que fueron objeto de la denuncia,

“pues entender otra cosa entraiaria desconocer el régimen legal de comprobacién de los
hechos que puedan dar lugar a responsabilidad disciplinaria, dando al denunciante en la
via jurisdiccional una intervenciéon que la Ley no le reconoce en las actuaciones adminis-
trativas”.

E.2) Interpretacion del articulo 74.2 LJCA. Necesidad de fijar los puntos de hecho
sobre los que ha de versar la prueba

En ocasiones se solicita por los recurrentes el recibimiento del proceso a prueba limi-
tindose a manifestar en los escritos de demanda que la prueba ha de versar sobre “los
hechos relatados en el presente escrito de demanda”, “los hechos citados anteriormen-
te”, u otras formulaciones andlogas de cardcter genérico, sin hacer relacién de puntos de
hecho concretos, como exige el articulo 74.2 de la Ley Jurisdiccional. La Sala Tercera,
Seccién Séptima, en ATS de 19 de junio de 1998 (rec. nim. 220/1997) sefiala que la
sola referencia a los “hechos contenidos en el presente escrito”, sin referencia a puntos
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de hecho concretos, como exige el art. 74.2 de la Ley Jurisdiccional, es ya de por si deter-
minante de la improcedencia del recibimiento a prueba que se solicita, que, por tanto,
ha de ser denegado.

E.3) Prueba pericial: incorporaciéon a diferentes procedimientos por medio de
testimonio: atemperacion del principio de igualdad con los de audiencia y
contradiccion

Es doctrina de la Sala Tercera del TS, recogida, entre otras, en sus SSTS de 24 de diciembre
de 1994, de 18 de abril de 1995 y 6 de febrero de 1996, que el respeto al principio de
igualdad de trato en aplicacién de la ley aconseja, para evitar posibles discriminaciones,
incorporar en los diferentes pleitos que puedan versar sobre idéntico objeto, el informe o
informes periciales emitidos en procesos sustanciados para evitar la contradiccién con los
precedentes litigios entre las mismas partes u otros diferentes en posicién equivalente y en
meéritos a hechos, fundamentos y pretensiones esencialmente iguales, de manera que no se
pueda llegar a pronunciamientos distintos salvo que se justifique suficientemente el apar-
tamiento de la anterior doctrina.

La STS de 7 de abril de 1998, de la Sala Tercera, Seccién Sexta, Ar. 3740, ha venido, no
obstante, a matizar esta linea jurisprudencial al entender que el respeto a los principios de
audiencia y contradiccién exige que el informe pericial emitido contradictoriamente en
otro pleito se debe incorporar por testimonio al nuevo a fin de que, a su vista, las partes
puedan formular sus alegaciones y criticas respecto a dicha prueba, pero no autoriza a
decidir conforme a una prueba pericial practicada en otro pleito y no traida a aquel en el
que se resuelve.

F) Terminacion del proceso. Desistimiento. Naturaleza y efectos

El ATS de la Sala Tercera, Secciéon Primera, de 25 de mayo de 1998 (rec. num.
8491/1997) se refiere a la produccién de efectos del desistimiento de la parte recurren-
te, puntualizando que el desistimiento, cumplidos los requisitos legales exigidos, produ-
ce sus efectos propios desde el momento en que se manifiesta ante el érgano jurisdic-
cional que conoce del recurso de que se trate. Asi se infiere de lo que prescribe el arti-
culo 88.2 de la LJCA y es consecuencia de que el desistimiento es una declaracién uni-
lateral de voluntad. De aqui, que el Tribunal, producido el desistimiento, venga constre-
nido, a tenor del articulo 88.4, a dictar auto declarando terminado el procedimiento. Por
consiguiente, no dependen los efectos del desistimiento de la notificacién del auto
teniendo por desistido al recurrente, habida cuenta del cardcter meramente declarativo
que tiene dicha resolucién, limitada a formalizar la terminacion del procedimiento.




G) Costas

G.1) Indebidas: repercusion del IVA

La STS de la Sala Tercera, Seccion Segunda, de 22 de julio de 1997, Ar 6199, senala, en
relacion con la impugnacién de la Minuta de un procurador, que la repercusion de la
cuota del 16 por ciento por IVA ha de estimarse correcta, dado que tal repercusion deri-
va del cumplimiento de las correspondientes normas tributarias. Sin embargo, la STS de
la Sala Tercera, Seccién Quinta, de 21 de noviembre de 1997, (rec. nim. 719/1992)
matiza que la minuta presentada por el Letrado de los Servicios juridicos de una
Comunidad Auténoma no es una minuta de honorarios de un profesional liberal, sino de
un profesional al servicio de una Administracién Puablica, de suerte que los honorarios
no constituyen retribucién funcionarial sino ingresos para las Arcas del Tesoro Publico.
De esa consideracién se deduce que las minutas presentadas por dichos Letrados no pue-
den calificarse como facturas en sentido juridico; y ello quiere decir, primero, que no tie-
nen por qué tener los requisitos propios establecidos para las facturas; y segundo, que
tampoco tienen por qué incluir la cantidad correspondiente por concepto de Impuesto
sobre el Valor Anadido, ya que existiendo una relacién administrativa entre la
Administracién y el Letrado minutante, los servicios no estan sujetos a dicho Impuesto.

G.2) Procedimiento en materia de personal. Gratuidad en la instancia no extensible
a la Casacion. Preferencia del articulo 102.3 LJ frente al articulo 130.2.b)

En alguna ocasién se producen, en los recursos de casacion contra sentencias dictadas en
procesos que han versado sobre “materia de personal”, impugnaciones de las tasaciones
de costas practicadas a instancia del Abogado del Estado, alegando su caracter de “inde-
bidas”, con base en el caracter gratuito de este procedimiento especial, en el que sélo
procede la condena en costas en caso de temeridad o mala fe, segin dispone el articulo
130.2.b). Tal cuestién ha sido, precisamente, abordada en la STS de la Sala Tercera,
Seccién Séptima, de 27 de febrero de 1998 (rec. num. 7915/1995). En efecto, la parte
recurrente en casacion, condenada en costas con arreglo a las reglas generales de dicho
recurso, alegd que habiendo versado el proceso sobre una cuestiéon de personal, los
honorarios del Abogado del Estado resultaban indebidos con arreglo al articulo 130.2.b)
de la Ley de la Jurisdiccion, segtin el cual el procedimiento contencioso-administrativo
sera gratuito para todos cuantos intervengan en €l, sin perjuicio de la condena en costas
si el Tribunal apreciase mala fe o temeridad, cuando el recurso se refiera a cuestiones de
personal previstas en el articulo 113, norma esta que, a juicio de la parte impugnante,
habia de ser aplicada, en cuanto lex especialis, en lugar del articulo 102.3 que regula las cos-
tas en casacion sin hacer distingos ni contemplar diferentes supuestos. A igual conclu-
sion, anadia el impugnante, se llega a través de lo dispuesto en el articulo 33.3 de la
misma Ley, pues si en los procedimientos de personal es potestativa la intervencion del
Abogado, en el caso de imponerse las costas a la Administracion, ésta no hubiera tenido
que pagar los honorarios del Letrado del recurrente, por lo que, en justa corresponden-
cia, no puede la Administracion incluir en la tasacion de costas una partida que, como la
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minuta de su Letrado, el recurrente, en su caso, jamas podria incluir. Por ultimo, sefala-
ba la representacion del actor, que al no constituir los honorarios del Abogado del Estado
retribucién de su esfuerzo profesional, ya que su importe se ingresa en el Tesoro, se obli-
ga al recurrente a hacer un ingreso en favor de la Hacienda Puablica incompatible con la
gratuidad proclamada por el articulo 130 de la Ley Jurisdiccional.

Sin embargo, ninguna de estas alegaciones es acogida por la Sala, que en la STS que ahora se
comenta seflala que con independencia del alcance que deba atribuirse a la gratuidad a que
se refiere el articulo 130.2, la aplicacién de este precepto se contrae al procedimiento de ins-
tancia, regulandose en cambio las costas de la casacion en el articulo 102.2 y 3. No se esta,
por tanto, ante un caso de concurso de normas que deba ser resuelto en favor de la aplica-
cién de la de caracter supuestamente especial, pues cada uno de los citados preceptos tiene
perfectamente delimitado su ambito de aplicacion. Tampoco puede avalar la tesis impugna-
toria de los honorarios del Abogado del Estado la cita del articulo 33.3 de la Ley de la
Jurisdiccién, pues la previsién que este precepto contiene agota su eficacia en el procedente
especial regulado en la Seccién Primera del Capitulo IV del Titulo IV de dicha Ley, mientras
que en la casacion, al exigir el articulo 97 la comparecencia por medio de Procurador, la
intervencién de Letrado deja de ser potestativa con arreglo, precisamente, al nim. 2 del cita-
do articulo 33. Por lo demas, recuerda la STS que, segtin ha declarado reiteradamente la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, la pertinencia del cobro de honorarios de la Abogacia del
Estado en los procesos en que acttia en defensa de la Administracién, descansa no soélo en la
prevision del articulo 131.4 de la Ley de la Jurisdicciéon —hoy articulo 13 de la Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, reguladora del régimen de asistencia juridica al Estado e Instituciones
Publicas—, sino también, aunque con referencia a la jurisdiccion civil, por via de supletorie-
dad, en lo dispuesto en el articulo 55, regla 6% apartado j), del Reglamento Organico del
Centro Directivo y Cuerpo de Abogados del Estado, aprobado por Decreto de 27 de julio de
1943, por lo que ha de concluirse que ninguna tacha legal de improcedencia cabe oponer
a la inclusion de la partida cuestionada en la tasacion de costas que se impugna.

G.3) Excesivas. Impugnacion por excesivos de los honorarios del Procurador.
Procedimiento aplicable

El ATS de la SalaTercera, Seccién Quinta, de 21 de mayo de 1998 (rec. nim. 822/1995),
da respuesta a la cuestion de si pueden ser impugnados por excesivos los honorarios de
los Procuradores y cudl ha de ser el procedimiento aplicable para tales impugnaciones.
Comienza diciendo la referida resoluciéon que la jurisprudencia del TS, en el sentido de
que no es posible la impugnacién por excesivas de las minutas presentadas por los pro-
curadores, ha de entenderse referida a que dicha impugnacién no tiene un proceso auto-
nomo equivalente al regulado en el articulo 427 de la LEC Sentado esto, las impugna-
ciones por excesivas de las minutas de los procuradores, al ser una cuestién de derecho
estricto, se llevaran a cabo en un incidente de gran sencillez: presentacién de minuta,
traslado a la parte condenada, que, en su caso, la impugna y resolucion judicial.




3. RECURSO DE CASACION ORDINARIO

R) Legitimacion del coadyuvante: puede preparar por si mismo el recurso de casacion

El coadyuvante puede preparar por si mismo el recurso de casacién si a su interés con-
viene, pues en base a lo dispuesto en el articulo 24.1 de la CE la jurisprudencia le viene
concediendo tal posibilidad de accién con independencia de la parte principal, sacrifi-
cando asi lo dispuesto en el articulo 95.2 de la Ley Jurisdiccional. Ademas, en el régimen
de casacion no esta prevista ninguna posiciéon procesal especial como coadyuvante, lo
cual implica que no existen mas posiciones que las de recurrente y recurrido. Es decir,
tras la reforma de 1992, existe una legitimaciéon genérica para quienes hubieren sido
parte en el procedimiento, que no permite la distincién entre parte principal y coadyu-
vante (STS, Sala Tercera, Seccion Séptima, de 16 de marzo de 1998, Ar. 3347).

B) Computo de plazos para la interposicion del recurso de casacion: no es posible la rehabilitacion de los mismos

La personacién y formulacion del escrito de interposicion del recurso de casacién prevista en
el articulo 99.1 de la LJCA ha de realizarse dentro de los treinta dias fijados en el articulo 97.1,
que son dias habiles y computados de acuerdo con los asi previstos en Madrid, como sede del
TS, sin posibilidad de interrupcion alguna. Por tanto, el criterio constante de este Tribunal es
que, lo mismo para interponer el recurso de queja, que para formalizar el recurso de casa-
cién, sélo deben excluirse del computo los domingos, los dias de fiesta nacional y los festi-
vos a efectos laborales en la Comunidad Auténoma de Madrid o en la Villa de Madrid.

La razén estriba, como han puesto de manifiesto los AATS de la Sala Tercera, Seccion
Primera, de 2 y 23 de febrero de 1998, Ar. 3120 y 2451, en que al tener que presentar-
se el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, con sede en laVilla de Madrid, o excep-
cionalmente si se trata del ultimo dia del plazo ante el servicio organizado al efecto por el
Decanato de los Juzgados igualmente de Madrid, la referencia a la “respectiva Comunidad
Auténoma o localidad”, contenida en el articulo 182 de la LOPJ, ha de entenderse nece-
sariamente hecha a aquella donde radique el érgano judicial legalmente destinatario del
recurso, criterio en modo alguno contrario al articulo 24 de la CE por cuanto los plazos
legales para la interposicion de los recursos son de inexcusable observancia, y sin que el
mecanismo de rehabilitacion de plazos previsto en el articulo 121.1 de la LJCA resulte
aplicable a la formalizacion del recurso de casacién, ya que dicho precepto sélo es aplica-
ble a aquellos tramites cuya caducidad no lleva consigo la terminacién del procedimien-
to, que es inherente a la ausencia de presentacion en plazo del escrito de interposicién.

C) Interpretacion estricta de las cuestiones de personal: admisibilidad de la casacion: debe desaparecer la
relacion de servicio en virtud del acto impugnado, con independencia del contenido de la pretension del
recurrente

La tnica instancia es la regla general en materia de personal. En aplicacién del articulo
93.2.a) de la LJCA, solo las sentencias que estrictamente afecten a la extinciéon de la rela-
cién de servicio de los que ya tuvieren la condicién de funcionarios publicos son sus-
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ceptibles de recurso de casacion. Esta excepcion de la excepcion tiene como finalidad no
sustraer al conocimiento del Tribunal Supremo aquellos temas que, aun siendo de per-
sonal, revisten una especial gravedad por estar en juego el mantenimiento o la extincién
de la relacién de servicio, afectando por tanto a intereses que demandan un tratamiento
procesal ante las maximas instancias jurisdiccionales.

Sin embargo, como han matizado los AATS de la Sala Tercera, Seccion Primera, de 9 de
febrero de 1998, Ar 3123, y de 2 de marzo de igual afio, Ar. 3131, incluso en estos
supuestos de extincion de la relacion de servicio debe huirse de una interpretacion
amplia y generosa, como la existente antes de la reforma de 1992, para acoger en su
lugar una interpretacién estricta del término, en el sentido de admitir el recurso sélo en
aquellos supuestos en que por decision administrativa desaparezca la relacién de servi-
cio y no aquellos otros en los que el funcionario siga siendo tal o pase a una situaciéon
en la que pese a no haber una prestacion efectiva de servicios, la relacion funcionarial
perdura, de forma que quedan excluidos, por ejemplo, los temas referidos a la incom-
patibilidad de dos empleos en la esfera ptblica. De esta manera, queda sin aplicacién la
jurisprudencia que venia asimilando a los supuestos de separacién de servicio las cues-
tiones sobre acceso a la funcién publica (procesos selectivos de acceso) y sobre situacio-
nes de excedencia.

Por otra parte, es el acto administrativo el que ha de acordar la extincién de la relacion
de servicio y no la pretension que al socaire de la actividad administrativa pueda consti-
tuir la parte recurrente. Es decir, la extincién de la relacion ha de configurar el propio
contenido del acto y no el de la pretensién de la parte. Una solucién contraria dejaria en
manos del recurrente la apertura de la via casacional por la propia configuracién de su
pretension.

D) Admision antiformalista del recurso de casacion: la falta de expresion de los motivos es subsanable por un
esfuerzo interpretativo de la Sala

Lo mas ajustado a la prevision legal es que en cada caso se hagan constar de manera expli-
cita los motivos con indicacién del numero y parrafo del articulo 95 de la Ley. Sin embar-
go, cabe admitir el recurso cuando, atin sin la constancia explicita de cada motivo, sea
identificable implicitamente, en un esfuerzo interpretativo de la Sala para hacer efectivo
el derecho a la tutela judicial efectiva, cudl sea aquel en que pretende ampararse el recu-
rrente por los concretos fundamentos de derecho que invoque inmediatamente y que
sean perfectamente incardinables en alguna de las previsiones del articulo 95 citado. La
cita de los preceptos o jurisprudencia que se consideren infringidos debe constar con
claridad al principio del motivo de casacién del que se pretenda valer (ATS, Sala Tercera,
Seccién Cuarta, de 1 de abril de 1998, Ar. 2707, y STS de la Sala Tercera, Seccién Sexta,
de 17 de marzo de 1998, Ar. 2823).




E) La errdnea interpretacion de la prueba pericial se puede combatir en casacion por via de la infraccion del
articulo 632 de la LEC si lleva a conclusiones ildogicas

Es doctrina sentada del TS que el error en la interpretacion de la prueba en que haya podi-
do incurrir el Tribunal de instancia no esta articulado como motivo de casacién. Sin
embargo, la apreciacion de la prueba pericial, cuya errénea interpretacion pueda llevar
inexorablemente a conclusiones ilogicas, irracionales y absurdas, puede ser combatida en
casacién por la via de la infraccién del articulo 632 de la LEC, pues el articulo 1243 del
Codigo Civil se limita a formular el reenvio a aquella Ley rituaria en cuanto al valor de
las pericias y a la forma de practicarse (STS de la Sala Tercera, Seccién Sexta, de 17 de
marzo de 1998, Ar. 1998).

F) Aplicacion de Derecho estatal en la instancia: resulta intrascendente a los efectos de la admisibilidad del
recurso de casacion si las partes alegan sélo la infraccion de Derecho autondmico

La Seccion Quinta de la Sala Tercera del TS acordd, en ATS de 10 de marzo de 1998, Ar.
2949, la inadmisibilidad del recurso de casacién interpuesto contra sentencia del TS] de
Catalufia por no ser relevante, a los efectos de la admisién, el hecho de que la sentencia
de instancia aplique Derecho estatal, pues lo decisivo en el recurso de casacion, dada su
estructura y operatividad, es el motivo o motivos aducidos por las partes. Por ello, cuan-
do éstas alegan so6lo una infraccién de Derecho autonémico, la controversia en casaciéon
habria de reducirse a una cuestién autondémica, lo que resulta contrario a la funciéon
nomofildctica que el recurso de casacion pretende cumplir.

G) Preparacion del recurso de casacion ordinario contra actos o disposiciones de las Comunidades Autonomas:
requisitos: expresion razonada y justificacion de la infraccion de normas no emanadas de drganos de las
Comunidades Autonomas

Las Sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TS] respec-
to a actos o disposiciones de las Comunidades Auténomas sélo seran recurribles en casa-
cion si el recurso se funda en infraccién de normas no emanadas de los érganos de aque-
llas que sea relevante y determinante del fallo, estableciéndose a tal fin, en el articulo 96.2
de la LJCA, que en tales supuestos habra de expresarse en el escrito de preparacién tal
infraccién. En aplicacién de este precepto, es reiterada la doctrina que ha dejado sentado
que dicha justificacion se ha de acreditar por el que prepara el recurso, haciendo expli-
cito cémo, por qué y de qué forma aquella infraccién ha influido y ha sido determinante
del fallo, sin que sea admisible la falta de indicacién de las normas concretas que se repu-
tan infringidas, ni una simple invocacién de la infraccién y de las referidas normas (entre
otros AATS de la Sala Tercera, Seccién Primera, de 30 de enero y 6 de febrero, 16, 23 y
27 de marzo de 1998, Ar. 3119, 2163, 3520, 3531 y 3538).
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H) Impugnacion de disposiciones de caracter general: alcance: no se comprenden las leyes; No basta una cita
genérica o circunstancial; La pendencia como consecuencia de impugnacion ante el TC no abre la casacion

Sélo pueden ser objeto de impugnacién directa o indirecta ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa las disposiciones reglamentarias, nunca leyes o disposiciones con
fuerza de ley. Ademads, la mera cita o referencia genérica o circunstancial a una disposi-
ci6én reglamentaria a lo largo de la fundamentacion juridica que sirve de soporte a las
pretensiones ejercitadas no puede integrar el supuesto contemplado en los apartados 2 y
4 del articulo 39 de la LJCA, pues éste requiere que la impugnacion indirecta de la dis-
posicion general en cuestion se halle suficientemente planteada y constituya la base esen-
cial de la pretension articulada. En este sentido el TS ha sefialado recientemente que la
pendencia de un recurso como consecuencia de la impugnacién ante el TC de una norma
de cardcter legal reguladora de la materia litigiosa en ninglin caso estd contemplada
como excepcioén legal para abrir dicha via casacional (entre otros, AATS de la Sala Tercera,
Secciéon Primera, de 2 y 23 de marzo de 1998, Ar. 3304 y 3308).

I) Inadmisibilidad de la denuncia de infracciones globales en casacion

La denuncia de infracciones globales de todos los preceptos de uno o varios textos nor-
mativos resulta inadecuada con la precisién que demanda el recurso de casacién, cuya
naturaleza y funcion exige la concrecién del precepto o preceptos infringidos por la sen-
tencia recurrida (ATS de la Sala Tercera, Seccién Primera, de 20 de febrero de 1998, Ar.
2438).

J) Invocacion de infraccion de jurisprudencia como motivo casacional en cuestiones casuisticas: presenta
escasa virtualidad pues es necesario acreditar la igualdad de circunstancias

La jurisprudencia ha venido entendiendo, en relacion con la virtualidad del articulo
95.1.4° de la LJCA, que han de tenerse en cuenta los elementos esenciales de las senten-
cias cuya infraccion se alega, y no la mera referencia a los obiter dicta de simple naturale-
za accidental.

Asi, el TS ha reiterado que en cuestiones de hecho, altamente casuisticas, la invocacion
del motivo casacional de infracciéon de la jurisprudencia aplicable tiene una escasa vir-
tualidad, pues es dificil que en dos casos coincidan las mismas circunstancias, Gnico
supuesto este del que habria que partir para tratar de acreditar que la decisién del
Tribunal a quo ha de reputarse arbitraria o manifiestamente contraria al buen sentido (asi,
entre otros, AATS de la Sala Tercera, Seccion Primera, de 16, 23 y 30 de marzo de 1998,
referidos todos ellos a propiedad industrial, Ar. 3525, 3532 y 3545).




K) Aportacion de documentos en casacion: no es posible la aplicacion supletoria del articulo 1724.2 de la LEC
en el ambito casacional contencioso-administrativo

Los AATS de la Sala Tercera, Seccién Quinta, de 2 de febrero y de 16 de marzo de 1998,
Ar. 2945 y 3223, reiteran la doctrina segtn la cual el parrafo segundo del articulo 1724
de la LEC, que permite la presentacion con el escrito de interposicion del recurso de casa-
cién de los documentos que se encuentren en el caso del articulo 506 de la LEC, no es
aplicable al recurso de casaciéon contencioso-administrativo, ya que, no siendo invocable
en el mismo el error en la apreciacién de la prueba, los documentos nuevos no podrian
en ningun caso ser tenidos en cuenta y valorados por el Tribunal Supremo.

L) Inadmision por desestimacion en el fondo de otros recursos sustancialmente iguales: interrupcion de las
actuaciones inspectoras

En aplicacién del inciso segundo del articulo 100.2.c) de la LJCA, el TS ha inadmitido
una serie de recursos de casacion, por cuanto se entiende consolidada la doctrina que,
en lo esencial e interpretando el articulo 31, apartados 3 y 4 del Reglamento General de
la Inspeccién de Tributos de 25 de abril de 1986, acerca del alcance de la expresion
“actuaciones inspectoras”, considera que debe entenderse por tales todas las que se pro-
duzcan desde el inicio de la inspecciéon hasta su conclusion mediante la notificacién de
la liquidacién resultante de la misma, y concluyen resolviendo que la suspension de las
referidas actuaciones, no justificada y por causas ajenas al obligado tributario durante
mas de seis meses y en cualesquiera momentos del periodo que media entre el inicio de
éstas y la notificacion de la liquidacion resultante de las mismas, no interrumpe el plazo
de la prescripcion para liquidar, para exigir el pago o para sancionar que se estuviere
ganando (entre otros, AATS de la Sala Tercera, Seccién Primera, de 9 de febrero y 23 de
marzo de 1998, Ar. 1928 y 3307).

M) Nulidad del acto por el que se tuvo por desistido el recurso de casacion interpuesto en plazo: fraude de ley

Una vez interpuesto el recurso de casacién dentro de plazo no es posible declararlo
desierto puesto que, de lo contrario, se produciria un fraude de ley al haberse prepara-
do e interpuesto un recurso provocando con ello una actividad procesal de la que se debe
responder en su caso con el abono de las costas procesales causadas (ATS de la Sala
Tercera, Seccion Sexta, de 16 de febrero de 1998, Ar. 2400).

N) Satisfaccion extraprocesal de la pretension de la instancia: implica la terminacion del recurso de casacion

En el articulo 90 de la LJCA se contempla la extincién del recurso contencioso-adminis-
trativo cuando se produce la satisfaccién extraprocesal de la pretension antes de ser dic-
tada sentencia en el proceso de instancia. La satisfacciéon dentro del proceso implica el
pronunciamiento jurisdiccional sobre la pretension, bién actudndola o bien denegando
su actuacion. En cambio, la satisfaccion fuera del proceso surge cuando la Administracién
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demandada reconoce totalmente en via administrativa las pretensiones del demandante.
No basta, pues, para que se produzca la satisfaccion extraprocesal y, por tanto, la extin-
cién del proceso, que la Administracion decida sobre la pretension del actor, sino que es
preciso que la estime totalmente.

Segtin el ATS de la Sala Tercera, Seccién Sexta, de 12 de marzo de 1998, Ar. 3246, se
plantea una situacion andloga cuando la sentencia o resolucion de la primera instancia es
favorable al recurrente y se halla impugnada en casaciéon y, no obstante ello, se produce
la satisfaccion extraprocesal de la pretension que aquél dedujo en la instancia mediante
un acto que no pueda entenderse como de ejecucién provisional de aquélla. Ademas, no
se advierte motivo alguno que pueda fundar el interés de la parte recurrente en que, no
obstante dicha satisfaccién extraprocesal, sea resuelta su pretensién impugnatoria, por lo
que, en estos casos, procede declarar terminado el recurso de casacién por haber desa-
parecido su objeto.

4. RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LEY

R) Legitimacion: no alcanza a los sujetos privados

El recurso de casacion en interés de ley integra al anterior recurso de apelacion extraor-
dinario cuya finalidad es la fijacién de la doctrina legal sin alterar las situaciones juridi-
cas derivadas de la sentencia objeto de impugnacién. Con anterioridad a la Ley 10/1992,
la legitimacion correspondia al Abogado del Estado, habiendo introducido esta norma la
legitimacion de las Entidades o Corporaciones que ostenten la representacion y defensa
de intereses de caracter general o corporativo y tuviesen interés legitimo en el asunto,
aspecto este ultimo de gran trascendencia y que fue resultado logico de la linea juris-
prudencial anterior a su redaccién que venia entendiendo la legitimacién en relaciéon con
el concepto de interés legitimo.

En este sentido, la STS de la Sala Tercera, Seccién Séptima, de 27 de marzo de 1997, Ar.
3512, reitera la doctrina sentada, entre otras, en la anterior STS de 16 de enero de 1998,
a tenor de la cual la legitimacion para interponer el recurso de casacion en interés de ley
esta reservada por imperativo legal al Abogado del Estado y a las entidades o corpora-
ciones que ostenten la representacion y defensa de intereses de caracter general o cor-
porativo y que tuviesen interés legitimo en el asunto, sin que, por tanto, se extienda a los
sujetos privados, individuales o colectivos, cualquiera que sea la forma asociativa que
adopten, como es el caso de los Sindicatos de trabajadores, ni las organizaciones empre-
sariales, en cuanto que tan sélo contribuyen a la defensa y promocién de los intereses
sociales y econémicos de naturaleza privada que les son propios.




5. PROCEDIMIENTO DE LA LEY 62/1978, DE 26 DE DICIEMBRE, DE
PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA PERSONA

R) Interposicion del recurso de casacion en el proceso de la Ley 62/1978: subsanacion de errdres en el tramite
de audiencia sobre la admisibilidad o en el recurso de siiplica

En los procesos especiales de proteccion de los derechos fundamentales, la Sala viene exi-
giendo que en el escrito de interposicién del recurso se ofrezca un minimo razona-
miento sobre los indicios que justifiquen la posible vulneraciéon de un derecho funda-
mental, con la finalidad de que no se desvirtue la funcién especifica que la Ley 62/1978
ha atribuido a la garantia contencioso-administrativa de aquellos derechos, pero al
mismo tiempo admite la subsanacién del defecto a través de las alegaciones que pueda
hacer la parte actora, bien en el tramite de audiencia sobre admisibilidad del recurso
acordado de oficio o bien en las que formule en el recurso de stplica que se interponga
contra la providencia de admisién (ATS de la Sala Tercera, Secciéon Séptima, de 9 de
febrero de 1998, Ar. 2752).

6. TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE JURISDICCION: SOBRE SI LOS
MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPREMO PUEDEN FORMAR PARTE DEL
MISMO

La composicion del Tribunal de Conflictos se establece en el articulo 38 de la LOPJ, al que
se remite el articulo 1 de la LO 2/1978, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.
Segun este precepto, el Tribunal de Conflictos esta constituido, en la presidencia, por el
Presidente del Tribunal Supremo, asi como por cinco vocales, dos Magistrados de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y tres Consejeros Permanentes
de Estado.

El voto particular formulado por D. Fernando de Mateo Lage a la STS de 19 de diciem-
bre de 1997, Ar. 1033, entiende que no puede entenderse subsistente esta composicién
tras la entrada en vigor de la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, de Reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial, cuyo articulo 5 ha introducido un Estatuto especial de
los Magistrados del Tribunal Supremo, en virtud del cual éstos tienen un tratamiento dis-
tinto del atinente al resto de los miembros de la Carrera Judicial en cuanto al régimen de
sus situaciones administrativas e incompatibilidades. En concreto, el apartado 6 del refe-
rido articulo introduce el nuevo articulo 348 bis de la LOPJ, a tenor del cual “se pasard
de la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo a la de Magistrado al desempefar
cualesquiera otras actividades ptblicas o privadas con las unicas excepciones que a con-
tinuaciéon se sefialan: 1. Vocal del Consejo General del Poder Judicial. 2. Magistrado del
Tribunal Constitucional. 3. Miembros de Altos Tribunales de Justicia Internacionales”.Y
en el namero 7 del citado articulo 5 introduce el nuevo articulo 350 de la LOPJ, en el
cual se establece que “los Magistrados del Tribunal Supremo sélo podran desempefar

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e R e e e e S S e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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fuera del mismo las funciones de Presidente de Tribunales de oposiciones a ingreso en la
Carrera Judicial y de miembros de la Junta Electoral Central”.

Como consecuencia de ello, y toda vez que el Tribunal de Conflictos no se inserta en el
ambito organizativo del Tribunal Supremo, sino que su naturaleza es de 6rgano no judi-
cial sino constitucional ad hoc, el voto particular entiende que un Magistrado del TS no
puede formar parte del referido Tribunal.

GERMAN FERNANDEZ FARRERES
FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
PEDRO ESCRIBANO TESTAUT
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cias de los hechos denunciados [STS de 30 de
abril de 1998; crénica V.4.C]

Desviacion de poder

— Debe aparecer objetivada por la prueba [SSTS
de 30 de abril, de 30 y 10 de marzo y de 6 de
febrero de 1998; crénica V.7.B]

Discrecionalidad

— Licencia administrativa tiene naturaleza reglada
[STS de 16 de marzo de 1998; crénica V.3.A]

— No significa exencién del control judicial [SSTS
de 8 de mayo, de 10 de marzo, y de 6 y 20 de
febrero de 1998; crénica V.3.B]

— De las subvenciones sélo en su establecimiento
[STS de 8 de abril de 1998; crénica V.3.C]
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Legitimacion en via administrativa

— La transmision voluntaria de la posicién juridi-
ca de legitimado no obliga a la Administracién a
reiniciar la tramitacion del procedimiento [SSTS
de 8 y 29 de junio de 1998; crénica V.4.A]

— Con caracter general el denunciante no tiene la
consideracién de legitimado, por lo que no puede
pedir la practica de pruebas [STS de 7 de mayo de
1998 y ATS de 12 de mayo de 1998; crénica V.4.B]

— El denunciante sélo tendrd la consideracién de legi-
timado si la imposicién de una sancién al sujeto
imputado produce un efecto positivo en la esfera
juridica del denunciante o elimina una carga o grava-
men en esa esfera [SSTS de 17, 18 y 20 de febrero y
3 de junio de 1998; crénica V.4.B

Motivacion

— Se entiende cumplida cuando se aceptan infor-
mes, dictdimenes o memorias [SSTS de 13 de
febrero, de 9 de marzo y de 11 de mayo de
1998; crénica V.5.A]

— Se endurece en la determinaciéon de servicios
minimos en caso de huelga [SSTSde 11, 3 y 6 de
junio de 1998; crénica V.5.B]

Multa coercitiva

— Exigencia de norma de rango legal para su
imposicién [STS de 26 de junio de 1998; créni-
caV.6.F]

Notificacion

— Caracter instrumental para permitir el ejercicio
del derecho de defensa [SSTS de 3 de marzo, 30
de abril, 13 de mayo y 6 de junio de 1998; cro-
nica V.6.B]

— No es necesario para que la notificacién sea efi-
caz que indique los recursos especiales que cabe
interponer frente a la resolucion [STS de 6 de
mayo de 1998; crénica V.6.C]

— Requisitos de las notificaciones efectuadas a tra-
vés del servicio de correos [STS de 19 de mayo
de 1998; croénica V.6.D]

Nulidad de pleno derecho

— Caracter excepcional [STS de 5 de marzo de
1998; crénica V.7.A]

Presuncion de legalidad

— No altera la carga de la prueba [STS de 4 de
mayo de 1998; crénica V.6.A]

Procedimiento administrativo

— La paralizacién de un procedimiento por causa
exclusivamente imputable a la Administracién no
puede repercutir negativamente en otro procedi-
miento distinto [STS de 8 de mayo de 1998; cré6-
nica V.4.D]

— Computo de los plazos para entender caducado
un procedimiento sancionador [STS de 8 de abril
de 1998; crénica V.4.G]

—La falta de notificacién de la propuesta de reso-
luciéon en los procedimientos sancionadores
determina una vulneracién del derecho constitu-
cional de defensa [SSTS de 7 y 27 de abril y de
12 de mayo de 1998; crénica V.4.E]

— Congruencia de la resolucién con la solicitud
formulada en los procedimientos iniciados a ins-
tancia de sujeto interesado [STS de 27 de abril de
1998; crénica V.4.F]

Silencio administrativo

— Ante una desestimacion por silencio el plazo para
recurrir en via contencioso-administrativa se com-
puta como si se tratara de una notificacién defec-
tuosa [STS de 19 de junio de 1998; crénica V.4.H]

— No pueden adquirirse por silencio derechos
cuando se incumplen los requisitos o las condi-




ciones establecidas por la legislaciéon aplicable
[SSTS de 12 y 7 de mayo de 1998; cronica V.4.I]

— Adquirido un derecho por silencio positivo, la
Administracién no puede posteriormente dictar
una resolucion expresa de signo contrario, pues
ello supondria una revocacién al margen del pro-
cedimiento establecido [STS de 18 de febrero de
1998; crénica V.4.I]

— La certificacion de acto presunto debe ser emi-
tida por el 6rgano competente para resolver
expresamente [STS de 5 de marzo de 1998; cr6-
nica V.4.J]

CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIO-
NES PUBLICAS

Capacidad de los contratistas

— Nulidad del concurso por incumplimiento de las
condiciones del Pliego [STS de 23 de febrero de
1998, cronica V.3.A]

Concurso

— Adjudicacién a oferta irregular: retroacciéon de
actuaciones [STS de 30 de marzo de 1998; créni-
caV4.B]

— Nulidad por incumplimiento de las condiciones
del Pliego [STS de 23 de febrero de 1998; crémi-
caV.3.A]

Contrato de consultoria y asistencia técnica

— Discrecionalidad técnica para la eleccion del
“Delegado del Consultor” [STS de 7 de febrero de
1998; croénica V.6.C]

Contrato de obras

— Inembargabilidad de certificaciones no exime de

la obediencia al Juez que decreta el embargo [STS
de 17 de junio de 1998; crénica V.6.A]

— Plan de Seguridad e Higiene: abono independien-
te del proyecto de ejecucion [STS de 15 de junio
de 1998; cronica V.6.A]

— Nulidad de contrato y aplicaciéon de principios
generales del Derecho [STS de 8 de abril de 1998;
crénica V.6.A]

— Recepcién provisional tacita por la inauguracion del
edificio [STS de 30 de marzo de 1998; crénicaV.6.A]

Contrato de servicios publicos

— Competencia municipal sobre tarifas en el marco
de la autonémica sobre politica de precios [SSTS de
6 de febrero y 4 de marzo de 1998; crénica V.6.B]

Equilibrio financiero

— Concepto [STS de 21 de febrero de 1998; créni-
caV.5.B.c]

— Indemnizacién por ejercicio de la facultad de
modificacién [STS de 11 de febrero de 1998; cré-
nica V.5.B.a]

— Indemnizaciones de dafios y perjuicios a terceros
por cuenta de la Administracion [STS de 7 de
marzo de 1998; crénica.V.5.B.b]

— Revision de precios [SSTS de 6 de julio, 19 de
enero, 12 de febrero, 18 de mayo y 21 de febrero
de 1998; croénica V.5.B.c]

Extincién

— Invalidez [STS de 27 de abril de 1998; crénica
V.5.D.a]

— Mutuo acuerdo [STS de 2 de abril de 1998; cr6-
nica V.5.D.b.c’]

Garantias de los Contratos
— Indemnizacién por mantenimiento del aval por

tiempo superior al exigible [STS de 2 de marzo de
1998; croénica V.5.C.a]
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Indemnizacién
—Ver “Equilibrio Financiero”

— Por demora de la Administraciéon: compensacion
integral [STS de 2 de marzo de 1998; crénica
V.5.Ca]

Intereses de demora

— El derecho a exigirlos se atribuye ex lege y la inti-
macién es sélo un requisito formal [SSTS de 10 y
23 de marzo y 30 de mayo de 1998; croénica
V.5.C.b]

— El dies a quo es la fecha de expedicion de las certifi-
caciones [SSTS de 17 y 19 de febrero y 18 de abril
de 1998; crénica V.5.C.b]

—Tipo de interés ha de ser el mismo para todo el
territorio nacional [STS de 28 de abril de 1998;
crénica V.5.C.b]

— Periodo de computo: prevalencia del pliego o de
la regulacién legal [SSTS de 19 de febrero, 27 de
abril y 30 de mayo de 1998; crénica V.5.C.b]
Pliegos de condiciones

— Prevalencia sobre la normativa legal [STS de 30
de mayo de 1998 y otras; cronica V.2.A]

Precio

— Improcedencia de descontar el impuesto en ope-
raciones exentas [SSTS de 27 de enero, 12y 17 de
febrero de 1998; crénica V.3.B]

Prerrogativas de la Administracion

— Facultad de modificacién [STS de 7 de julio de
1998; cronica V.5.A.a]

Procedimiento de contratacion

— Informe previo verbal: validez [STS de 25 de
febrero de 1998; crénica V.4.A]

Reintegro de cantidades

— Actos administrativos que lo exijan no pueden
basarse en negocios juridico-privados [STS de 9 de
febrero de 1998; crénica V.2.B]

Resolucién

— Por incumplimiento del contratista [SSTS de 19
de mayo, 23 de marzo, 2 de abril, 24 y 18 de
febrero de 1998; crénica V.5.D.b.a"]

Revocacién

— Nulidad del desistimiento unilateral de la

Administracion [STS de 13 de mayo de 1998; cr6-
nica V.5.D.b.b"]

VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Autonomia local

— Autonomia provincial. No resulta vulnerada por el
Plan Unico de Obras y Servicios de Catalufia, siempre
que no tenga un caracter integrador de toda forma de
cooperacién econémica en obras y servicios de los
municipios [STC 109/1998, de 19 de junio; créni-
caVL2.Aa]

— Legitimacién de las entidades locales menores
para impugnar disposiciones generales por vulne-
rar su autonomia [STS de 14 de mayo de 1998;
crénica VI.2.A.b]

Areas Metropolitanas
—No es legalmente exigible crear una sola entidad

metropolitana para la misma area [STS de 29 de
mayo de 1998; crénica VI.2.B]




Colegios Profesionales

— Colegiacion. No puede denegarse a quien tiene
titulo convalidado [STS de 26 de marzo de 1998;
crénica VI.4.B]

Cooperacion entre provincias y municipios

— Limites a los Planes Provinciales de Obras y
Servicios [STS de 3 de abril de 1998; crénica VI.2.F]

Estatuto de los miembros de las Corporaciones
Locales

— Derecho de informacién de los miembros de la
Corporacion [STS de 6 de mayo de 1998; croéni-
caVI.2.D]

Impugnacién de acuerdos

— El requerimiento previo a la Administracién
local no es preceptivo para la impugnacion de
acuerdos que vulneran el ordenamiento juridico
[STS de 3 de abril de 1998; crénica VI.2.E.a]

— El plazo previsto para el ejercicio de la acciéon
publica en materia urbanistica no constituye una
excepcién al dmbito de aplicacién de los plazos de
impugnacién previstos en el art.65 de la LBRL
[STS de 5 de mayo de 1998; crénica VI.2.E.b]

Organizacién municipal

— Convocatoria urgente del Pleno. Vinculacion de
los Reglamentos Organicos municipales a la legis-
lacién basica del Estado [STS de 20 de mayo de
1998; crénica VI1.2.C.a]

— Uso de grabadora en sesiones plenarias. Forma
parte de la potestad de policia interna de la auto-
ridad municipal [STS de 28 de junio de 1998;
crénica VI.2.C.b]

Titulaciones

—Homologacion de titulo de odontologo. Requisitos
[STS de 19 de junio de 1998; crénica VI.4.A]

Universidades

— Autonomia universitaria. No resulta vulnerada
por las potestades de la Administracién del Estado
y de las Comunidades [STS de 13 de mayo de
1998; crénica VI.3.A]

VIl. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Agentes de la autoridad

—Valor de sus actas o denuncias [SSTS de 4 y 25
de febrero de 1998, STSJ de Aragon de 11 de
febrero de 1998, STSJ Comunidad Valenciana de
6 de marzo de 1998; crénica VIL.6.C]

Analogia

— Vulnera el principio de tipicidad en las infrac-
ciones [STS de 27 de enero de 1998; crénica
VIL2.C]

Circular del Banco de Espafia

— Puede respetar la reserva de ley en ciertas rela-
ciones de sujecion especial [STS de 11 de marzo
de 1998; crénica VIL.2.A]

Clausura de establecimiento

—Adopcién como medida de policia [STS de 2 de
febrero de 1998; crénica VIL.1.A]

Competencia para sancionar
— Limites a la desconcentracién [STS] de Castilla

y Le6n/Valladolid de 26 de febrero de 1998;
crénica VIL9]

— Prohibicion de delegacién [STS] de Catalufia de
12 de enero de 1998; crénica VIL.9]
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Conceptos juridicos indeterminados

— Pueden utilizarse en la definicién de las infrac-
ciones administrativas [STS de 25 de febrero de
1998 y STSJ de Andalucia/Sevilla de 11 de marzo
de 1998; crénica VII.2.B]

Culpabilidad

— No falta en el supuesto de la contratacién con
otro sujeto de las actividades encaminadas a cum-
plir con ciertos deberes ptblicos [STS de 17 de
febrero de 1998 y resolucién del TEAC de 29 de
enero de 1998; crénica VIL.3.A]

— Amplitud de la diligencia y previsién exigidas
[STS de 4 de febrero de 1998 y STSJ de Asturias
de 13 de febrero de 1998; crénica VIL.3.A]

— Error como causa exculpante [STS de 11 de
febrero de 1998, STSJ Castilla y Le6n/ Valladolid
de 6 de marzo de 1998 y STSJ Baleares de 23 de
abril de 1998; crénica VII.3.B]

—Vulneracion en previsién de responsabilidad soli-
daria por norma reglamentaria sin prevision legal
[STS de 23 de marzo de 1998; crénica VII.4.B]

— Compatible con responsabilidad subsidiaria por
actos de los empleados [STS de 21 de abril de
1998; crénica VII.4.C]

Discrecionalidad administrativa

— Admisible en el establecimiento normativo de la
correspondencia entre los ilicitos y las sanciones
[STS de 28 de abril de 1998; crénica VIL.2.C]
Dominio publico

— La reparacion de los dafios causados no son san-

ciones administrativas [SSTS de 27 y 30 de abril y
de 9 de marzo de 1998; crénica VII.1.C]

Ejecutividad de las sanciones administrativas

— Vulnera el principio de presunciéon de inocencia
[STS] Comunidad Valenciana de 11 de febrero de
1998; crénica VIL.6.A]

— No vulnera el principio de presunciéon de ino-
cencia [STS de 13 de febrero de 1998 y STSJ de
Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 5 de marzo de
1998; créonica VIL.6.A]

Error de derecho

— Causa exculpante [STS de 11 de febrero de
1998, STS] Castilla y Leén/Valladolid de 6 de
marzo de 1998 y STSJ Baleares de 23 de abril de
1998; crénica VIL.3.B]

Intereses de demora

— No son sanciones administrativas [STS] de
Catalufia de 10 de febrero de 1998; crénica
VIL1.B]

Medidas de policia

— Distincién de las sanciones [STS de 2 de febrero
de 1998; crénica VIL.1.A]

Motivacion

— De la denegacion de practica de prueba solicita-
da [STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero
de 1998, SSTSJ de Baleares de 26 y 27 de marzo
de 1998; croémica VIL.6.G]

— De la cuantia de la sancién en el caso concreto
[STS] de Murcia de 7 de abril de 1998; crénica
VIL8]

Non bis in idem
—Violacién si el mismo hecho se integra en el tipo

y en las circunstancias de agravacion [STS] de
Galicia de 27 de febrero de 1998; crénica VIL.5.C]




— No exigible en caso de no haber identidad en
los hechos. Aplicaciéon estricta de la identidad
[STS de 17 de febrero de 1998; crénica VIL.5.A]

— En relaciones de sujecién especial [STS de 13
de enero de 1998; crénica VIL.5.B]

Normas preconstitucionales

— Exigencia de tipicidad [SSTS de 27 de enero y
de 28 de abril de 1998; crénica VII.2.C]

Ordenanza Municipal

— No puede ser fuente primaria de un ordenamien-
to sancionador [STSJ de Canarias/Las Palmas de
16 de marzo de 1998; crénica VIL.2.A]

Prescripcion de las infracciones y sanciones

— El plazo puede ser establecido por una norma
reglamentaria [STS de 27 de marzo de 1998;
crénica VIIL10.A]

— Una vez resuelto el expediente sancionador no
procede la prescripciéon de la infraccién [STS] de
Madrid de 31 de marzo de 1998; crénica
VIL10.B]

— ILa tardanza en la resolucién de un recurso
administrativo contra la sancién puede originar la
prescripcion de la sancion [STS] de Andalucia de
5 de marzo de 1998 y STSJ de Cataluiia de 3 de
febrero de 1998; crénica VII.10.B]

Presuncion de inocencia

— Entra en colisién con la ejecutividad de las san-
ciones no firmes [STS] Comunidad Valenciana
de 11 de febrero de 1998; crénica VIL.6.A]

— No entra en colisién con la ejecutividad de las
sanciones no firmes [STS de 13 de febrero de
1998 y STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife
de 5 de marzo de 1998; crénica VIL.6.A]

— Exige una actividad probatoria suficiente [STS
de 27 de abril de 1998; crénica VII.6.B]

— Debe destruirse con caracter previo a la imposi-
cién de la sancion [STS] de Baleares de 27 de
marzo de 1998; crénica VIL.6.B]

Principio de personalidad de las sanciones

— Formulacién general [STS de 27 de marzo de
1998; crénica VII.4.A]

— Vulneracién en sancion impuesta al padre por
conducta del hijo menor [STS] de Cantabria de
24 de abril de 1998; crénica VII.4.A]

— Vulneracién en responsabilidad solidaria esta-
blecida por norma reglamentaria sin previsiéon
legal [STS de 23 de marzo de 1998; croénica
VIL4.B]

Principio de proporcionalidad

— En la determinacién de la sanciéon procedente
en cada caso [SSTS de 6 y 16 de febrero de 1998,;
crénica VIL8]

Propuesta de resolucion

— Admisién de que se imponga una sancién dis-
tinta de la contenida en la propuesta de resolu-
cion [SSTS de 11 de febrero, de 3 de marzo y de
8 y 23 de abril de 1998; crénica VIL.7.C]

— Necesidad de notificacién [SSTS de 23 de
enero, 2, 3,9y 30 de marzo y 7 y 27 de abril de
1998, STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife de
6 de febrero de 1998, STSJ] Madrid de 2 de
febrero de 1998 y STSJ Canarias/Las Palmas de
11 de marzo de 1998; cronica VIL.7.A]

— Excepcion a la necesidad de notificacion [STS
de 7 de abril de 1998 y dos SSTS de 16 de marzo
de 1998; croénica VIL.7.B]
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Prueba

— Admisiéon de la prueba indiciaria [SSTS de 23
de enero, 25 de febrero y 31 de marzo de 1998;
crénica VIL6.E]

— Corresponde a la Administracién la carga de la
prueba [STS de 4 de mayo de 1998; crénica
VIL6.B]

— La denegacién de practica de prueba ha de
motivarse expresamente [STSJ de Castilla-La
Mancha de 10 de febrero de 1998, SSTSJ de
Baleares de 26 y 27 de marzo de 1998; crénica
VIL6.G]

— Corresponde al 6rgano instructor dicha motiva-
cién [SSTSJ de Baleares de 26 y 27 de marzo de
1998; crénica VIL.6.G]

— La actividad probatoria ha de ser suficiente [STS
de 27 de abril de 1998; crénica VII.6.B]

— No es admisible la incorporacién de pruebas al
expediente con posterioridad a la imposicion de
la sancién [STS] de Baleares de 27 de marzo de
1998; crénica VIL.6.B]

—Valor probatorio de las actas o denuncias de quie-
nes no tienen la condicién de autoridad [SSTS de
4y 25 de febrero de 1998, STSJ de Aragén de 11
de febrero de 1998, STSJ Comunidad Valenciana
de 6 de marzo de 1998 y STSJ de Castilla-La
Mancha de 7 de marzo de 1998; crénica VIL.6.C]

—Valor de la informacion reservada [STC 56/1998,
de 16 de marzo; crénica VIL.6.D]

—Valor de una prueba testifical a la que no se con-

voco al expedientado [STC 56/1998, de 16 de
marzo; crénica VIL.6.F]

Recargos tributarios

— No son sanciones administrativas [STS] de
Canarias/Las Palmas de 25 de febrero de 1998;
crénica VIL.1.B]

Recursos administrativos

— La tardanza en su resolucién puede originar la
prescripcién de la sancién recurrida [STSJ de
Andalucia de 5 de marzo de 1998 y STSJ de
Catalufia de 3 de febrero de 1998; crénica
VIL10.B]

Relacion de sujecion especial

— Relajaciéon de la reserva de ley [STS de 11 de
marzo de 1998; crénica VIL.2.A]

— Admisién de concurrencia de sanciones por
unos mismos hechos [STS de 13 de enero de
1998; crénica VIL.5.B]

Reserva de ley

— El plazo de prescripcién puede ser establecido
por una norma de rango reglamentario [STS de
27 de marzo de 1998; crénica VII.10.A]

— La integraciéon de una ley sancionadora en blan-
co por una Circular del Banco de Espana es valida
en las relaciones de sujecién especial [STS de 11
de marzo de 1998; cronica VII.2.A]

— Una Ordenanza municipal no puede ser fuente
primaria de un ordenamiento sancionador [STSJ
de Canarias/Las Palmas de 16 de marzo de
1998; crénica VIL.2.A]

— Vulnerado por un reglamento que impone la
responsabilidad solidaria sin preverlo la ley habi-
litante [STS de 23 de marzo de 1998; crénica
VIL4.B]

Sancion administrativa




— Aplicacion del principio de proporcionalidad a
su fijacién [SSTS de 6 y 16 de febrero de 1998;
crénica VIL8]

— Distincién de las indemnizaciones o de las
medidas de reposicién de las cosas a su estado
anterior [SSTS de 27 de abril, de 30 de abril y de
9 de marzo de 1998; crénica VIL.1.C]

— Distincién de las medidas de policia [STS de 2
de febrero de 1998; crénica VIL.1.A]

— Distincién de los recargos tributarios [STSJ de
Canarias/Las Palmas de 25 de febrero de 1998;
crénica VII.1.B]

— Distincién de los intereses de demora [STSJ de
Catalufia de 10 de febrero de 1998; crénica
VIL1.B]

— Necesidad de motivaciéon de la cuantia en el
caso concreto [STS] de Murcia de 7 de abril de
1998; crénica VIL.8]

— Principio de personalidad de las sanciones [STS
de 27 de marzo de 1998 y STSJ de Cantabria de
24 de abril de 1998; crénica VII.4.A]

— Caracter reglado de la fijacién de la procedente
en cada caso [STS de 16 de febrero de 1998 y
STSJ de Andalucia/Granada de 2 de febrero de
1998; crénica VII.8]

Sujetos responsables de las sanciones

— Principio de personalidad de las sanciones [STS
de 27 de marzo de 1998 y STSJ de Cantabria de
24 de abril de 1998; crénica VII.4.A]

— Inadmisién de la responsabilidad solidaria pre-
vista en un reglamento sin habilitacién legal
[STS de 23 de marzo de 1998; crénica VII.4.B]

— Admisién de la responsabilidad subsidiaria por
actos de empleados [STS de 21 de abril de 1998;
crénica VII.4.C]

Tipicidad

— Es compatible con la existencia de normas san-
cionadoras relativamente imprecisas o con la uti-
lizacién de conceptos juridicos indeterminados
[SSTS de 16 y 25 de febrero de 1998 y STSJ de
Andalucia/ Sevilla de 11 de marzo de 1998; cr6-
nica VIL.2.B]

— Es exigible a las normas preconstitucionales
[SSTS de 27 de enero y de 28 de abril de 1998;
crénica VIL.2.C]

VIIL. EXPROPIACION FORZOSA

Alcance de la garantia patrimonial

— Privacion de accesos por construccién de carre-
teras: no indemnizabilidad a efectos expropiato-
rios. Procedencia de reclamacién patrimonial:
ponderacién del requisito de la antijuridicidad
del dano [SSTS de 14 y 17 de abril de 1998;
croénica VIIL.2.A]

Causa expropriandi

— Declaracién de utilidad publica: naturaleza dis-
crecional. Impugnacién por desviacién de poder
[STS de 31 de marzo de 1998; crénica VIIL.3.A]

Determinacion del justiprecio

— Determinacion del justiprecio en arrendamien-
to de locales de negocio: criterios jurisprudencia-
les para su valoracion [STS de 2 de abril de 1998;
croénica VIIL.5.B]

— Determinacion del justiprecio en finca ristica
con subsuelo susceptible de explotacién minera:
criterios de valoraciéon de los yacimientos [STS de
7 de abril de 1998; croénica VIIL5.C]

— Indemnizacién de los perjuicios causados por la
construccién de autopistas: andlisis de los supues-
tos legales de excepcion del derecho de resarci-
miento por la imposicién de servidumbres [STS
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de 20 de marzo de 1998; crénica VIIL.5.A]
Garantias formales

— Retasacién: modo de realizarla: no cabe en inci-
dente de ejecuciéon de sentencias mediante la sim-
ple retasacién interna de los bienes adecuando su
valoracién al indice general de precios [ATS de 23
de febrero de 1998; crénica VIIL.7.A]

Garantias jurisdiccionales

— Inconstitucionalidad de la limitacién del recurso
contencioso-administrativo contra el justiprecio
en el supuesto del art. 126.2 de la LEF [STS de 31
de marzo de 1998; crénica VIII. 9.A]

Garantias sustanciales

— Derecho de reversion: revocabilidad por incum-
plimiento de la condicién resolutoria consistente
en la devolucioén del justiprecio por el reversionis-
ta [STS de 10 de marzo de 1998; croénica
VIIL8.A]

— Derecho de reversion: no procede en supuestos
de compraventa que no tenga la consideracién de
mutua avenencia de conformidad con el art. 24 de
la LEF [STS de 10 de marzo de 1998; crénica
VIIL8.B]

— Derecho de reversion: requisito de notificacién
personal en los supuestos de inejecucion de la
obra que motivo la expropiacion: rigor formal en
su interpretacién [STS de 31 de marzo de 1998;
croénica VIIL.8.C]

— Derecho de reversién: la afectacién genérica de
los terrenos en expropiaciones urbanisticas no es
dato determinante de la no afectaciéon del bien
[STS de 20 de febrero de 1998; crénica VIII.8.D]

Procedimiento expropiatorio
— Competencia sobre el procedimiento expropia-

torio cuando media transferencia de la competen-
cia sustantiva a una Comunidad Auténoma: la titu-

laridad de la competencia material arrastra la com-
petencia adjetiva sobre la tramitacién del procedi-
miento expropiatorio iniciado por el Estado y el
deber de proseguirlo [STS de 2 de marzo de
1998; cronica VIII.4.A]

— Designacion del vocal técnico: su cualificacion
profesional estd en funcién de cudl sea el destino
prevalente o principal de los terrenos [STS de 17
de marzo de 1998; crénica VIII.4.B]

Pago del justiprecio

— Denegacién administrativa del abono de la can-
tidad concurrente mediando litigio sobre el justi-
precio: cardcter recurrible por ser un acto mate-
rialmente decisorio, aunque de tramite. Necesidad
de aprobacién administrativa de la conformidad
con parte del justiprecio litigado [STS de 17 de
marzo de 1998; crénica VIIL.6.A]

IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Antijuridicidad del daiio y obligacion de sopor-
tarlo

— Obligacién de soportar el dano. Relacién entre
prohibicién reglamentaria de comercializacién y
previa omisién del deber de control de la salubri-
dad de un producto por parte de las empresas
afectadas: obligacion de soportar el dafio derivado
de la retirada del mercado de unidades de plasma
no sometidas a las pruebas de deteccion del virus
del SIDA [STS de 11 de marzo de 1998; crénica
IX.4.B]

— Relacion entre la existencia de una potestad dis-
crecional y el requisito de la antijuridicidad.
Exencién de responsabilidad en los casos de ejer-
cicio razonable de la potestad discrecional [STS de
10 de marzo de 1998; crénica IX.4.A]

Caricter objetivo del sistema de responsabilidad




y relacion de causalidad

— Daiios originados por vertidos de particulares a
las aguas y competencias de policia administrati-
va: ausencia de causalidad de una supuesta omi-
sion de la actividad de control [SSTS de 7 de
febrero y de 6 marzo de 1998; crénica IX.3.A]

— Fuerza mayor. Rotura de una arteria del Canal
de Isabel II. Consideraciéon de la fuerza mayor
como concausa cuya concurrencia puede llevar a
moderar la indemnizacién [STS de 25 de febre-
ro de 1998; crénica IX.3.C]

— Responsabilidad objetiva e indemnizacién de las
cargas especiales en aras del interés general deriva-
das de la actividad normal del Gobierno en el
ambito de las relaciones internacionales. Convenio
con Marruecos para finiquitar las indemnizaciones
debidas por expropiacién legislativa. Ausencia de
causalidad cuando no afecta a las posibilidades de
recurso interno y no pudo obtenerse una cantidad
mayor en el proceso negociador [STS de 17 de
febrero de 1998; crénica IX.3.B]

Daino

—Compatibilidad de las pensiones extraordinarias
y las prestaciones asistenciales y con la indemni-
zacion por responsabilidad administrativa [SSTS
de 27 de marzo y de 17 de abril de 1998; cro-
nica IX.5.A]

—Singularidad del dafo y responsabilidad por
actos reglamentarios. Nueva normativa en materia
de Maquinas Recreativas y de Azar. Ausencia de
singularidad [STS de 29 de enero de 1998; cro6-
nica IX.5.B]

Imputabilidad subjetiva

— Danos producidos por la actividad de concesio-
narios y responsabilidad administrativa. Rotura de
una arteria del Canal de Isabel II [STS de 25 de
febrero de 1998; crénica IX.2]

Principio de unidad jurisdiccional

— Via de reclamacién administrativa atn en los
supuestos en que el contratista es codemandado,
cuando existe una unidad de causa [SSTConflictos
de 23 de octubre y de 17 de diciembre de 1997;
crénica IX.6]

Responsabilidad del Estado legislador

— Leyes autonomicas de protecciéon de areas natu-
rales con efectos prohibitorios de urbanizacion.
Indemnizabilidad de los gastos efectivamente rea-
lizados en el proceso de urbanizacién y no de las
meras expectativas [SSTS de 17 de febrero y de 6
de marzo de 1998; crénica IX.7.A]

— Acogimiento voluntario al régimen previsto por
una Ley. No indemnizabilidad de los perjuicios
que del mismo pudieran derivar. Mutualidades de
Funcionarios de la Administraciéon de Justicia
[STS de 2 de abril de 1998; crénica IX.7.B]

Responsabilidad del Poder Judicial

—Error judicial y absolucién penal habiendo
mediado prisién preventiva: supuestos que gene-
ran derecho a indemnizacion [ATS de 30 de
enero de 1998; crénica IX.8.A]

—Funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia y derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas. Necesidad de que el
retraso sea imputable al 6rgano judicial [STS de
16 de febrero de 1998; crénica IX.8.B]
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X. FUNCION PUBLICA

Mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica

— No cabe atender a criterios distintos del mérito
y la capacidad en la seleccién del personal no per-
manente [STSJ] de Asturias de 21 de abril de
1998; crénica X.2]

Movilidad

— La reserva de puestos de trabajo a Cuerpos de
funcionarios especificos de las Comunidades
Auténomas no es contraria al art. 23.2 CE [STC
156/1998, de 13 de julio; crénica X.3.A]

Discrecionalidad técnica de los 6rganos de
valoracion

— El control de los “aledafios” de la decisién téc-
nica cobra especial importancia en los supuestos
de ausencia de criterios objetivos en la valoracion
de los méritos [STS de 2 de marzo de 1998; cr6-
nica X.3.B.a]

— Limites. Valoraciones de los mismos méritos rea-
lizadas en ocasiones anteriores. No es posible dejar
de valorar la existencia de los requisitos generales y
especificos exigidos para el desempefio de un pues-
to de trabajo [SAN de 5 de marzo de 1998; créni-
ca X.3.B.b]

Retribuciones

— Complemento de productividad. Constituye un
concepto que la Administracién puede utilizar
para retribuir la prestacién de una jornada de tra-
bajo superior a la ordinaria [STS de 30 de enero
de 1998; crénica X.4.A]

— Trienios del personal militar. En ocasiones su

abono se realiza atendiendo al empleo o gradua-
cién que efectivamente ostentara el perceptor en
el momento de recibirlos [STS de 3 de febrero de
1998; crénica X.4.B]

— Trienios del personal militar. No computa el
tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas corres-
pondiente a la prestacion del servicio militar obli-
gatorio [SSTS de 20 y 29 de enero y 30 de abril
de 1998; crémnica X.4.C]

Consulta sindical

— Es preceptiva la consulta sindical previa al ejer-
cicio de las potestades de organizacién que afec-
ten a las condiciones de trabajo de los funciona-
rios. Eficacia invalidante. Nulidad de pleno dere-
cho [STSJ] Comunidad Valenciana de 14 de abril
de 1998; crénica X.5]

Extincion de la relacion

— Jubilacién. La anticipacién de la edad de jubila-
cién forzosa no da lugar a indemnizacién, toda
vez que el funcionario no se ve privado de un
derecho subjetivo [STS de 21 de enero de 1998;
crénica X.7.A]

— Rescate del Capital Seguro de Vida. No constitu-
ye ningtn derecho consolidado, sino una expec-
tativa que no puede constituir limite alguno a las
facultades de modificacion del legislador [STS de
23 de febrero y 28 de marzo de 1998; crénica
X.7.B]

Régimen disciplinario

— Falta grave de rendimiento que afecte al normal
funcionamiento del servicio. Su apreciacién requie-
re una conducta continuada y una efectiva altera-
cién del servicio [SAN de 3 de febrero de 1998;
crénica X.6]




XI. URBANISMO

Suelo no urbanizable

— Clasificacién como suelo forestal de una cantera
[STS de 6 de mayo de 1998; cronica XI.6]

— Limites al cerramiento de fincas [STS de 23 de
abril de 1998; crénica XI.2]

— Prohibicion de actividades extractivas [STS de 6
de mayo de 1998; crénica XI.2]

Elaboracion y aprobacion de planes

— Falta de participacion ciudadana en la tramita-
cién de un PERI [STS de 7 de mayo de 1998; cr6-
nica XI.3]

— Deben publicarse integras las ordenanzas y nor-
mas [STS de 17 de abril de 1998; crénica XI.7]

— La falta de publicacién afecta a la eficacia del
Plan, no a su eficacia [STS de 16 de abril de 1998;
croénica XI.7]

— Inadmisibilidad del recurso contra la aprobacion
inicial [STS de 16 de abril de 1998; crénica XI.7]

— Motivacion a través de la Memoria [STS 23 de
abril de 1998; crénica XI.4.B]

— Ambito de decisién autondmica: cambio de ali-
neacion de una calle [STS de 6 de abril de 1998;
crénica XI.5]

— Inadmisibilidad del recurso contra la aprobacion
inicial [STS de 16 de abril de 1998; crénica XI.8]
Convenios urbanisticos

— Valor interpretativo del Plan [STS de 16 de

febrero de 1993; crénica XI.4.A]
Ejecucion del planeamiento

— Poligonos y unidades de actuacién: la delimita-
cién del poligono y unidades de actuacién en
suelo urbano como presupuesto para la ejecucion:
excepciones [STS de 23 de marzo de 1998; cré6-
nica XI.9.A]

— Poligonos y unidades de actuacién: finalidad:
ejecutar en suelo las operaciones urbanisticas:
potestad discrecional del ayuntamiento: siempre
que cumpla la justa proporcién entre beneficios y
cargas [STS de 29 de abril de 1998; crénica
XI. 9.A]

— Poligonos y unidades de actuaciéon: criterios
para realizar la delimitacién: no es criterio el dife-
rente grado de urbanizacién de los terrenos [STS
de 12 de mayo de 1998; crénica XI.9.A]

— Poligonos y unidades de actuacién: circunstan-
cias en las que los propietarios de terrenos en
suelo urbano, que no tienen la condiciéon de solar,
pueden obtener licencia de edificacion, segun se
trate de terrenos incluidos o no en poligonos o
unidades de actuacién [STS de 27 de marzo de
1998; crémica XI1.9.A]

— Sistemas de actuacién: determinacién del siste-
ma: criterios generales: no se puede invertir el
orden legalmente establecido si no se ha acredita-
do que ello sea necesario [STS de 29 de abril de
1998; crénica XI1.9.B]

— Sistemas de actuacién: compensacion: este siste-
ma es una de las bases fundamentales para lograr
la justa distribucién de beneficios y cargas [STS
de 27 de marzo de 1998; crénica XI.9.B]

— Sistemas de actuacién: compensacion: alcance
del tramite de audiencia otorgada a los particula-
res en el procedimiento de constitucion de la
junta de compensacién [STS de 16 de junio de
1998; crénica XI1.9.B]

— Sistemas de actuacién: expropiacién: criterios
para determinar si una expropiacién es urbanisti-
ca: si se encuentra legitimada, amparada o ejecuta
el planeamiento [STS de 26 de mayo de 1998;
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crénica XI1.9.B]

— Sistemas de actuacién: expropiacion: valoracion
del suelo expropiado: hallar valor urbanistico.
Valoracion de construccion en suelo expropiado:
valor de reposicién [STS de 18 de mayo de 1998;
crénica XI1.9.B]

— Sistemas de actuacion: expropiacion: valoracion
del suelo expropiado: el valor urbanistivo se apli-
ca exclusivamente en suelo urbano y urbanizable:
no a terrenos colindantes con suelo de esa califi-
cacién, pero se matiza esa regla general otorgando
a dichos terrenos colindantes un cierto aprovecha-
miento urbanistico que restablezca el principio de
equidad en la distribucién de los beneficios y las
cargas [STS de 19 de junio de 1998; crémica
XI.9.B]

— Sistemas de actuacion: expropiacion: valoracion
del suelo expropiado: terrenos sin aprovecha-
miento reconocido en el plan, a los que no resul-
te aplicable el valor fijado en la contribucién
territorial urbana, ni existe un poligono fijado a
efectos de compensacién del que pueda extraerse
el aprovechamiento medio: el valor urbanistico
debe determinarse con arreglo al que correspon-
da a los terrenos colindantes o del entorno [STS
de 19 de junio de 1998; crénica XI.9.B]

Supuestos indemnizatorios

— Alteraciones o revisiones del planeamiento: se
aplica la regla de indemnizacién recogida en el
articulo 87 TRLS 1976: caracter excepcional de la
norma: sélo cuando el plan llega a la fase final de
realizacién se adquiere el derecho a la indemni-
zacion: las expectativas de urbanizacién derivadas
de un Plan Parcial sélo genera un derecho indem-
nizatorio si se han desarrollado actividades y gas-
tos que devienen inttiles como consecuencia de
la alteraciéon del planeamiento [STS de 6 de
marzo de 1998; crénica XI.10.A]

— Indemnizacién por vulneraciones o limitacio-
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nes urbanisticas singulares: una restricciéon singu-
lar unida a la inexistencia de mecanismos de dis-
tribucién de beneficios y cargas constituye una
lesién indemnizable [STS de 16 febrero de 1998;
crénica XI.10.B]

Licencias urbanisticas

— Competencia de la Administraciéon de Costas en
el procedimiento de otorgamiento de las licencias
urbanisticas en la zona maritimo-terrestre. El
incumplimiento de este requisito determina la
imposibilidad de obtener aquéllas en virtud de la
técnica del silencio administrativo positivo [SSTS
de 9 de marzo, 25 de mayo y 8 de junio de
1998; crénica XI.11.A]

— Posibilidad de condicionar el otorgamiento de las
licencias de edificacién a la ejecucion simultnea de
obras de urbanizacion [SSTS de 26 de febrero y 27
de marzo de 1998; crénica XI. 11.B] Consecuen-
cias del incumplimiento [SSTS de 24 y 25 de
marzo de 1998; crénica XI. 11.B]

— Suspension del otorgamiento de las licencias
durante la tramitacién de la formacién o modifica-
cion de instrumentos urbanisticos: Plazo [STS de 7
de abril de 1998, crénica XI. 11.C] Determinacion
de la normativa aplicable al procedimiento de otor-
gamiento de la licencia ante la modificacién de los
planes urbanisticos [SSTS de 10 de febrero y 18 de
junio de 1998; crénica XI. 11.C]

Deber de conservacion

— No admisién de érdenes de ejecuciéon de obras
de seguridad, salubridad y ornato ptblico genéri-
cas e imprecisas [SSTS de 9 de febrero, 3 de
marzo y 23 de junio de 1998; crénica XI. 12.A]

— Desaparicién ante la declaracion de ruina del
edificio sobre el que se proyectan las obras [SSTS
de 9 de marzo y 14 de abril de 1998; crénica XI.
12.B]

Proteccion de la legalidad urbanistica




— Obras sin licencia: Imposibilidad de imponer
multas coercitivas para obligar al cumplimiento
de las 6rdenes municipales previas [STS de 26 de
junio de 1998; crénica XI.13.A] Reposicién de
los edificios y obras construidos a su estado ante-
rior [STS de 4 de junio de 1998; crénica XI.
13.A]

— Obras sin ajustarse a la licencia concedida:
Consecuencias juridicas: Suspensiéon y requeri-
miento de legalizacién [STS de 23 de febrero de
1998; cromnica XI.13.B] Orden de demolicién del
exceso construido [SSTS de 11 de mayo y 1 de
junio de 1998; crénica XI.13.B]

— Infraccién urbanistica grave y manifiesta:
Interpretaciéon del concepto juridico indetermi-
nado “infraccién grave y manifiesta” [STS de 16
de mayo de 1998; crénica XI.13.C] Necesidad de
ajustarse al procedimiento administrativo sancio-
nador [STS de 10 de marzo de 1998; crénica XI.
13.C]

Revocacion de licencias

—Revocacién de plano de los actos administrativos
declarativos de derechos: necesidad de ajustarse a
procedimiento administrativo revocatorio [STS
de 2 de abril de 1998; crénica XI.14]

XII. BIENES PUBLICOS
Y PATRIMONIO CULTURAL

AGUAS CONTINENTALES
Administracion Hidraulica
— Real Decreto 924/1989, de 21 de julio, de

constitucién de la Confederacién Hidrografica del
Jacar: no vulneracién del ordenamiento juridico

[STS de 19 de febrero de 1998; crénica XI1.3. H]
Aguas subterraneas

— Concesion de aguas subterraneas: procedencia;
cumplimiento de condiciones [STS de 9 de
marzo de 1998; crénica XIL.3.G]

— Funcionamiento de unos pozos: no necesidad
de obtener concesiéon administrativa; aplicacion
del derecho transitorio [STS de 4 de marzo de
1998; crémnica XIL.3.G]

— Profundizacién de un pozo: denegacién impro-
cedente; irretroactividad de las normas desfavora-
bles [STS de 5 de marzo de 1998; crénica
XIL3.G]

— Realizacién de un sondeo: no cabe el argumen-
to de sobreexplotacién de acuiferos [STS de 30
de marzo de 1998; crénica XII.3.G]

Aprovechamientos hidroeléctricos y otras
energias renovables

—Real Decreto 2566/1994, de 9 de diciembre,
sobre producciéon en régimen especial: validez;
no vulneraciéon del ordenamiento juridico [STS
de 27 de marzo de 1998; crénica XII.3.C]

Autorizaciones

— Aprovechamiento de vegetacién arbérea: dene-
gacién por riesgo de dafio irreparable al patrimo-
nio forestal del cauce [STS de 9 de marzo de
1998; crénica XII.3.A]

Infracciones

—Multa por vertidos y cantidad debida por responsa-
bilidad civil: validez; lavado de carbén [SSTS de 4 y
25 de febrero de 1998; crénica XIL.3.K]

—Sancién econémica a Ayuntamiento: realizacion
de obras para captaciéon de aguas sin concesion
[STS de 27 de marzo de 1998; crénica XII.3.K]
Obras hidraulicas
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— Financiaciéon de obras de abastecimiento: abono
anual de anticipo reintegrable [STS de 21 de
enero de 1998; crénica XII.3.J]

Planificacién hidrolégica

— Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, sobre
administracién publica del agua y planificacién
hidrologica: conflictos de competencia; pronuncia-
cién sobre el caracter basico o no de los preceptos
impugnados; invasién parcial de competencias
autonomicas; interpretacion [STC 118/1998, de 4
de junio; crénica XII.3.L]

Regadios

— Concesiones: aplicacién de la D.T.6* de la Lag. de
1985; inexistencia de perjuicio a otros aprovecha-
mientos [STS de 17 de marzo de 1998; crénica
XI1.3.D]

Régimen econémico-financiero

— Complemento de tarifa y componente fijo (ser-
vicio de suministro de aguas): naturaleza de pre-
cios; competencia de la Comisiéon de Precios de
Catalufia [STS de 26 de febrero de 1998; créni-
ca XIL.3.I]

— Canon de distribucién de aguas: distincién
entre red de distribucién interna y externa [STS
de 29 de enero de 1998; cronica XII.3.I]

— Canon de vertido: existencia de autorizacién;
liquidacion procedente [STS de 27 de marzo de
1998; crénica XIIL.3.I]

— Canon sobre la produccién de energia hidroe-
léctrica: naturaleza contractual no tributaria; exis-

1998; crénica XIIL.3.I]

— Canon sobre la produccién de energia hidroe-
léctrica: naturaleza contractual no tributaria:
liquidacién procedente [STS de 7 de febrero de
1998; crénica XI.3.I]

— Recargo para la financiacién del Plan de
Saneamiento Integral de Madrid: no exigencia; sis-
tema de depuracién propio en una urbanizacion
[STS de 26 de enero de 1998; créonica XII.3.I]

— Tarifa de abastecimiento de agua: distincion
entre gastos por aduccién y por distribucion [STS
de 25 de marzo de 1998; crénica XII.3.I]

Servicios de las Corporaciones Locales:
Abastecimiento a poblaciones y saneamiento

— Municipalizacién en régimen de monopolio;
solicitud de concesién para aprovechamiento de
agua: efectuada [STS de 19 de febrero de 1998;
crénica XII.3.B]

— Modificacién de proyecto de saneamiento [STS
de 27 de marzo de 1998; crénica XII.3.B]

— Servicio de conservaciéon de contadores de agua
[STS de 12 de marzo de 1998; crénica XII.3. B]
Servidumbres

— Servidumbre de paso: inexistencia [STS de 20
de febrero de 1998; crénica XII.3.F]
Transferencia de recursos hidraulicos
—Trasvase de una cantidad de agua: no proceden-

cia de ceder un mayor volumen; concurrencia de
sequia [STS de 11 de febrero de 1998; crénica

tencia de filtraciones; aplicacion del principio del ~ XIL3.E]
equilibrio contractual [STS de 23 de enero de ~AGUAS MARITIMAS
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Deslinde

— Concepto y procedimiento: reglas comunes de
los procedimientos administrativos: notificacion,
tramite de audiencia y correccion de los errores
materiales. Posibilidad de recurso [SSTS de 27 y
29 de enero, 10 de febrero, 25 y 31 de marzo de
1998; crénica XI1.4.B]

— Efectos. Legislacion anterior: simple declaracion
de la posesion. Impugnacién ante la jurisdiccion
ordinaria de las situaciones de propiedad privada
en demanio maritimo amparadas por el Registro
de la Propiedad [STS de 10 de febrero de 1998;
crénica XI1.4.D]

Recuperacion de oficio

— Requisitos para su ejercicio: demostracion del
caracter de dominio publico de los bienes usurpa-
dos y obstaculizacién del uso puablico [STS de 19
de marzo de 1998; crénica XII.4.C]

— Alcance: porciéon del dominio maritimo poseido
ilegitimamente e instalaciones o edificaciones ile-
gales alli realizadas [STS de 3 de marzo de 1998;
croénica XI1.4. C]

Régimen sancionador

— Edificaciones en zona maritimo-terrestre: infrac-
cién administrativa. Aplicacién de los principios
generales del derecho administrativo sancionador:
proporcionalidad [STS de 2 de febrero de 1998;
crénica XI1.4.D]

— Normativa anterior: ausencia de tipificacion.
Imprescriptibilidad de los despojos de bienes de
dominio publico: ejercicio de acciéon de recupera-
cién posesoria [STS de 29 de enero de 1998; cr6-
nica XI1.4.D]

Limitaciones a las propiedades colindantes

— Normativa anterior: servidumbre de salvamento.
Restricciones a la edificacion contenidas en un
Plan Especial de Reforma Interior acordes con la
normativa de costas [STS de 23 de febrero de
1998; crénica XII.4.E]

— Normativa actual: servidumbre de proteccion.
Prohibicién general de las actividades constructi-
vas: posibilidad de dispensa por excepcional utili-
dad publica o razén econdmica justificada: exis-
tencia no apreciada [SSTS de 9 y 24 de marzo de
1998; crénica XII.4.E]

Usos

— Necesidad de concesiéon administrativa para la
realizacién de usos privativos en demanio mariti-
mo. Requisitos: adecuacién al interés publico e
imposibilidad de ubicacién alternativa de las ins-
talaciones o actividades a realizar [SSTS de 23 de
febrero y 3 de marzo de 1998; crénica XII.4.F]

Titularidad y competencias

— Titularidad estatal del demanio maritimo: no es
titulo atributivo de competencias. Reconocimiento
de facultades y obligaciones en atencién a la misma:
defensa y conservacién del demanio maritimo.
Incumplimiento: responsabilidad [STS de 9 de
febrero de 1998; crénica XI1.4.G]

— Competencias en materia de costas y competen-
cias en materia de ordenacién del territorio y
urbanismo. Articulacién: exigencia de informe de
la Administracién estatal acerca de la adecuacion
de los planes y normas urbanisticas a la normativa
de costas. Exencién en el caso de planes que se
hallasen en tramitacién a la entrada en vigor de la
Ley de Costas [STS de 7 de marzo de 1998; cré-
nica XI1.4.G]

— Competencias locales sobre demanio maritimo:
inclusion de los espacios portuarios en el término
municipal: doctrina previa: distincién de dos fases.
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Sometimiento a licencia urbanistica y a exaccion
de tasas municipales de las obras alli realizadas
[STS de 9 de marzo de 1998; crénica XII.4.G]

Puertos

— Delimitacién de competencias estatales y auto-
noémicas en la materia. Ampliacion por el Estado
de la Zona II de los puertos de interés general:
procedencia. Establecimiento por la Comunidad
Auténoma de tarifas portuarias: alcance: servicios
o utilizacién de instalaciones correspondientes a
sus puertos [STC de 80/1998, de 2 de abril; cr6-
nica XII.4.A]

— Legislacién anterior. Estructura administrativa de
los puertos: Juntas de Puertos. Naturaleza juridica:
organismos auténomos. Posibilidad de recurrir en
alzada sus acuerdos. Exigencia de responsabilidad
por la gestién de los servicios portuarios [STS de
18 de febrero de 1998; crénica XII.4.H]

Pesca maritima

— Delimitacién de competencias estatales y autono-
micas en la materia. Redaccién de Planes de Pesca en
virtud de limitaciones de acceso a caladeros comu-
nitarios: materia integrante del titulo competencial
exclusivo del Estado “pesca maritima”: interpreta-
cion del mismo. Pertinencia del pronunciamiento:
pervivencia del conflicto. Votos particulares discre-
pantes: cambio de marco juridico [STC 147/1998,
de 2 de julio; crénica XII.4. A] Ayudas a la moder-
nizacién de buques pesqueros: materia integrante
del titulo competencial autonémico “ordenacion del
sector pesquero”: alcance del mismo. Pertinencia del
pronunciamiento: pervivencia del conflicto [STC
148/1998, de 2 de julio; crénica XI1.4.A]

— Infracciones y sanciones: faenar en fondos prohibi-
dos y desobediencia a autoridades maritimas [SSTS
de 9 de enero y 11 de marzo de 1998; crénica XIL.4.1]

— Intervencién administrativa: necesidad de autoriza-
cién previa para acceso a pesquerias. Procedimiento
de otorgamiento [STS de 6 de marzo de 1998; cré-

nica XII.4.1]
BIENES PUBLICOS
Nocion de bienes publicos

— Cotitularidad de los bienes publicos en régimen
de copropiedad o condominio ordinario [STS de
31 de enero de 1998; cronica XII.2.B.a]

Régimen juridico de los bienes ptuiblicos

— Imprescriptibilidad de los bienes de dominio
publico mientras no sean desafectados [STS de 29
de enero de 1998; crénica XII.2.B.b]

— Declaracién parcial de inconstitucionalidad del
principio de inembargabilidad de los bienes loca-
les [STC 166/1998, de 15 de julio; crénica
XIL.2.A]

Desafectacion de los bienes demaniales

Procedimiento de desafectacién y examen de su
oportunidad [SSTS de 14 y 30 de enero de 1998;
crénica XII.2.B.c]

— Desafectacion de bienes destinados a fines edu-
cativos [STS de 20 de enero de 1998; crénica
XIL.2.B.c]

Enajenacion de bienes

— Reversion por incumplimiento de las condicio-
nes contempladas en el contrato de enajenacién.
Limites para su ejercicio [SSTS de 10 y 30 de
marzo de 1998; crénica XIL.2.B.d]

Permuta de bienes. Procedimiento [STS de 12 de
enero de 1998; crénica XII.2.B.e]

Utilizacién de los bienes demaniales
— Caracter oneroso de los usos especiales y privati-

vos. Criterios generales y especiales para la determi-
nacién de la cuanta. Diferencia entre las tasas y pre-




cios publicos [SSTS de 22 de noviembre de 1997,
15 y 23 de enero y 5 de marzo de 1998; crénica
XIL2.B.f]

Utilizacion de los bienes patrimoniales

— Relacién entre la regulacién general y la legis-
lacién sectorial [STS de 23 de enero de 1998;
crénica XI1.2.B.g]

Conservacion de los bienes publicos

— Requisitos para inventariar los bienes publicos
[STS de 12 de febrero de 1998; crémica
XII.2.B.h]

Potestades

— Recuperacion de oficio de la posesion de los
bienes publicos. Objeto de esta potestad.
Requisitos para su ejercicio. Prueba de la pose-
sién [SSTS de 8 y 28 de enero, 11 de febrero y
6 y 25 de marzo de 1998; crénica XII.2.B.i]

— Desahucio por via administrativa. Procedimiento
para hacerlo efectivo [STS de 22 de diciembre de
1997; crénica XII.2.B.j]

Acciones judiciales en materia de bienes
publicos

— Accién declarativa de dominio ejercitada por
un Ayuntamiento [STS de 31 de enero de 1998;
crénica XIL2.B.k]

Contencioso en materia de bienes publicos
—Identidad de lo solicitado en via administrativa y judi-
cial [STS de 30 de enero de 1998; crénica XI1.2.B.1]
CARRETERAS

Autorizacién de obras en margen de carretera
— Construcciéon de edificio adosado a cafeteria

en margen derecha de carretera. Denegacion de
la autorizacién. Necesidad de proyecto de orde-

nacién de acceso a Estacion de Servicio [STS de
9 de marzo de 1998; crénica XII.5.C]

Distribucién de competencias

— Alcance general de las competencias de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia
de carreteras: régimen peculiar. Papel de las
Diputaciones Forales. Normas sobre nomenclatu-
ra, denominacion y aplicacién de normas técnicas
y de sefializaciéon. Coordinacién de actuaciones.
Competencias sobre las autopistas que discurren
por el Pais Vasco. El problema de la N-1 a su paso
por el Condado de Treviiio [STC 132/1998, de
18 de junio; crénica XIL.5.A]

Estaciones de servicio

— Autorizaciones. Procedencia: protecciéon de la
confianza legitima. Competencias en materias
de carreteras. Canarias. Clases de via [STS de 31
de marzo de 1998; crénica XII.5.C]

— Autorizaciones. Distancias minimas. Denegacién
de ampliacién de instalaciones. Concepto de auto-
via [STS de 5 de febrero de 1998; crénica
XIL5.C]

— Infracciones y sanciones: sancién de multa y cadu-
cidad de la concesién. Modificaciones en surtidores
que pueden dar lugar a la comision de fraudes [STS
de 12 de febrero de 1998; crénica XIL.5.C]

INFRACCIONESY SANCIONES
Publicidad en las carreteras

— Instalacién de cartel publicitario visible desde
la zona de dominio ptblico. Sancién improce-
dente. Falta de tipificacién del supuesto: suelo
urbano. Defectos procedimentales: falta de noti-
ficacién de la propuesta de resolucién [STS de
2 de marzo de 1998; crénica XII.5.B.a]

— Instalacion de cartel publicitario visible desde
la zona de dominio publico. Sancién improce-
dente. Defectos procedimentales: falta de notifi-
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cacion de la propuesta de resolucion. Caducidad
del procedimiento [STS de 9 de marzo de
1998; crénica XII.5.B.a]

— Instalacién de cartel publicitario visible desde
la zona de dominio publico. Sancién improce-
dente. Defectos procedimentales: falta de notifi-
cacién de la propuesta de resolucion. Indefension
[STS de 3 de marzo de 1998; crénica XII.5.B.a]

— Instalacion de cartel publicitario visible desde la
zona de dominio publico. Sancién improcedente.
Defectos procedimentales: falta de notificacion de
la propuesta de resolucion. Retroaccién de actua-
ciones [STS de 16 de marzo de 1998; crénica
XIL5.B.a]

— Instalacién de cartel publicitario visible desde
la zona de dominio puiblico. Sancién improce-
dente. Defectos procedimentales: falta de notifi-
cacion de la propuesta de resolucion. Retroaccion
de actuaciones [STS de 16 de marzo de 1998;
crénica XIL5.B.a]

— Instalacion de cartel publicitario visible desde
la zona de dominio ptblico. Sancién proceden-
te. Suelo no urbanizable [STS de 26 de febrero
de 1998; crénica XII.5.B.a]

Realizacion de obras sin autorizacion

— Obras sin autorizacién entre la arista de la
carretera y la linea de edificaciéon. Sancién pro-
cedente. Infracciones muy graves [STS de 9 de
febrero de 1998; crénica XIL.5.B.b]

— Obras sin autorizacion entre la arista de la
carretera y la linea de edificacion. Sancién pro-
cedente. Infracciones muy graves. Aumento de
volumen improcedente [STS de 9 de marzo de
1998; crénica XII.5.B.b]

— Obras sin autorizacién entre la arista de la
carretera y la linea de edificacién. Sancién proce-
dente. Infracciones muy graves. Reconstruccion
de un cobertizo. No existencia de obras de man-

tenimiento [STS de 16 de marzo de 1998; cr6-
nica XIL.5.B.b]

— Obras sin autorizacion entre la arista de la carre-
tera y la linea de edificacién. Sancion improce-
dente. Infracciones muy graves. Pueba insuficien-
te. Prescripcion [STS de 16 de febrero de 1998;
crénica XIL.5.B.b]

Modificacién de marcas en eje de carretera

— Modificaciones de las marcas viales del eje de
la carretera. Sancién improcedente [STS de 31
de marzo de 1998; crénica XII.5.B.c]

MINAS
Concesion minera

— Caducidad de la concesion: procedente.
Agotamiento de los recursos. Rehabilitacion
improcedente, por el incumplimiento de los
requerimientos de la Administracion [STS de
30 de marzo de 1998; crénica XIL.6]

MONTES

Contrato de aprovechamiento forestal

— Improcedencia de la resolucién del contrato.
Obligatoriedad de ejecucion completa [STS de
11 de marzo de 1998; crénica XII.7]

Montes vecinales en mano comun

— Clasificacién de montes dentro de esta cate-
goria. Requisitos exigidos por la legislacion:
cumplimiento. Pruebas del aprovechamiento
vecinal. Caracter de bien patrimonial del
Ayuntamiento sélo en la parte sujeta a arrenda-
miento [STS de 11 de marzo de 1998; crénica
XIL7]




XIII. MEDIO AMBIENTE

ACTIVIDADES CLASIFICADAS

Autorizaciones

— Concurrencia de autorizaciones. La alteracion
de la ordenacién temporal entre la licencia de
actividades y la de obras puede generar la res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion
[SSTS de 10 de febrero y 10 de marzo de
1998; crénica XIII.2.F]

Calificacion

— Como molestas, insalubres, nocivas y peligro-
sas por sus efectos [SSTS de 10 y 13 de febre-
ro de 1998; crénica XIII.2.A.a]

— Como industria fabril [SSTS de 30 de
diciembre de 1997 y de 16 de marzo de 1998;
crénica XIII.2.A.b]

— Como clandestina. Ademads no adquiere dere-
chos frente a la legalidad [SSTS de 13,27 y 12
de febrero y 12 y 16 de marzo de 1998 ; cr6-
nica XIII.2.B.a]

Clausura

— De actividades con licencia. Clausura inme-
diata en casos de extrema gravedad u otros [STS
de 3 de marzo de 1998 ; crénica XIIL.2.G.a]

— De actividades sin licencia [STS de 12 de
febrero de 1998; crénica XIII.2.G.b]

Inspeccion

—Facultad administrativa que permanece duran-
te toda la vida de la actividad [SSTS de 30 de
diciembre de 1997 y de 16 de marzo de 1998;

croénica XII1.2.C]
Licencia de actividades clasificadas

— Ampliacién de actividad. Requiere nueva
licencia salvo que se trate de mera ampliacién
de local [SSTS de 30 de enero y 16 de marzo
de 1998; crénica XIII.2.B.a]

— Denegacién por razones urbanisticas y afecta-
ci6én al paisaje [STS de 12 de enero de 1998;
crénica XII1.2.B.b]

—Licencias provisionales en edificios fuera de
ordenacién [SSTS de 20 y 30 de enero de 1998
y 19 de diciembre de 1997; crénica XIIL.2.B.d]

—Procedimiento arts. 29 y ss. RAC. Imprescindible
para poder ejercer legitimamente la actividad
[SSTS de 13, 27 y 12 de febrero y 12 y 16 de
marzo de 1998; crénica XIII.2.B.a]

— Silencio positivo. No opera cuando el empla-
zamiento o el proyecto infringen las normas
urbanisticas [SSTS de 12 y 30 de eneroy 12 de
marzo de 1998; crénica XIII.2.B.c]

— Trasmisibilidad de la licencia [STS de 13 de
febrero de 1998; crénica XIII.2.E]

Reglamento de actividades clasificadas

— DT. 2° Adaptacién de una actividad que se
ejercia antes de la entrada en vigor [STS de 3 de
marzo de 1998; crénica XIII.2.D]

AGUAS CONTINENTALES

Caudal ecolégico

— Recurso de inconstitucionalidad: estimacién
parcial; imposibilidad de determinacién unila-
teral por la Comunidad Auténoma del caudal
ecologico en cuenca intercomunitaria: vulnera-
cién de la competencia estatal sobre administra-
cién y control del dominio publico hidraulico;
incidencia en concesiones existentes [STC
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110/1998, de 21 de mayo; crénicas XIILS5]

AGUAS MARITIMAS

— Competencias estatales en materia de costas:
el dominio publico no es un criterio valido para
el otorgamiento automatico de facultades al
Estado y tampoco sirve para vetar la interven-
cién de otros poderes publicos actuantes en el
mismo sustrato fisico [STS de 31 marzo de
1998; crémnica XIII.4] Inclusién de zona mariti-
mo-terrestre y mar territorial dentro de los
limites de un Parque Natural: no otorga compe-
tencias al Estado para la declaracién del espacio
como tal. Competencias autonémicas en mate-
ria de medio ambiente: procedencia [STS de 16
enero de 1998; crénica XIII.4]

ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

—Declaracién de Parque Natural. Validez del infor-
me municipal preceptivo emitido sobre un borra-
dor del proyecto. Plan director de uso. Competencia
de la Junta de Andalucia [STS de 16 de enero de
1998; crénica XIIL.3. A]

— Parajes pintorescos bienes de interés cultural
[STS de 26 de enero de 1998 ; crénica XIII.3. B]

MINAS

— Plan de restauracion. Criterios para cuantificar
la fianza. Procedencia de la reduccion del 50
por ciento, al tratarse de actividades situadas
fuera del dmbito territorial delimitado por la
legislacion [STS de 9 de febrero de 1998; cré-
nica XIIIL.6]

XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Derecho de la competencia

— Distribucioén comercial. Restricciones vertica-

les de la competencia. Contratos de distribucion
sectiva [Res. TDC de 13 de mayo de 1998; cr6-
nica XIV. 12.D]

— Precios. Recomendacién de precios por

Colegio Profesional en supuestos de actividad
promovida por la Administracién publica [Res.
TDC de 14 de abril y 8 de mayo de 1998; cr6-
nica XIV. 12.A]

— Precios. Disefio de etiqueta de precio reco-

mendado en venta de peliculas de video [Res.
TDC de 11 de mayo de 1998; crénica XIV.
12.C]

— Television publica, televisién privada y sub-

venciones a la television publica autonémica
[Res. TDC de 12 junio de 1998; crénica XIV.
12.B]

Energia eléctrica

— Relaciéon empresa suministradora y usuario

[SSTS de 22 de enero y 2 de febrero de 1998;
crénica XIV.4]

Estaciones de servicio

— Distancias minimas. Impugnaciéon del RD

155/1995, de 3 de febrero. Desestimacion de
los recursos interpuestos [SSTS de 15 y 29 de
abril de 1998; crénica XIV.5]

Ganaderia

— Subvencién por abandono definitivo de la pro-

ducciéon de leche de vaca y aplicacion directa de
Reglamento Comunitario. El derecho reconocido




en la norma comunitaria no puede quedar condi-
cionado por la norma interna procedimental [STS
de 6 de marzo de 1998; crénica XIV. 6]

Industria

— Competencias autonémicas en materia de
seguridad industrial. Doctrina del Tribunal
Constitucional [STC 179/1998, de 16 de sep-
tiembre; crénica XIV.7.A]

— Regulacién, por norma autonémica, de los
requisitos que han de reunir las empresas que
desarrollan la ejecuciéon y mantenimiento-
reparacién de instalaciones de calefaccién, cli-
matizacién y agua caliente sanitaria. Se declara
la nulidad de la norma por falta de cobertura
legal. Se rechaza su calificacion como regla-
mento domeéstico y relativo a relaciones de
sujecién especial [STS de 17 de febrero de
1998; crénica XIV.7.B]

— Fomento. Ayudas en grandes Areas de
Expansion. Caducidad de la ayuda y recuperacion
por la Administracion de lo ya abonado.
Prescripcién del derecho a recuperar lo abonado
y determinacion de la fecha inicial del periodo de
cinco anos [STS de 13 de abril de 1998; crénica
XIV. 7.C]

Mercado de Valores

—Sociedades y Agencias de Valores. Desestimacién
del recurso interpuesto frente al RD 276/1989,
de 22 de marzo y denegacién de la solicitud de
plantear frente al articulo 11.5 del mismo cues-
tién de inconstitucionalidad al reproducir el arti-
culo 69 de la Ley 24/1988 [STS de 15 de abril
de 1998; crénica XIV.8]

Politica de precios
— Alcance de la potestad administrativa para con-

trolar los incrementos de precios y tarifas [SSTS
de 29 de enero, 6 y 21 de febrero y 4 de marzo

de 1998; crénica XIV.3]

Puertos

— Servicio de estiba y desestiba y derecho comu-
nitario. Se rechaza la solicitud de plantear cues-
tién prejudicial [STS de 27 de abril de 1998;
crénica XIV. 9]

Servicio publico

— Naturaleza juridica de la tarifa en supuestos de
gestién directa por empresa privada de capital
publico o de gestién indirecta por concesiona-
rio. Distincién entre potestad tributaria y tarifa-
ria [SSTS de 29 de enero y 4 de marzo de
1998; crénica XIV. 2]

Telecomunicaciones

— Liberalizacién del sector de la telefonia movil
automatica y legitimacién para impugnar el RD
1252/1997 [ATS de 29 de abril de 1998; cré6-
nica XIV.10]

Turismo

— Normativa autonémica sobre empresas turis-
ticas. Nulidad parcial por vulnerar normativa
basica estatal en materia de procedimiento
administrativo [STS de 12 de febrero de 1998,
crénica XIV.11]

XV. EDUCACION, SANIDAD
Y BIENESTAR SOCIAL

Consumo

— Etiquetado y presentaciéon de productos ali-
mentarios: proteccién de los consumidores y
lengua [STJCE de 14 de julio de 1998; crénica
XV.1.A]

Deporte
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— Enseflanzas deportivas: colegiacién obligato-
ria de los profesores de educacion fisica [STC
194/1998, de 1 de octubre; crénica XV.2.A]

— El descenso de categoria de un arbitro de fat-
bol no tiene naturaleza laboral sino caracter
administrativo [S. del Juzgado de lo Social
num. 3 de Pontevedra de 23 de octubre de
1998; crénica XV.2.B]

Educacion no universitaria

— Actividades alternativas a la ensefianza de la
religién [SSTS de 1 y 14 de abril de 1998; cr6-
nica XV.3.A]

— La composicién del Claustro en los centros
concertados [STS de 1 de junio de 1998; cr6-
nica XV.3.B]

Juego

— Diferenciacion entre titularidad de la conce-
sién y gestion del negocio de bingo a efectos
tributarios [STS de 17 de abril de 1998; créni-
ca XV.5.A]

— Adjudicaciéon de administraciéon de loteria
[STS de 9 de marzo de 1998; crénica XV.5.B]

Sanidad

— Farmacia, farmacéutico sustituto e incompati-
bilidad de funcionario [STS de 24 de marzo de
1998; crénica XV.6.A]

Seguridad

— Incumplimiento del Derecho Comunitario
por algunos preceptos de la Ley 23/1992, de
Seguridad privada [STJCE de 29 de octubre de
1998; crénica XV.4.A]

— Derecho de acceso a los datos obrantes en la
Oficina Europea de Policia [STPI de 17 de junio
de 1998; crénica XV.4.B]

XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO

Emplazamiento

— Régimen general. Efectuado por edictos:
requisitos para su validez [STC 161/98, de 14
de julio; crénica XVI.2.A]

Inadmision del recurso

— No planteada mediante “alegaciones previas”.
Declaracién mediante Auto durante la tramita-
cién del procedimiento [ATS de 29 de mayo de
1998; crénica XVI.2.D]

— Desviacién procesal: Argumentos nuevos sos-
teniendo la misma pretensiéon. Inexistencia.
Admisibilidad del recurso [STS de 24 de febre-
ro de 1998; crénica XVIL.2.B]

Acumulacién

— Recurso ya tramitado. Improcedencia [ATS de
22 de mayo de 1998; XVI.2.D]

Prueba

— Recurso contra Acuerdo de archivo de expe-
diente disciplinario. Improcedencia [ATS de 31
de octubre de 1997; crénica XVI.2.E.1]

— Solicitud de recibimiento a prueba: requisitos.

Fijacién de puntos de hechos concretos [ATS de
19 de junio de 1998; créonica XVI.2.E.2]




— Prueba pericial: Incorporacién a procedi-
mientos distintos de aquel en que se practica:
requisitos. Doctrina general [STS de 7 de abril
de 1998; crénica XVI.2.E.3]

Terminacion del proceso

— Desistimiento: naturaleza y efectos [ATS de
25 mayo de 1998; crénica XVI.2.F]

Costas

— Indebidas; Repercusion del IVA en minuta de
Procurador: procedencia [STS de 22 de julio de
1997; crénica XVI.2.G.1]

— Repercusion del IVA en minuta de honorarios
del Abogado del Estado: improcedencia [STS de
21 de noviembre de 1997; crénica XVI.2.G.2]

— Procedimiento en materia de personal: gratui-
dad en la instancia, no extensible a la casacion.
Procedencia de la condena en costas ex art.
102.3 LJ [STS de 27 de febrero de 1998; cré-
nica XVI.2.G.2]

— Excesivas:Impugnacién de los honorarios de

los Procuradores. Procedimiento aplicable [ATS
de 21 de mayo de 1998; crénica VI.2.G.3]

RECURSO DE CASACION ORDINARIO
Admision

— Criterio antiformalista [ATS de 1 de abril y
STS de 17 de marzo de 1998; crénica XVI.3.D]

— Cuestion de personal [ATS de 9 de febrero y
2 de marzo de 1998; crénica XVI.3.C]

Coadyuvante

— Legitimaciéon [STS de 16 de marzo de 1998;
crénica XVI.3.A]

Derecho Autonémico

— Inadmisibilidad [ATS de 10 de marzo de
1998; créonica XVI.3.F]

Desistimiento

— Nulidad [ATS de 16 de febrero de 1998; cr6-
nica XVI.3.M]

— Disposiciones de caracter general [AATS de 2
y 3 de marzo de 1998; créonica XVI.3.H]
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DIRECTIVA 96/61/CE DEL CONSEJO, DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1996, RELATIVA A LA
PREVENCION Y AL CONTROL INTEGRADOS DE LA CONTAMINACION

NOTA INTRODUCTORIA

Se ofrece en este lugar una directiva ya relativamente antigua de la Unién Europea pero
que en este momento comienza a cobrar plena actualidad tanto en el plano de su trans-
posicion normativa como en el del debate doctrinal, de ahi la conveniencia de su publi-
cacion que trata de cooperar a su mas general conocimiento.

Se trata de la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1996, relativa a
la prevencion y al control integrados de la contaminacion, y que trata de representar una
nueva fase en la politica ambiental de la Unién Europea (vinculada a la aprobacion del
Quinto Programa Comunitario de Medio Ambiente de 1993) ahora con el acento en un
control “integrado” de la contaminacién, con independencia de la fuente de origen de
éste y, por tanto, alejado de planteamientos sectoriales. Facil es comprender, por tanto,
que la labor de revisién de las tradicionales técnicas administrativas de intervencion en
este campo (autorizatoria, predominantemente), claramente orientadas en el plano de lo
sectorial, obligard a profundas modificaciones normativas en el futuro.

En nuestro pais existe un primer fruto que se reclama heredero de esta Directiva como
es la Ley catalana 3/1998, de 27 de febrero, de la Intervencién Integral de la
Administracion Ambiental (vid. en el BOE ntim. 84, de 8 de abril de 1998). Muy pro-
bablemente este texto es solamente el anuncio de una pléyade de leyes autondmicas
que se orientaran en el mismo sentido.

En el interin no vendra mal, por ultimo, conocer el debate doctrinal que en algun pais
comienza ya a darse y que se manifiesta de forma relativamente critica con los conceptos
ambientales que refleja esta Directiva. Me remito, asi, a L. Kramer en Rengeling (Hrsg.)
Integrierter und betrieblicher Umweltschuz, 1996, pags. 56 y ss. y mas profundamente J. Masing,
“Kritik des integrierten Unweltschutzes”, en DVB1 11, 1998, pags. 549 y ss.

En la doctrina espanola debe hacerse constar la aparicién de algunos trabajos sobre esta
Directiva, como los de F. Fuentes Bodelén, “Comentarios a la Directiva sobre prevencion
y control de la contaminacién”, Revista de Derecho Ambiental, 19/1997, pags. 43 y ss. y el de
G. Valencia Martin, “El régimen juridico del control integrado de la contaminaciéon”, en
Noticias de la Union Europea, 153/1997, pags. 139 y ss.

ANTONIO EMBID IRUJO
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DIRECTIVA 96/61/CE, DEL CONSEJO, DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1996, RELATIVA A LA

PREVENCION Y AL CONTROL INTEGRADOS DE LA CONTAMINACION

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea y, en particular, el apartado 1 de su articulo
130 S,

Vista la propuesta de la Comisién®,
Visto el dictamen del Comité Econémico y Social®,

De conformidad con el procedimiento establecido
en el articulo 189 C del Tratado®,

(1) Considerando que los objetivos y principios de
la politica comunitaria de medio ambiente, con arre-
glo a la definicién del articulo 130 R del Tratado, se
encaminan, en particular, a la prevencion, la reduc-
ciéon y, en la medida de lo posible, la eliminacién de
la contaminacién, actuando preferentemente en la
fuente misma, y a garantizar una gestién prudente
de los recursos naturales, de conformidad con los
principios de que “quien contamina paga” y de la
prevencién de la contaminacion;

(2) Considerando que el Quinto Programa Comunitario
de Medio Ambiente, cuyo planteamiento general que
adoptado por el Consejo y los representantes de los
gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno
del Consejo en su Resolucion de 1 de febrero de 1993
@ considera prioritario el control integrado de la conta-
minacién, ya que contribuye considerablemente a avan-

(1)DOn°C311de17.11.1993,p. 6 yDOn°C 165 de 1.7.1995,
p-9

(2) DO1° C 195 de 18. 7. 1995, p. 54.

(3) Dictamen del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 1994
(DO n° C 18 de 23.1.1995), Posicién comun del Consejo de 27 de
noviembre de 1995 (DO n° C 87 de 25.3.1996. p. 8) y Decisién del
Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 1996 (DO n° C 166 de
10.6.1996).

(4)DOn°C 138de 17.5.1993.p. 1.

zar hacia un equilibrio mas sostenible entre, por una
parte, la actividad humana y el desarrollo socioecond-
mico y, por otra, los recursos y la capacidad de regene-
racion de la naturaleza;

(3) Considerando que la puesta en practica de un
enfoque integrado para disminuir la contaminacién
exige una actuacién a nivel comunitario, a fin de
modificar y completar la actual legislaciéon comuni-
taria sobre la prevencion y el control de la contami-
nacién procedente de las instalaciones industriales;

(4) Considerando que la Directiva 84/360/CEE del
Consejo, de 28 de junio de 1984, relativa a la lucha
contra la contaminacion atmosférica procedente de las
instalaciones industriales®, establecié un marco gene-
ral en virtud del cual se requiere una autorizaciéon pre-
via para la explotaciéon de las instalaciones industriales
que puedan ocasionar contaminacién atmosférica vy,
asimismo, en caso de que le lleven a cabo modificacio-
nes sustanciales de dichas instalaciones;

(5) Considerando que la Directiva 76/464/CEE del
Consejo, de 4 de mayo de 1976, relativa a la contami-
nacién causada por determinadas sustancias peligrosas
vertidas en el medio acudtico de la Comunidad®, ha
establecido la necesidad de una autorizacién para el
vertido de estas sustancias;

(6) Considerando que, si bien existe legislacion
comunitaria sobre la lucha contra la contaminacién
atmosférica y la prevencion o la reduccién al mini-
mo del vertido de sustancias peligrosas al agua, exis-
te una carencia de legislaciéon comunitaria similar
cuyo objetivo sea prevenir o reducir al minimo las
emisiones en el suelo;

(5) DOn° L 188 de 16. 7.1984, p. 20. Directiva modificada por la
Directiva 91/692/CEE (DO n° L 377 de 31.12.1991, p. 48).

(6) DO n° L 129 de 18.5.1976, p. 23. Directiva modificada por la
Directiva 91/692/CEE.




(7) Considerando que el tratamiento por separado
del control de las emisiones a la atmosfera, al agua o
al suelo puede potenciar la transferencia de conta-
minacién entre los diferentes dmbitos del medio
ambiente, en lugar de proteger al medio ambiente

en su conjunto;

(8) Considerando que la finalidad de un enfoque inte-
grado del control de la contaminacién es evitar las emi-
siones a la atmosfera, al agua y al suelo, siempre que sea
practicable, tomando en consideracién la gestion de los
residuos, y, cuando ello no sea posible, reducirlas al
minimo, a fin de alcanzar un elevado grado de protec-
ci6én del medio ambiente en su conjunto;

(9) Considerando que la presente Directiva estable-
ce un marco general de prevencién y control inte-
grados de la contaminacién; que dispone de las
medidas necesarias para la puesta en practica de la
prevencioén y el control integrados de la contamina-
cién a fin de alcanzar un nivel elevado de proteccion
del medio ambiente en su conjunto; que la aplica-
cién de un enfoque integrado del control de la con-
taminacion favorece un desarrollo sostenible;

(10) Considerando que las disposiciones de la pre-
sente Directiva se aplicaran sin perjuicio de las dis-
posiciones de la Directiva 85/337/CEE del Consejo,
de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de
las repercusiones de determinados proyectos publi-
cos y privados sobre el medio ambiente”; que en los
casos en que deban tomarse en consideracién, a
efectos de la concesiéon de la autorizacién, datos o
conclusiones que resulten de la aplicacién de esta
ultima Directiva, la presente Directiva no afectard a la
aplicacién de la mencionada Directiva;

(11) Considerando que los Estados miembros deben
adoptar las disposiciones necesarias para que quede
garantizado que el titular de una instalacién se ajus-
ta a los principios generales de determinadas obliga-
ciones fundamentales; que para ello basta con que
las autoridades competentes tengan en cuenta esos

(7) DO n°L 175 de 5. 7.1985, p. 40.

principios generales en el momento en que esta-
blezcan las condiciones de autorizacion;

(12) Considerando que las disposiciones adoptadas
de conformidad con la presente Directiva deben
aplicarse a las instalaciones existentes, bien una vez
que haya transcurrido un plazo determinado en el
caso de algunas de estas disposiciones, o bien a par-
tir de la fecha de puesta en aplicacion de la presente
Directiva;

(13) Considerando que, a fin de afrontar los proble-
mas de contaminacion del modo mas eficaz y renta-
ble, los titulares de explotaciones deben atender a
consideraciones medioambientales; que dichas con-
sideraciones deben comunicarse a la autoridad o
autoridades competentes a fin de que éstas puedan
cerciorarse, antes de conceder una autorizacion, de
que se han previsto todas las medidas adecuadas de
prevencién o de reduccién de la contaminacién; que
procedimientos de solicitud de autorizacién muy
diferentes entre si pueden dar lugar a niveles dife-
rentes de proteccion del medio ambiente y de con-
ciencia publica; y que, por ello, las solicitudes de
autorizacién con arreglo a la presente Directiva
deben incluir una serie de datos minimos;

(14) Considerando que la plena coordinacién del
procedimiento y de las condiciones de autorizacién
entre las autoridades competentes contribuira a
alcanzar el nivel maximo de proteccién del medio

ambiente en su conjunto;

(15) Considerando que la autoridad competente
unicamente deberd conceder o modificar una auto-
rizacién cuando se hayan previsto medidas de pro-
teccion integrada del medio ambiente, incluidos la
atmosfera, el agua y el suelo;

(16) Considerando que la autorizacién abarca todas
las medidas necesarias para cumplir las condiciones
de la misma, a fin de alcanzar con ello un nivel ele-
vado de proteccién del medio ambiente en su con-
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junto y que, sin perjuicio del procedimiento de auto-
rizacién, dichas medidas podran ser objeto ademads
de requisitos obligatorios generales;

(17) Considerando que los valores limite de emi-
sién, los parametros y las medidas técnicas equiva-
lentes deberan basarse en las mejores técnicas dispo-
nibles, sin prescribir la utilizacién de una técnica o
tecnologia especifica, y tomando en consideracién
las caracteristicas técnicas de la instalacién de que se
trate, su implantacion geografica y las condiciones
locales del medio ambiente; que en todos los casos,
las condiciones de la autorizacion estableceran dis-
posiciones relativas a la minimizacién de la contami-
nacion a larga distancia o transfronteriza y garantiza-
ran un nivel elevado de proteccién del medio

ambiente en su conjunto;

(18) Considerando que corresponde a los Estados
miembros determinar el modo en que se podran
tomar en consideracién, en la medida en que sea
necesario, las caracteristicas técnicas de la instalacion
de que se trate, su implantacién geografica y las con-
diciones locales del medio ambiente;

(19) Considerando que, en caso de que una norma
de calidad medioambiental exija condiciones mas
rigurosas que las que puedan obtenerse con la utili-
zacion de las mejores técnicas disponibles, la autori-
zacidn exigird, en particular, requisitos complemen-
tarios, sin perjuicio de otras medidas que puedan
adoptarse para respetar las normas de calidad medio-
ambiental;

(20) Considerando que, debido a que las mejores
técnicas disponibles variardn con el tiempo, especial-
mente a consecuencia de los avances técnicos, la
autoridad competente debe estar al corriente o ser
informado de dichos avances;

(21) Considerando que los cambios efectuados en
una instalacién pueden ser causa de contaminacién y
que, por consiguiente, es necesario comunicar a la
autoridad competente cualquier modificaciéon que

—_—————————

pudiera incidir en el medio ambiente; que toda
modificacién sustancial de la explotacion debe
someterse a la concesion de una autorizacién previa

con arreglo a la presente Directiva;

(22) Considerando que se deben estudiar periddica-
mente vy, si fuere necesario, actualizar las condiciones
de autorizacién; que en determinadas condiciones
deberan estudiarse nuevamente en cualquier caso;

(23) Considerando que, a fin de informar al ptblico
respecto al funcionamiento de las instalaciones y a su
efecto potencial en el medio ambiente, y para garan-
tizar la transparencia del procedimiento de autoriza-
cion en toda la Comunidad, el publico debera tener
acceso, antes de que se adopte cualquier decision, a
la informacién relativa a las solicitudes de autoriza-
cién de nuevas instalaciones o de modificaciones
sustanciales, y a las propias autorizaciones, a sus
actualizaciones y a los correspondientes datos de
control;

(24) Considerando que la elaboracién de un inven-
tario de las principales emisiones y de las fuentes res-
ponsables de las mismas puede considerarse como
un instrumento importante que permitira, en par-
ticular, la comparacién de las actividades contami-
nantes en la Comunidad; que la Comisién se hara
cargo de la elaboracién de dicho inventario, con la
asistencia de un Comité de reglamentacion;

(25) Considerando que los avances y el intercambio
de informacién en la Comunidad sobre las mejores
técnicas disponibles contribuirdn a reducir los dese-
quilibrios tecnolégicos a nivel de la Comunidad,
ayudaran a la divulgacién mundial de los valores
limite establecidos y de las técnicas empleadas en la
Comunidad vy, asimismo, ayudaran a los Estados
miembros para la aplicacion eficaz de la presente
Directiva;

(26) Considerando que deberdn elaborarse periédi-
camente informes sobre la aplicacién y sobre la efi-
cacia de la presente Directiva;
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(27) Considerando que la presente Directiva hace
referencia a aquellas instalaciones cuyo potencial de
contaminacién y, por lo tanto, de contaminacién
transfronteriza, sea elevado; que se organizaran con-
sultas transfronterizas en caso de que las solicitudes
de autorizacion se refieran a nuevas instalaciones o a
modificaciones sustanciales de las instalaciones que
puedan tener efectos perjudiciales significativos para
el medio ambiente; que las solicitudes relativas a
dichas propuestas o modificaciones estardn a dispo-
sicién del publico en el Estado miembro que pudie-
ra verse afectado;

(28) Considerando que puede evidenciarse la necesi-
dad de accion a nivel comunitario para fijar valores
limite de emision aplicables a determinadas categori-
as de instalaciones y de sustancias contaminantes
incluidas en el dmbito de aplicacion de la presente
Directiva; que el Consejo fijara dichos valores limite
de emision de conformidad con las disposiciones del
Tratado;

(29) Considerando que las disposiciones de la pre-
sente Directiva se aplicaran sin perjuicio de las dis-
posiciones comunitarias en materia de salud y segu-
ridad en el lugar de trabajo,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:

Articulo 1

Objeto y ambito de aplicacion

La presente Directiva tiene por objeto la prevencién y
la reduccién integradas de la contaminacién proce-
dente de las actividades que figuran en el Anexo I. En
ella se establecen medidas para evitar o, cuando ello no
sea posible, reducir las emisiones de las citadas activi-
dades en la atmésfera, el agua y el suelo, incluidas las
medidas relativas a los residuos, con el fin de alcanzar
un nivel elevado de proteccién del medio ambiente
considerado en su conjunto, sin perjuicio de las dis-
posiciones de la Directiva 85/337/CEE, y de las otras
disposiciones comunitarias en la materia.

Articulo 2

Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

1) “sustancia”: los elementos quimicos y sus com-
puestos, con la excepcién de las sustancias radiacti-
vas en el sentido de la Directiva 80/836/Euratom™
y de los organismos modificados genéticamente con
arreglo a la Directiva 90/219/CEE® y a la Directiva
90/220/CEEY;

2) “contaminacion”: la introduccién directa o indi-
recta, mediante la actividad humana, de sustancias,
vibraciones, calor o ruido en la atmosfera, el agua o
el suelo, que puedan tener efectos perjudiciales para
la salud humana o la calidad del medio ambiente, o
que puedan causar dafos a los bienes materiales o
deteriorar o perjudicar el disfrute u otras utilizacio-
nes legitimas del medio ambiente;

3) “instalacién”: una unidad técnica fija en la que se
lleven a cabo una o mas de las actividades enumera-
das en el Anexo I, asi como cualesquiera otras activi-
dades directamente relacionadas con aquellas que
guarden una relacién de indole técnica con las acti-
vidades llevadas a cabo en dicho lugar y puedan
tener repercusiones sobre las emisiones y la conta-

minacion;

4) “instalacién existente”: una instalaciéon en fun-
cionamiento o, en el marco de la legislacién exis-
tente antes de la fecha de puesta en aplicacién de la

(1) Directiva 80/836/Euratom del Consejo, de 15 de julio de
1980, por la que se modifican la Directivas que establecen las nor-
mas basicas relativas a la proteccion sanitaria de la poblacion y los
trabajadores contra los peligros que resultan de las radiaciones ioni-
zantes (DO n° L 246 de 17.9. 1980. p. 1). Directiva modificada por
la Directiva 84/467/CEE (DO n° L 265 de 5.10.1984, p. 4).

(2) Directiva 90/219/CEE del Consejo, de 23 de abril de 1990,
relativa a la utilizacién confinada de microorganismos modificados
genéticamente (DO n°L 117 de 8. 5.1990, p. 1). Directiva modifi-
cada por la Directiva 94/51/CE de la Comisiéon (DO n° L 297 de
18.11.1994, p. 29).

(3% Directiva 90/220/CEE del Consejo, de 23 de abril de 1990,
obre la liberacion intencional en el medio ambiente de organismos
modificados genéticamente (DO n°® L 117 de 8.5.1990, p. 15).
Directiva modificada por la Directiva 94/15/CE de la Comisién
(DO 1°L 103 de 22.4.1994, p. 20).
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presente Directiva, una instalacién autorizada o que
haya sido objeto, en opinién de la autoridad compe-
tente, de una solicitud completa de autorizacién
siempre que dicha instalacién se ponga en servicio a
mas tardar un ano después de la fecha de puesta en
aplicacién de la presente Directiva;

5) “emision”: la expulsién a la atmosfera, al agua o
al suelo de sustancias, vibraciones, calor o ruido
procedentes de forma directa o indirecta de fuentes
puntuales o difusas de la instalacion;

6) “valores limite de emision”: la masa expresada en
relaciéon con determinados parametros especificos,
la concentracién o el nivel de una emisién, cuyo
valor no debe superarse dentro de uno o varios peri-
odos determinados. Los valores limite de las emisio-
nes también podran establecerse para determinados
grupos, familias o categorias de sustancias en par-
ticular para las mencionadas en el Anexo III.

Los valores limite de emisién de las sustancias se aplica-
ran generalmente en el punto en que las emisiones sal-
gan de la instalacion; en su determinacién no se tendra
en cuenta una posible dilucion. En lo que se refiere a las
expulsiones indirectas al agua, el efecto de una estacion
de depuracién podré tenerse en cuenta en el momento
de determinar los valores limite de emisién de la insta-
lacién, siempre y cuando se alcance un nivel equivalen-
te de proteccion del medio ambiente en su conjunto y
ello no conduzca a cargas contaminantes mas elevadas
en el entorno, sin perjuicio del cumplimiento de las dis-
posiciones de la Directiva 76/464/CEE y de las
Directivas adoptadas para su aplicacion;

7) “norma de calidad medioambiental”: el conjunto
de requisitos, establecidos por la legislaciéon comu-
nitaria, que deben cumplirse en un momento dado
en un entorno determinado o en una parte determi-
nada de éste;

8) “autoridad competente”: la autoridad, autorida-
des u organismos que, en virtud de la legislacién de
los Estados miembros, sean responsables del cumpli-

miento de las tareas derivadas de la presente
Directiva;

9) “permiso”: la parte o la totalidad de una o varias
decisiones escritas por las que se conceda autoriza-
cién para explotar la totalidad o parte de una insta-
lacién, bajo determinadas condiciones destinadas a
garantizar que la instalacién responde a los requisi-
tos de la presente Directiva. Tal permiso podrd ser
valido para una o mas instalaciones o partes de ins-
talaciones que tengan la misma ubicacion y sean
explotadas por el mismo titular,

10) a) “modificacién de la explotaciéon”: una modi-
ficacién de las caracteristicas o del funcionamiento,
o una extension de la instalacién que pueda acarre-
ar consecuencias para el medio ambiente;

b) “modificacién sustancial”: una modificacién de
la explotacién que, en opinién de la autoridad com-
petente, pueda tener repercusiones perjudiciales o
importantes en las personas o el medio ambiente;

11) “mejores técnicas disponibles”: la fase mas efi-
caz y avanzada de desarrollo de las actividades y de
sus modalidades de explotacién, que demuestren la
capacidad practica de determinadas técnicas para
constituir, en principio, la base de los valores limite
de emision destinados a evitar o, cuando ello no sea
practicable, reducir en general las emisiones y el
impacto en el conjunto del medio ambiente.
También se entendera por:

— “técnicas”: la tecnologia utilizada junto con la
forma en que la instalacién esté disenada, cons-
truida, mantenida, explotada y paralizada;

— “disponibles”: las técnicas desarrolladas a una
escala que permita su aplicacién en el contexto del
sector industrial correspondiente, en condiciones
econdmica y técnicamente viables, tomando en
consideracion los costes y los beneficios, tanto si
las técnicas se utilizan o producen en el Estado
miembro correspondiente como si no, siempre




que el titular pueda tener acceso a ellas en condi-
ciones razonables;

— “mejores”: las técnicas mds eficaces para alcan-
zar un alto nivel general de proteccién del medio
ambiente en su conjunto.

En la determinacién de las mejores técnicas disponi-
bles conviene tomar especialmente en consideracién
los elementos que se enumeran en el Anexo IV,

12) “titular”: cualquier persona fisica o juridica que
explote la instalacién o posea la misma o, cuando la
normativa nacional asi lo disponga, que ostente, por
delegacién, un poder econdémico determinante
sobre la explotaciéon técnica de la instalacion.

Articulo 3

Principios generales de las obligaciones
fundamentales del titular

Los Estados miembros tomaran las medidas necesa-
rias para que las autoridades competentes se cercio-
ren de que la explotacion de las instalaciones se efec-
tuard de forma que:

a) se tomen todas las medidas adecuadas de pre-
vencién de la contaminacién, en particular
mediante la aplicacién de las mejores técnicas dis-
ponibles;

b) no se produzca ninguna contaminacién impor-
tante;

c) se evite la produccién de residuos, de confor-
midad con la Directiva 75/442/CEE del Consejo,
de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos; si
esto no fuera posible, se reciclaran o, si ello fuera
imposible técnica y econdémicamente, se elimina-
ran, evitando o reduciendo su repercusion en el
medio ambiente;

gl) DO n°L 194 de 25.7.1975, p. 39. Directiva cuya ultima modi-

cacion la constituye la Directiva 91/692/CEE (DO n°® L 377 de
31.12.1991, p. 48).

d) se utilice la energia de manera eficaz;

e) se tomen las medidas necesarias para prevenir

los accidentes graves y limitar sus consecuencias;

f) al cesar la explotacién de la instalacion, se
tomaran las medidas necesarias para evitar cual-
quier riesgo de contaminacién y para que el lugar
de la explotacién vuelva a quedar en un estado
satisfactorio.

Para ajustarse al presente articulo, bastard que los
Estados miembros garanticen que las autoridades
competentes tengan en cuenta los anteriores princi-
pios generales en el momento de establecer las con-
diciones de permiso.

Articulo 4

Concesién de permisos para instalaciones nuevas

Los Estados miembros adoptaran las medidas nece-
sarias para garantizar que no puedan explotarse ins-
talaciones nuevas sin permiso conforme a la presen-
te Directiva, sin perjuicio de las excepciones previs-
tas en la Directiva 88/609/CEE del Consejo, de 24
de noviembre de 1988, sobre limitacion de emisio-
nes a la atmosfera de determinados agentes conta-
minantes procedentes de grandes instalaciones de
combustion®.

Articulo 5

Condiciones para la concesion de permisos para
instalaciones existentes

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para que las autoridades competentes
velen, mediante autorizaciones extendidas de con-
formidad con los articulos 6 y 8 o, de forma ade-
cuada, mediante la revisién de las condiciones y, en

su caso, su actualizacién, por que las instalaciones

(1) DO n° L 336 de 7.12.1988, p. 1. Directiva modificada por la
Directiva 90/656/CEE (DO n° L 353 de 17.12.1990, p. 59).
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existentes sean explotadas con arreglo a los requisi-
tos previstos en los articulos 3, 7, 9, 10, 13, y en los
guiones primero y segundo del articulo 14 y en el
apartado 2 del articulo 15, a mas tardar ocho aflos
después de la fecha de puesta en aplicacion de la pre-
sente Directiva, salvo si fuesen aplicables otras dis-

posiciones comunitarias especiales.

2. Los Estados miembros adoptardn las medidas nece-
sarias para aplicar lo dispuesto en los articulos 1, 2, 11,
12, el tercer guién del articulo 14, los apartados 1, 3 y
4 del articulo 15, los articulos 16, 17 y el apartado 2 del
articulo 18 a las instalaciones existentes a partir de la
fecha de la puesta en aplicacion de la presente Directiva.

Articulo 6

Solicitudes de permiso

1. Los Estados miembros tomaran las medidas nece-
sarias para que toda solicitud de permiso dirigida a la
autoridad competente contenga una descripcion de:

—lainstalacion y del tipo y alcance de sus actividades;

— las materias primas y auxiliares, las sustancias y
la energia empleadas en la instalacién o generados
por ella;

— las fuentes de las emisiones de la instalacién; el

estado del lugar en el que se ubicara la instalacién;

— el tipo y la magnitud de las emisiones previsi-
bles de la instalacién a los diferentes medios, asi
como una determinacién de los efectos significa-
tivos de las emisiones sobre el medio ambiente;

— la tecnologia prevista y otras técnicas utilizadas
para evitar las emisiones procedentes de la instala-
cion o, si ello no fuese posible, para reducirlas;

— si fuere necesario, las medidas relativas a la pre-
vencion y valorizacién de los residuos generados
por la instalacién;

— las demds medidas propuestas para cumplir los
principios generales de las obligaciones funda-
mentales del titular que impone el articulo 3;

— las medidas previstas para controlar las emisio-
nes al medio ambiente;

— las solicitudes de permiso deberan contener,
ademds, un resumen comprensible para el profa-
no en la materia de todas las indicaciones especi-
ficadas en los guiones anteriores.

2. Cuando la informacién presentada con arreglo a
lo dispuesto en la Directiva 85/337/CEE o un infor-
me de seguridad, elaborado en cumplimiento de la
Directiva 82/501/CEE del Consejo, de 24 de junio
de 1982, relativa a los riesgos de accidentes graves
en determinadas actividades industriales®, o cual-
quier otra informacion facilitada en respuesta a otras
normas, cumpla alguno de los requisitos previstos
en el presente articulo, podra incluirse en la solici-
tud de permiso o adjuntarse a la misma.

Articulo 7

Enfoque integrado en la concesién de permisos

Al objeto de garantizar un enfoque integrado efectivo
entre todas las autoridades competentes con respecto al
procedimiento, los Estados miembros tomaran las medi-
das necesarias para coordinar plenamente el procedimien-
to y las condiciones de autorizacién cuando en dicho pro-
cedimiento intervengan varias autoridades competentes.

Articulo 8

Resoluciones

Sin perjuicio de cualesquiera otros requisitos basa-
dos en disposiciones nacionales o comunitarias, la

(2) DO n° L 230 de 5.8.1982, p. 1. Directiva cuya tltima modifi-
caciéon la constituye la Directiva 91/692/CEE (DO n® L 377 de
31.12.1991, p. 48).




autoridad competente concederd para la instalacién
un permiso escrito, acompafiado de condiciones
que garanticen que ésta cumplira los requisitos pre-
vistos en la presente Directiva; en caso contrario,
denegara el permiso.

Todo permiso concedido o modificado deberd incluir
las modalidades para la proteccién del aire, el agua y
el suelo contempladas por la presente Directiva.

Articulo 9

Condiciones del permiso

1. Los Estados miembros se cercioraran de que el
permiso incluya todas las disposiciones necesarias
para el cumplimiento de los requisitos establecidos
en los articulos 3 y 10 para la concesién del permi-
so a fin de que, por medio de la proteccion del per-
miso a fin de que, por medio de la proteccién del
aire, el agua y el suelo, se consiga un nivel de pro-
teccion elevado del medio ambiente en su conjunto.

2. En el caso de una nueva instalacién o de una modi-
ficacion sustancial, cuando sea de aplicacion el articulo
4 de la Directiva 85/337/CEE, toda informacién o con-
clusion pertinente obtenida a raiz de la aplicacion de los
articulos 5, 6 y 7 de dicha Directiva debera tomarse en
consideracién para la concesiéon del permiso.

3. El permiso debera especificar los valores limite de
emisién para las sustancias contaminantes, en par-
ticular para las enumeradas en el Anexo III, que
puedan ser emitidas en cantidad significativa por la
instalacién de que se trate, habida cuenta de su
naturaleza y potencial de traslados de contamina-
ciéon de un medio a otro (agua, aire y suelo). Si
fuere necesario, el permiso incluird las adecuadas
prescripciones que garanticen la protecciéon del
suelo y de las aguas subterraneas, asi como las medi-
das relativas a la gestién de los residuos generados
por la instalacién. En determinados casos, los valores
limite de emisién podran ser complementados o
reemplazados por parametros o medidas técnicas

equivalentes.

Para las instalaciones de la ribrica 6.6 del Anexo I,
los valores limite de emisién establecidos de confor-
midad con lo dispuesto en el presente apartado ten-
dran en cuenta las modalidades practicas adaptadas a
dichas categorias de instalaciones.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10, los
valores limite de emision, los parametros y las medi-
das técnicas equivalentes a que se hace referencia en
el apartado 3 se basardn en las mejores técnicas dis-
ponibles, sin prescribir la utilizacién de una técnica
o tecnologia especifica, y tomando en consideracién
las caracteristicas técnicas de la instalacién de que se
trate, su implantacién geogrifica y las condiciones
locales del medio ambiente. En todos los casos, las
condiciones de permiso estableceran disposiciones
relativas a la minimizacién de la contaminacion a
larga distancia o transfronteriza y garantizarin un
nivel elevado de proteccién del medio ambiente en

su conjunto.

5. El permiso establecera requisitos adecuados en
materia de control de los residuos, en los cuales se
especificard la metodologia de medicién, su frecuen-
cia y el procedimiento de evaluacién de las medidas,
asi como la obligacién de comunicar a la autoridad
competente los datos necesarios para comprobar el
cumplimiento de lo dispuesto en el permiso.

Para las instalaciones del apartado 6.6 del Anexo I,
las medidas contempladas en el presente apartado

pueden tener en cuenta los costes y ventajas.

6. El permiso incluira las medidas relativas a las con-
diciones de explotacién distintas de las condiciones
de explotacién normales. Se tomardn, pues, adecua-
damente en cuenta, cuando el medio ambiente
pueda verse afectado, la puesta en marcha, las fugas,
los fallos de funcionamiento, las paradas momenta-
neas y el cierre definitivo de la explotacion.

El permiso podra incluir asimismo excepciones tem-
porales a las exigencias mencionadas en el apartado
4, en el caso de un plan de rehabilitacién aprobado
por la autoridad competente que garantice el respe-

to de estas exigencias en un plazo de seis meses, y en
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el caso de un proyecto que conlleve una reduccién
de la contaminacion.

7. En el permiso podrdn especificarse cualesquiera
otras condiciones especificas, a efectos de la presen-
te Directiva, en la medida en que los Estados miem-
bros o las autoridades competentes las consideren
adecuadas.

8. Sin perjuicio de la obligacién de aplicar un proce-
dimiento de autorizacién conforme a las disposicio-
nes de la presente Directiva, los Estados miembros
podran fijar obligaciones particulares para categorias
especificas de instalaciones en prescripciones obliga-
torias generales en lugar de en las condiciones del
permiso, siempre que se garantice un enfoque inte-
grado y un nivel elevado equivalente de proteccién
del medio ambiente en su conjunto.

Articulo 10

Mejores técnicas disponibles y normas de calidad
medioambiental

Cuando alguna norma de calidad medioambiental
requiera condiciones mas rigurosas que las que se
puedan alcanzar mediante el empleo de las mejo-
res técnicas disponibles, el permiso exigira la apli-
cacién de, en particular, condiciones complemen-
tarias, sin perjuicio de otras medidas que puedan
tomarse para respetar las normas de calidad
medioambiental.

Articulo 11

Evolucion de las mejores técnicas disponibles

Los Estados miembros velaran por que las autorida-
des competentes estén al corriente o sean informa-
das acerca de la evolucién de las mejores técnicas
disponibles.

Articulo 12

Cambios efectuados en las instalaciones por los
titulares

1. Los Estados miembros tomaran las medidas nece-
sarias para que el titular comunique a la autoridad
competente cualesquiera cambios previstos con
arreglo a lo dispuesto en la letra a) del apartado 10
del articulo 2 para la explotacién de la instalacion.
Cuando resulte necesario, las autoridades competen-
tes procederan a la actualizacién de los permisos o
de las condiciones.

2. Los Estados miembros tomaran las medidas necesa-
rias para que no se lleve a cabo, sin contar con un per-
miso concedido con arreglo a la presente Directiva,
ningun cambio esencial que el titular se proponga
introducir en la explotacién con arreglo a lo dispues-
to en la letra b) del punto 10 del articulo 2 de la ins-
talacion. La solicitud del permiso y la resolucién de la
autoridad competente deberan referirse a las partes de
instalaciones y a los aspectos del articulo 6 a los que
ese cambio pueda afectar. Serdn aplicables mutatis
mutandis las disposiciones pertinentes de los articulos
3,6 a 10 y los apartados 1, 2 y 4 del articulo 15.

Articulo 13

Revision y actualizacion de las condiciones del
permiso por la autoridad competente

1. Los Estados miembros tomaran las medidas nece-
sarias para que las autoridades competentes revisen
peridédicamente y actualicen, si fuere necesario, las
condiciones del permiso.

2. En cualquier caso, la revisién se emprendera cuan-
do:

— la contaminacién producida por la instalacién
haga conveniente la revision de los valores limite




de emisién existentes del permiso o incluir nue-

vos valores limite de emision;

— a consecuencia de importantes cambios en las
mejores técnicas disponibles resulte posible redu-
cir significativamente las emisiones sin imponer

costes excesivos;

— la seguridad de funcionamiento del proceso o
actividad haga necesario emplear otras técnicas;

— asi lo exijan disposiciones nuevas previstas en la
legislacion de la Comunidad o del Estado miembro.

Articulo 14

Cumplimiento de las condiciones del permiso

Los Estados miembros tomaran las medidas necesa-

rias para garantizar que:

— el titular cumpla las condiciones establecidas en
el permiso durante la explotaciéon de la instala-

cion;

— el titular de la instalacion informe regularmente a
la autoridad competente de los resultados de la vigi-
lancia de los residuos de la instalacién y, en el mas
breve plazo, de cualquier incidente o accidente que
afecte de forma significativa al medio ambiente;

— los titulares de las instalaciones presten a los
representantes de la autoridad competente toda la
asistencia necesaria para que puedan llevar a cabo
cualesquiera inspecciones en la instalacién, asi
como tomar muestras y recoger toda la informa-
cién necesaria para el desempeio de su misién a
los efectos de la presente Directiva.

Articulo 15

Acceso a la informacién y participacion publica
en el procedimiento de concesiéon de permisos

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Directiva
90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990,

sobre libre acceso a la informacién medioambiental ®,
los Estados miembros tomardn todas las medidas
necesarias para garantizar que las solicitudes de con-
cesion de permisos para nuevas instalaciones o para
modificaciones sustanciales se pongan, durante un
periodo de tiempo adecuado, a disposicion del publi-
co, a fin de que pueda formular su opinién antes de
que la autoridad competente tome su decisién.

Tal resolucién, junto con, al menos, un copia del
permiso y de cada una de las actualizaciones poste-
riores se pondra también a disposicion del ptblico.

2. Los resultados de la vigilancia de los residuos exi-
gidos con arreglo a las condiciones del permiso
mencionadas en el articulo 9 y que obren en poder
de la autoridad competente deberdn ponerse a dis-
posiciones del publico.

3. Cada tres anos, la Comisién publicard, basandose
en la informacién transmitida por los Estados miem-
bros, un inventario de las principales emisiones y
fuentes responsables. La Comision fijara el formato y
los datos caracteristicos necesarios para la transmi-
sién de la informacién, de conformidad con el pro-
cedimiento establecido en el articulo 19.

Con arreglo al mismo procedimiento, la Comisién
podra proponer las medidas necesarias encaminadas
a garantizar que los datos sobre las emisiones del
inventario mencionado en el parrafo primero sean
complementarios y comparables con los datos de los
demas registros y fuentes sobre las emisiones.

4 Los apartados 1, 2 y 3 se aplicaran sin perjuicio de
las restricciones previstas en los apartados 2 y 3 del
articulo 3 de la Directiva 90/313/CEE.

Articulo 16

Intercambio de informacién

1. Con miras a un intercambio de informacién, los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias

(1) DO n° L 158 de 23. 6. 1990, p. 56.
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para comunicar cada tres aios a la Comisioén, y por
primera vez en el plazo de dieciocho meses a partir
de la fecha de aplicacion de la presente Directiva, los
datos representativos sobre los valores limite dispo-
nibles establecidos por categorias especificas de acti-
vidades enumeradas en el Anexo Iy, en su caso, las
mejores técnicas disponibles de las cuales se deriven
dichos valores, con arreglo, en particular, a las dis-
posiciones del articulo 9. Para las comunicaciones
posteriores, dicha informacién se completard de
conformidad con los procedimientos previstos en el
apartado 3 del presente articulo.

2. La Comisién organizard un intercambio de infor-
macién entre los Estados miembros y las industrias
correspondientes acerca de las mejores técnicas dis-
ponibles, las prescripciones de control relacionadas,
y su evolucion. La Comisién publicara cada tres aios
los resultados de los intercambios de informacion.

3. Los informes sobre la aplicacion de la presente
Directiva y su eficacia comparada con otros instru-
mentos comunitarios de protecciéon del medio
ambiente se estableceran con arreglo a los articulos
5y 6 de la Directiva 91/692/CEE. El primer infor-
me hard referencia al periodo de los tres afos
siguientes a la fecha de puesta en aplicacion a que se
refiere el articulo 21 de la presente Directiva. La
Comision someterad al Consejo dicho informe acom-

paiiado, en su caso, de propuestas.

4. Los Estados miembros crearan o designaran a las
autoridades responsables del intercambio de infor-
maciones con arreglo a lo dispuesto en los apartados
1,2y 3, e informaran de ello a la Comisién.

Articulo 17

Efectos transfronterizos

I. Cuando un Estado miembro compruebe que la
explotacién de una instalacién pudiera tener efectos
negativos y significativos en el medio ambiente de
otro Estado miembro, o cuando un Estado miembro

que pueda ser seriamente afectado asi lo solicite, el
Estado miembro en cuyo territorio se solicit6 el per-
miso a que se refieren el articulo 4 o el apartado 2 del
articulo 12, comunicara al otro Estado miembro los
datos presentados con arreglo al articulo 6 en el
mismo momento en que los ponga a disposicién de
sus propios nacionales. Estos datos servirin de base
para las consultas que resulten necesarias en el marco
de las relaciones bilaterales entre ambos Estados
sobre una base de reciprocidad e igualdad de trato.

2. En el marco de sus relaciones bilaterales, los
Estados miembros velaran por que, en los supuestos
mencionados en el apartado 1, las solicitudes tam-
bién se hagan accesibles durante un periodo adecua-
do para el publico del Estado potencialmente afecta-
do, para que éste pueda tomar posicién al respecto
antes de que la autoridad competente dicte resolu-

cion.
Articulo 18

Valores limite de las emisiones comunitarias

1. A propuesta de la Comision, el Consejo fijard, de
conformidad con los procedimientos previstos por
el Tratado, valores limite de emisién para:

— las instalaciones que se indican en el Anexo I
excepto los vertederos cubiertos por las categori-
as 5.1 y 5.4 de dicho Anexo, y

— las sustancias contaminantes a que se refiere el
Anexo III con respecto a las cuales se evidencie la
necesidad de accién comunitaria a partir, en espe-
cial, del intercambio de informacién que estable-
ce el articulo 16.

2. A falta de valores limite de emisién comunitarios
definidos en aplicacién de la presente Directiva, los
valores limites de emisién pertinentes, tal como se
fijan en las Directivas enumeradas en el Anexo II y
otras normativas comunitarias, se aplicaran a las ins-
talaciones enumeradas en el Anexo I en cuanto valo-




res limite de emisién minimos con arreglo a la pre-
sente Directiva.

Sin perjuicio de los requisitos de la presente
Directiva los requisitos técnicos aplicables respecto
de los vertederos cubiertos por las categorias 5.1 y
5.4 del Anexo I seran fijados por el Consejo a pro-
puesta de la Comisién, con arreglo a los procedi-
mientos establecidos en el Tratado.

Articulo 19

Procedimiento del Comité contemplado en el
apartado 3 del articulo 15

De conformidad con el apartado 3 del articulo 15, la
Comisién tomara las medidas necesarias para que se
establezca un inventario de las principales emisiones
y fuentes responsables.

La Comisién estara asistida por un Comité compues-
to por representantes de los Estados miembros y
presidido por el representante de la Comisién.

El representante de la Comisién presentard al Comité
un proyecto de medidas. El Comité emitird su dicta-
men sobre dicho proyecto en un plazo que el presi-
dente podra determinar en funcién de la urgencia de
la cuestién de que se trate. El dictamen se emitira
segun la mayoria prevista en el apartado 2 del articulo
148 del Tratado para adoptar aquellas decisiones que
el Consejo deba tomar a propuesta de la Comision.
Los votos de los representantes de los Estados miem-
bros en el seno del Comité se ponderaran de la mane-
ra definida en el articulo anteriormente citado. El pre-
sidente no tomara parte en la votacién.

La Comisién adoptara las medidas previstas cuando
sean conformes el dictamen del Comité.

Cuando las medidas previstas no sean conformes al
dictamen del Comité o en caso de ausencia de dicta-

men, la Comisién someterd sin demora al Consejo
una propuesta relativa a las medidas que deban

tomarse. El Consejo se pronunciara por mayoria cua-
lificada.

Si transcurrido un plazo de tres meses a partir del
momento en que la propuesta se haya sometido al
Consejo éste no se hubiere pronunciado, la
Comisién adoptara las medidas propuestas.

Articulo 20

Disposiciones transitorias

1. Mientras las autoridades competentes no hayan
tomado las medidas necesarias contempladas en el
articulo 5 de la presente Directiva, las disposiciones
de la Directiva 84/360/CEE, las disposiciones de los
articulos 3 y 5, las disposiciones del apartado 3 del
articulo 6 y del apartado 2 del articulo 7 de la
Directiva 76/464/CEE asi como las disposiciones
pertinentes relativas a los sistemas de autorizacién
de las Directivas enumeradas en el Anexo II, sin per-
juicio de las excepciones previstas en la Directiva
88/609/CEE, seran aplicables a las instalaciones
existentes que cubran las actividades contempladas
en el Anexo I.

2. Las disposiciones pertinentes relativas a los siste-
mas de concesién de permisos de las Directivas
mencionadas en el apartado anterior ya no seran
aplicables a las nuevas instalaciones que abarquen las
actividades contempladas en el Anexo I en la fecha
de entrada en vigor de la presente Directiva.

3. La Directiva 84/360/CEE quedara derogada once
afios después de la fecha de entrada en vigor de la
presente Directiva.

En el momento en que se hayan tomado, con res-
pecto a una instalacién, las medidas previstas en los
articulos 4, 5 o0 12, la excepcién prevista en el apar-
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tado 3 del articulo 6 de la Directiva 76/464/CEE ya
no sera de aplicacién a las instalaciones contempla-
das en la presente Directiva.

El Consejo, a propuesta de la Comision, modificard si
fuere necesario, las disposiciones pertinentes de las
Directivas enumeradas en el Anexo II para adaptarlas a
los requisitos de la presente Directiva antes de la fecha
de derogacion de la Directiva 84/360/CEE, contem-
plada en el parrafo primero.

Articulo 21

Entrada en vigor

1. Los Estados miembros adoptaran las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la presen-
te Directiva, a mas tardar tres aios después de su
entrada en vigor. Informardn inmediatamente de
ello a la Comision.

Cuando los Estados miembros adopten dichas dispo-
siciones, éstas hardn referencia a la presente Directiva
0 irdn acompanadas de dicha referencia en su publi-
cacion oficial. Los Estados miembros estableceran las
modalidades de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicaran a la Comisiéon
el texto de las principales disposiciones de Derecho

interno que adopten en el dmbito regulado por la
presente Directiva.

Articulo 22

La presente Directiva entrara en vigor el vigésimo
dia siguiente al de su publicacion.

Articulo 23

Los destinatarios de la presente Directiva seran los
Estados miembros.

ANEXO |

CATEGORIAS DE ACTIVIDADES INDUSTRIALES CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 1

1. No estan incluidas en el dambito de la presente Directiva las instalaciones o partes de las instalaciones uti-

lizadas para la investigacion, desarrollo y experimentacién de nuevos productos y procesos.

2. Los valores umbral mencionados mas adelante se refieren, con cardcter general, a capacidades de produc-

cién o a rendimientos. Si un mismo titular realiza varias actividades de la misma categoria en la misma ins-

talacion o en el emplazamiento, se sumaran las capacidades de dichas actividades.

1. Instalaciones de combustion

1.1. Instalaciones de combustiéon con una potencia térmica de combustién superior a 50 MW,

(1) Las exigencias materiales de la Directiva 88/609/CEE seguiran siendo vélidas para instalaciones existentes hasta el 31 de diciembre del afio

2003.




1.2. Refinerias de petroleo y de gas.
1.3. Coquerias.

1.4. Instalaciones de gasificacién y licuefaccion de carbon.

2. Produccién y transformacion de metales

2.1. Instalaciones de calcinacién o sintetizacién de minerales metalicos incluido el mineral sulfuroso.

2.2. Instalaciones para la produccion de fundicién o de aceros brutos (fusién primaria o secundaria), inclui-
das las correspondientes instalaciones de fundicién continua de una capacidad de mas de 2,5 toneladas por
hora.

2.3. Instalaciones para la transformacién de metales ferrosos:

a) laminado en caliente con una capacidad superior a 20 toneladas de acero en bruto por hora;

b) forjado con martillos cuya energia de impacto sea superior a 50 kilojulios por martillo y cuando la
potencia térmica utilizada sea superior a 20 MW;

¢) aplicacién de capas de proteccién de metal fundido con una capacidad de tratamiento de mds de 2
toneladas de acero bruto por hora.

2.4. Fundiciones de metales ferrosos con una capacidad de produccién de mas de 20 toneladas por dia.
2.5. Instalaciones:

a) para la produccién de metales en bruto no ferrosos a partir de minerales, de concentrados o de mate-
rias primas secundarias mediante procedimientos metaltrgicos, quimicos o electroliticos;

b) para la fusiéon de metales no ferrosos, inclusive la aleacién, incluidos los productos de recuperacion
(refinado, moldeado en fundicién) con una capacidad de fusién de mas de 4 toneladas para el plomo
y el cadmio o 20 toneladas para todos los demas metales, por dia.

2.6 Instalaciones para el tratamiento de superficie de metales y materiales plasticos por procedimiento electro-
litico o quimico, cuando el volumen de las cubetas destinadas al tratamiento empleadas sea superior a 30 m®.

3. Industrias minerales

3.1. Instalaciones de fabricacién de cemento clinker en hornos rotatorios con una capacidad de produccién
superior a 500 toneladas diarias, o de cal en hornos rotatorios con una capacidad de produccién superior a
50 toneladas por dia, o en hornos de otro tipo con una capacidad de produccién superior a 50 toneladas
por dia.

3.2. Instalaciones para la obtencién de amianto y para la fabricacién de productos a base de amianto.
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3.3. Instalaciones de fabricacién de vidrio incluida la fibra de vidrio, con una capacidad de fusién superior
a 20 toneladas por dia.

3.4. Instalaciones para la fundicién de materiales minerales, incluida la fabricacién de fibras minerales con
una capacidad de fundicién superior a 20 toneladas por dia.

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

4. Industria quimica

La fabricacion, a efectos de las categorias de actividades de la presente Directiva, designa la fabricacién a esca-
la industrial, mediante transformacién quimica de los productos o grupos de productos mencionados en los
puntos 4.1 a 4.6

4.1. Instalaciones quimicas para la fabricacién de productos quimicos organicos de base, en particular:

a) hidrocarburos simples (lineares o ciclicos, saturados o insaturados, alifaticos o aromaticos);

b) hidrocarburos oxigenados, tales como alcoholes, aldehidos, cetonas, acidos organicos, ésteres, ace-
tatos, éteres, perdxidos, resinas, epoxidos;

¢) hidrocarburos sulfurados;

d) hidrocarburos nitrogenados, en particular, aminas, amidas, compuestos nitrosos, nitricos o nitra-
tos, nitrilos, cianatos e isocianatos;

e) hidrocarburos fosforados;

f) hidrocarburos halogenados;

g) compuestos organicos metalicos;

h) materias plasticas de base (polimeros, fibras sintéticas, fibras a base de celulosa);

i) cauchos sintéticos;

j) colorantes y pigmentos;

k) tensioactivos y agentes de superficie.

4.2. Instalaciones quimicas para la fabricacién de productos quimicos inorganicos de base como:

a) gases y, en particular, el amoniaco, el cloro o el cloruro de hidrégeno, el fltior o fluoruro de hidroge-
no, los 6xidos de carbono, los compuestos del azufre, los dxidos del nitrogeno, el hidrogeno, el did-
xido de azufre, el dicloruro de carbonilo;

b) acidos y, en particular, el dcido créomico, el dcido fluorhidrico, el acido fosférico, el dcido nitrico, el
acido clorhidrico, el dcido sulfurico, el dcido sulfurico fumante, los acidos sulfurados;

c) bases y, en particular, el hidréxido de amonio, el hidréxido potasico, el hidréxido sédico;

d) sales como el cloruro de amonio, el clorato potasico, el carbonato potasico (potasa), el carbonato
sédico (sosa), los perboratos, el nitrato argéntico;




e) no metales, 6xidos metalicos u otros compuestos inorganicos como el carburo de calcio, el silicio, el
carburo de silicio.

4.3. Instalaciones quimicas para la fabricacion de fertilizantes a base de fosforo, de nitrégeno o de potasio
(fertilizantes simples o compuestos).

4.4. Instalaciones quimicas para la fabricacién de productos de base fitofarmacéuticos y de biocidas.

4.5. Instalaciones quimicas que utilicen un procedimiento quimico o bioldgico para la fabricacion de medi-
camentos de base.

4.6 Instalaciones quimicas para la fabricacion de explosivos.

5. Gestion de residuos

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11 de la Directiva 75/442/CEE, y en el articulo 3 de la Directiva
91/689/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a los residuos peligrosos®:

5.1. Instalaciones para la valorizacién o eliminacién de residuos peligrosos de la lista, contemplada en el
apartado 4 del articulo 1 de la Directiva 91/689/CEE, tal como se definen en los Anexos ITA y II B (opera-
ciones R1, R5, R6, R8 y R9) de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los
residuos de la Directiva 75/439/CEE del Consejo, de 16 de junio de 1975, relativa a la gestién de aceites
usados® de una capacidad de mas de 10 toneladas por dia.

5.2. Instalaciones para la incineracién de los residuos municipales, tal como se definen en las Directivas
89/369/CEE del Consejo, de 8 de junio de 1989, relativa a la prevencién de la contaminacién atmosfé-
rica procedente de instalaciones existentes de incineracién de residuos municipales®, y 89/429/CEE del
Consejo, de 21 de junio de 1989, relativa a la reduccién de la contaminacién atmosférica procedente de
instalaciones existentes de incineracion de residuos municipales® de una capacidad de mas de 3 tonela-
das por hora.

5.3. Instalaciones para la eliminacién o aprovechamiento de los residuos no peligrosos, tal como se definen
en los Anexos IT A y B de la Directiva 75/442/CEE en las rubricas D8, D9, con una capacidad de mas de 50
toneladas por dia.

5.4.Vertederos que reciban mas de 10 toneladas por dia o que tengan una capacidad total de mas de 25.000
toneladas con exclusién de los vertederos de residuos inertes.

(1) DOn°L 377 de 31.12.1991, p. 20. Directiva modificada por la Directiva 94/31/CE (DO n° L 168 de 2.7.1994, p. 28).

(2) DO n° L 194 de 25.7.1975, p. 23. Directiva cuya altima modificacién la constituye la Directiva 91/692/CEE (DO n°® L 377 de
31.12.1991, p. 48).

(3) DO n° L 163 de 14.6.1989, p. 32.

(4) DO n° L 203 de 15.7.1989, p. 50.
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6. Otras actividades

6.1. Instalaciones industriales destinadas a la fabricacién de:

a) pasta de papel a partir de madera o de otras materias fibrosas;
b) papel y cartén con una capacidad de produccién de mas de 20 toneladas diarias.

6.2. Instalaciones para tratamiento previo (operaciones de lavado, blanqueo, mercerizacién) o para el tinte
de fibras o productos textiles cuando la capacidad de tratamiento supere las 10 toneladas diarias.

6.3. Instalaciones para el curtido de cueros cuando la capacidad de tratamiento supere las 12 toneladas de
productos acabados por dia.

6.4. a) mataderos con una capacidad de produccién de canales superior a 50 T/dia;
b) tratamiento y transformacion destinados a la fabricacién de productos alimenticios a partir de:

— materia prima animal (que no sea la leche) de una capacidad de produccién de productos acabados
superior a 75 T/dia;

— materia prima vegetal de una capacidad de produccién de productos acabados superior a 300 T/dia
(valor medio trimestral);

¢) tratamiento y transformacion de la leche, con una cantidad de leche recibida superior a 200 T/dia
(valor medio anual).

6.5. Instalaciones para la eliminaciéon o el aprovechamiento de canales o desechos de animales con una capa-
cidad de tratamiento superior a 10 T/dia.

6.6 Instalaciones destinadas a la cria intensiva de aves de corral o de cerdos que dispongan de mas de:

a) 40.000 emplazamientos para las aves de corral;
b) 2.000 emplazamientos para cerdos de cria (de mas de 30 k.) o
¢) 750 emplazamientos para cerdas.

6.7. Instalaciones para el tratamiento de superficie de materiales, de objetos o productos con utilizacién de
disolventes organicos, en particular para aprestarlos, estamparlos, revestirlos y desgrasarlos, impermeabili-
zarlos, pegarlos, enlacarlos, limpiarlos o impregnarlos, con una capacidad de consumo de mas de 150 kg de
disolvente por hora o de mas de 200 T/aflo.

6.8. Instalaciones para la fabricacion de carbono (carbén sintetizado) o electrografito por combustion o gra-
fitacion.




ANEXO I

LISTA DE DIRECTIVAS CONTEMPLADAS EN EL APARTADO 2 DEL ARTICULO 18
Y EN EL ARTICULO 20

1. Directiva 87/217/CEE sobre la prevencion y la reduccion de la contaminacién del medio ambiente pro-
ducida por el amianto.

2. Directiva 82/176/CEE relativa a los valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de mercu-
rio del sector de la electrdlisis de los cloruros alcalinos.

3. Directiva 83/513/CEE relativa a los valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de cadmio.

4. Directiva 84/156/CEE relativa a los valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de mercu-
rio de los sectores distintos de la electrolisis de los cloruros alcalinos.

5. Directiva 84/491/CEE relativa a los valores limite y a los objetivos de calidad para los vertidos de hexa-
clorociclohexano.

6. Directiva 86/280/CEE relativa a los valores limite y a los objetivos de calidad para los residuos de deter-
minadas sustancias peligrosas comprendidas en la lista 1 del Anexo de la Directiva 76/464/CEE, modifica-
da posteriormente por las Directivas 88/347/CEE y 90/415/CEE por las que se modifica el Anexo II de la
Directiva 86/280/CEE.

7. Directiva 89/369/CEE relativa a la prevencién de la contaminacion atmosférica procedente de nuevas ins-
talaciones de incineracién de residuos municipales.

8. Directiva 89/429/CEE relativa a la reduccion de la contaminacién atmosférica procedente de instalacio-
nes existentes de incineracién de residuos.

9. Directiva 94/67/CE relativa a la incineracién de residuos peligrosos.

10. Directiva 92/112/CEE por la que se fija el régimen de armonizacién de los programas de reduccion, con
vistas a la supresion, de la contaminacion producida por los residuos de la industria del didxido de titanio.

11. Directiva 88/609/CEE sobre limitacién de emisiones a la atmosfera de determinados agentes contami-
nantes procedentes de grandes instalaciones de combustion, cuya ultima modificacién la constituye la
Directiva 94/66/CE.

12. Directiva 76/464/CEE relativa a la contaminaciéon causada por determinadas sustancias peligrosas verti-
das en el medio acuatico de la Comunidad.

13. Directiva 75/442/CEE relativa a los residuos modificada por la Directiva 91/156/CEE.
14. Directiva 75/439/CEE relativa a la gestiéon de aceites usados.

15. Directiva 91/689/CEE relativa a los residuos peligrosos.
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ANEXO Il

LISTA IND,ICATIVA DE LAS PRINCIPALES SUSTANCIAS’CONTAMINANTES QUE SE

TOMARAN OBLIGATORIAMENTE EN CQNSIDERACION SI SON PERTINENTES
PARA FIJAR VALORES LIMITE DE EMISIONES

ATMOSFERA

1. Oxidos de azufre y otros compuestos de azufre.

2. Oxidos de nitrégeno y otros compuestos de nitrégeno.

3. Monodxido de carbono.

4. Compuestos organicos volatiles.

5. Metales y sus compuestos.

6. Polvos.

7. Amianto (particulas en suspensién, fibras).

8. Cloro y sus compuestos.

9. Fltor y sus compuestos.

10. Arsénico y sus compuestos.

11. Cianuros.

12. Sustancias y preparados respecto de los cuales se haya demostrado que poseen propiedades cancerige-
nas, mutdgenas o puedan afectar a la reproduccion a través del aire.

13. Policlorodibenzodioxina y policlorodibenzofuranos.
AGUA

1. Compuestos organohalogenados y sustancias que puedan dar origen a compuestos de esta clase en el
medio acuatico.

2. Compuestos organofosforados.

3. Compuestos organoestannicos.




4. Sustancias y preparados cuyas propiedades cancerigenas, mutdgenas o que puedan afectar a la reproduc-
cién en el medio acuatico o via el medio acuatico estén demostradas.

5. Hidrocarburos persistentes y sustancias organicas toxicas persistentes y bioacumulables.
6. Cianuros.

7. Metales y sus compuestos.

8. Arsénico y sus compuestos.

9. Biocidas y productos fitosanitarios.

10. Materias en suspension.

11. Sustancias que contribuyen a la cutrofizaciéon (en particular nitratos y fosfatos).

12. Sustancias que ejercen una influencia desfavorable sobre el balance de oxigeno (y computables median-
te parametros tales como DBO, DCO).

ANEXO 1V

Aspectos que deben tenerse en cuenta con caracter general o en un supuesto particular cuando se determi-
nen las mejores técnicas disponibles definidas en el punto 11 del articulo 2, teniendo en cuenta los costes y
ventajas que pueden derivarse de una accién y los principios de precauciéon y prevencion:

1. Uso de técnicas que produzcan pocos residuos.

2. Uso de sustancias menos peligrosas.

3. Desarrollo de las técnicas de recuperacion y reciclado de sustancias generadas y utilizadas en el proceso,
y de los residuos cuando proceda.

4. Procesos, instalaciones o método de funcionamiento comparables que hayan dado pruebas positivas a
escala industrial.

5. Avances técnicos y evolucién de los conocimientos cientificos.

6. Caracter, efectos y volumen de las emisiones de que se trate.

7. Fechas de entrada en funcionamiento de las instalaciones nuevas o existentes.
8. Plazo que requiere la instauracién de una mejor técnica disponible.

9. Consumo y naturaleza de las materias primas (incluida el agua) utilizada en procedimientos de eficacia
energética.
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10. Necesidad de prevenir o reducir al minimo el impacto global de las emisiones y de los riesgos en el
medio ambiente.

11. Necesidad de prevenir cualquier riesgo de accidente o de reducir sus consecuencias para el medio
ambiente.

12. Informacién publicada por la Comision, en virtud del apartado 2 del articulo 16, o por organizaciones
internacionales.
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ACUERDO INTERPRETATIVO DEL ARTICULO 16.9 DE LA LEY 8/1993, SOBRE EL ]
CARACTER PRECEPTIVO DEL DICTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA
EN LAS RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL TRAMITADAS POR LAS
CORPORACIONES LOCALES

NOTA INTRODUCTORIA

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS CORPORACIONES LOCALES
(AUSENCIA DE DICTAMEN DE ORGANO CONSULTIVO?

Afirmar que la intervencién consultiva, sea del Consejo de Estado o de sus réplicas en
la Comunidades Auténomas, constituye una preciada garantia es algo que no necesita
demostracién; libera de ello la importante Sentencia del Tribunal Constitucional
204/1992, de 26 de noviembre, al decir que “La intervencion del Organo consultivo, sea 0 no vin-
culante, es una importantisima garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de
los derechos y legitimos intereses de quienes son parte de un determinado procedimiento administrativo.”

En los procedimientos de responsabilidad patrimonial la intervencién consultiva cumple,
amén del papel de cuasicontrol de la actividad administrativa, una singular funcién de
apoyo técnico que destaca sobre otros asuntos igualmente sometidos a Dictamen precepti-
vo. El sistema de responsabilidad es, ciertamente, un “sistema’”; un conjunto de elementos
o conceptos, escasamente regulados en su mayoria, muy interdependientes e incluso sola-
pados entre si, cuyo correcto manejo exige del intérprete la comprension del conjunto, la
“filosofia” que le subyace, lo que ocurre en otros sistemas de responsabilidad y en otras
jurisdicciones distintas a la contencioso-administrativa. Por ello hay que acusar una cierta
desproporcién o ingenuidad en el Reglamento de los procedimientos en esta materia al
polarizar el objeto del Dictamen en el nexo de causalidad —simbolo del sistema de respon-
sabilidad objetiva—y la valoracién del dafio (art. 12.2 del RD 429/1993, de 26 de marzo),
como si estos elementos absorbieran las cuestiones relevantes o dificultosas de cualquier
procedimiento de esta clase, siendo asi que hay otros elementos tan decisivos como aqué-
llos, y acaso mas sutiles, de los que depende el sentido de la decisién que deba adoptarse.
En buena técnica todos ellos deben analizarse con autonomia aun sin perder de vista el con-
junto, pues no resulta juridicamente correcto subsumir todos los problemas en la relacién
de causalidad como se suele hacer con mucha frecuencia.

Si a todo ello se aflade la enorme casuistica que ofrece la realidad, bien puede enten-
derse la dificultad de construir una doctrina homogénea capaz de reducir o disolver la
frecuente desigualdad de trato que los damnificados sufren en este ambito.Y si tal difi-
cultad la tienen incluso los 6rganos administrativos avezados en estas cuestiones por
dedicarse a actividades potencialmente dafiosas —paradigma de ellos, los servicios sani-
tarios—, y atin més, los Organos consultivos que con tanta asiduidad dictaminan sobre
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estos asuntos, no es necesario enfatizar la inquietud que provoca imaginarse en qué esta-
do se encuentra la seguridad juridica si se piensa, por ejemplo, en el ingente nimero de
reclamaciones de esta clase que, esporadicamente, han de resolver los Ayuntamientos. Por
ello puede afirmarse que la intervenciéon de Organo consultivo en estos procedimientos
es una pieza indispensable para lograr la maxima unicidad posible de criterios en esta
materia, debiendo apreciarse asimismo su estratégica posicién en el procedimiento, o
sea, su virtual funcién preventiva o disuasoria de ulteriores litigios ante los Tribunales.
Sencillamente cabe decir, sin riesgo, que los o6rganos de la Administracion activa, al
menos en esta materia, estan normalmente huérfanos de mejores razones juridicas para
decidir. La intervencién de los Altos Organos consultivos tiene aqui un sustento irrefuta-
ble.

Sin embargo, el panorama que ofrece nuestro Derecho no puede ser mds incongruente
con lo que se acaba de exponer. El Consejo de Estado y los Organos homélogos creados
en algunas Comunidades Autéonomas asumen sin problemas la emision del preceptivo
Dictamen cuando la Administracion reclamada es la del Estado o la autonémica. Pero el
propio Consejo de Estado y la mayoria de los Organos consultivos semejantes se han
cerrado a intervenir en los procedimientos tramitados por las Corporaciones Locales.
Simplemente, han abdicado de ejercer la garantia que ello supone para los intereses
publicos y los administrados.

Por lo que ataiie al Consejo de Estado ese rehuse viene de la época en la que monopoli-
zaba la funciéon consultiva en Espafia; y bien que puede comprenderse su inhibicién, si
no desde el punto de vista juridico —;por qué ha de ser de peor condicién el sujeto lesio-
nado por una Administracién local?— si desde razones puramente funcionales cuya expli-
cacion es ociosa. Pero después de la Constitucién ya no cabe esa comprensién hacia las
dificultades logisticas del Consejo si ello es a costa de la universalidad de la garantia y la
igualdad de trato de las Administraciones y administrados. Y hasta esa justificaciéon de
tipo funcional se desvanece si recordamos el sentido expansivo dado en principio al arti-
culo 107 de la Constitucion y a la Ley Organica del Consejo de Estado 3/1980, desde la
aspiracién a consagrar al Consejo no s6lo como Organo consultivo del Gobierno sino de
las Comunidades Auténomas. En otras palabras, no se puede comprender esa lucha por
el crecimiento en tal direccién a la vez que el repliegue en los asuntos relativos a las
Corporaciones Locales, pues ya en la época misma en la que se postuld esa posicion
absorbente del Consejo de Estado era bien ficil representarse la inflacién de asuntos pro-
cedentes de las Comunidades Autébnomas que vendria obligado a asumir, situacién que
no ha llegado a materializarse en buena parte por virtud del auxilio que han venido a
prestar los érganos consultivos autonémicos creados.

No ha de olvidarse, tampoco, que el referido RD 429/1993, de 26 de marzo, cuando era
todavia Proyecto y fue sometido a Dictamen del Consejo de Estado incluia en su articulo
11 la preceptividad de la consulta por las Corporaciones Locales en materia de respon-
sabilidad patrimonial, y el Alto Organo recomendé se eliminara tal previsién y se susti-
tuyera por la férmula que aparece en el actual articulo 12.1: “cuando sea preceptivo a tenor de




la Ley Orgdnica del Consejo de Estado”, Ley que no contempla —si sélo nos atenemos a su arti-
culo 22.13— el Dictamen en estos casos. El argumento esgrimido por el Consejo de
Estado para evitar su intervenciéon encontraba una facil justificacion formal: “su introduc-
cion por via reglamentaria podria afectar a la delimitacion de competencias del Consejo de Estado”. Pues bien,
tal recomendacién no tendria que haber sido formulada en términos tan absolutos, pues
con ella se venia a ignorar tanto la existencia de Organos consultivos autonémicos cuyo
ambito competencial no tenia por qué correr la misma suerte que el ya establecido para
el Consejo de Estado, ni se tomaba en cuenta la entonces reciente STC 204/1992 que
habia reconocido la legitimidad de la alta funcién consultiva ejercida por érganos auto-
nomicos, cuyas Leyes de creacién no contenian el rotundo condicionante literal que si
presenta la LOCE. En suma, el Consejo de Estado dictaminé sobre dicho Reglamento
como si €l fuera el tnico llamado a intervenir en estos asuntos.

Esta inconsecuente situacion es atin mas llamativa, si cabe, en el ambito de los érganos
consultivos autondmicos que tampoco conocen de estos procedimientos, pues ni siquie-
ra es posible invocar en el ambito regional el manido argumento de la dificultad de aten-
der cantidades ingentes de reclamaciones procedentes de Corporaciones Locales. La
generalidad de las Leyes de creacion de estos 6rganos consultivos hacen en esta materia
una tan cémoda como irreflexiva remisién a “lo que establezca expresamente la Ley”,
siendo asi que no hay por el momento otra Ley susceptible de acoger esa remision que
la del Consejo de Estado, con su carencia ya comentada (asi, Leyes de la Comisién
Juridica Asesora de Catalufa y de los Consejos de Canarias, Andalucia, Comunidad
Valenciana, Castilla-La Mancha); e incluso la Ley del Consejo de las Islas Baleares remite
expresamente a lo que establezca la Ley del Consejo de Estado. Por excepcién, remiten al
“ordenamiento juridico” o a la “legislacion” los 6rganos consultivos de Aragén y de
Galicia, diccién que facilita la superacion de tal estado de cosas, sin que se quiera decir
que tal superacién no sea factible para los demads érganos consultivos.

Pero lo mas importante a sefialar es que en la practica tampoco se percibe una reaccion
de los 6rganos consultivos autonémicos en orden a interpretar el verdadero alcance de
su competencia en esta materia, quedando arrastrados por la pauta impuesta “unilateral-
mente” por el propio Consejo de Estado.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, desde la creacién misma de su Consejo
Consultivo no han sido pocas las Corporaciones Locales que han formulado consultas en
esta materia con caracter preceptivo; y dicho Organo las ha aceptado sin detectar ningtin
problema en ello. Mas para disipar cualquier duda sobre su competencia en estos casos,
su Comisiéon Permanente adopt6 el Acuerdo Interpretativo que se transcribe, cuyo texto
constituy una parte sustancial de la Memoria Anual del Consejo de 1997.

FraNcisco LOPEz MENUDO
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ACUERDO INTERPRETATIVO DEL ARTICULO 16.9 DE LA LEY 8/1993, SOBRE

EL CARACTER PRECEPTIVO DEL DICTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO DE

ANDALUCIA EN LAS RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
TRAMITADAS POR LAS CORPORACIONES LOCALES

APROBADO, POR UNANIMIDAD, POR SU COMISION PERMANENTE
EN LA SESION DEL 9 DE ABRIL DE 1997

FUNDAMENTOS JURIDICOS
I

El principio general afirmado en el articulo 3.2 de la Ley 8/1993, de creacion del
Consejo Consultivo de Andalucia, encuentra refrendo en lo dispuesto en el articulo 16
del mismo texto legal, cuando establece los supuestos en que ha de ser consultado pre-
ceptivamente. Tratandose de expedientes de responsabilidad patrimonial tramitados por
Administracién distinta a la de la Comunidad Auténoma es de aplicacién lo dispuesto en
el apartado 9 de dicho articulo: “Aquellos que, por precepto expreso de una Ley, deba pedirse dictamen al
Consejo Consultivo”.

La expresa mencion a la Ley como tnico instrumento normativo capaz de atribuir com-
petencias a los supremos Organos consultivos goza de larga tradicién en nuestro
Derecho, como demuestran las sucesivas disposiciones reguladoras del Consejo de Estado
y actualmente la practica totalidad de las leyes creadoras de los Consejos Consultivos
autonémicos implantados tras la Constitucién. Valga sefialar como excepcion la Ley cre-
adora de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragoén, cuya invocacion en este
punto no a la Ley sino al “ordenamiento juridico” [articulo 55.2 y 55.2.g), Ley 1/1995,
de 16 de febrero], viene sin duda a quebrar la que pudiera calificarse como una “reser-
va de ley” establecida de hecho, por fuerza de la tradicién, para la atribucién de compe-
tencias a estos Altos Organos Consultivos del Estado o de las Comunidades Auténomas
(hoy plasmada, para el Consejo de Estado, en el articulo 107 de la Constitucion).

Este Consejo ha tenido ya ocasion de pronunciarse sobre el sentido y alcance de dicha “reser-
va” (por todos, Dictamen 92/1995, de 21 de diciembre). Asi, ha afirmado que la expresion
“Ley” alude a la Ley en sentido formal; y ello no sélo por el uso convencional que las propias
normas hacen de la expresién “Ley”, en mayutscula, para sefialar a las disposiciones de tal
rango, sino porque los antecedentes parlamentarios del precepto en cuestion permiten afir-
mar que se quiso que fuera la Ley y no las disposiciones de rango inferior a ella, la que aco-
tara y definiera los supuestos de intervencion preceptiva del Consejo. Cierto es que este pro-
nunciamiento se hizo respecto de la misma expresién contenida en el apartado 8 de dicho
articulo, pero es plenamente aplicable, sin duda, a su apartado 9 por existir identidad de razén.




No obstante, hay que recordar que esta doctrina quedaba matizada, evitando consecuen-
cias maximalistas, habida cuenta de cdmo, a pesar de esa teérica encomienda a la Ley, la
practica ha determinado un notable ensanchamiento de las atribuciones del Consejo de
Estado realizado por via reglamentaria, como viene a demostrar la Resolucién de 3 de
marzo de 1982 —y otras anteriores de la misma indole— dictada por la Presidencia del
Consejo de Estado en la que se hace inventario de las disposiciones legales y reglamen-
tarias que contemplan la intervencién preceptiva de dicho Organo, dato este de suma
relevancia si se tiene en cuenta la subrogacion de este Consejo Consultivo, en el ambito
competencial de la Comunidad Auténoma, en las funciones que ha venido ostentando el
Alto Cuerpo Consultivo del Gobierno de la Nacién. Como es légico, de este fenémeno
de sustitucién no podria derivarse la negativa consecuencia de que por mor de una inter-
pretacion literal de las expresiones “Ley” contempladas en el citado articulo 16, aparta-
dos 8 y 9, hubieran de desaparecer, con la creacion del Consejo Consultivo de Andalucia,
garantias que ya se hallaban establecidas, abstraccion hecha de si ortodoxamente o no, y
que de hecho venian funcionando. Por todo ello, la doctrina de este Consejo no ha segui-
do una interpretacién literalista y univoca de dichos preceptos, declarando, por contra,
que los mismos atienden fundamentalmente al ambito del Derecho propio de Andalucia,
tratandose de normas pro futuro en cuya ratio no puede de ningun modo considerarse con-
tenida la exclusién de normas estatales por causa de su eventual rango reglamentario,
habiendo de estarse a las competencias que objetivamente pertenezcan a este Consejo, de
acuerdo con su Ley de creacién y el resto del Ordenamiento juridico.

II

Sobre el referido fondo doctrinal hay que situar la posible aplicacién del articulo 16.9 a
los expedientes de responsabilidad patrimonial tramitados por Entidades locales.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, aunque establece los aspectos sus-
tantivos fundamentales del instituto de la responsabilidad administrativa [art. 139.1. y
Disposicién Derogatoria 2.a)], no contempla, sin embargo, la intervencién del Organo
consultivo correspondiente en los procedimientos de responsabilidad patrimonial, ni la
regulacion de estos mismos procedimientos. Los articulos 142 y 143 regulan sélo algu-
nos de sus aspectos, seflalando, en suma, que “se establecerd reglamentariamente un procedimiento
general con inclusion de un procedimiento abreviado para los supuestos en que concurran las condiciones previstas
en el articulo 143 de esta Ley”. Tales procedimientos han sido regulados por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, cuyo articulo 12.1 prescribe que: “Concluido el tramite de audien-
cia, en el plazo de diez dias, el organo instructor propondrd que se recabe, cuando sea preceptivo a tenor de lo
establecido en la Ley Orgdnica del Consejo de Estado, el dictamen de este Organo consultivo o, en su caso, del
organo consultivo de la Comunidad Auténoma.”

Dos ordenes de cuestiones plantea dicho régimen; por una parte, el hecho mismo de que
la intervencion del érgano consultivo no viene establecida por la Ley, sino en una norma
reglamentaria; por otra parte, la técnica utilizada por dicho precepto de no determinar
por si mismo los supuestos en los que es preceptivo el dictamen correspondiente, sino
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de remitirse, por contra, a “lo establecido en la Ley Organica del Consejo de Estado”,
introduce notable confusion ya que el articulo 22 de esta ultima Ley, al establecer la rela-
cién de asuntos de preceptiva consulta a su Comisiéon Permanente, solo se refiere en su
apartado 13 a las “Reclamaciones que, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, se formulen ante
la Administracion del Estado”. Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas hay que
recordar lo dispuesto en su articulo 23 —con la interpretacion dada por la STC
204/1992, de 26 de noviembre, segiin vimos en nuestro Dictamen 38/1997, de 20 de
marzo—, a tenor del cual “El dictamen serd preceptivo para las Comunidades en los mismos casos previs-
tos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes.”

Hay que poner de relieve que la normativa descrita ha llevado al Consejo de Estado a con-
cluir que no es preceptiva la consulta en los expedientes relativos a la responsabilidad
patrimonial de las Corporaciones locales. Asi lo entendié cuando informé sobre el
Reglamento citado en fase de proyecto (Dictamen 3/1993 de 11 de febrero), al no
encontrar base en su propia Ley Organica y la Ley del Proceso Autonémico, ni en la Ley
30/1992, y ni siquiera en el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local, para extender la preceptividad del dictamen a la
Administraciéon Local. Funddndose en ello y desde la consideracién de que “su intro-
duccién por via reglamentaria podria afectar a la delimitaciéon de competencias del
Consejo de Estado” este Organo sugirié que se diera una nueva redaccién al entonces
articulo 11.1. del Proyecto examinado, proponiendo una férmula que es exactamente la
que figura en el articulo 12.1 del vigente Real Decreto 429/1993, transcrito anterior-
mente. Posteriormente, ya en sede aplicativa de esta norma a asuntos concretos, el
Consejo de Estado ha ratificado su doctrina al respecto (entre otros, Dictamen
1158/1995, de 16 de junio).

II1
No ha sido ésa la doctrina seguida por este Consejo Consultivo, habiendo ya conocido,
con el cardcter de preceptivas, las consultas que le han sido formuladas sobre estos asun-
tos (Dictamenes 90/1995, de 21 de diciembre; 68/1996, de 18 de junio; 100/1996, de
12 de septiembre; 135/1996, de 4 de diciembre); y ello, desde una recta interpretacion
del articulo 16.9 de su Ley de creaciéon que ahora es oportuno explicitar con detalle.

Como advertencia previa debemos sentar que este Consejo no entra a valorar el acierto o
no de la doctrina sostenida por el Consejo de Estado para su ambito de actuacién en esta
materia. Es mas, ni siquiera cabe partir de su argumentacién como premisa metodologi-
ca del razonamiento que aqui hemos de hacer, pues hay que notar que el supremo Orga-
no consultivo del Gobierno de la Nacién ha tenido que decantar su posicién al respecto
desde el indudable condicionante que le viene impuesto por el articulo 22.13 de su Ley
Organica, estrictamente referido a la “Administracién del Estado”, obstaculo, al menos
literal, que no se encuentra en la necesidad de superar este Consejo Consultivo, ya que
éste ha de enfocar su labor hermenéutica desde la base mucho mds abierta que le ofrece




la mentada prevision del articulo 16.9 de su Ley 8/1993 (“aquellos que, por precepto expreso de
una Ley, deba pedirse dictamen al Consejo Consultivo™). Quizas el planteamiento hubiera tenido
necesariamente que traer a colacion la doctrina del Consejo de Estado si éste érgano, en
lugar de construir su doctrina sobre lo dispuesto en el apartado 13 del articulo 20 de la
Ley Organica del Consejo de Estado, hubiese igualmente valorado la clausula residual
—analoga a la de este Consejo Consultivo— contenida en el apartado 19 de ese mismo arti-
culo (“Todo asunto en que por precepto expreso de una Ley haya de consultarse al Consejo de Estado. ..); mas
comogquiera que este posible elemento no ha sido conjugado por la doctrina referida, no
le cabe otra opcién a este Consejo que la de partir puramente de lo previsto en el arti-
culo 16.9 de su Ley de creacion, interpretandolo en conjuncién con el ordenamiento
juridico general; no, por tanto, con una ley en particular —asi sea en este caso la del
Consejo de Estado— o con interpretaciones formuladas desde ésta.

v

Aun partiendo del hecho cierto de que la Ley 30/1992 no contempla la intervencion de
o6rgano consultivo en los procedimientos sobre responsabilidad —diriase mejor que defie-
re por entero la regulacion de los procedimientos a un reglamento complementario— no
seria concebible deducir de ese silencio la supresién de la garantia. Esta se encontraba
consolidada ya con anterioridad, no tan solo en la Ley Organica del Consejo de Estado
—con el alcance subjetivo que quepa dar a ésta— y en algunas Leyes de creacién de
Consejos Consultivos (asi, articulo 10.7 de la Ley de 6 de julio de 1984, de Canarias; arti-
culo 3.2 del Decreto Legislativo de 25 de marzo de 1991, de la Comisién Juridica Asesora
de Cataluna —con explicita mencién en este caso a los expedientes de la Administracién
local en la materia que nos ocupa—), sino en la propia regulacién sectorial sobre res-
ponsabilidad de la Administracién. Concretamente, el articulo 134.3. del Reglamento de
la Ley de Expropiacion Forzosa (Decreto de 26 de abril de 1957) contemplaba el trami-
te en cuestion, debiendo destacarse que a las normas contenidas en dicho Reglamento
quedaban sujetas, ademas de la Administracién del Estado, “Las Corporaciones locales y Entidades
institucionales” (art. 133.2). La aplicabilidad de esta garantia a los procedimientos de las
Entidades locales ha encontrado elocuente respaldo en la anteriormente citada
Resolucion de 3 de marzo de 1982 de la Presidencia del Consejo de Estado sobre
“Disposiciones que preceptian la audiencia del mismo”, en cuyo apartado titulado
“Reclamaciones de dafios y perjuicios a la Administraciéon” figura relacionado, junto al
articulo 22.13 de la Ley Organica del Consejo de Estado, referido a las reclamaciones que
se formulen ante la “Administracion del Estado”, el articulo 134.3 del citado Reglamento de la
Ley de Expropiacion Forzosa, descrito con este rotulo: “Indemnizaciones a particulares por dafios
causados por la Administracion” (sic). Los distintos términos empleados expresan bien la dife-
rente amplitud de ambas menciones, relevando de mayores comentarios al respecto. Por
otra parte, lo anterior viene a corroborar la afirmacién sentada al principio sobre cémo
en la practica los Reglamentos han concurrido con las Leyes a la hora de delimitar las
competencias del Consejo de Estado.

Pues bien, como conclusién a lo que ha quedado expuesto hay que resaltar el dato de
que la Ley 30/1992 no derogé por si el indicado articulo 134 del Reglamento de la Ley
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de Expropiacién Forzosa. Dicho articulo, junto con el Capitulo II, Titulo IV en el que se
incluye, ha sido derogado después, por obra del Real Decreto 429/1993 (Disposicién
Derogatoria Unica. 1), disposicién que, sin embargo, no parece haber recogido la garan-
tia en toda su amplitud, al menos en la estimacién del Consejo de Estado.

\A

A juicio de este Consejo no resulta sin embargo decisiva la diccion del articulo 12.1 de
dicho Reglamento. En primer lugar hay que reparar en que la expresién “cuando sea precep-
tivo a tenor de lo establecido en la Ley Orgdnica del Consejo de Estado” no remite estrictamente al apar-
tado 13 de su articulo 22 —al que ni siquiera menciona—, pudiendo entenderse también
aludido, como ya indicamos, el apartado 19 del mismo articulo. En puridad, no seria
posible otra interpretacion que ésta, es decir, la de entender que dicho articulo 12.1 no
excluye por si mismo el dictamen preceptivo en los procedimientos de responsabilidad
de las Corporaciones Locales —al menos respecto de los Organos consultivos distintos al
Consejo de Estado— si se quiere evitar la insalvable contradiccion que supondria admitir
que la citada disposicion, por su rango reglamentario, carece de virtualidad para modi-
ficar el ambito de la garantia prefijado en el articulo 22.13 de la Ley Organica del
Consejo de Estado y que en cambio si la tendria para suprimir garantias preexistentes que
han sido intocadas por la propia Ley 30/1992.

Por consiguiente, sin dejar de reconocer la singular naturaleza de dicho Reglamento
como auténtico elemento normativo que, aunque desgajado de la Ley, participa de su
misma condicién de norma comun (arts. 1, 2 y 3 del mismo), la interpretaciéon que cabe
extraer de su articulo 12.1 puede ser doble: o bien la de entender que el sentido restric-
tivo que resulta de su conjuncion con el articulo 22.13 de la Ley Organica del Consejo
de Estado solo afecta a la intervencion del Consejo de Estado en estos expedientes, dado
que seria inviable pretender que la letra de este tltimo articulo se erigiera en pauta de la
intervencion de otros 6rganos analogos; o la mas simple y quizds mas razonable cual es
la de estimar que el Reglamento en cuestion, dado su propio rango y la existencia de
Leyes formales concurrentes que tienen prejuzgada la cuestion, ha incorporado una for-
mula aséptica, de compromiso, que no arbitra sobre lo que el ordenamiento tenga ya
establecido sobre el particular. Esta “neutralidad” del reglamento ante supuestos como el
presente en que ha de reflejar con férmula sintética lo dispuesto por disposiciones ante-
riores de superior rango —estén éstas ajustadas o no a la realidad del derecho actual- no
es un hecho aislado, como lo prueba, por ejemplo, el vigente Reglamento de Situaciones
Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracion del Estado (Real Decreto
365/1995, de 10 de marzo), cuyo articulo 10.2 atn sigue refiriéndose en exclusiva a la
intervencién del Consejo de Estado, conforme originariamente fue establecida la garan-
tia, sin dar el paso de introducir una férmula nueva mds acorde con las mutaciones nor-
mativas ya producidas. Por tanto, sélo el sentido de la neutralidad y la cautela ante el ries-
go cierto de introducir féormulas innovativas que pudieran violentar lo establecido por las
Leyes explican el fenémeno descrito, como tuvimos ocasién de razonar en nuestro




Dictamen 38/1997, de 20 de marzo. Pues bien, cualquiera que sea la interpretaciéon que
se tome de las dos sefaladas la conclusién es la misma, esto es, la competencia de este
Consejo Consultivo para conocer de los asuntos que nos ocupan.

VI

En efecto, si se sigue la primera, es decir, que en el articulo 12.1 del Real Decreto
429/1993 esta implicita la garantia del dictamen en los expedientes de responsabilidad
tramitados por las Corporaciones locales —al menos por lo que se refiere a los Organos
consultivos distintos del Consejo de Estado— no es obstaculo el hecho de que ello venga
dispuesto por una norma de rango reglamentario, si tenemos en cuenta las considera-
ciones ya expuestas sobre esta circunstancia, maxime si se trata de un Reglamento tan
peculiar como el que estudiamos, en cuanto verdadero complemento indispensable de la
Ley Comun, sin el cual ésta no podria desplegar eficacia practica alguna; en suma, un ele-
mento esencial del sistema, si bien disgregado y sin la veste de la Ley.

La segunda interpretacion exige partir de la suposiciéon de que el mencionado articulo
12.1 no contempla el dictamen de drgano consultivo para los expedientes de las
Corporaciones locales y que alude, tan solo, a los tramitados por la Administracion del
Estado y las Comunidades Auténomas, segtin resulta de la conjugacion del citado articulo
con el apartado 13 del articulo 22 y articulo 23 de la Ley Organica del Consejo de Estado.
Dicho en otras palabras, a partir de tal Reglamento, éste vendria a ser el régimen general de
la garantia que representa el dictamen preceptivo, régimen del que quedarian excluidos
los procedimientos seguidos por las Corporaciones Locales.

Tal supuesta quiebra de la garantia no sélo seria injustificada sino insostenible de lege data. Hay
que recordar en este sentido como la disparidad de regimenes de la Administraciéon Central
y la Local que existié en el pasado en materia de responsabilidad patrimonial asi como la
constante lucha por su unificacién constituye uno de los episodios mads activos y prolonga-
dos que pueda ofrecer la evolucion de nuestro Derecho publico. Desde la gran separacion de
partida que llegd a suponer la existencia de un sistema objetivo de responsabilidad para la
Administraciéon del Estado y otro de tipo subjetivo o culposo para la Entidades locales, el
punto de convergencia y fusién de ambos regimenes tuvo lugar precisamente en el
Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa mas arriba citado, a cuyo abrigo surgié una
nueva jurisprudencia que predicé la generalizacion del sistema de responsabilidad objetiva
para todas las Administraciones Publicas (en este sentido es obligada la cita de la celebérri-
ma STS de 12 de marzo de 1975, de los “los novios de Granada™), y ello aun en medio de un
panorama legal en el que se hallaba vigente el Texto Refundido de Régimen Local de 1955,
que contemplaba para estas entidades un sistema de responsabilidad de tipo culposo; fené-
meno sin duda atipico desde un estricto principio de jerarquia normativa pero que hallaba
sustento y aliento por los propios Tribunales desde consideraciones de equidad o de igual-
dad de trato a los ciudadanos damnificados. Esa unificacién tuvo sin embargo una precaria
efectividad, precisamente por la insuficiencia de rango de tal Reglamento para realizar una
operacién unificadora de tal calibre, y la ausencia de una ley comun o aplicable a todas las
Administraciones Publicas que pusiera punto final a esa larga historia de divergencias.
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Ya la Ley de bases del Régimen Local, de 19 de noviembre de 1975, establecia en su Base
44 que “el Texto Articulado regulard dicha responsabilidad en la forma establecida para
la Administracion del Estado” dando fin de forma terminante a una dualidad de regime-
nes en friccién que no habia cesado de producir gravisimos problemas desde tiempos ya
remotos. Pero nacida dicha Ley en el término mismo del régimen politico anterior a la
Constitucion hubo que esperar a la aparicion de la Constitucion y a la legislacion del
nuevo régimen. Con el texto constitucional y sus decisivos articulos 9.3 y 106 asi como
con la prevision de su articulo 149.1.18% de que el Estado habia de regular las bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas, el procedimiento comun, y el siste-
ma de responsabilidad, el proceso de unificacién podia ya considerarse concluso, sélo a
falta de ser materializado en las leyes correspondientes.

Es indispensable situarse en tal perspectiva histérica para valorar el alcance de lo que dispu-
so el vigente articulo 54 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local (Las
entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos
como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios o
agentes, en los términos establecidos en la legislacion general sobre responsabilidad administrativa) expresion, como
bien muestra su texto, de una asuncién integra y sin fisuras del “régimen general” estable-
cido a extramuros del propio ordenamiento local. En otras palabras, el legislador extendi6 al
ambito local el régimen sustantivo y procedimental —con los matices derivados de su orga-
nizacién respectiva— que a la sazon se hallaba establecido en la Ley de Expropiacién Forzosa
y su Reglamento, asi como en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 1957, lo que, naturalmente hay que entender hoy referido a la Ley 30/1992.

La norma analizada es, pues, absolutamente decisiva y no cabe soslayarla a menos que
después de ella surja otra norma de su mismo rango y clase que abiertamente la contra-
diga, cosa que no ha ocurrido ni es presumible que se produzca en el futuro a la luz de
lo que venimos de exponer. Es mads, lo que debe resaltarse es que tras la apariciéon de
dicho articulo 54 de la Ley 7/1985, hay que integrarlo en el régimen general de tal
modo que las leyes preexistentes deben ser interpretadas conforme a esta nueva realidad,
como formando parte de las mismas, razén por la que no cabe sostener que la garantia
del dictamen preceptivo se halle polarizada sélo en las Administraciones del Estado y de
las Comunidades Auténomas y que éstas tengan la virtud de acotar el concepto del “régi-
men general” de la institucién de manera excluyente. Es mads cierto, a juicio de este
Consejo, que habiéndose remitido el articulo 54 de la Ley 7/1985 a ese “régimen gene-
ral”, ello supone lisa y llanamente su integracién en el mismo a todos los efectos.

CONCLUSION

A juicio de este Organo, y por los argumentos que anteceden, debe concluirse que, en
los expedientes de responsabilidad patrimonial tramitados por las Corporaciones Locales
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, es preceptivo el dictamen del Consejo
Consultivo de Andalucia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16.9 de su Ley
de creacion.
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En el articulo se analizan las reformas institu-
cionales abordadas por la Conferencia Inter-
gubernamental de 1996 y recogidas en el
Tratado de Amsterdam. En este sentido, la auto-
ra valora positivamente la extension y la sim-
plificacion de la codecision, pero critica la poca
importancia del resto de las reformas acorda-
das, que no han logrado reducir el déficit
democratico de la Unién Europea, que se
acrecentara con las futuras ampliaciones de la
Comunidad. El Tratado de Amsterdam prueba,

do mas adecuado para la consecucién en cada
caso de los objetivos de la normativa de que se
trate. Asi, en ocasiones el TJCE interpreta exten-
sivamente el concepto de “Estado”, por ejem-
plo, en relacién con las ayudas del articulo 92
del Tratado CE, con el efecto directo de las
directivas comunitarias o en relacién con el
ambito subjetivo de aplicacion de las Directivas
sobre contratos ptblicos. Por el contrario, en
otras ocasiones la Corte opta por una interpre-

tacién restrictiva, distinguiendo segin que el
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Estado actie en una u otra calidad. Asi ocurre, en relacion
con la transparencia de las relaciones entre los Estados
miembros y las empresas publicas, cuando el Tribunal
distingue entre el Estado segin que actie como autori-
dad ptblica o como propietario; o en relacién con el
acceso a los empleos publicos en los distintos paises
miembros de la Comunidad.

El juicio de relevancia en la cuestion
de inconstitucionalidad

[Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1998, 202 paginas]

El libro de Susana Garcia Couso que referencia-
mos, es fruto de su Tesis Doctoral, dirigida por
el Profesor Arvarez CONDE, y se une al elenco de
investigaciones que sobre la cuestion de
inconstitucionalidad existen pues, estando de
acuerdo con la autora, este proceso “esta llama-
do a erigirse en el procedimiento mas eficaz de
control de constitucionalidad de las leyes”.

En la obra se aborda, con rigor y complitud, sus-

ALFREDQ ALLUE BUIZA

tentada en una amplia bibliografia y en un andli-
sis pormenorizado de nuestra Jurisprudencia

Constitucional y comparada —sustancialmente
Italiana—, todos los problemas que se derivan de
la preceptiva existencia en este procedimiento tan
paradigmatico de encuentro entre la jurisdiccion
ordinaria y la constitucional, del juicio de rele-
vancia. En qué medida la interpretacion y las
modulaciones que se hacen del mismo, garanti-
zan o, por el contrario, alteran en beneficio de un
control abstracto, la naturaleza que como meca-
nica de control concreto tiene la Cuestion. Asi, por
ejemplo, la naturaleza incidental y prejudicial del
juicio de relevancia, su andlisis desde “el origen”
del procedimiento de la cuestion como de su
“retorno”. Igualmente, se hace eco de las diferen-
tes posiciones que ambas jurisdicciones tienen en
el procedimiento, al actuar el juicio de relevancia
como punto de conexion de las mismas.

La autora dedica el Gltimo capitulo a analizar la falta de
relevancia como causa de inadmision. La definicion de la
relevancia, de creacién jurisprudencial, como “esquema
argumental del que resulta que el fallo depende de la vali-
dez de la norma cuestionada” obliga a detenerse, y asi se
hace en la investigacién, en los supuestos concretos de las
normas que pueden ser objeto de control de constitucio-
nalidad via Cuestién y en qué medida se despliega este
requisito previo; entre otras, en el derecho transitorio, en
las normas que fueron ya objeto de control via Recurso
o Cuestion, en las normas sobre la produccion juridica,
en las normas procesales, en las normas comunitarias, en
las normas con defectos formales o en los reglamentos
parlamentarios. En las conclusiones se apuesta por que el
Tribunal Constitucional siga adoptando un criterio de
flexibilidad acerca del control de este requisito, pues en
nada empece, como hemos dicho, a la naturaleza de con-
trol concreto de la Cuestion.

La obra de Susana Garcia Couso, en definitiva, con un
lenguaje agil y nada obstruso, lo que ya es un mérito en
este tipo de investigaciones, abre nuevas y sugestivas
reflexiones que, sin duda, serviran para activar el cono-
cimiento cientifico de los problemas que suscitan los
procesos constitucionales. Y su principal virtud: es un
libro que goza de utilidad.

JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

La inconstitucionalidad por omision

[Civitas, Madrid, 1998, 486 paginas]

La reflexién de FORSTHOFF, citada y reivindica-
da por el autor, al afirmar que la superacion del
positivismo no implica, en modo alguno, el
abandono de la positividad del Derecho,
impregna toda la obra, objeto de este comen-
tario, la cual, por su extensién, supone un ver-
dadero reto al abordar los problemas que se
generan por la omision del legislador a regular
las normas constitucionales de obligado y con-

ALFREDO ALLUE BUIZA

creto desarrollo.




Como afirma en su Prologo el Profesor FERNANDEZ
SEGADO, la escasez de estudios doctrinales sobre la incons-
titucionalidad por omisién, implica centrar el tema de
partida desde el conocimiento en profundidad de la dog-
matica constitucional. Sin duda, el autor esta, en este sen-
tido, sobrado de conocimientos, y asi se traduce en la pri-
mera parte al abordar, con una encomiable brillantez lite-
raria, la teoria general del instituto juridico y de su justi-
ficacion desde las posiciones doctrinales que se recono-
cen en el concepto de Constituciéon dirigente y
Constitucion abierta.

Fernandez Rodriguez se aparta decididamente de cues-
tiones aparentemente analogicas como son los problemas
derivados de las lagunas, la inactividad de la administra-
cién, de los conflictos negativos de competencia, de la
inejecucion de las leyes existentes, de la omisién aplicati-
va, de la omision de la regulacion de la legislacion basi-
ca, etc. Para el autor, la omision se vincula en exclusivi-
dad a la existencia de unas normas constitucionales que
requieren la interpositio legislatoris y que la dejacion del 6rga-
no encargado trae como consecuencia la ineficacia o efi-
cacia minimizada de las normas.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, al entrar a valorar las consecuencias
de la aceptacién o rechazo, se pregunta acerca de si, entre
otros problemas derivados de su no reconocimiento
(fortalecimiento del ejecutivo, utilizaciéon abusiva de la
legislacion de urgencia) se resentiria la normatividad
constitucional y, en definitiva, su supremacia, al desple-
garse una panoplia de transtornos constitucionales, como
pueden ser los fraudes y las mutaciones, lo que justifica-
ria la puesta en marcha de un instituto no reconocido
constitucionalmente. El autor, en el dnimo de resolver
esta paradoja, se posiciona, y éste podria ser un elemen-
to de debate critico si los limites de esta crénica no lo
impidieran, por una defensa de una menor proyeccion
del ejecutivo aunque no se signifique por una vuelta a los
esquemas clasicos del parlamentarismo.

La segunda parte de la monografia estd dedicada al
analisis del derecho extranjero, con la originalidad de
abordar diversas culturas juridicas (Portugal, Brasil,
Costa Rica y Argentina) asi como alguna categoria

histérica, como es el fenecido ordenamiento funda-
mental yugoeslavo. En la tercera y tdltima parte se
aborda el ordenamiento espafiol, donde se pasa revis-
ta a las normas constitucionales, distinguiendo los
tipicos encargos de desarrollo legislativo de las meras
remisiones a la ley. En lo que respecta a las posibili-
dades de la articulaciéon del instituto en Espana,
rechazada la posibilidad de encuadrarlo en el recurso,
se posiciona de modo restrictivo en lo que respecta a
la cuestion. Solo ve la posibilidad en el amparo y tam-
bién a través de la reforma de la LOTC, dentro del
margen que permite la clausula abierta contenida en
el articulo 161.1. d) de la Constitucién. Finalmente,
se analizan las Sentencias que, de una u otra forma,
omision

abordan la inconstitucionalidad por

(Objeccién de Conciencia y TV por cable).

L. PAREJO ALFONSO

La potestad normativa local

[Diputacié de Barcelona-Marcial Pons, Madrid, 1998]

En esta obra se recoge la ponencia presentada
por el profesor PARgO ALFONSO en la tercera
sesion (9 de febrero de 1998) del Seminario
desarrollado en la Universidad Carlos III de
Madrid bajo el patrocinio de la Diputacién de
Barcelona. A partir de la garantia constitucio-
nal de la autonomia local, se analiza la potes-
tad normativa local, tanto ad intra, el
Reglamento Organico, como ad extra, para la
ordenacion social, asi como la vinculacion
entre la técnica de la reserva de ley y el alcan-

ce de la potestad normativa local.

Al final del libro se recogen tres comunica-
ciones sobre la potestad normativa de los
entes locales presentadas por los profesores,
Joaquin Garcia Morillo, Juan Manuel Bandrés
Sanchez Cruzat y Tomas de la Quadra-Salcedo.
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De la arbitrariedad del legislador. Una critica
de la jurisprudencia constitucional

[Civitas, Madrid, 1998]

La Constitucion de 1978 regula en su art. 9.3
el principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad de todos los poderes ptiblicos. Tras abor-
dar

Administracion Publica en una serie de traba-

este tema en relacion con la
jos recogidos en el volumen “De la arbitrarie-
dad de la Administracién”, 2* edicién amplia-
da, Ed. Civitas, Madrid, 1997, que dieron
lugar a una intensa polémica doctrinal, el
autor plantea la exigencia de controlar la arbi-
trariedad del legislador, que debe impulsar la

tarea de “reconstruir” la teoria de la Ley.

En esta obra se analiza la jurisprudencia cons-
titucional sobre la arbitrariedad del legislador,
el mito del Legislador soberano y su influen-
cia en el ambito juridico-constitucional y
juridico-administrativo, asi como “el ejemplo
de un ordenamiento sin soberano y su bené-
fica influencia en los ordenamientos naciona-
les”, el Derecho Comunitario.

ELISEO AJA
Las tensiones entre el Tribunal Constitucional
y el legislador en la Europa actual

[Ariel, Barcelona, 1998]

El Tribunal Constitucional constituye un ele-
mento clave en los sistemas constitucionales
contemporaneos como instrumento de con-
trol del respeto a la Constitucion por parte de
los poderes publicos. A partir de Kelsen el
Tribunal Constitucional se ha reconocido
como “Legislador negativo” debido a sus fun-

ciones relativas al control de constitucionalidad de las
leyes. Junto a esta funcién tradicional los Tribunales
Constitucionales desarrollan en la actualidad una labor
de proteccion de los derechos ciudadanos —que parece
ser en estos momentos su principal dimensién—y que
determina tensiones con el legislador en la medida que
origina sentencias interpretativas, apelaciones al legisla-
dor a realizar determinadas regulaciones, etc.

En esta obra se analiza esta problematica en Austria,
Alemania, Italia, Francia, Portugal y Espafia por los pro-
fesores Schiffer, Weber, Romboli, Bon, Nunes de
Almeida y Jiménez Campo, y se concluye con un anali-
sis general elaborado por profesores del Departamento
de Derecho Constitucional y Ciencia Politica de la
Universidad de Barcelona dirigido por el profesor
Eliseo Aja.

= = = = e e e e e e )

A. NIETO y T.R. FERNANDEZ

El Derecho y el revés. Dialogo epistolar sobre
Leyes, abogados y jueces

[Ariel, Barcelona, 1998]

En esta obra se recoge la relacién epistolar
entre los profesores Alejandro NIETO y
Tomas-Ramoén FERNANDEZ desde el verano
de 1997 hasta el de 1998. Se analiza desde
una perspectiva critica y en ocasiones polé-
mica, la utilidad de la ciencia juridica, la
discrecionalidad, la arbitrariedad, la justi-
cia, el concepto de Ley, la argumentacion de
las sentencias, cuestiones metodologicas,
etc. A través de planteamientos que pueden
resultar atipicos desde los estrictos esque-

mas académicos, se aborda el andlisis de la
Ley, el Derecho y la Justicia, realidades con
las que —como destacan los autores en el
Prologo del libro—“estamos trabajando cada
dia y no hay modo de entender con claridad
y de describir con precision”.




o TSy O e T m T ':
1
i
i
MARIA JOSE ALONSO MAS J. M.? RODRIGUEZ DE SANTIAGO
La solucion justa en las relaciones Los Convenios entre Administraciones
administrativas Publicas
[Tirant lo Blanch, Universitat de Valencia, 1998, 686
paginas] [Marcial Pons, Madrid, 1997, 434 paginas]
1
El libro comentado tiene su origen en la tesis E
Tras analizar la calificacién juridica de los doctoral del autor, reelaborada y enriquecida |
hechos o presupuestos facticos de los actos para su publicacién. En la obra se realiza un E
administrativos por los operadores juridicos y analisis exhaustivo de la figura del Convenio |
la incidencia que ello presenta en la ubicacién celebrado entre Administraciones publicas. E
de la discrecionalidad en la estructura de la Precisamente una de las primeras tareas abor- !
norma juridica (eleccién de la consecuencia ©y  dadas en la obra es la de atajar la multivocidad H
juridica o apreciacién del presupuesto de é del término convenio y ubicar correctamente E
hecho), la autora se decanta por considerar % dicha figura. !
que la discrecionalidad es un juicio sobre la Z i
valoracién del presupuesto factico del acto «z El interés del libro viene dado precisamente E
que se manifiesta en la eleccion de la conse- por el enfoque que se da al tema objeto de |
cuencia juridica, no existiendo, por tanto, la estudio, estamos ante convenios celebrados E
denominada discrecionalidad volitiva. Desde entre distintas Administraciones, escapando |}
este posicionamiento se rechaza la posibili- por tanto de la cldsica aplicacién de esta figu- 1
dad de considerar que la discrecionalidad ra a las relaciones entre Administracion y E
permita a la Administracion optar por una Administrado. El tema estudiado tiene unas
pluralidad de soluciones igualmente justas indudables consecuencias practicas, maxime E
(indiferentes juridicos), ya que no serd indi- en un Estado descentralizado como el espaiiol |
ferente el que la Administracion opte por una y en las relaciones existentes entre el propio 1
u otra de las consecuencias juridicas dada su Estado central y las Comunidades Autéonomas, E
posicion institucional de servicio a los intere- en el que todas las Administraciones intervie- |
ses generales. Si sélo existe una tnica solu- nen en un plano de igualdad. Una segunda E
cién justa de las resoluciones administrativas, vertiente es la utilizacién del convenio como !
los Tribunales de lo contencioso seran los modo de distribucién de competencias entre
encargados de fiscalizar dicha solucion, siem- dos Administraciones publicas.Y finalmente, se E
pre de acuerdo a criterios juridicos y con los aborda el estudio del tema desde el punto de |
limites marcados por las pretensiones de las vista de la cooperacién entre Administraciones, E
partes. elemento este que resulta esencial para el fun- !
cionamiento de todo el sistema administrativo.
i
El libro cuenta con un capitulo de Derecho |
comparado que muestra el dominio del E
autor de la regulacién de los convenios en el !
Derecho aleman, del que merece ser destaca- .
do el estudio de los convenios entre el Estado E
federal y los Linder, asi como su posible trans- |
posicién al modelo autonémico espaiiol. Ello E
----- [353] --- 4
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se hace precisamente en la segunda parte de la obra,
donde tiene lugar el estudio de la figura en Derecho
espafiol desde el doble punto de vista subjetivo y objeti-

VO.

La obra demuestra el profundo conocimiento que

ERNESTO GARCIA-TREVIJANO GARNICA

Plazo para exigir la responsabilidad
extracontractual de las Administraciones
publicas

[Civitas, Madrid, 1998, 172 péginas]

RODRIGEZ DE SANTIAGO tiene del tema. Dada la importan-

cia que la figura del Convenio ha adquirido en la actua-

lidad, cabe destacar el acierto y la oportunidad que

supone la aparicién de esta obra en lo que respecta al

concreto ambito del Derecho espafiol.

A. EMBID IRUJO

El nuevo Derecho de aguas.
Las obras hidraulicas y su financiacion

[Civitas, Madrid, 1998, 411 péaginas]

ELOY COLOM PIAZUELO

Desde hace algin tiempo, es objeto de pre-
ocupacion en la sociedad espafiola el hallaz-
go de férmulas de financiaciéon de obras
hidrdulicas, por las cuales los beneficiarios
directos de la nueva construccién puedan
contribuir con fondos en su ejecucién.
Una muestra de ello es lo que se prevé en
el art. 158 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre (Ley de Acompafiamiento a los
Presupuestos Generales), y las sociedades
estatales que como ACESA estan siendo
objeto de constitucion en las distintas cuen-
cas hidrograficas con el fin senalado.

Este libro, que recoge las ponencias y comu-
nicaciones que tuvieron lugar al hilo de las
VIII Jornadas de Derecho de las Aguas, cele-
bradas en Zaragoza los dias 12 y 13 de marzo
de 1998, contiene reflexiones y novedades
sobre la problematica apuntada, de indispen-
sable consulta para todo aquel que desee
aproximarse a dichas cuestiones.

EMILIO GUICHOT REINA

“Hl elemento temporal en el ¢jercicio del dere-
cho a reclamar por el funcionamiento de los
servicios publicos, constituye un aspecto que
siempre me ha preocupado por su indudable
importancia, pues la extemporaneidad de la
reclamacién hard innecesario entrar en el
fondo de la reclamacién. Su trascendencia es,
por tanto, incuestionable, y sin embargo en
ocasiones el plazo para reclamar es abordado
como una cuestiéon menor.” Con esta reflexién,
que da cuenta de la importancia de la cuestién
a analizar, comienza E. GARCIiA-TREVIANO
GARNICA su trabajo, en el que hace gala de la
necesaria combinacion entre el analisis te6rico
y el casuismo de la practica diaria, reflejo sin
duda de su propia condicién de Letrado del
Consejo de Estado y Profesor de Derecho
Administrativo.

El autor parte de dos principios que marcan
su acercamiento al tema objeto de su estu-
dio, esto es, la naturaleza del plazo de un afio
establecido por el articulo 142 de la Ley
30/1992 para exigir la responsabilidad
extracontractual de las Administraciones
publicas. De una parte, de la modulacion que
las categorias juridicas generales, como el
instituto de la prescripcién, reciben en el
Derecho administrativo en razén del propio
sujeto —la Administracion publica— y de los
intereses generales por ésta perseguidos. De
otra, de la consideracién de la prescripcion
como un instituto encaminado a la preserva-
cién de la seguridad juridica y del rechazo
consiguiente a su oposiciéon maniquea a los
postulados de la “justicia material”. A la luz




de estas dos premisas llevara a cabo su aproximaciéon a
los aspectos claves del tema de su estudio.

De este modo, sobre la interrogante acerca de la propia
naturaleza del plazo para la exigencia de responsabilidad,
el autor concluye en su efectiva consideracion como
plazo de prescripcion, tal y como lo define la propia Ley;
y ello en tanto que susceptible de interrupcién, nota con-
siderada por el autor como diferencial de dicho instituto
y distintiva respecto de la caducidad. Sin embargo, preci-
samente como consecuencia de las dos premisas que
impregnan su acercamiento, que antes mencionamos,
E. Garcia-TrevgaNO concluye en la existencia, respecto
del plazo de exigencia de responsabilidad administrativa,
de dos notas caracteristicas del concepto clasico de la
caducidad y opuestas a la configuracién tradicional de la
prescripcién: su apreciacién de oficio por parte de los tri-
bunales contencioso-administrativos, y la inadmisibili-
dad de la renuncia por la Administracién a la prescripcion
ya producida.

Tras apuntar los limites constitucionales que se imponen
al legislador y al aplicador del Derecho, tal y como han
sido precisados por el TC, el grueso del trabajo se dedica
al analisis del régimen del cémputo del plazo. El autor no
se constituye desde luego en “abogado de parte” y trata
de salvaguardar el equilibrio entre los imperativos del
principio de legalidad y de seguridad juridica, de una
parte —con las consecuencias antes expuestas—y la proce-
dencia de una “interpretacion flexible” del plazo para
reclamar, a la que han aludido reiteradamente tanto el TS
como el propio Consejo de Estado. Este segundo criterio-
guia se halla omnipresente en su analisis de los diversos
problemas que plantea la determinacién del dies a quo para
el computo del plazo. Se analizan detalladamente las
diversas hipétesis, y se apunta en todos los casos, junto a
la jurisprudencia del TS y del TC, en su caso, y a la doc-
trina del Consejo de Estado, las propias reflexiones per-
sonales, en algun caso discrepantes.

Siguiendo esta linea expositiva que trata de desentrafiar
analitica y desglosadamente todas las cuestiones que
encierra la previsién aparentemente simple del articulo

142 de la Ley 30/1992, E. Garcia-TREVIANO se adentra
igualmente en las reglas de la interrupcién del plazo, con
un estudio que incide particularmente en la eficacia inte-
rruptiva de las actuaciones judiciales. Dentro de este
tema, se da cuenta de la polémica introducida por la pre-
vision del articulo 146.2 de la Ley 30/1992, segin la
cual “la exigencia de responsabilidad penal del personal
al servicio de las administraciones ptblicas no suspende-
ra los procedimientos de reconocimiento de responsabi-
lidad patrimonial que se instruyan ni interrumpira el
plazo de prescripcion para iniciarlos, salvo que la deter-
minacién de los hechos en el orden jurisdiccional penal
sea necesaria para la fijacion de la responsabilidad patri-
monial”. El autor da cuenta de como la Administracion se
estd “beneficiando” de dicha regla, novedosa respecto a
la anterior regulacién de la LRJAE, y como, a su vez, pue-
den darse problemas de duplicidad de indemnizaciones,
por mucho que el articulo 121 del Cédigo Penal las pros-
criba. En su opinién, y en linea con la doctrina del
Consejo de Estado, ha de estarse a una interpretacion laxa
del precepto: el plazo habra de entenderse interrumpido
cuando la determinacion de los hechos sea necesaria “o
pueda razonablemente serlo (aunque finalmente se
demuestre que no ha sido asi)”. En todo caso, apunta E.
GARcia-TREVIANO, y caso de no admitirse esta interpreta-
cién en la mayoria de los casos, podria ficilmente llegar-
se a una conclusion similar, por cuanto el archivo de
actuaciones indica la inexistencia de negligencia, la cual,
sin ser un requisito en nuestro sistema de responsabilidad
objetiva, si constituye “un elemento importante a tener
en cuenta”. Todo ello, por supuesto, con la salvedad de
que ha de tratarse de acciones penales que guarden una
conexion directa con lo que posteriormente serd el obje-
to de la pretension indemnizatoria, y de que en ningin
caso las acciones penales pueden servir para reabrir pla-
z0s ya fenecidos por haber transcurrido mas de un afio
desde el dies a quo para reclamar la indemnizacion.

El autor termina apuntando que el plazo de un afio se
impone también inexorablemente a la propia Adminis-
tracién a la hora de incoar el procedimiento de oficio,
contra cierta doctrina y en coherencia con las premisas

de la que parte y que impregnan todo su razonar.
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lll Seminario sobre aspectos juridicos de la
gestion Universitaria

[Lex Nova-Universidad de Zaragoza-lbercaja,
Valladolid 1998, 847 paginas]

Con una oportunidad fuera de toda duda,
habida cuenta la escasez de material juridico
existente sobre la cuestién, acaba de aparecer
en el panorama editorial de nuestro pais una
obra que, bajo el titulo “IIl Seminario sobre
aspectos juridicos de gestién universitaria”,
publica de forma conjunta las ponencias pre-
sentadas en el foro de idéntico nombre cele-
brado en la Universidad de Zaragoza los dias
6, 7 y 8 de mayo de 1998. En esta ocasién, es

BEATRIZ SETUAIN MENDIA

a la prestigiosa editorial juridica Lex Nova a la
que hay que agradecer la iniciativa, sin olvidar,
por supuesto, las inestimables colaboraciones
de la propia Universidad de Zaragoza y de
Ibercaja. Con la publicacién de este libro, los
asesores juridicos de las Universidades espa-
nolas —artifices en gran medida de los trabajos
que integran el mismo— aportan un material
de primer orden para el estudio y reflexién
acerca de los temas que preocupan a diario en
la gestion de estas Administraciones indepen-
dientes encargadas del servicio publico de la

educacién superior.

La peculiaridad de los trabajos que integran la
obra de la que en estos momentos se da noti-
cia radica en partir de la experiencia practica
del aplicador de la norma y de quienes tienen
por mision la defensa de las instituciones uni-
versitarias en la via jurisdiccional, de modo
que informes juridicos, pronunciamientos
judiciales —con aportaciéon de los incidentes
mas destacados que han existido en el proceso
judicial—, etc., son tenidos en cuenta de mane-
ra preeminente en la redaccién de los mismos.

Como no podia ser de otro modo, habida cuenta la
amplitud y complejidad de la problematica en juego,
son muchas y muy variadas las cuestiones que son obje-
to de tratamiento en el libro comentado. De este modo,
los aspectos mas resenables de la regulacion de la educa-
cién superior en derecho comparado, el régimen juridi-
co de las Universidades privadas, el ordenamiento inter-
nacional en la materia, la potestad reglamentaria de las
Universidades publicas, el peculiar régimen electoral
universitario, el régimen juridico del alumnado univer-
sitario, el acceso a la educacion superior en nuestro pais,
la permanencia y el traslado de los estudiantes universi-
tarios, la normativa sobre su matriculacién, el régimen
juridico de su evaluacion, el complejo sistema actual de
elaboracién de Planes de estudio, el andlisis de algunos
de los érganos de gobierno universitario, la problemati-
ca de la carrera docente, de la asignacién de docencia y
de la investigacion, la gestion de inmuebles universitarios,
aspectos relacionados con el personal de Administracion
y servicios, las figuras atipicas de prestacion de servicios,
y la incidencia en el ambito universitario de la reforma
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, coexisten en las paginas de esta obra
colectiva pero unidisciplinar a la que no cabe negar el
caracter de instrumental de primer orden para el desen-
volvimiento de una labor complicada pero inexcusable.

F.A. CASTILLO BLANCO

Situacion actual y tendencias a la funcion
publica espaiiola

[Comares, 1998, Granada, 634 paginas]

La presente obra recoge una serie de confe-
rencias pronunciadas por diversos autores en
el marco de la Maestria sobre Direccién y
Gestion Ptblica Local que, en su especialidad
de Recursos Humanos en el sector publico,
tuvieron lugar en el Centro de Estudios
Municipales y de Cooperacién Internacional




Federico A.
CastiiLo Branco. El fin tltimo de estas intervencio-

bajo la coordinacién del Profesor

nes se concretaba en el analisis y valoracién de la
regulacion sobre la funcién publica y, asimismo, y
lo que a mi juicio reviste un mayor interés, la com-
paracién de ésta con los diferentes proyectos y ante-
proyectos del nuevo Estatuto de la Funcién Publica.

La obra se estructura en cuatro capitulos que con-
tienen diversas intervenciones de reconocidos
Profesores y técnicos de la Administracién. En el
primer capitulo, se diserta sobre el régimen juridi-
co actual de la funcién publica y el futuro Estatuto
de la Funcion Publica ; en el segundo capitulo, se
tratan diversos aspectos de la seleccién y carrera
administrativa de los funcionarios publicos, tales
como el acceso al empleo ptiblico, el procedimien-
to selectivo en la administracién local y el sistema
de carrera administrativa; en el tercer capitulo, las
diversas intervenciones versan sobre el contenido
del Estatuto Funcionarial; en el cuarto y tltimo, los
intervinientes tratan diferentes aspectos sobre los
derechos colectivos en la funcion publica y preven-
cién de riesgos laborales.

La adaptacién de la futura legislacién de la
Funcién Publica a los continuos cambios de la
Administracién es el punto fundamental sobre el
que se proyecta esta obra. Esta Administracién esta
en un proceso de profesionalizacién, donde en la
prestacion de los servicios se busca la eficiencia y
ello exige implementar en la misma nuevas técnicas
de recursos humanos con el fin de obtener una
administracién mads gerencial, tal y como sefiala el
coordinador en la presentacién de la obra. La adop-
cién de aquellas técnicas redundard en una mejor
prestacién de los servicios a los ciudadanos por
parte de los servidores publicos. No obstante, esta
transformacién —necesaria en cualquier caso— no
puede suponer una flexibilizacién de los principios
rectores sobre los que se asienta la Funcion Publica,
propia
Constitucion. Este libro expone de manera clara las

incluidos los consagrados por la

vicisitudes de un sistema de Funcién Publica de carac-
ter mixto, en el que perviven elementos de un sistema
cerrado propios de otra sociedad con otros de un siste-
ma abierto, cuyo origen se encuentra en la reforma de
1984.

Esta obra aborda las cuestiones fundamentales que
habra de afrontar el Estatuto de la Funcién Publica futu-
ro, como son el modelo organizativo del empleo ptbli-
co, que siempre debera respetar los principios constitu-
cionales y la aplicacién de un unico régimen juridico a
la totalidad del personal, ya sea laboral o funcionario.
Este régimen deberd presentar un caracter homogéneo
que, sin embargo, haga posible el establecimiento de
regulaciones especificas de acuerdo con las diferentes
circunstancias y funciones a desarrollar por cada fun-

cionario.

La elaboracion del nuevo Estatuto no constituira una
labor ficil. Antes bien, la existencia de un Estado fuerte-
mente descentralizado y la asuncién por parte de las
Comunidades Auténomas de las competencias norma-
tivas en materia de funcion publica son dificultades que
no es preciso obviar. Otra dificultad afiadida vendrd
determinada, sin duda, por la doctrina que sobre la
supletoriedad ha disefiado el Tribunal Constitucional a
raiz del dictado de la conocida sentencia sobre la Ley del
Suelo.

Realizada esta crénica informativa sobre el contenido de
este libro, no queda mas que resaltar lo completo del
mismo, en cuanto afronta un valiente y pormenorizado
analisis de los mas notables problemas y vicisitudes que
rodean a la Funcién Publica en la actualidad y propor-
ciona al lector una vision pro futuro acerca del contenido
necesario del Estatuto de la Funcién Publica. Sélo resta
animar a su lectura. Tanto la importancia y el tratamien-
to del tema como la reconocida categoria de los diser-
tantes nos invita a ello.
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M. MOLINA GARCIA / F.J. IZQUIERDO jadores y de los funcionarios, al estudio de los proble-

La laboralizacion de los funcionarios
publicos

mas que plantean ciertas cuestiones como, por ejemplo,
el reconocimiento de la antigliedad, la clasificacion pro-
fesional, la regulacion salarial y los derechos pasivos de

[Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, 106 paginas]

los funcionarios laboralizados, etc.

JOSEFA CANTERQ MARTINE

La monografia aborda el espinoso tema de la
denominada laboralizacién de la funcién
publica. Ahora bien, el andlisis de esta materia
se circunscribe basicamente al estudio de los
numerosos problemas que se plantean cuan-
do, en virtud de una decisién legal o regla-
mentaria, se produce una reorganizaciéon en
un sector determinado de la Administracién
Publica, que pasa a regirse integramente por el
Derecho Privado, y a resultas de la cual, se les
ofrece a los funcionarios publicos la posibili-
dad de optar entre seguir manteniendo su
condici6n funcionarial o pasar directamente a
regirse por el Derecho del Trabajo.

A partir de este fenémeno privatizador que ha
sido calificado por la doctrina como “la huida
del Derecho Administrativo”, la monografia
pretende ofrecer soluciones a los problemas
que desde la dptica del Derecho del Trabajo
genera la laboralizacion a partir del momento
en que el funcionario opta por la conversion
del acto unilateral del nombramiento en un
contrato de trabajo. Para ello, parten los auto-
res de la descripcién del marco normativo y
organizativo en el que se encuadra el fendme-
no de la laboralizacién para después pasar al
estudio pormenorizado y practico de todos y
cada uno de los problemas juridicos que plan-
tea la aplicacion a los funcionarios del nuevo
régimen privado. Asi, por ejemplo, se dedican
varias paginas al estudio de la aplicacion a los
funcionarios laboralizados del convenio colec-
tivo correspondiente, al régimen de denuncia
del mismo, a la incidencia de la laboralizacion
en los 6rganos de representacion de los traba-

EVA DESDENTADO DAROCA

Los problemas del control judicial de la
discrecionalidad técnica

[Civitas, Madrid, 1997, 160 paginas]

Este libro consta de dos partes. En la primera la
autora realiza un estudio de la relacién entre la
discrecionalidad administrativa y las valoracio-
nes técnicas. En €l se recogen las principales
teorias sobre la naturaleza de las apreciaciones
técnicas, y se ofrece una respuesta al problema
de si la Administracién dispone de un ambito
de decisién propio en la realizacion de este
tipo de valoraciones. La segunda parte se dedi-
ca a realizar un estudio critico de la postura de
la doctrina cientifica y jurisprudencial sobre el
control por parte de los Tribunales de la deno-

minada “discrecionalidad técnica”, para ello, la
autora analiza la jurisprudencia del Tribunal
Supremo hasta el primer semestre de 1997.

___ BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES/ JOSE A_CHINCHILLA
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V. AGUADO | CUDOLA E. GARCIA DE ENTERRIA
La certificacion de acto presunto ante la || La nulidad de los actos administrativos que
reforma de la Ley 30/1992 sean constitutivos de delito ante la doctrina del
[Revista Juridica de Catalunya, nim. 2, 1998, || Tribunal Constitucional sobre cuestiones preju-
paginas 351 a 387] diciales administrativas apreciadas por los jue-
' ces penales. En particular, el caso de la preva-
i ricacion
1 ’ L
! [REDA, nim. 98, 1998, paginas 231 a 249]
! En este trabajo se realiza un examen de los 1
H principales problemas que plantea la figura de H
i la certificacién de acto presunto, que son bési- En este trabajo el autor aborda, sobre esta i
1 1
! camente: a) si la Administracion puede o no materia, un estudio de la jurisprudencia cons- !
i resolver durante el término de 20 dias después titucional y del Tribunal Supremo, proponien- |
E de solicitada la certificacion; b) si subsiste la do nuevas vias de control contencioso-admi- E
H denuncia de mora en algunos procedimientos nistrativo a las estimaciones juridico-adminis- |
i sectoriales, y ¢) si es exigible dicha certifica- trativas materiales que, cada vez con mayor 1
1 T 1
! cién en determinados supuestos, como es en frecuencia, hacen los jueces penales. !
: via de recurso administrativo o en via de pro- H
E cedimiento de la Ley 62/1978. E
i i
1 1
1 1
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1
V. AGUADO | CUDOLA J. GONZALEZ PEREZ
L i del silencio admini . | El control jurisdiccional de la inactividad de la
fos orl.g'en:sl Ee s"j ergzlo a m!nlstlratlvo enfa || Administracion en el proyecto de Ley de la
ormacion del Estado Constituciona Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1997
[RAP, nim. 149, 1998, paginas 329 a 363] [REDA, niim. 97, 1998, paginas 17 a 35]
! 1
! 1
! 1
1 1
: 1
! El autor en este trabajo realiza un examen de Hl articulo confronta la regulacién de laTey de
H la exigencia de celeridad en la actuacién 1956 con la establecida en el proyecto, res- E
i administrativa a través de las diversas concep- pecto de la cual delimita los supuestos de |
1
! ciones del Estado de Derecho, para seguir ana- inactividad material. Adems, ofrece un estu- 1
1
H lizando la formacién del Estado Constitucio- dio de las especialidades del régimen procesal !
E nal espafiol y su influencia en el nacimiento en esta materia. H
H del silencio administrativo, y concluye afir- E
E mando que el silencio administrativo surgi6 H
! como una técnica al servicio de la E
: Administracion Pablica. !
i :
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A. HUERGO LORA

La motivacion de los actos administrativos y la
aportacion de nuevos motivos en el proceso
contencioso-administrativo

M. TIMON HERRERO

La revocacion de los actos presuntos
desestimatorios. Comentario de la STS de 30
de enero de 1997 (Ar. 1340)

[RAP, nim. 149, 1998, paginas 89 a 117]

[RAP, nim. 149, 1998, paginas 225 a 241]

El autor analiza la aportacién de nuevos moti-
vos por la jurisprudencia y los problemas rela-
cionados con los mismos, como el principio
de irrevocabilidad de los actos declarativos de
derechos y la reformatio in peius, junto con la irre-
levancia de la falta de motivacion y la consi-
guiente lesion de un interés particular tutela-
do por el legislador, para concluir proponien-
do como posible solucién, la condena en cos-
tas a la Administracién, a pesar de que se
desestime el recurso contencioso-administra-

tivo.

V. TENA PIAZUELO

Las licencias municipales en el Reglamento de
obras, actividades y servicios de las entidades
locales

En este trabajo se realiza un estudio del régi-
men establecido en la Ley 30/1992, en orden
a la certificacion del acto presunto negativo, las
resoluciones tardias y extemporaneas, ademas
del recurso a la técnica de la revocacion del
acto presunto desfavorable, y la incidencia de
ésta en los intereses de terceros.

Bienes comunales de los montes de Toledo II.
Reforma agraria vecinal y reforma capitalista

[RJC, nim. 1, 1998, paginas 83 a 127]

[Civitas, Madrid, 1997, 327 péginas]

Este articulo estudia la licencia como mecanis-
mo de intervencién administrativa en la acti-
vidad de los particulares, ofreciendo una
explicacion sistematica de su régimen juridi-
co, en el que se trata la naturaleza juridica de
la licencia, los principios generales que han de

presidir la intervencion, al mismo tiempo que g publicacion, y a un pleito iniciado hace ya
el régimen general aplicable, adaptado a la ; varios afios. El autor, que publico un estudio
regulacion contenida en la Ley 30/1992. % anterior en la misma editorial (Bienes comuna-
3 les de los Montes de Toledo, Civitas, Madrid,
% 1991), reexamina la situacién enriquecida
B por la polémica levantada por las monogra-

[360]

Los problemas juridicos en torno a la discu-
sién entre el Ayuntamiento de Los Yébenes
y unos particulares sobre la propiedad de
los Montes de Toledo han dado lugar a la
aparicion de varios dictdmenes de especia-
listas en la materia, que han sido objeto de




fias publicadas hasta estos momentos [A. GALLEGO
ANABITARTE, La desamortizacion de los Montes de Toledo,
Marcial Pons, Madrid, 1993, y Jurisdiccion, propiedad y
desamortizacion (tedencion de censos y ventas en los montes de
Toledo), Marcial Pons, Madrid, 1993] y termina
generalizando los planteamientos para ejemplifi-
car en este supuesto la inicial suplantacion de una
reforma social originaria por una desamortizacion
realizada el siglo pasado.

CARMEN AGOUES MENDIZABAL

La responsabilidad del arquitecto municipal
(Especial referencia a los informes
urbanisticos)

[IVAP, Onati, 1998, 117 paginas]

J. GONZALEZ PEREZ

Comentarios a la Ley sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones (Ley 6/1998,
de 13 de abril)

[Civitas, Madrid, 1998]

Inmediatamente posterior a la Ley 6/1998 ha
visto la luz la obra de Jesis GONZAIEZ PEREZ
que, como viene siendo ya tradicional,
engrosa el saber de la ciencia juridica con otra
aportacion lcida, fresca y realista del panora-
ma urbanistico que nos circunda.

Puede encontrar el lector en dicha obra un
estudio exhaustivo y serio de la Ley 6/1998,
desde su Exposicion de Motivos hasta su
Disposicion Final, pasando por cada uno de
los 44 articulos, 5 Disposiciones Adicionales,
5 Transitorias y 1 Derogatoria, con abundan-
te cita doctrinal, jurisprudencial, precedentes
normativos y situacion actual que la convier-
ten en una obra extremadamente util para el
aplicador del Derecho.

La profesora AGOUEs nos ofrece un completo
estudio de las responsabilidades que, desde
diferentes perspectivas juridicas (penal, civil,
disciplinaria, administrativa), son exigibles a
los profesionales (arquitectos, aparejadores,
ingenieros) que asumen el ejercicio técnico de
informar los planes y licencias urbanisticas,
declaraciones de ruina, etc.

La trascedencia de estos informes en la adop-
cién de las decisiones por parte de las autori-
dades municipales tiene un reflejo muy claro

FRANCISCO DELGADO PIQUERAS

en el llamado “delito urbanistico” (art. 320
Codigo Penal). Este trabajo trata de aclarar y
articular el variado entramado de responsabili-
dades exigibles al arquitecto municipal, ofre-
ciendo una respuesta a los interrogantes que se
plantean (v. gr. juego del non bis in idem, prejudi-
cialidad administrativa). Tampoco escatima la
autora sus personales tesis, por ejemplo para

defender la necesidad de activar la “via de
regreso” y de admitir la via civil, para evitar la

impunidad de actuaciones negligentes.

Previamente se aborda el problema de la inser-
cion organica de estos profesionales en la
Adminis- tracién municipal (funcionarios inte-
rinos, contratados laborales, arrendamiento de
servicios) que les priva muchas veces de inde-
pendiencia de criterio técnico y puede ser
fuente de connivencias.

Sin menoscabo de la actualidad e interés prac-
tico del tema tratado, el acertado enfoque de
los problemas y su indudable calidad cientifica,
hacen de ésta una obra de ineludible referencia
para entender las cuestiones dogmaticas que
suscita la responsabilidad patrimonial de la
Administracién.









